O ISTOCIE PRAWA
W KONTEKSCIE NIEWAZNOSCI
CZYNNOSCI PRAWNEJ

dr hab. Zygmunt Truszkiewicz, prof. UJ *

|. Wprowadzenie

Tworzenie prawa, a $ciélej norm prawnych,
jest wynikiem obiektywnej konieczno$ci oceniania
zachowan poszczegolnych osob ze wzgledu
na — najogolniej rzecz ujmujac — okreslone
oczekiwania ze strony spoteczenstwa, rzadzacych
i innych osab. Takich ocen dokonujemy, gdy
zastanawiamy sie nad racjonalnoscia takiego czy
innego zachowania w okreslonej sytuacji, nad jego
zgodno$cia z normami prawnymi i pozaprawnymi,
w tym moralnymi. Czyni to kazdy z nas, niemalze
na co dzien, ale czynia to takze osoby, obciazone
kompetencja i zarazem obowigzkiem ocenia
zachowan os6b uwiktanych w dang sprawe pod
katem ich zgodnosci z okre$lonymi normami,

a wiec m.in. badacze prawa, autorzy ekspertyz
prawnych, doradcy podatkowi, adwokaci,
radcowie prawni, policjanci, prokuratorzy,
wizytatorzy, urzednicy, sedziowie. Czyni to réwniez
ustawodawca, tyle ze w kontekscie abstrakcyjnie
ujmowanych sytuacji pod katem przyjmowanych
zatozen i celow. | niektdre z tych ocen, wyrazonych
w aktach prawnych, opiniach, orzeczeniach, sg
wigzace i podlegajace egzekucii, a inne nie sa. Czynia
to réwniez notariusze, poszukujacy — w ramach

* Notariusz w Krakowie swoich ustawowych obowiazkéw — w gaszczu

przepisw o roznej szczegtowosci i przejrzystosci
wiasciwych rozwigzan, nie narazajacych stron
na sankcje prawne. | czynimy to nie tylko ze
wzgledu wiasne przekonania odwotujace sie
do wiedzy i doSwiadczenia, ale i ze wzgledu
na to, co powie otoczenie, jak odniesie sie do
ocenianego zachowania opinia spoteczna, jakie
stanowisko zajma organy orzekajace, powotane
do wydawania wigzacych opinii (orzeczen). Jest to
nieustanny proces poszukiwania norm, bedgcych
swoistymi kryteriami weryfikowania wtasnych
lub czyi§ zachowan. Réwniez w dziatalno$ci
notariuszy 6w aspekt jest bardzo widoczny.
Przyjmowane przez nich rozwiazania, bedace
wynikiem ich analiz, ocen i decyzji, sa bowiem
zazwyczaj weryfikowane przez sady i inne
organy. llez trzeba niekiedy wtozy¢ wysitku, zeby
sformutowa¢ na potrzeby konkretnego przypadku
norme, ktéra bedzie akceptowalna nie tylko
przez 0soby bezposrednio zainteresowane, ale
i przez wydajacych wiazgce orzeczenia, zazwyczaj
przesadzajgce 0 zastosowaniu 0znaczone;
sankcji prawnej wobec stron danej czynnosci
prawnej, a nawet niekiedy i wobec notariusza.
Problem w tym, ze coraz trudniej odnalez¢
sie w gestniejacym gaszczu aktéw prawnych,
naszpikowanych coraz bardziej szczegétowymi,
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wrecz instrukeyjnymi przepisami, odwotujacymi
sie do kazuistycznej metody regulacji, zarazem
grzeszacymi niespojnoscia terminologiczna

i systemowa, a tym samym czesto dalekimi od
przyjmowanych zatozen i celow. Tego rodzaju
metoda regulacji ma ten skutek uboczny,
aczkolwiek bardzo doniosty, ze ogranicza
kompetencje adresatdw norm, w tym réwniez
sedziow i innych os6b zobligowanych do
wydawania orzeczen, zniecheca do poszukiwania
racjonalnych i zyciowych rozwiazan, a tym samym
wzmaga zjawisko unikania odpowiedzialnosci.
W tych warunkach coraz trudniej zapewni¢
efektywno$¢ systemu prawnego, chocby dlatego
ze coraz mniejsza w nim rola cztowieka i jego
kompetencji. Caraz trudniej jest odnalez¢ sie
adresatom takich przepisdw w zmieniajacych

sie realiach zycia spofecznego. | jak tu nie
zapytac: czym uczestniczy zycia prawnego majg
sig kierowac przy poszukiwaniu wtasciwych
rozwigzan na poziomie tworzenia i stosowania
prawa, gdzie szuka¢ mysli przewodnich, ktére
ksztattowatyby witasciwy obraz prawa i wtasciwe
postawy wobec niego? Czy znaczenie dla

prawa maja jeszcze jakie$ wartosci i zasady?

Na ile w tych poszukiwaniach moze by¢
pomocne poznanie samych wiasciwosci prawa

i uwarunkowan, ktére wptywaja na jego ksztatt?

II. O istocie prawa

Fakt, ze wspotczes$nie nadal stawia sie pytania
0 istote prawa, 0 jego role i mechanizmy dziafania,
musi zastanawiac. Sg to bowiem zagadnienia,
ktore budza zainteresowanie od tysiecy lat,

aczkolwiek poczgtkowo gtéwnie ze strony filozofow.
Mimo tego nie sa one w petni wyjasnione i nadal
sg zrodtem powaznych kontrowersji. Co wigcej,
pomimo ogromnego dorobku doktryny stajg sie
one coraz donio$lejsze. W dzisiejszym $wiecie,
globalizujgcym sie pod coraz silniejszg presja
rozwoju spotecznego i gospodarczego, a takze

w warunkach nieustannej walki o wiadze,
potegowane] przez media, angazujacej niemalze
cafe spoteczenstwa, w $wiecie, w ktérym znosi
sie granice terytorialne i bariery spoteczne, prawo
Z gruntu terytorialne i wymagajace stabilnosci,
jakby sie zagubito. Trafnie zjawisko oddat

Piotr Machnikowski, piszac, ze: ,nowoczesne
spoteczefstwa (przynajmniej spoteczenstwa
Europy oraz Ameryki Pétnocnej) cechuje dynamizm
Zycia, rosnaca ztozono$¢ i nieprzejrzystosc, coraz
szersze obszary niepewnosci i dominacja ryzyka.
Skutki dziatan ludzkich w duzej mierze zaleza

od przysztych i niezaleznych od dziatajacego
okolicznosci (...) Wzrost ryzyka wiaze sie miedzy
innymi z tym, Ze relacje spofeczne nie mieszcza
sie juz w kontekstach lokalnych, ale realizuja

sie w znacznych obszarach czasu i na wielkich
przestrzeniach” . Czym jest zatem w takich
warunkach prawo, jakie sa jego wtasciwosci,
jaka jest rola, mechanizmy dziatania, co jest
norma prawna, jakie sg zrodta prawa, a co

jest zrodtem norm prawnych? Z odpowiedzia

na te pytania ciggle mamy problem.

0 doniostosci prawa w zyciu kazdej
spotecznasci z jednej strony i zarazem jego
ztozonosci z drugiej strony Swiadczy chocby to,

Ze natura i istota prawa w pierwszej kolejnosci
zainteresowali sie w starozytnosci filozofowie.
Nie tylko prawa natury, rozumiane jako prawa
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przyrody, ale prawo tworzone przez cztowieka
jest obiektywnym zjawiskiem, jest koniecznoscia
spoteczna. Mozna by rzec, ze jest prawem natury
spotecznej w tym znaczeniu, ze wystepuje
w kazdej spotecznosci, takze ludzkiej, tyle ze tre$¢
norm w poszczegdlnych spotecznoSciach moze
by¢ zroznicowana ze wzgledu na zmieniajace
sie odmienne uwarunkowania spoteczno-
gospodarcze. Te wiasciwo$¢ prawa zwigZle ujat
Tadeusz Pawluk (1928—1996), piszac, ze ,Prawo
jestistotnym sktadnikiem zycia spotecznego,
nalezy do natury kazdej spoteczno$ci” 2. Prawo
powstawato i oddziatywato na spotecznosci
zanim pojawito sig zainteresowanie naturg
i istotg prawa. Czym jest zatem prawo?

Z jednej strony to gteboko filozoficzna
i teoretyczna kwestia, a z drugiej realne
i zarazem praktyczne zjawisko, przejawiajace
sie w nieustannym procesie tworzenia
i modyfikowania norm, zachodzacym pod wptywem
wielu czynnikdw, zwtaszcza pod wptywem
uwarunkowan spoteczno-gospodarczych. Trafnie
owe zalezno$ci oddat Tomasz Pietrzykowski:
.Kazdy porzadek prawny wyrasta z pewnego
dominujacego w danej kulturze obrazu $wiata.
Zaktadane przy jego tworzeniu sady na temat
rzeczywistosci, pozadanego jej ksztattu czy
roli, jaka w jego realizacji odgrywa prawo,
nazwa¢ mozna filozofig danego porzadku
prawnego. Naleza do niej zatozenia ontologiczne,
epistemologiczne i aksjologiczne czynigce zaréwno
samo prawo, jak i dziatania stosujacych je organdw
sensowna i racjonalna praktyka spoteczna.
(...) Przekonania te (zwtaszcza aksjologiczne)
moga znajdowa¢ bezposredni wyraz w normach
prawnych, preambutach czy wypowiedziach

interpretujacych prawo, jednakze najczesciej nie sa
one w zaden bezpos$redni sposéb artykutowane” 3.
Prawo bowiem towarzyszy cztowiekowi od zarania
jego dziejow. Pierwotnie wszelkiego rodzaju
normy rodzity sie w sposdb na tyle naturalny, ze
owych procesow nie obejmowano Swiadomoscia.
W konsekwencji nie odrdzniano norm prawnych
od pozaprawnych, co najwyzej odczuwano czy tez
nawet postrzegano okreslone zachowania jako
koniecznosci bez zastanawiania nad jej zrodtami.
Owe normy krystalizowaty sie w codziennym

zyciu danej spoteczno$ci w ten sposob, ze
okre$lone postawy i zachowania stawaty sie
powszechnie akceptowalne, a nawet pozadane,

w konsekwencji nakazywane lub zakazywane.

Na pewnym etapie rozwoju ludzkosci zaczeto
dostrzegac, ze niektdre normy sg wazniejsze,
donio$lejsze z punktu widzenia danej spotecznosci.
W konsekwencji spotecznosc jako catosé
uznawata za stuszne i celowe egzekwowanie
owych norm na rézne sposoby, z biegiem czasu
wypracowane réwniez w drodze zwyczaju.

Wraz z wyodrebnianiem sie réznego rodzaju
o$rodkéw wtadzy zaczety krystalizowac sie, obok
norm odnoszacych sie do relacji miedzy cztonkami
danej spotecznosci, takze normy w odniesieniu
do relacji zachodzacych miedzy piastunami
wiadzy a jednostkami. Niematy udziat w tym
procesie miato zjawisko przeplatania sig interesu
prywatnego piastunéw wtadzy z interesem
o0g6tu spotecznosci. W sposdb naturalny, pod
wptywem przeréznych czynnikdw, powstawaty
zatem zwyczaje odnoszace sig zaréwno do relacji
miedzy jednostkami (w rodzinie, rodzie, plemieniu,
w danej migjscowosci), jak i do relacji miedzy
piastunami wiadzy a cztonkami danej spotecznosci.
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/Z czasem zwyczaje stawaty sie na tyle donioste,
Ze zaczeto je uwazac za bezwzglednie wigzace,
a w konsekwencji podlegajace egzekucji przy
udziale spotecznosci czy tez pod jej presja lub
egzekucji prowadzonej przez o$rodki wiadzy. Na
przeksztatcanie zwyczajow w normy prawne,
dzisiaj zwane zwyczajowymi, przemozny
wptyw miaty orzeczenia 6wczesnych sedziow
i piastun6w wiadzy. Proces tworzenia sie norm
zwyczajowych przeplatany byt wydanymi od
czasu do czasu zarzadzeniami, dekretami,
ustawami, konstytucjami, statutami lub inaczej
zwanymi aktami wtadczymi, odnoszacymi sie
najcze$ciej do jednostkowej sprawy lub co
najwyzej do waskiego wycinka zycia spotecznego,
na tyle istotnych dla podmiotu dzierzacego
wiadze, ze zastugiwaty one na interwencje
z jego strony ze wzgledu na prywatny interes
czy jakkolwiek rozumiany interes ogétu. Akty,
w ktérych spisywano i porzagdkowano normy
obowiazujace w danej spotecznosci, nalezaty
do rzadkosci. Co wiecej, przewazaty w nich
normy dotyczace spraw, nazywanych obecnie
publicznymi i karnymi, rzadziej spraw prywatnych.
Normy prawne, odnoszace sie do spraw
zwanych prywatnymi czy tez cywilnymi, rodzity
sie w codziennym zyciu. Podejmowano préby ich

spisywania, najczesciej ze strony 0s6b prywatnych.

0 wiele rzadziej korygowano je, uzupetniano

czy tez uszczegotowiano wiadcza interwencia

w postaci aktu prawnego (statutu, kodeksu lub
innego). Tworzenie norm prawnych, tworzenie sie
prawa rozumianego jako podstawowego elementu
zycia spotecznego, a w kansekwencji tworzenie
sie systemow prawnych, to ciagty proces trwajacy
od zarania dziejow i — mimo ogromnego dorobku

doktrynalnego — to niekonczacy sie proces.
Zjawisko krystalizowania sie prawa obrazowo
oddat Przemystaw Dabkowski (1877-1950), piszac:
.Prawo nie wyskoczyto od razu doskonate, jak
Minerwa z gtowy Jowisza, nie spadto ludziom

zZ nieba, jak podarek dla grzecznych dzieci.

W ciezkiej walce dtugéw wiekdw, pograzonych
dla nas dzisiaj jeszcze w zupetnej prawie pomroce,
zdobywato ono, rzec mozna, piedz za piedzia
swego przysztego stanowiska” 4. W konsekwencji
zrodet prawa i sktadajacych sie nan norm
prawnych poszukiwano poza prawem, w jakim$
porzadku rzeczy, dla jednych wywodzacym sie

od Boga, dla innych tworzonym przez nature,
odczytywanym rozumnie przez cztowieka z mysla
0 zapewnieniu sprawiedliwo$ci i stusznosci.
Prawo naturalne pojmuje i opisuje sig na wiele
sposobaw, ale nie chodzi w tym opracowaniu

0 to, zeby wskazywa¢ na rézne rozumienie prawa
natury czy tez prawnonaturalnego podejécia

do prawa. By oddac istote prawnanaturalnego
postrzegania prawa, wystarczy przytoczy¢

kilka przyktadowych wypowiedzi. Ot6z jeden

z francuskich encyklopedystow, Antoine-Gaspard
Boucher d'Argis (1708—1791), zdefiniowat prawo
naturalne jako ,pewne zasady sprawiedliwosci

i stusznosci, ktére rozum naturalny ustanowit
miedzy ludZmi, lub lepiej méwiac, ktore Bdg
wyryt w naszych sercach” 5. Zwiezle istote prawa
naturalnego oddat Antoni Ko$¢ (1949—2011):
.Prawo w swojej treSci musi by¢ okreslone przez
nature rzeczy, tzn. przez uwarunkowania naturalne,
ekonomiczne, cywilizacyjne i kulturowe. Przede
wszystkim jednak natura czlowieka stwarza
zrodto potrzeb i zachowan, ktore wptywaja na
tre$¢ prawa” 8. Nieco dalej napisat, ze ,Pojecie
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prawa naturalnego sensu stricto stawia
nastepujacy problem, a mianowicie: czy w samej
naturze mozna znalez¢ miare tego, co stuszne
i miare tego, co powinno obowigzywac” 7.

0 ile naturalnos¢ réznie rozumianych
zrodet prawa generalnie nie budzita przez wieki
watpliwosci, zwfaszcza w czasach obowigzywania
praw zwyczajowych, o tyle wdrazanie
systemow prawnych, ktére by gwarantowaty
sprawiedliwe i stuszne oceny, byto niezmiernie
trudne ze wzgledu 6wczesne uwarunkowania
spoteczno-gospodarcze. W kontynentalne;
Europie poszukiwania prawa pewnego (ius
certum) ukierunkowano na tworzenie przez
wiaéciwe witadze aktow prawnych, w ktorych
zamieszczano normy prawne o charakterze
generalnym i powszechnie wigzace, oparte na
zaktadanych, abstrakcyjnych stanach faktycznych.
Owe dazenia zaowocowaty dopiero w XIX w.
wielkimi kodyfikacjami cywilnymi, tj. Kodeksem
Napoleona (1804), austriackim kodeksem cywilnym
(1812) i niemieckim kodeksem cywilnym (1900),
projektowanych latami przez wybitnych prawnikow
pod patronatem dwczesnych wtadcow i pod
wptywem o$wieceniowych idei. Tego rodzaju
metoda wdrazania prawa pewnego sprzyjata
krepowaniu sedziéw ustawami, a tym samym
uzalezniata ich od wtadzy ustawodawczej.
Warto w tym kontekscie przytoczy¢ wypowiedz
Monteskiusza (1689—1755): ,z trzech wiadz (.. .)
wiadza sadu jest poniekad zadna [...] Sedziowie
narodu to sa (...} jedynie usta, ktore wygtaszaja
brzmienie praw, nieozywione istoty, ktdre nie
moga ztagodzi¢ ich sit, ani surowosci” 8. Sita
rzeczy takie poglady musiaty oddziatywac na
rozumienie roli sedziow w systemie prawnym,

wzmacnia¢ range ustawy i wyktadni literalnej,
a tym samym umniejszac role zrodet pozaprawnych
i wykfadni celowo$ciowo-funkcjonalnej.

Inng droga poszli Anglosasi, ktorzy za
sprawa sedziow krélewskich zaczeli juz od XI w.
tworzy¢ prawo powszechne (common law).
A gdy prawo to nie nadazato za zmieniajacymi
sie uwarunkowaniami spoteczno-gospodarczymi,
stajac sie podstawa niesprawiedliwych orzeczen,
zaczeto w XIV w. odwotywac sie do stusznosci.
Takie podejscie do prawa zapoczatkowato
powstawanie odrebnej gatezi prawa —ius equity.
0 niej Marcin Kusaj napisat: ,Przez wieki zadaniem
systemu equity byto wtasnie interweniowanie
w tego typu sytuacjach i korygowanie regut
common law przez wzglad na zasady stuszno$ci
czy tez szeroko rozumiane ,sumienie”. A nowy
akapit rozpoczat od stwierdzenia, ze ,Wtasnie
zagadnienie ,sumienia” wydaje sie szczegdlne
donioste przy prébach zrozumienia przyczyn
rozwoju systemu equity, o czym $wiadczy
chaciazby fakt, iz u samych angielskich jurystow
stosunkowo wczesnie pojawit sie poglad, zgodnie
7 ktdrym sady kanclerskie, sadzace w oparciu
o reguty equity, byty wtasnie sagdami sumienia”®.
Jednakze odwotywanie sie do stusznosci,
nawiazujacej w duzej mierze do rozsadku
i sumienia sedziego, stato sie dodatkowym Zzrodfem
niepewnosci prawa. Instrumentem, ktory tagodzit
owe negatywne nastepstwa, stawat sie precedens.
Oddziatywanie precedensu na postrzeganie prawa
jest bowiem naturalnym zjawiskiem. Wypowiedz?
kazdego organu orzekajacego ma swoja wage,
Wyrazajaca sie w zwigzaniu i obowigzywaniu
zaleznym od autorytetu tegoz organu. Zreszta
owe naturalne witasciwosci odnosza sie do
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kazdej oceny czy opinii, o ile tylko za nimi stoja
uznawane autorytety. Precedens zatem z jedne;j
strony wiazat innych sedzidw, ale z drugiej nie
zamykat im drogi do jego weryfikowania — przy
zachowaniu odpowiednich procedur —i to

w kontekscie konkretnych spraw. Wskutek
odmiennego rozwoju prawa anglosaskiego

cigzar ,ulepszania” prawa spoczat zatem przede
wszystkim na barkach sedziow. W drugiej
potowie XIX w. doszto nawet do formalnego
potaczenia sadownictwa opartego na common
law z sadownictwem odwotujacym sie do equity
law, a takze w tym czasie doktryne precedensu
uznano za formalnie wiazaca °. Wcze$niej
wigzata ona ze wzgledu na naturalne wiasciwosci
precedensu. To one sprawiaja, ze w kontynentalnej
Europie precedens réwniez oddziatuje na
funkcjonowanie prawa, tyle ze de facto.

Nie oznacza to jednak, ze w systemie
zrodet prawa anglosaskiego ustawa nie byta
wyzej od precedensu. Byfa i nadal jest, tyle
ze ze wzgledu na role sadownictwa ustawe
wydawano w razie konieczno$ci, a nadto
musiata i musi by¢ ona bardzo precyzyjna pod
wzgledem celu regulacji, doboru instrumentow
oraz spojnosci terminologicznej. W innym razie
krytyczne sedziowskie oceny mogty i moga
przesadzi¢ o jej marginalizacji. Obrazowo
relacje miedzy ustawami a orzecznictwem
w systemie anglosaskim przedstawit, powotujac
sie na sedziego angielskiego Alfreda Denninga
(1899—1999), Ireneusz Kaminski: ,Do interwencji
ustawodawczej dochodzito jednak zwykle dopiero
wtedy, gdy »niebo byto ciezkie od skarg«” ™.

Dazenia do prawa pewnego nasility
sie w dobie gwaftownego rozwoju nauki

i towarzyszacej jej rewolucji przemystowej,

co radykalnie wptywato na postrzeganie

prawa. Naukowe podejscie do prawa na wzor
nauk przyrodniczych i towarzyszacemu mu
pozytywistycznemu obrazowi $wiata wzmogto
tendencje do utozsamiania prawa z prawem
stanowionym, a tym samym do zawezania jego
zrodet do juz zwerbalizowanych norm prawnych,
zwiaszcza w aktach prawnych, i umiejscawiania
naturalnych, pierwotnych zrodet poza systemem
prawnym. Bardzo trafnie ,pozytywistyczno$c”

W postrzeganiu otoczenia ujat francuski
pozytywista Auguste Comte (1798—1857). Dla
niego termin ten znaczyt ,po pierwsze to, co
realne, w przeciwiefstwie do tego, co urojone;
po drugie to, co pozyteczne, w zestawieniu z tym,
co jatowe; po trzecie to, co pewne, w stosunku
do tego, co chwiejne; po czwarte to, co wyrazne,
w przeciwienstwie do tego, co mgliste; i po

piate to, co konstruktywne, w stosunku do tego
co destruktywne” 2. Zrodta pozytywizmu Jacek
Zielinski opisuje nastepujaco: ,Z rozbudzonych
nadziei oSwieceniowych wyrosto poczucie
samowfadnosci cztowieka. Pojawit sie pozytywizm,
jakby na przekér poprzedniemu okresowi,
wychwalajac osiagniecia zapobiegliwego rozumu
ludzkiego i stwarzajac nowa odstone jego
mozliwosci. Naukowo ogarnigta od podstaw
wiedza miata stworzy¢ nowego cztowieka.
Ujawnita jednak, ze celem tej wiedzy wtadza
(Michel Foucault), sama wtadza na kazdym
cztowiekiem. Dlatego pozytywizm prawny
usztywnit funkcjonowanie prawa, rozumianego
juz nie jako emanacja prawa naturalnego, ale
jako narzedzie woli tzw. suwerena, posiadajacego
wiadze (...). Wszechwtadny, anonimowy suweren,
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zastapit ogtaszanego wszem i wobec suwerena —
lud. Kult natury zastapiono kultem ustawy” .
Katarzyna Sojka-Zielinska scharakteryzowata owe
tendencje, piszac: , Wiek XIX przyniesie petne
zwyciestwo idei legalizmu, apoteoze litery ustawy.
Nastang czasy pozytywizmu ustawowego, a wraz
zZ nim programowe odsuwanie z pola widzenia
wszelkich czynnikéw metaprawnych. Odrzucano
potrzebe siegania do zasad prawnonaturalnych
przez sady” ™. Wedtug Romana Tokarczyka,
.Krytycy zarzucajacy doktrynom prawa natury,
Ze nie jest to prawo w sensie Scistym, staraja sie
dowiesc, ze istotg wszelkiego prawa jest moznosc
stosowania przymusu panstwowego celem
wymuszania postuszenstwa prawu w przypadkach
naruszenia tresci jego nakazow i zakazow. Prawo
natury, jesli przyjac, ze istnieje, nie dysponuje
mozliwo$cig stosowania takiego przymusu” ™.
0 pozytywizmie Natalino Irti, wtoski profesor
prawa, wyrazit sie obrazowo, mowiac: ,Nie unosi
oczu ponad ziemig ani nie nasladuje natury” 6.
Wraz z pojawieniem sie w poczatkach
XIX w. doktryny pozytywizmu prawniczego
generalnie przeciwstawia sie obydwa wyzej
zarysowane kierunki postrzegania prawa jako
zjawiska spotecznego. W tym kontekscie warto
przytoczy¢ wypowiedz Jerzego Oniszczuka:
. Wyrdznienie porzadku prawnonaturalnego
mogto sie pojawic sie, gdy zaistniat inny
konkurencyjny system normatywny. Zapewne
mogto stac sie tak po pojawieniu sie prawa
ustanowionego przez ludzi, ich wtadze (tzw. prawo
pozytywne). Wtedy pojawity sie rozwazania,
czym jest prawo. Wcze$niej bowiem, gdy
prawo traktowano jako nakazy istot boskich czy
przekazy tradycji, gdy kultem boskosci otaczano

monarche, trudno sobie wyobrazi¢, aby istniata
jakas szersza refleksja krytyczna skierowana na
prawo” 7. Nieco dalej J. Oniszczuk dodat, ze
Poszukiwania w tym obszarze, mimo ze rozpoczety
sie w starozytno$ci, trwaja do dzisiaj” .

W moim przekonaniu racje maja zwolennicy
tzw. trzeciej drogi, ktdrzy tacza elementy obydwu
koncepcji postrzegania prawa. Kazda z tych
doktryn prawa nie ttumaczy bowiem istoty prawa
w petni. Doktryny podkreslajace naturalno$c
prawa ukierunkowane sa na pierwotne zrodfa
prawa, znajdujace sie poza zwerbalizowanymi
normami prawnymi, a wigc poza prawem
zwyczajowym, precedensami i przepisami.
Zwerbalizowane w rozny sposob normy sa czyms
wtérnym wobec uwarunkowan spoteczno-
gospodarczych i pierwotnych zrodet prawa
w postaci obowiazujacych w danej spotecznosci
systemu wartosci i zasad, generalnie wobec
pozaprawnych norm. Ow kierunek akcentuje
zatem role prawa, jego funkcjonalng strone, jest
bardziej otwarty na poszukiwanie wiasciwej
normy, uwzgledniajgcej réwniez argumentacje
odwotujaca sie do racjonalnosci, rozsadku oraz
poczucia sprawiedliwosci i stusznosci. Natomiast
doktryny opowiadajace sie za pozytywistycznym
obrazem prawa widzg jego istote w tworzeniu
przez wiasciwe o$rodki wtadzy wigzgcych
przepisow, bedacych zrodtem norm, ktérych
przestrzeganie gwarantowane jest przymusem
ze strony jakkolwiek uksztattowanej wadzy.
Pozytywizm prawniczy kfadzie zatem nacisk
na formalizm, przektadajacy sie na zwiazanie,
obowiazywanie, sankcje i egzekucje. Jednakze
s3 to dwie strony tego samego zjawiska, jakim
jest prawo. Dlatego miat racje francuski filozof
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prawa Frangois Gény (1861—-1959), przedstawiciel
kierunku realistycznego postrzegania prawa, ktory
twierdzit, ze ,niestusznie przyjmuje, ze jedynym
zrodtem prawa jest prawo stanowione, ponadto
fetyszyzuje metode prawnicza, przyjmujac,
ze wyktadania praw ma $cisle logiczny —
algorytmiczny — charakter” *. Nie wolno bowiem
zapominag, ze prawo stuzy ujarzmieniu tetniacego
Zycia spotecznego w normach tworzonych przez
cztowieka z jego walorami i utomno$ciami.

Owe wiasciwosci i zaleznosci sa widoczne
w naturalnych procesach tworzenia prawa, ktore
zachodzity przed wiekami. Wystarczy odwota¢
sie do prawa rzymskiego, ktore jest, obok filozofii
greckiej i chrzescijanskiej etyki, jednym z filarow
wspotczesnych porzadkow prawnych w tzw.
$wiecie zachodnim. Jak napisat T. Pawluk (1928-
1996), , W nauce niekiedy wyodrgbnia sie tzw.
prawo narodow (ius gentium). Zrodzito sig ono na
gruncie rzymskim, kiedy ius civile okazato sie mato
przydatne Rzymianom wchodzacym w rozliczne
stosunki z obcokrajowcami. Prawo to bazowato
na zasadach stusznosci i sprawiedliwosci.
W dalszym rozwoju prawo narodow stato sie
czescig prawa naturalnego. Przez prawo narodow
rozumiano skonkretyzowane wnioski (conclusiones)
wyptywajace z logiczng koniecznoscig
z pierwszorzednych zasad prawa naturalnego”%.
A tworcami tych norm, wyptywajacych z zycia
spatecznego, dostosowujacych konserwatywne
rzymskie ius civile wigzace wyfacznie rzymskich
obywateli, do zmieniajacych sie uwarunkowan
spateczno-gospodarczych w rozrastajacym
sie imperium rzymskim, byli przede wszystkim
pretorzy i rzymscy jurysci, a nie senat za
republiki czy tez cesarzowie za pryncypatu,

a nastepnie za dominatu. Aczkolwiek wraz
z odchodzeniem od ustroju republikanskiego
i wzrostem dominacji cesarzy rzymskich rosta
waga wydawanych przez nich konstytucji.

W tych procesach kreowania obowiazujacych
norm zachodzi naturalne zjawisko, ktére sprowadza
sig do konkretyzowania i werbalizowania na rézne
sposoby norm, w tym prawnych. Nazywa sie go
pozytywizacjg prawa. Jest ono na tyle immanentna
cecha prawa, ze towarzyszy mu od zarania dziejow.
Nie ma prawa, nie ma norm prawnych bez ich
pozytywizacji. Pozytywizacja prawa to nic innego
jak proces kreowania normy prawnej, ktorego
wynikiem byta i jest norma prawa zwyczajowego,
a wspotczesnie prawa stanowionego na
rézne sposoby. Naturalny zwigzek miedzy
pierwotnymi zrodtami prawa i koniecznoscig
ich konkretyzowania sprawia, ze pozytywizacja
prawa jest nieustannym, niekoficzacym sie
procesem, réwniez zachodzacym wspotczesnie.
Potwierdzeniem jest wypowiedz Wiestawa
Langa, ktory napisat, ze ,W drugiej potowie XX
w. rozpoczeta sie bowiem trwajgca nadal prawna
pozytywizacja wigkszo$ci pozaprawnych zasad
stusznosci lub sprawiedliwosci, ktore stanowity
gtéwne uzasadnienie niepozytywistycznych lub
antypozytywistycznych filozofii prawa. Proces
ten trwa w rezultacie ksztattowania sie ogéinych
zasad prawa miedzynarodowego publicznego
oraz powstania i rozwoju miedzynarodowego
prawa praw cztowieka” '. Pozytywizacja prawa
jest zatem zjawiskiem nieuniknionym i — wbrew
pozorom — nie wyklucza ona prawnonaturalnego
postrzegania prawa. Prawnonaturalno$¢
prawa wyraza sie bowiem w koniecznosci
uwzgledniania przy tworzeniu przepisdw praw
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natury rzadzacych $rodowiskiem przyrodniczym,
praw natury spofecznej, uwarunkowan
spateczno-gospodarczych, w tym obowiazujacych
norm pozaprawnych, a takze na mozliwosci
weryfikowania prawa pozytywnego w ramach
jego stosowania przez pryzmat — najogélinie;
rzec ujmujac — sprawiedliwosci i stusznosci.
Potwierdzeniem takiej koniecznosci sa rowniez
akty prawne tworzone w ramach pozytywistycznie
pojmowanego prawa, w ktérych zamieszcza
sie przepisy zawierajace klauzule generalne
odwotujace sie do pozaprawnych norm. Nie
wolno tez pomijac spostrzezenia, ze naturalno$¢
prawa wyrazata sie w tym, iz przez tysiace lat
normy prawne rodzity sie w codziennym zyciu,
a w kodeksach do XVIII w. spisywano raczej
i odpowiednio systematyzowano obowigzujace
juz od lat prawa (normy). Prawodawca byfo
zatem spoteczenstwo. Jezeli wydawano
akty prawne, to odnoszace sie do waskiego
wycinka zycia spotecznego. Ow nierozerwalny
zwigzek zachodzacy miedzy prawnonaturalnym
postrzeganiem prawa a jego pozytywizacja
mozna zilustrowa¢ dwoma wypowiedziami A.
Koscia, ktory napisat: ,Prawo naturalne musi by¢
rozumiane jako »dusza« prawa pozytywnego, jako
jego tre$¢” 2. | zaraz dodat: ,do pozytywnosci
prawa nalezy: jasne i wyrazne okreslenie tresci
i formy norm prawnych; ogtoszenie wszystkim
obywatelom prawa w sposob jasny i dostepny;
ujecie prawa w okre$long strukture i system” 2.
Egzekwowalno$¢ prawa naturalnego wynika z jego
oczywistosci, natomiast egzekwowalno$¢ prawa
stanowionego — z formalnego obowigzywania.
Jednakze podstawowy problem polega
na tym, do kogo nalezy wtadza (kompetencja

i obowiazek) pozytywizowania prawa: czy

tylko do ustawodawcy czy takze do innych
organdw, zwiaszcza sadow, w konsekwencji

czy mozna odseparowac tworzenie prawa od
jego stosowania, czy musimy — ze wzgledu

na utomnosci spozytywizowanego prawa oraz
zmienno$c relacji spotecznych — godzic sie na
prawotwarczg aktywnosc¢ sadow chocby dlatego,
ze ustawodawca nie jest w stanie samodzielnie
poradzi¢ sobie z dostosowywaniem prawa do
zmieniajacej, i to coraz szybciej, rzeczywistosci.
Jednakze sg to juz kwestie ustrojowe i na ile
donioste, pokazuje historia rozwoju prawa na
Kontynencie, zwanego /us civile, i w Wielkiej
Brytanii, zwanego common law. To one

wptywaja na ksztaft samych praw, systemdw
prawnych i ich efektywnos$¢. Dowodem na to,

ze owe kwestie ustrojowe sg donioslejsze niz
spor o ,pozytywistyczno$c” prawa, jest fakt,

Ze pozytywizm prawniczy zrodzit sie w Wielkiej
Brytanii z nadzieja zwigkszenia pewnosci prawa
przez, jak ostatecznie zdecydowano, wzmacnienie
doktryny precedensu, a nie przez tworzenie
kodeksowym regulacji. Ktdry z tych sposobow
dostosowania prawa do uwarunkowan spoteczno-
gospodarczych bardziej odpowiada wtasciwosciom
prawa i jego roli w zyciu spoteczenstw? Odpowied?
zdaje sie by¢ oczywista, ale czy mozna oczekiwaé
gwattownych zmian w systemach prawnych,
ksztattowanych przez wieki, a zakotwiczonych

w tradycji, doktrynach, wyobrazeniach

0 prawie, w najogéIniej pojmowanej kulturze
prawnej. Nalezy jednak oczekiwac $wiadomego
dziatania ukierunkowanego na tworzenie

coraz bardziej efektywniejszego systemu
prawnego, uwzgledniajacego wiasciwosci



prawa, uwarunkowania spoteczno-gospodarcze
oraz wiedze i doswiadczenie z tym zwigzane.

1. O bezwzglednosci sankcji
niewazno$ci czynnosci prawnej

Sankcja jest jednym z elementéw normy
prawnej, aczkolwiek niekiedy sankcje pozaprawne
sq bardziej uciazliwe niz sankcje prawne. W prawie
prywatnym jedna z najbardziej dotkliwych
sankcji jest niewazno$¢ czynnosci prawne.
Przyczyny, wywotujace tego rodzaju sankcje,
okreslono w sposob generalny w art. 58 k.c. Sg
nimi sprzeczno$¢ czynnoSci prawnej z ustawa,

a nawet z zasadami wspotzycia spotecznego.
Czynno$¢ prawna jest takze niewazna, gdy jej
celem jest obejscie prawa. Tak ujete przyczyny
niewaznosci, jak zreszta kazdy przepis odwotujacy
sie do ogolnych przestanek i kryteriow, prowokuja
do stawiania pytan o istote prawa, o jego role

i mechanizmy dziafania, o relacje migdzy prawem,
normami prawnymi i ustawami, w konsekwencji

0 zrodta prawa, a tym samym o Zrodta norm
prawnych. Kto§ musi bowiem ustalac, jakiego

to rodzaju sprzecznosci z ustawami stanowig
podstawe do uznania ocenianej czynnosci prawne;j
za niewazng. Bo chyba nie kazda sprzeczno$¢

7 ustawa winna by¢ podstawa niewaznosci
czynno$ci prawnej. Kto§ musi konkretyzowac
zasady wspotzycia spotecznego, ktérych naruszenie
w okreslonych okolicznosciach bedzie uzasadniato
zastosowanie takiej sankcji. Kto§ musi definiowac
obejscie prawa, tworzac bardziej szczegbtowe
kryteria weryfikowania konkretnych sytuacji pod
tym katem. Przytoczony przepis Kodeksu cywilnego

jest o tyle podstawa formutowania tego rodzaju
pytan, Ze jest w nim mowa o sprzecznosci nie
tylko z ustawa, ale réwniez z zasadami wspotzycia
spofecznego, a takze o obejéciu prawa, a nie

0 obejsciu ustaw czy przepisow. A prawo jest
czyms$ o wiele szerszym niz ustawy czy przepisy.

Art. 58 k.c. nawiazuje zatem zaréwno do tresci
przepiséw zamieszczanych w ustawach, jak i do
zatozen i celéw bedacych podstawa ustawowych
regulacji, a nawet do warto$ci i norm, ktére
mozna wywie$¢ ze sfery pozaprawnej, objetej
zwrotem ,zasady wspotzycia spotecznego” czy tez
Lobejscie prawa”. | jeszcze raz wypada zapytac,
do kogo nalezy (winna naleze¢) kompetencija
i zarazem obowigzek tworzenia bardziej
szczegdtowych norm prawnych, wywodzonych
7 tak ogdlnie ujetych przepiséw i wynikajacych
z nich ogolnych norm prawnych: czy ma to
czyni¢ wyfacznie ustawodawca, a moze rowniez
i organy orzekajace o konieczno$ci zastosowania
art. 58 k.c. w konkretnych przypadkach. A jesli
czynig to organy orzekajace, czy jest to tylko
stosowanie prawa, czy tez réwniez tworzenie
prawa, a w istocie bardziej szczeg6towych
norm prawnych, zakotwiczonych w ogélnie
sformutowanych przepisach i pozaprawnych
kryteriach warto$ciowania zachowan.

Ze wzgledu na swoja role w systemie
prawnym moze to czynié¢ niewatpliwie
ustawodawca, tworzac bardziej szczegdtowe
regulacje, przewidujace sankcje niewaznosci
w odniesieniu do bardziej skonkretyzowanej
sytuacji. | wielokrotnie skorzystat z tej mozliwosci.
Oprdcz przywotanego art. 58 k.c., okreslajacego
w sposob generalny przyczyny niewaznosci
czynnosci prawnej, ustawodawca zamiescit



24 Przyktadowo, niewazna jest czynno$¢ prawna dokonana
przez osobe, ktdra nie ma zdolno$ci do czynnosci prawnych
(art. 14 k.c.), dokonana bez zachowania formy pisemnej,
dokumentowej albo elektronicznej, jezeli ustawa przewiduje
dla danego przypadku rygor niewaznosci, oraz bez zachowania
innej formy szczegolnej —w kazdym przypadku, chyba ze
przepis szczeglny przewiduje inna sankcje (art. 73 k.c.).
Analogiczne skutki wystepuja, w przypadku zastrzezenia
formy szczegolnej przez strony czynnosci prawnej, aczkolwiek
w art. 76 k.c. nie postuzono sie terminem ,niewazna”,

lecz zwrotem ,czynno$¢ ta nie dochodzi do skutku”.

25 Dz.U.2020.1655.

26 Dz.U.2017.2278.

27 Dz.U.2020.1463 ze zm.

zardwno w Kodeksie cywilnym 24, jak i w innych
ustawach wiele przepiséw szczegolnych, ktdre
przewiduja sankcje niewaznosci w bardziej
skonkretyzowanych przypadkach. Wydawatoby sie,
ze im bardziej szczegotowe przepisy, pozwalajace
na wywaodzenie z nich rownie szczegtowych norm
prawnych, to tym mniej winno by¢ kontrowersji
odnoszacych sie do celowosci stosowania
tego rodzaju sankcji. Nic bardziej mylnego.
Przyktadowo w Kodeksie cywilnym sankcje
niewaznos$ci wiaze sie z czynnoscig prawna
o0 Swiadczenie niemozliwe (art. 387 § 2 k.c.),
naruszajacag prawo pierwokupu przystugujace
z mocy ustawy Skarbowi Panstwa, jednostce
samorzadu terytorialnego, wspétwiascicielowi
albo dzierzawcy (art. 599 8 2 k.c.), o spadek
po osobie zyjacej (art. 1047 k.c.).
Tego rodzaju przepisy zamieszcza sie réwniez
w innych ustawach, regulujacych jaki$ wycinek
relacji spotecznych. Przyktadowo w art. 9 ustawy
711 kwietnia 2003 r. o ksztattowaniu ustroju
rolnego % przewidziano sankcje niewaznosci
m.in. dla nabycia wtasnosci nieruchomosci
rolnej lub udziatu we wspotwitasnosci takiej
nieruchomosci niezgodnego z ustawa, w tym
rowniez w przypadku niezawiadomienia
uprawnionego do prawa pierwokupu (KOWR
lub dzierzawcy) oraz niepowiadomienia KOWR
0 prawie nabycia, a takze w przypadku zbycia
albo oddania w posiadanie nieruchomosci rolnej
bez wymaganej zgody Dyrektora Generalnego
Krajowego O$rodka czy tez nabycia nieruchomosci
rolnej w oparciu o nieprawdziwe o$wiadczenia
albo fatszywe lub potwierdzajace nieprawde
dokumenty. Podaobnie ujeto sankcje niewaznosci
w art. 6 ust. 1 ustawy z 23 marca 1920 1.

0 nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow?,
stanowigc, ze nabycie nieruchomosci przez
cudzoziemca whrew przepisom ustawy, czyli
bez wymaganego zezwolenia, jest niewazne.
7 kolei w art. 37h ustawy z 28 wrze$nia
1991 1. 0 lasach # postanowiono, ze czynno$c¢
prawna dokonana niezgodnie z art. 37a lub
art. 37b, w szczegdInosci bez zawiadomienia
nadlesniczego wtasciwego ze wzgledu na
miejsce potozenia gruntu, jest niewazna.
Przyjmuije sig, ze tego rodzaju sankcja jest
zrodtem bezwzglednej niewaznosci czynnosci
prawnej, tj. od samego poczatku niemajaca
doniostosci prawnej, a tym samej nie wywotujaca
skutkow prawnych z nig wigzanych, a tym samym
w pefni nieskutecznej, aczkolwiek rodzaca
zazwyczaj nowy stosunek prawny, ktérego trescia
sg prawa i obowigzki stron niewaznej czynnosci
prawnej zwiazane z koniecznoscig rozliczenia sie.
Jednakze do czasu stwierdzenia niewaznosci
przez sad czynnos$¢ winna by¢ traktowana jako
wazna i skuteczna. Co wigcej, stwierdzenia jej
niewaznosci moga zadac tylko osoby majace w tym
interes prawny. | od razu nasuwa sie pytanie, czy
moze z takim zgdaniem wystepowac osoba, ktéra
odpowiada za wystapienie okolicznosci, mogacych
stanowié podstawe ocenienia czynno$ci prawnej
jako niewaznej. Prawo nie jest bowiem tego
rodzaju ,$wietoscia”, ze niezaleznie od stanowiska
zainteresowanych i kosztéw indywidualnych
i spotecznych trzeba doprowadzac stan faktyczny
do zgodnosci z prawem. Prawo jest tylko
narzedziem dla zainteresowanych do ochrony ich
interesdw poprzez zadanie zastosowania sankcji
niewaznosci. Dlatego na taka ochrone nie moze
zastugiwac kto$, kto nieuczciwe i nielojalnie
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postepowat przy dokonywaniu czynno$ci prawne;.
Czesto 0 tym zapominamy, co gorsza — zdarza

sie 0 tym zapominac i sedziom. W konsekwencji
niektorzy podkreslaja, ze niewaznosc jest sankcja
wiaéciwa jedynie w razie naruszenia norm
chronigcych interes publiczny . Ale czy zawsze?

Jest faktem, ze coraz czesciej do prawa
prywatnego wprowadza sie sankcje niewaznosci
ze wzgledu na interes publiczny (spofeczny). Jest
to widoczne zwfaszcza wowczas, gdy niewaznose
powiazana jest ustawowo z naruszeniem
uprawnienia przystugujacego osobie trzeciej,

a wiec nie bedacej podmiotem stosunku prawnego
wynikajacego z kwestionowanej czynnosci
prawnej, czy tez z wymogiem uzyskania zgody
sadu lub innego organu na dokonanie czynnosci
prawnej. Wowczas wyraznie przyznaje sie
okre$lonym podmiotom, dziatajacym w interesie
publicznym (spotecznym), uprawnienie do

z7adania stwierdzenia niewazno$ci. W braku

takich przepisow trzeba bytoby takie uprawnienie
wywodzi¢ z celowosci takiej regulacii. Chyba ze
bytoby sie krancowym pozytywista, wykluczajacym
takg mozliwo$¢, a tym samym zezwalajacym
jedynie prokuratorowi na wystepowanie

7 takim zgdaniem w ramach jego ogdlnej
kompetencji, przewidzianej expressis verbis

w art. 7 k.p.c., m.in. do wszczyna postepowania

w kazdej sprawie, jezeli wedtug jego oceny
wymaga tego ochrona praworzadnosci, praw
obywateli lub interesu spotecznego.

/ tej racji, ze prawo jest narzedziem
ingerowania w relacje prywatne, jest
instrumentem ograniczania wolnosci ze
wzgledu na okreslone zatozenia i cele, wiaze sie
z nim wymog proporcjonalnosci stosowanych

srodkow prawnych. W tym kontekscie nalezy
zapytaé, czy sankcja niewaznosci, pojmowana
jako bezwzgledna niewazno$¢, w niektérych
przypadkach nie idzie za daleko, zwfaszcza
z punktu widzenia celowosci ochrony
interesu publicznego (spotecznego).
Przyktadowo, ustawodawca uznaje za celowe
przyznanie prawa pierwokupu oznaczonym
podmiotom, wiazac z jego naruszeniem sankcje
niewazno$ci bezwarunkowej umowy sprzedazy
(art. 599 § 2 k.c.). Zdecydowanie dominuje
poglad i stanowisko judykatury, ze chodzi tu
0 bezwzgledna niewazno$¢ umowy sprzedazy?.
Niewatpliwie, zrodtem ustawowego prawa
pierwokupu jest jaki$ interes publiczny, nawet jesli
prawo pierwokupu jest przyznawane podmiotowi
prywatnemu (np. dzierzawcy). Ale to ustalenie,
7e u podstaw ustawowego prawa pierwokupu
jest jaki$ interes publiczny, nie powinno
wystarcza¢ do wigzania z jego naruszeniem
sankcji bezwzglednej niewaznosci. Z wymogu
proporcjonalno$ci oddziatywania prawa na
prawa i obowigzki wynika postulat ograniczenia
niewaznosci do wytaczenia skutku rzeczowego
w postaci nabycia wiasnosci przez kupujacego.
Nawet przekonany pozytywista powinien nie mie¢
oporéw z przyjeciem takiej normy w odniesieniu
do tych przypadkéw, gdy ustawodawca méwi
0 niewaznosci nabycia z powodu naruszenia
przepiséw ustawy. A gdy podstawa nabycia jest
umowa sprzedazy, to powinna ona nadal wigzac¢
jej strony w zakresie powigzan obligacyjnych.
Petna niewazno$¢ umowy sprzedazy wprowadza
niepewnos$¢ — tym wigksza, im pozniej zada sie
stwierdzenia niewaznosci takiej umowy. Jedno
nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze z zadaniem
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zastosowania takiej sankcji moze wystapic co do
zasady tylko uprawniony z prawa pierwokupu.

Aczkolwiek ustalenie, jaka sankcja bytaby
najwiasciwsza z punktu widzenia interesow
stron umowy sprzedazy i interesu publicznego
(spotecznego), wymaga szerszej analizy
uwzgledniajacej wszystkie mozliwosci ochrony
uprawnionego do prawa pierwokupu z ustawy. By¢
moze lepszym rozwigzaniem bytoby stosowanie
sankeji w postaci wzglednej niewaznosci czy
tez bezskuteczno$ci wzglednej, lub jakiego$
rodzaju bezskuteczno$ci zawieszonej. Ale w tym
opracowaniu nie chodzi o probe przesadzenia
tej kwestii, lecz jedynie o podkreslenie, ze
sankcja bezwzglednej niewaznosci jest za
daleko idaca i nalezatoby ja w jakis sposob
Zagodzic, tyle ze nasuwa sie pytanie, czy moze
to zrobié tylko ustawodawca, czy takze moga to
uczynic sady i inne organy, kreujac w ramach
stosowania prawa normy uwzgledniajace
nature prawa prywatnego oraz zasade
proporcjonalnosci oddziatywania prawa na
sytuacje prawna poszczegdlnych podmiotow.

| tu pojawia sie punkt styczny z rozwazaniami
na temat istoty prawa. Nie mozna na powyzsze
pytania odpowiedzie¢, jezeli nie zajmie sie wpierw
stanowiska w kwestii rozumienia prawa, jego
roli i mechanizméw dziatania. Inaczej odpowie
na nie pozytywista utozsamiajacy prawodawce
z ustawodawca, a tym samym rozdzielajacy
tworzenie prawa od jego stosowania, a inaczej
kto$, kto postrzega prawo jako zjawisko bardziej
Ztozone i to na tyle, ze prawodawca jest nie tylko
ustawodawca, ale — jak to bywato jeszcze do
niedawna — cate spofeczenstwo, oddziatujace na
rozwoj prawa na rézne sposoby, zwfaszcza tworzac

normy prawa zwyczajowego, konkretyzowane

w ramach praktyki orzeczniczej. Wynika z tego, ze
kluczowa sprawa staje sie pozycja i rola sedziow
w systemie prawnym, a w konsekwencji ich
relacja do wtadzy ustawodawczej. Ale czy mozna
by¢ przekonanym pozytywista, jezeli w ustawie
mozna przeczytaé przyktadowo, ze czynno$¢
prawna dokonana niezgodnie z art. 37a lub

art. 37b ustawy o lasach, w szczegélnosci bez
zawiadomienia nadles$niczego, wtasciwego ze
wzgledu na miejsce pofozenia gruntu (podkr. —
ZT), jest niewazna (art. 37h ustawy o lasach).

IV. Zakonczenie

Poszukiwaniem istoty prawa, jego roli
i mechanizméw dziatania, zajmujemy sie od tysiecy
lat. Poswiecono tym zagadnieniom niezliczone
publikacje. Dlatego moga dziwi¢ poglady filozofow
prawa, 0 Uznanej renomie na catym $wiecie,
zajmujacych sie istotg prawa wspétczesnie.
Austriackiemu filozofowi praw, Hansowi Kelsenowi
(1881—1973), twdrcy odmiany pozytywizmu zwanej
normatywizmem, prawo naturalne i prawo
pozytywne ukazuja sie ,jako przeciwstawne (nie
do pogodzenia), lezace po przeciwnych stronach
bytu i powinno$ci, materialnej i formalnej zasady
obowiazywania oraz obowiazywania absolutnego
i wzglednego. Uwazat, ze prawo pozytywne
i prawo naturalne nie s mozliwe jednoczes$nie
obok siebie” 3°. Podobne stanowisko zajmowat
angielski filozof prawa, Herbert Hart (1907-1992),
ktory uwazat, ze ,.nie istnieje zaden konieczny
bad? pojeciowy zwiagzek pomiedzy trescig prawa
i trecig maralnoSci”3. Takiemu podejsciu do
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prawa sprzeciwiat sie Ronald Dworkin (1931—2013),
amerykanski filozof prawa. Wedtug Bartosza
Wojciechowskiego: ,Koncepcje Dworkina uwaza
sie za jedna z prob pogodzenia filozoficznoprawnych
tez pozytywizmu z teoriami prawa natury. Okresla
sie niniejsza teorie mianem ,trzeciej drogi”, ktora
uznaje, ze prawoznawstwo nie jest wolne od
wartoSciowan. W miejsce norm traktowanych przez
pozytywistow jako gotowe wzory rozstrzygnie¢
czy niepisanych norm prawa natury, Dworkin
proponuje wigczenie do systemu prawa zasad,
bedacych wyrazem historycznie uksztattowanych
wartosci panujacych w spoteczenstwie” 32,
Zaskakujace jest to, e pozytywistyczne
postrzeganie prawa nadal znajduje zwolennikdw,
mimo iz ze wzgledu na wiasciwosci prawa
i uwarunkowania, ktore nan oddziatuja, nie powinno
ulega¢ watpliwosci, ze doktryny, odrywajace prawo
od korzeni, nie sg w stanie wyjasni¢ istoty prawa,
jego rali i mechanizméw dziatania. W jakim$ stopniu
atrakcyjnoS¢ pozytywistycznego postrzegania
prawa ttumaczy Franciszek Longchamps de Bérier,
ale zarazem wyjasnia, dlaczego nie mozna pomijac
prawnonaturalnych uwarunkowan: ,Pozytywizm
prawny bywa wygodny i bezpieczny, lecz bezptodny.
Przydaje sie wzglad nie tylko na prawo naturalne,
ale takze na historyczne do$wiadczenie Rzymian.
(...) Gdy dla nas punktem wyjécia jest norma
prawna wigzaca, w Rzymie prawo ujawnia sig
jako porzadek w dziataniu. Ustawa czy w ogéle
unormowanie to wynik procesu wspotpracy, dzis
powiedzielibySmy dyskursu, debaty (...) prawo
charakteryzuje sie tym w ogdle, ze jest wynikiem
porozumienia i wspétpracy, a nie czyjegokolwiek
orzeczenia” 33. To rozwoj dawnego prawa pod
wptywem naturalnych mechanizméw dowodszi,

jak wazna dla dziatania prawa jest praktyka, ze
prawo jest czym$ o wiele wiecej niz tylko zbiorem
ustaw. Niemiecki badacz prawa rzymskiego,
Rudolf Sohm (1841—1917), tak je scharakteryzowat:
.Rzymskiego prawa cywilnego nie przetworzono za
jednym zamachem zwyk{a droga ustawodawstwa.
Praktyka sadowa okazata sie doskonatym $rodkiem,
by poprzez prawo cywilne wyrd$é ponad prawo
cywilne, by samem stosowaniem prawa cywilnego,
trzymajac reke na pulsie zycia prawnego, wytworzy¢
przeciez prawo nowe, prawo cywilne przysztosci” 3.
Tworzac i stosujac prawa, trzeba zdawa¢
sobie sprawe, ze immanentna, a tym samym
nieusuwalna cecha prawa jest tkwigca w nim
sprzeczno$¢, tj. miedzy ciagtoscia, stabilnoscia,
pewnoscig a konieczno$ciag odwotywania sie do
sprawiedliwosci i stusznosci, wynikajacych ze
zmieniajacych sie uwarunkowan, a w konsekwencji
i wartoSci oraz zasad. Jak zauwazyt Eugeniusz Jarra
(1881—1973), .Z jednej strony prawo, jako czynnik
organizacyjny podstaw bytu spotecznego, musi
je ujmowac w prawidtfa Sciste, typowe, z drugiej
znéw, nie ulega watpliwosci, ze zycie przedstawia
tak nieskonczona barwno$¢ wydarzen, iz trudno
bytoby wyszukac¢ wsrdd nich dwu catkowicie do
siebie podobnych” 35, | znowu nasuwa sie o pytanie,
kto ma dostosowywac normy do tej barwnosci,
kto ma godzi¢ te sprzecznosc; tylko ustawodawca,
czyli parlamentarzy$ci, czy tez moze takze inne
0soby, zwtaszcza sedziowie, rdwniez wywodzacy
sie ze spoteczenstwa, tyle ze w innym trybie.
Tak wiec nie wolno zapomina¢ o mechanizmach
powstawania prawa zwyczajowego i zarazem
zdawac sobie sprawe z jego stabosci, ktdra
sprowadzata sie do braku systemu zapewniajacego
jest powszechno$c¢ i skuteczno$c.
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Dlatego uwazam, ze pozytywizm, zapatrzony
w ustawodawcow i procedury oraz efekty
ich dziatalno$ci, nie stoi na przeszkodzie
modyfikowaniu, uzupetnianiu i uszczeg6tawianiu
przepisow przez sedziow w celu wywodzenia z nich
celowych i rozsadnych norm prawnych, jezeli tylko
zaakceptuje sie, ze maja oni takze kompetencje
normotworcze, tyle ze w ramach stosowania
prawa, w kontekscie konkretnych spraw, najlepiej
weryfikujacych trafnos¢ regulacji przyjmowanych
przez ustawodawcow, jezeli zaakceptuje sie,
ze sedziowie sa kolejnym, waznym elementem
sktadajacym sie na niewidzialnego prawodawce.
Nalezy przy tym padkreslic, ze tendencja do
oddzielania tworzenia prawa od stosowania
jest bardzo szkodliwa dla postrzegania roli
sadownictwa, gdyz neguje aktywizm sedziowski,
zdejmuije z nich odpowiedzialnos¢ za rozstrzyganie
konkretnych spraw, za dziatanie prawa jako
systemu, za spoteczny obraz prawa. \Warto w tym
kontekscie przytoczyé wypowiedz znakomitego
niemieckiego prawnika, Rudolfa Jheringa
(1818-1892), ktdry byt zdania: ,Zycie nie istnigje
dla poje¢, lecz pojecia istnieja dla zycia |...).
Nie to, czego logika, lecz to, czego zycie, obrat,
poczucie prawne wymaga, winno sig stac” 3.

Nie wolno zatem zapominac, ze prawo
i jego obraz to wysitek catego spofeczenstwa
i to od wielu pokolen, ze sedziowie maja nie
tylko obowiazek stosowania odpowiednich
przepisdw czy nawet wynikajacych z nich norm
prawnych, ale przede wszystkim wiadze, a tym
samym i obowiazek sadzenia nie tylko w zgodzie
z prawem (nie z przepisami), ale i wiasnym
sumieniem. Takie pojmowanie roli sedziego
bedzie sita rzeczy przektadac sie na rozumienie

i korzystanie z podstawowego narzedzia,
jakim jest wyktadnia prawa, stosowanego
w celu znalezienia wtasciwego rozstrzygniecia
w poszczeglnych sprawach, w tym w sprawach
wymagajacych przesadzenia o zastosowaniu sankcji
niewaznosci. A przy tym nie wolno zapominag,
ze za sprawami kryja sie rozni ludzie ze swoimi
interesami, emocjami, obawami, nieszczesciami.
Jak w tych warunkach maja odnajdywac
notariusze, ktorzy z jednej strony sg wyposazeni
przez prawo o notariacie w kompetencje i obowigzek
oceniania okreslonych standw faktycznych przez
pryzmat norm prawnych, a z drugiej strony ich oceny
i wynikajace z nich rozstrzygniecia zawarte w aktach
notarialnych nie maja wigzacego charakteru. Tego
rodzaju wiasciwo$¢ (specyfika) roli, jaka przypisuje
sie notariuszom w systemie szeroko rozumianego
wymiaru sprawiedliwosci, skfania notariuszy do
zajmowania postaw bardziej pozytywistycznych,
ukierunkowanych na literalne stosowanie
przepiséw. Ta zawodowa konieczno$¢ staje sie
uciazliwa, gdy jakos¢ aktéw prawnych pozostawia
wiele do zyczenia. Ale czy owa rola notariusza
i powiazane z nia formalne kompetencje nie s3
Zrodtem jego uprawnienia i zarazem obowiazku
poszukiwania odpowiednich norm, nawet jesli
nie zostang one potwierdzone przez sedziego,
kierujacego sie wiasnym postrzeganiem prawa,
7wiaszcza ze z perspektywy notariusza nie wiadomo,
czy sedzia weryfikujacy jego czynnosci notarialne
bedzie pozytywistg w postrzeganiu prawa, czy
tez raczej zwolennikiem prawnonaturalnego
podejécia do prawa. Zapewne i notariuszom bytoby
tatwiej tagodzi¢ postawy pozytywistyczne, gdyby
wsrod sedzidw byta to postawa dominujaca.



