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Teoria konstytucyjnego panstwa prawa
a topiczny model argumentacji prawniczej

Justyna Holocher

1. Wprowadzenie

Celem eseju jest zarysowanie teoretycznego kontekstu badan argumentow,
toposéw i schematow rozumowan prawniczych, omoéwionych w Komentarzu.
Tekst ma charakter wprowadzajacy, a jego gtéwny przedmiot stanowi teoria
konstytucyjnego panstwa prawa i zaktadany przez nig model argumentacji
prawniczej. Podstawowa hipoteza przyjeta w Komentarzu dotyczy istnienia
zwigzku teorii i praktyki konstytucyjnego panstwa prawa z topiczna teoria
argumentacji prawniczej, otwierajacego mozliwosci szerokiego stosowania
toposéw prawnych i prawniczych w rozstrzyganiu sporéw prawnych w kon-
stytucyjnym panstwie prawa. Jej sprawdzenie, koroboracja badz falsyfikacja
wymaga przedstawienia w pierwszej kolejno$ci zatozen teorii konstytucyjnego
panstwa prawa, nastepnie topicznego modelu argumentacji prawniczej, a final-
nie ich wzajemnych relacji. Zaprezentowana w eseju analiza koncentruje sie na
wskazaniu warunkéw traktowania topiki (czyli nauki o toposach i sposobach
postugiwania sie nimi w dyskursie argumentacyjnym) i retoryki prawniczej
jako podstawy dla postpozytywistycznej bgdz neokonstytucjonalistycznej teorii
argumentacji prawniczej, adekwatnej (wzglednie: racjonalnie postulowanej) do
wspétczesnych kultur prawnych w konstytucyjnych panstwach prawa.

Mozna przyja¢, ze rekonstrukcja akceptowalnego przez teorie konstytu-
cyjnego panstwa prawa modelu argumentacji prawniczej wymaga udzielenia
odpowiedzi na nastepujace pytania:
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Czy dla potrzeb konstytucyjnego panstwa prawa konieczne jest nowe ujecie
teoretyczne, zrywajgce z dotychczasowym pozytywistycznym paradygma-
tem nauk prawnych, w postaci antypozytywistycznej, postpozytywistycznej
lub neokonstytucjonalistycznej teorii prawa, a w jego ramach opracowanie
nowej koncepcji argumentacji prawniczej?

Czy teoria konstytucyjnego panstwa prawa wprost i wyraznie odwotuje sie
do okres$lonej teorii argumentacji prawniczej?

Jakie wymogi argumentacji i samym argumentom prawniczym stawiaja
teoria i praktyka konstytucyjnego panstwa prawa?

Czy wymogi te maja charakter formalny, czy raczej materialny (tresciowy)?
Czy toposy prawne i prawnicze spetniaja wymogi stawiane argumentom
prawniczym przez teorie i praktyke konstytucyjnego panstwa prawa?

Czy przedstawicieli topiki prawniczej mozna uznac za prekursoréw postpo-
zytywizmu i neokonstytucjonalizmu?

Konstytucyjne panstwo prawa, teoria konstytucyjnego

panstwa prawa, postpozytywizm i neokonstytucjonalizm

Konstytucjonalizacja jako zjawisko i konstytucjonalizm jako teoria wykazuja

dynamike i r6znorodno$¢t. Towarzyszy im spora wieloznaczno$¢ terminolo-

giczna?; czesto teoria konstytucyjnego panstwa prawa zwana jest ,neokon-
stytucjonalizmem” (Grabowski 2014: 57, 62), chociaz za jej najbardziej me-

todologicznie ugruntowang odmiane uchodzi obecnie postpozytywistyczny

1

Konstytucjonalizacja porzadkéw prawnych byta i jest analizowana z perspektywy
faktu, dogmatyKki i teorii prawa, zob. Aguil6é 2019: 189; Guastini 2019; Complak 1997.
Por. takze Tuleja 1992; Putto 1996; Sarnecki 1997; Barcik 2018.

Réznorodnos¢ terminologiczna uwarunkowana jest tradycja oraz formacja intelek-
tualng teoretykéw konstytucyjnego panstwa prawa. Termin ,neokonstytucjonalizm”
wystepuje gtdwnie w literaturze wtoskiej oraz w doktrynie prawnej panstw Ameryki
Lacinskiej. Z kolei w Hiszpanii méwi sie raczej o konstytucjonalizmie. Natomiast w kul-
turze anglosaskiej przywotywane jest pojecie new constitutionalism, odnoszone do
globalnego konstytucjonalizmu, a w szczegdlnosci do zjawiska rosnacej roli sedzidw.
Por. np. Barberis 2019: 261, 265; Schiavello 2019: 326.
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konstytucjonalizm?, stanowiacy ciekawg alternatywe dla konstytucjonalizmu
pozytywistycznego.

Pojecie neokonstytucjonalizmu po raz pierwszy pojawito sie w pracy Susanny
Pozzolo z 1998 r. Neokonstytucjonalizm i specyficznos¢ interpretacji konstytucyjnej
(Pozzolo 2019). Co charakterystyczne, miato ono programowo krytyczny wy-
dzwiek, wprowadzone bowiem zostato w celu zdyskredytowania rozwijajacego
sie od kilku dekad nurtu mysli zdecydowanie antypozytywistycznej. Wioska
teoretyczka scharakteryzowata neokonstytucjonalizm poprzez nastepujace
alternatywy: zasady v. normy zwykte (reguty), wazenie v. subsumpcja, kon-
stytucja v. niezalezno$¢ ustawodawcy, sedziowie v. swoboda ustawodawcy,
przy czym jego istote modelowo miaty oddawac¢ pierwsze argumenty tych
alternatyw. Genezy neokonstytucjonalizmu dopatrywano sie w niecheci do
dotychczasowych koncepcji prawa i ich metod badawczych, przede wszystkim
wobec teorii pozytywistycznych, ktérym zarzucano nieprzystawalnos¢ do zmian
zachodzacych wspdtczesnie w prawie, takich jak procesy konstytucjonalizaciji,
integracji i globalizacji porzadkéw prawnych.

Konstytucjonalizm wraz ze zmianami panstwa i nauk prawnych ewoluowat -
poczawszy od panstwa przedkonstytucyjnego i doktryn prawnonaturalnych,
przez panstwo prawa i konstytucjonalizm pozytywistyczny, a skonczywszy
na jego roznych postpozytywistycznych wersjach (Viciano Pastor, Martinez
Dalmau 2019: 105-108, 125). Transformacje te dotyczyty wielu aspektéw:
struktury i tresci prawa pozytywnego (wWprowadzenia materialnych kryteriéw
walidacyjnych, wynikajacych z wymogoéw systemowej zgodno$ci norm usta-
wowych z zasadami i warto$ciami konstytucyjnymi), zagadnien ustrojowych,
w tym rozwoju demokracji i form partycypacji obywatelskiej, rozwoju instytucji
odpowiedzialnych za tworzenie i stosowanie prawa, roli wladzy sadowniczej,
natury konstytucji i modelu jej kontroli oraz natury orzecznictwa (opierajace-
go sie na wazeniu zasad konstytucyjnych i stosowaniu wytacznie tych norm
prawnych, ktore sg zgodne z konstytucja). Zmiany staty sie podstawa uksztat-
towania konstytucyjnego panstwa prawa, a nastepnie jego teorii. Z teoretycz-
nego punktu widzenia mozna moéwic o ewolucji, prowadzacej od pierwotnie
dominujgcego konstytucjonalizmu pozytywistycznego, uprawianego jako teoria

3 Szerzejzob.np. Atienza 2019: 397n. W literaturze polskiej zob. Gizbert-Studnicki, Dyrda,
Grabowski 2016: 402n.
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(demokratycznego) panstwa prawa, do neokonstytucjonalizmu i konstytucjo-
nalizmu postpozytywistycznego*, pomyslanych juz wprost jako teorie konsty-
tucyjnego panstwa prawa.

Teoria konstytucyjnego panstwa prawa nie jest jednorodna, proponuje przy-
najmniej Kilka teoretycznych modeli analizy konstytucyjnego panistwa i prawa
(Grabowski 2014: 62)°. Jej tre$¢ determinuje pierwotne wobec niej stanowisko
filozoficznoprawne. Najogdlniej rzecz ujmujac, teoria konstytucyjnego panstwa
prawa jest rozwijana pozytywistycznie i antypozytywistycznie (prawnonatural-
nie badz postpozytywistycznie). Widac to w jej trzech podstawowych nurtach.

Pierwszym z nich jest konstytucjonalizm pozytywistyczny, ktérego najbar-
dziej znana wersja przybiera postac , konstytucjonalizmu gwarancyjnego” (Luigi
Ferrajoli). W tej koncepcji punktem odniesienia w stanowieniu i stosowaniu
prawa jest konstytucja (zawierajaca zaré6wno zasady, jak i reguty prawne),
definiowana w kategoriach lex superior wzgledem ustawodawstwa zwyktego.
Ogélne wartosci, ktére zostaty zawarte w konstytucjach, pozostaja zawsze
punktami widzenia zewnetrznymi wobec prawa, posiadaja jedynie subiektywny
charakter. Prawo jest traktowane jako zbiér norm ustanowionych przez upowaz-
nione organy, niezaleznie od ich tresci. Sprawiedliwo$¢ czy stuszno$¢ norm nie
jest wiec ani wystarczajacym, ani koniecznym warunkiem ich obowigzywania.
Urzeczywistnianie tych warto$ci stanowi natomiast istotny element procesu
stosowania prawa. Nie powinno sie ono jednak dokonywa¢ wazeniowo. Wazenie
Ferrajoli uwaza za sprzeczne z zasadami panstwa prawa, prowadzi bowiem do
podwazania norm konstytucyjnych i zlikwidowania podlegtosci sedziego prawu.
Sprzyja to autonomii legislacyjnej i aktywizmowi sedziowskiemu, co narusza
zasady legalizmu, podziatu wtadz i hierarchii Zr6det prawa oraz ostabia funkcje
gwarancyjng prawa (Ferrajoli 2019: 140n).

Wedle konstytucjonalizmu pozytywistycznego przemiana panstwa prawa
w konstytucyjne panstwo prawa polega na wprowadzeniu ograniczen dla wia-
dzy, w szczeg6lnosci zagwarantowaniu procedur kontroli i sposobdw usuwania

* W kwestii samego pojecia postpozytywizmu w literaturze polskiej zob. Morawski 2003;

Pietrzykowski 2009; Grabowski 2009: 564n, 2011; Wroczynski 2013; Gizbert-Studnicki,
Dyrda, Grabowski 2016: 402n.

Istotne jest tu takze umiejscowienie teorii demokratycznego panstwa prawa: jest
ona czeScig teorii konstytucyjnego panstwa prawa, zwykle uprawiang na modte
pozytywistyczng.
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naruszen prawa. Pozwala to traktowac konstytucjonalizm gwarancyjny jako
odmiane pozytywizmu prawniczego, wzmocnionego poprzez inkorporacje
praw podstawowych do obowigzujacych aktéw normatywnych. Dzieki temu
mozliwe jest zrealizowanie zar6wno postulatéw pozytywizmu prawniczego,
jakizatozen panstwa prawa, zwtaszcza wymogu podlegtos$ci wtadzy publicznej
prawu obowigzujgcemu.

Drugi nurt teorii konstytucyjnego panstwa prawa to neokonstytucjona-
lizm (Mauro Barberis, Alfonso Garcia Figueroa i in.). Jest on zdecydowanie
antypozytywistyczny, a w wielu punktach odwotuje sie wprost do koncepcji
prawnonaturalnych. Jako zaktualizowany i uwspdtczes$niony iusnaturalizm
zaktada obiektywne istnienie prawa natury oraz jego konieczny zwigzek z pra-
wem pozytywnym, wyznaczajacy kryteria obowigzywania prawa oraz model
jego stosowania, szczeg6lnie model uzasadniania decyzji organéw panstwa.
Neokonstytucjonalizm opiera sie na dwéch pojeciach: zasady, rozumianej jako
przeciwienstwo reguty, oraz wazenia, przeciwstawianego subsumpcji. Konsty-
tucyjny porzadek warto$ci zbudowany jest na prawie naturalnym, obecnym
w systemie prawa gtéwnie dzieki zasadom moralnym, inkorporowanym do
niego przede wszystkim w postaci konstytucyjnych zasad prawa. Sg one ujmo-
wane jako standardy normatywne niepoddajace sie dedukcyjnym schematom,
a wymagajgce rozumowania opartego na wazeniu. Sedzia, wazac wartos$ci, ma
obowigzek interpretowania norm systemu prawa w sposéb, ktéry zapewni
przyjetej interpretacji zgodnos$¢ z zasadami konstytucyjnymi w najwyzszym
mozliwym stopniu. Tak zrealizowane zostana postulat zupetno$ci i niesprzecz-
nosci systemu prawa oraz roszczenie do bycia sprawiedliwym, nawet jesli nie
zZawsze prawo moze w rzeczywistosci ten cel osiggnac¢. Najogélniej wiec rzecz
ujmujac, neokonstytucjonalizm jest wsp6iczesng adaptacjg iusnaturalizmu dla
potrzeb konstytucyjnego panstwa prawa.

Neokonstytucjonalizm wydaje sie kierunkiem najbardziej wyrazistym, od-
dajacym aktualne tendencje rozwojowe wspdtczesnego konstytucjonalizmu,
aw szczego6lnosci okreslajagcym pozadany sposob przeprowadzania rozumowan
prawniczych, traktowanych jako argumentacyjna praktyka spoteczna, inkor-
porujaca roszczenia stuszno$ci i uzasadnialno$ci. Jest on obecny w dyskusji nad
zmiang paradygmatu natury prawa (wprowadzenie materialnych kryteriow
walidacyjnych, uzupeiniajacych pozytywistyczne tetyczne kryteria walidacyjne),
nauki prawa (zyskujacej charakter preskryptywny, wypierajacy pozytywistyczny
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deskryptywizm) oraz natury orzecznictwa (opartego na wazeniowym stosowa-
niu prawa, umozliwiajgcym wydawanie sprawiedliwych - z punktu widzenia
zasad konstytucyjnych i pozasytemowych wymogdw moralnych - rozstrzygniec).

Trzeci nurt teorii konstytucyjnego panstwa prawa to postpozytywistyczny
konstytucjonalizm (Manuel Atienza), koncepcja prawa odmienna zaréwno od
pozytywistycznej, jak i od neokonstytucjonalistycznej teorii. Pozytywizmowi
zarzuca pominiecie rozwazan aksjologicznych i sprowadzenie wizji prawa jedynie
do wtadczosci. Postpozytywizm przyjmuje, Ze nie mozna przeprowadzic ostrej
separacji prawa i moralnosci. W kwestiach aksjologicznych zajmuje stanowisko
umiarkowanego moralnego obiektywizmu, rozumianego jako mozliwo$¢ prowa-
dzenia racjonalnej dyskusji o wartoSciach, nieroszczgcego sobie jednak prawa
do prawdy absolutnej. Odrzuca formalizm prawny, podkreslajac rownoczesnie
warto$¢ legalizmu ograniczajacego zbyt daleko idacy aktywizm sedziowski.
Podkresla rowniez z istoty argumentacyjny charakter prawa. Odmiennie jednak
niz neokonstytucjonalizm, postpozytywizm prawniczy kwestionuje kategorycz-
ne przeciwstawianie regut i zasad prawnych, nazywajac je ,btedem fatszywej
opozycji”, a takze z jednej strony przypisywane pozytywizmowi przez licznych
neokonstytucjonalistéw utozsamianie prawa tylko z regutami i z drugiej strony -
charakteryzujace poglady neokonstytucjonalistyczne utoZsamienie prawa tylko
z zasadami. Zwolennicy postpozytywizmu twierdza, Ze w systemie prawa wyste-
puja zaréwno zasady, jak i reguty. Pierwsze zabezpieczaja elastycznos$¢ prawa,
drugie natomiast stuza jego pewnosci. Oba typy norm umozliwiajg natomiast
realizacje podstawowego zadania panstwa konstytucyjnego: ochrone praw
podstawowych. Ich Zrédtem jest przede wszystkim konstytucja, uznawana za
akt normatywny, aprioryczny wzgledem aktow jej stosowania (Atienza 2019).

Powyzszy syntetyczny opis gldwnych tez rozmaitych nurtéw wspdiczesnego
konstytucjonalizmu postuzy¢ miat wstepnemu uporzgdkowaniu kwestii termi-
nologicznych i merytorycznych. Byt on konieczny z uwagi na wielo$¢ odwotan
do roznych tradyciji filozoficznoprawnych oraz towarzyszaca mu ré6znorodnos¢
pojeciowq (Grabowski 2014: 57). Nadrzedne wzgledem poszczegélnych nurtéw
wspotczesnej refleksji konstytucyjnoprawnej pojecie teorii konstytucyjnego pan-
stwa prawa wydaje sie najbardziej adekwatne, ogélne i uniwersalne, a zarazem
uzyteczne z punktu widzenia zatozen przyjetych w Komentarzu, ktérego celem
jest zaprezentowanie toposéw prawnych i prawniczych najistotniejszych z punk-
tu widzenia tejze teorii oraz praktyki prawniczej w panstwie konstytucyjnym.
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Teorii konstytucyjnego panstwa prawa nie mozna, jak dotad, uznac za w petni
uksztattowang; to raczej zbior postaw aksjologicznych i luznych tez oraz postu-
latéw dotyczacych prawa i praktyki orzeczniczej (Barberis 2019: 259-260). Jej
istote dobrze przybliza oSmiopunktowe zestawienie cech ,neokonstytucjonali-
zmu pozytywnego” (Ratti 2019: 244-246)°: 1) prawo panstw konstytucyjnych
to kombinacja regut i zasad, sposréd ktorych nalezy wyrdznié¢ zasady konsty-
tucyjne (zasady fundamentalne), wptywajace na kazdg norme prawa pozytyw-
nego; 2) reguty i zasady tworza zbiér norm, charakteryzujacy sie zupetnoscia,
niesprzecznoscia i spéjnoscia aksjologiczng; prawo moze by¢ tak postrzegane
dzieki wyktadni holistycznej, ktéra powinna by¢ uznana za jedyne metodolo-
gicznie adekwatne podejscie interpretacyjne w panstwach konstytucyjnych;
3) wspotczesne konstytucje inkorporujg wartosci moralne, przez co powstaje
przygodny, cho¢ bardzo relewantny, zwigzek miedzy dziedzing prawa a dziedzing
moralnosci; 4) inkorporacja wartos$ci moralnych przez konstytucje sprawia, ze
interpretatorzy powinni przypisywac przepisom konstytucji znaczenie, po-
stugujac sie ich moralng i systemowa wyktadnia; postepujac w ten sposdéb, sa
w stanie w petni rozwija¢ konstytucje, wyinterpretowujac z niej takze normy
niewystowione w niej bezposrednio; 5) kazda norma moze by¢ postrzegana jako
otwarta na wyjatki, czy tez jako norma podwazalna, przez co nalezy rozumie¢,
Ze zawsze moga pojawic sie kolejne wyjatki oparte na racjach natury moralnej,
inkorporowanych w formie zasad prawa; 6) stosowanie prawa nie moze ograni-
czac sie do rozumowania subsumpcyjnego, gdyz w kazdym przypadku poprawne
rozstrzygniecie zalezy od jego zgodnosci z zasadami konstytucyjnymi, ktére nie
dopuszczajg stosowania rozumowania stricte subsumpcyjnego, lecz wymagaja
rozumowania opartego na wazeniu i balansowaniu; 7) sedziowie interpretujacy
przepisy prawne holistycznie (kompleksowo) sg w stanie rozstrzygna¢ kazdy
Spor w sposdb spéjny i moralnie poprawny; 8) tres¢ norm prawnych nie moze
by¢ dowolna, lecz powinna odzwierciedla¢ moralnos$¢ polityczna.

Konstytucja jest zatem w teorii konstytucyjnego panstwa prawa postrzegana
jako najwazniejszy, nadrzedny akt w porzadku prawnym, bedacy odzwierciedle-

¢ Ratti pisze takze o ,neokonstytucjonalizmie negatywnym”, powstaltym jako wyraz
sprzeciwu wobec pozytywizmu prawniczego oraz wobec pewnych koncepcji praw-
nonaturalnych, zob. Ratti 2019: 231n. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, Ze jego stanowisko
wobec neokonstytucjonalizmu jest wysoce krytyczne.
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niem tego, co aksjologicznie fundamentalne i normatywne. Jest rozumiana jako
spisany, sztywny akt prawny, zawierajacy prawa podstawowe, chronione przez
sadownictwo konstytucyjne. Neokonstytucjonali$ci zwracajg jednak uwage na
mozliwa stopniowalnos$¢ i relatywno$¢ sztywnosci konstytucji, czego wyrazem
jest obecno$¢ zaréwno norm koniecznych, niederogowalnych, przesadzajgcych
o konstytucyjnosci porzadku prawnego, jak i norm idiosynkratycznych, przy-
godnych. Jako kolejne cechy konstytucji wskazujg nadobfito$¢” oraz otwartosé
poje¢ wartos$ciujacych i zasad obecnych w tekstach konstytucyjnych. Porzadek
prawny postrzegany jest jako zbidr regut i zasad, wsrod ktorych najwieksza role
odgrywaja zasady konstytucyjne (wyrazone wprost i implicytne), oddziatujace
na cate prawo pozytywne.

Teoria konstytucyjnego panstwa prawa, odwotujgc sie do zasad prawnych,
wpisata sie w prowadzong w teorii i filozofii prawa dyskusje nad ich charak-
terem, znaczeniem i rolg w systemie prawnym. Wraz z przypisaniem zasadom
statusu konstytucyjnego staty sie one treSciowymi kryteriami walidacyjnymi
odpowiadajacymi konstytucjonalistycznemu wymogowi systemowej zgodno-
$ci norm ustawowych z zasadami i warto$ciami konstytucyjnymi. Ten fakt ma
znaczenie zarowno dla obowigzywania norm, jaki dla ich stosowania, w szcze-
gbélnosci opartego na interpretacji i argumentacji prawniczej. W pierwszym
przypadku oznacza to, Ze obowigzywanie norm ustawowych jest uzaleznione
od respektowania przez nie zasad ustanowionych w konstytucji. W drugim zas
zasady te, bedace standardami normatywnymi, wyznaczaja tre$¢ i ramy argu-
mentacji wazeniowej. Jest ona uznawana za racjonalng procedure rozwigzywania
przypadkoéow konstytucyjnie watpliwych i trudnych na podstawie racji natury
moralnej, wyrazonych w postaci zasad prawnych (Barberis 2019: 277, 289)8.

Teoria konstytucyjnego panstwa prawa jest rowniez postrzegana jako anty-
pozytywistyczna teoria norm (cho¢ w istocie nie we wszystkich swych odmia-
nach nig jest), ktoéra odréznia reguty od zasad, uprzywilejowujac w aspekcie
walidacyjnym i aplikacyjnym te ostatnie. Stopien uprzywilejowania oraz in-
tensywnos$¢ dystynkcji miedzy zasadami a regutami (i konsekwentnie miedzy

Nadobfito$¢ (hiszp. sobreabundancia), oznaczajaca nadmiarowo$¢ badz bogactwo czegos,
to pojecie uzywane w tym kontekscie przez Aguilé (2019: 196).

Szerzej na temat wazenia, jego istoty i procedury zob. nizej, esej Florczak-Wator: 84n
(pkt 10) oraz esej Araszkiewicza: 134n (pkt 6).
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wazeniem a subsumpcja) sa jednak rozmaite w roznych jej odmianach, od
mocnych i strukturalnych az do stabych, opartych na kryteriach funkcjonalnych
(Barberis 2019: 274; Ratti 2019: 247). Pierwsze uznaja wyrazng dychotomie,
drugie zas$ quasi-dychotomie, sprowadzajaca sie do prawdopodobnie stusznego
twierdzenia, Ze ten sam przepis w jednym przypadku moze by¢ interpretowany
jako reguta, stosowana bezposrednio, subsumpcyjnie, a w innym, w sytuacji
zaistnienia kolizji warto$ci - jako zasada, stosowana posrednio, przy pomocy
wazenia. Przepisy konstytucji moga by¢ wiec czesto interpretowane na dwa
rézne sposoby: jako reguty, ktore ograniczaja tre$¢ ustaw zwyktych, badz jako
zasady, inspirujace regulacje ustawowe i promieniujace na cate prawo. Ostabie-
nie mocy tej dystynkcji prowadzi do stwierdzenia, ze konflikt miedzy zasadami
aregutami wtasciwie nie istnieje, a przewazajgca cze$¢ norm wystawiajacych
prawa podstawowe, uwazanych powszechnie za zasady, ma charakter regut
badzregutizasad réwnoczesnie (Ferrajoli 2019: 156n). Takie podejscie podaje
w watpliwos¢ postrzeganie relacji regut i zasad jako dychotomii oraz przyzna-
wanie jej fundamentalnego znaczenia. Potwierdza to zawarte w dalszej czesci
Komentarza szczegbtowe analizy toposow. Posréd nich beda reguty, zasady
oraz takie argumenty prawne i prawnicze, ktdére nie dajg sie jednoznacznie
sklasyfikowac z punktu widzenia tego podziatu.

W kazdym razie, niezaleznie od stanowiska w kwestii charakteru i znaczenia
dystynkcji zasad i regut, teoria konstytucyjnego panstwa prawa szczeg6lna role
przypisuje zasadom. To wtasnie one umozliwiaja przeksztatcenie panstwa prawa
w konstytucyjne panistwo prawa (Viciano Pastor, Martinez Dalmau 2019: 111).
We wszechobecnym we wspotczesnych spoteczenstwach demokratycznych
pluralizmie wartosci (Polanowska-Sygulska 2008; Wojtczak 2010; Barberis
2019: 278, 289; Alexy 2019: 43) zasady prawne, wedle zwolennikéw teorii
konstytucyjnego panstwa prawa, wspieraja aksjologiczna jedno$¢ porzadku
prawnego powstajaca wskutek promieniowania wyrazanych przez nie wartosci
konstytucyjnych na cate prawo. Proces ten polega na rozszerzeniu przez prawa
podstawowe zakresu ich mocy wigzacej, obejmujgcego juz nie tylko wertykalne
relacje panstwo-obywatel, lecz takze horyzontalne relacje obywatel-obywatel,
wtasciwe dla prawa prywatnego (Florczak-Wator 2014; Alexy 2019: 37). W kon-
sekwencji kazda sfera prawna zostaje objeta prawem konstytucyjnym, a co za
tym idzie - kazda norma prawna bedzie podlega¢ kontroli konstytucyjnosci,
scentralizowanej badZ rozproszone;.
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Podsumowujac: teoria konstytucyjnego panstwa prawa kwestionuje za-
réwno niektore zatozenia pozytywizmu prawniczego, jak i niektore zatozenia
iusnaturalizmu. Oceniajgc prawidtowosc¢ tych twierdzen, nalezy mie¢ $wiado-
mos$¢ wielo$ci koncepcji okreslanych - stusznie badZ nie - mianem pozytywi-
stycznych i postpozytywistycznych. Zasadniczo poza sporem jest to, Ze istote
pozytywizmu stanowig teza o braku koniecznego (czy pojeciowego) zwigzku
miedzy prawem a moralno$cia (teza o rozdziale) oraz teza o spotecznych Zrod-
tach prawa. Nie jest juz natomiast bynajmniej oczywiste, czy wspo6iczesny
pozytywizm opowiada sie za ,mechanicznym” stosowaniem prawa, co jest mu
niekiedy przypisywane, réwniez przez niektérych przedstawicieli teorii kon-
stytucyjnego panstwa prawa przeciwstawiajacych subsumpcyjne stosowanie
prawa stosowaniu wazeniowemu. Tomasz Gizbert-Studnicki idzie o krok dalej,
twierdzac, Ze problem ten nie jest w ogdle przedmiotem wspdtczesnej debaty
miedzy pozytywizmem a non-pozytywizmem (Gizbert-Studnicki 2013: 51). Co
wiecej, twierdzi, ze pozytywizm oraz teoria konstytucyjnego panstwa prawa
maja inny przedmiot zainteresowania, sa po prostu teoriami ,czegos$ innego”.
Jego zdaniem pozytywizm jest teorig obowigzywania prawa, a teoria konsty-
tucyjnego panstwa prawa - jego stosowania.

W tym kontekscie dla objasnienia gtoszonego przez neokonstytucjonalizm
stanowiska antypozytywistycznego uzyteczne wydaje sie odwotanie do roz-
réznienia pozytywizmu teoretycznego i praktycznego, zaproponowanego przez
Macieja Pichlaka (2017). Pierwsze z poje¢ odnosi sie do szkoty teoretycznej
czy tez paradygmatu nauki prawa, rozwijanego od potowy XIX w., drugie nato-
miast do pewnego $wiata prawniczego, zaktadanego przez praktyke prawnicza
i szczeg6towe nauki prawne (Pichlak 2017: 40), utozsamianego z formalizmem
w teorii interpretacji i stosowaniu prawa. Uwagi krytyczne niektérych nurtéw
teorii konstytucyjnego panstwa prawa sg kierowane do tego ostatniego. Lektura
prac zwolennikéw teorii konstytucyjnego panstwa prawa sktania do stwier-
dzenia, Ze przedmiotem ich antypozytywistycznych analiz nie sg zagadnienia
teoretyczne, ogolne i abstrakcyjne, ale raczej zagadnienia wspétczesnej praktyki
stosowania prawa. Odnosza sie oni w pierwszej kolejnosci do praktycznego
$Swiatopogladu prawniczego, koncentrujac sie na sposobie postrzegania prawa
w praktyce. Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, ze poziom krytyki pozytywizmu
ze strony neokonstytucjonalistow nie jest szczegdlnie teoretycznie wysublimo-
wany; zasadniczo skierowana jest ona w pozytywizm praktyczny.
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Teoria konstytucyjnego panstwa prawa postuluje zbudowanie teorii prawa
w odwotaniu do wartosci, a nie wytgcznie wtadczosci (autorytetu) prawa. Jest
wyrazem tendencji do integracji r6znych sfer rozumu praktycznego: prawa, mo-
ralnosci i polityki (Lifante 2019: 296). W dyskusji nad relacja prawa i moralnosci
opowiada sie za zwigzkiem obu systeméw normatywnych, przejawiajacym sie
gtownie w inkorporacji wartosci moralnych przez wspoétczesne konstytucje.
Otwarte jednak pozostaje pytanie, czy zwiazek ten ma charakter konieczny (jak
zazwyczaj twierdza neokonstytucjonalisci), czy jedynie przygodny (jak czesto
przyjmuja postpozytywisci prawniczy, a zawsze - pozytywisci inkluzyjni). Jak
pisze Andrzej Grabowski (2009: 182), ,[Kk]iedy postuluje sie lub przyjmuje jaki-
kolwiek, konieczny lub niekonieczny, zwigzek prawa z moralno$cia, pojawia sie
natychmiast problem precyzyjnego okreslenia tej ostatniej; i to zaréwno pod
wzgledem iloSciowym, jak i jakoSciowym”. Pytanie to jest aktualne rowniez
na gruncie teorii konstytucyjnego panstwa prawa, w kazdym z jej nurtow.
Kontrowersje moze wywotywa¢ w szczegdlnosci odwotanie do moralnosci
politycznej, uznane za jedna z cech neokonstytucjonalizmu , pozytywnego”
(Ratti 2019: 246). Ratii pisze, Ze normy prawne wedle neokonstytucjonalistow
nie moga mie¢ dowolnej tresci®, przeciwnie - musza by¢ zgodne z zasadami
konstytucyjnymi, ktére z kolei oddaja wartoSci okreslonej moralnosci politycz-
nej. Zaistnienie tej zgodnosci jest warunkiem zasadno$ci roszczenia do mocy
wigzacej prawa.

Pojecia moralnosci publicznej i politycznej wywotuja (jak najbardziej stusz-
ne) skojarzenia z Devlinowskim rozumieniem moralnosci®. Lektura literatury
neokonstytucjonalistycznej przekonuje jednak, ze odwotania do moralnos$ci
publicznej i politycznej nie nalezy postrzegac jako wyrazu moralizmu prawni-
czego w wersji Devlinowskiej!'. Uwzgledniajgc wprowadzone przez H.L.A. Harta

? Sam Ratti odnosi sie do tego twierdzenia krytycznie, podkres$lajac, Ze w gruncie rzeczy
ustawodawca moze zawrze¢ w aktach prawnych to, co chce, a ponadto w réznych po-
rzadkach prawnych obowiazuja rézne, a niekiedy nawet sprzeczne prawa podstawowe,
co oznacza, ze nie spos6b udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, ktéra doktryne moralna
wspoiczesne konstytucje powinny ucielesnia¢ (Ratti 2019: 257-258).

10 Zob. Report of the Departmental Committee on Homosexual Offences and Prostitution (tzw.

Raport Wolfendena z 1957 r.); Devlin 1975; Dworkin 1966: 986n, 1996: 428n; Jesiotowski

2020.

Przeciwko przypisywaniu neokonstytucjonalistom cech Devlinowskiego my$lenia

przemawia takze to, Ze w ich tekstach nie pojawiaja sie zagadnienia moralnej struktury

11
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rozr6znienie moralnosci pozytywnej i moralnos$ci krytycznej*?, stwierdzi¢ na-
lezy, ze publiczna moralnos¢, o ktérej pisza zwolennicy teorii konstytucyjnego
panstwa prawa, jest raczej racjonalnie zrewidowang moralno$cig pozytywna,
awiec moralno$cig o$wiecona, sktadajaca sie ze standardéw moralnych, opartych
na racjonalnych przekonaniach o rzeczywistos$ci (Grabowski 2009: 184). Stan-
dardy te wyznaczajg granice niedopuszczalnej ingerencji wtadzy w przyrodzona
wolnos¢ jednostki. Neokonstytucjonalisci, odmiennie niz zwolennicy moralnosci
Devlinowskiej (postulujacy wymuszanie moralnosci przez prawo), za gtbwna
i najwazniejszg funkcje wspoéiczesnego prawa uznaja ochrone jednostkowych
uprawnien i zapewnienie obywatelom przez neutralnego ustawodawce jak naj-
szerszego wachlarza mozliwych do podjecia indywidualnych wyboréw (in dubio
pro libertate) (zob. Jesiotowski 2020: 38). Realizacja tego jest mozliwa dzieki
polityce stanowienia prawa oraz okreslonej strategii interpretacji konstytuciji.
Ponadto teoretycy konstytucjonalizmu postulujg, w duchu dworkinowskim
(Dworkin 1996), jej moralne odczytanie (ang. moral reading of the Constitution).
Jak pisze Lifante, nawigzujac do Dworkina, interpretacja prawa jest przypad-
kiem interpretacji pewnej praktyki spotecznej. ,Dziatalnos¢ interpretacyjna
jest dziatalno$cig argumentacyjng, co pocigga za soba rekonstrukcje prawa,
rozpoczynajaca sie od zasad i wartosci, ktore to prawo prébuje rozwijac. Z tego
powodu miesci sie w szerszym zakresie ogélnego rozumowania praktycznego.
Jest to konstruktywistyczna teoria interpretacji, dla ktérej dziatalno$¢ interpre-
tacyjna zawsze implikuje przeprowadzanie warto$ciowan, a ktérej najwiekszym
oredownikiem jest Dworkin” (Lifante 2019: 313).

W centrum zainteresowania teorii konstytucyjnego panstwa prawa pozo-
staja pytania o fundamenty konstytucjonalizmu, w prawnym i pozaprawnym
wymiarze. Istotne dla tej teorii s zagadnienia spoteczno-polityczne, w tym

spoteczenstwaijej dezintegracji. Zwolennicy teorii konstytucyjnego panstwa prawa nie
postuluja kontroli moralno$ci poprzez spoteczne potepienie czy kryminalizacje niemo-
ralnych zachowan. Nie zaktadaja takze jednej obowigzujacej moralnosci, a przeciwnie:
zréznicowanie koncepcji moralnych obywateli.

H.L.A. Hart wyrdznit moralnos$¢ pozytywna (positive morality - zbiér zaakceptowanych
i rozpowszechnionych w spoteczenstwie regut moralnych) oraz moralno$¢ krytyczna
(critical morality - generalne zasady, np. filozoficzne, naukowe czy religijne, stosowane
przy krytyce zakorzenionych w danej wspélnocie norm spotecznych, w tym réwniez
norm moralnos$ci pozytywnej), zob. Hart 1982: 17-24.

12
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zdolnos$¢ konstytucji do rzeczywistego oddziatywania - gtéwnie za sprawgq zasad
konstytucyjnych, statuujacych prawa podstawowe - na caty porzadek spoteczny.
Teoria konstytucyjnego panstwa prawa jako odmiana demokratycznej teorii
konstytucji zwraca tez uwage na problem jej demokratycznej legitymizacji.
Oprécz tego zawiera w sobie liczne liberalne instytucje prawa konstytucyjnego,
zbudowane na zasadach wolno$ci i autonomii podmiotéw prawa. Réwnocze$nie
jednak silne sa w niej, zwtaszcza w krajach latynoamerykanskich, gdzie domi-
nuje nurt neokonstytucjonalistyczny, postepowe postulaty socjalne, co wigze
sie z jego geneza i aktualnymi uwarunkowaniami polityczno-spotecznymi (zob.
Viciano Pastor, Martinez Dalmau 2019: 103-139). Powszechna akceptacja tej
teorii byta wynikiem regionalnej tranzycji demokratycznej w sferze instytu-
cjonalnej oraz spotecznej, nastepujacej po okresie rzgdéw autorytarnych, ktére
cechowaty sie brakiem instytucji demokratycznych, w szczeg6lnosci brakiem
legitymizacji wiadzy i partycypacji obywatelskiej oraz nieréwnosciami, kon-
fliktami i niesprawiedliwos$cig spoteczng (Krzywicka 2010: 63-81).

Teoria konstytucyjnego panstwa prawa zaré6wno tworzy modele teoretyczne,
jak i analizuje przypadki praktyczne. Jako metodologia prawnicza postuluje,
aby nauka prawa miata charakter normatywny i wartosSciujacy; aby z nauki
opisowo-wyjasniajacej stata sie nauka preskryptywna, wykraczajaca poza
regionalizmy i partykularyzmy. Z kolei jako sposéb ideologicznego podejscia
do prawa (rozumiany zgodnie z analizg pozytywizmu prawniczego autorstwa
Norberta Bobbia)®? postuluje jego powszechne przestrzeganie, o ile tylko konsty-
tucje i ustawodawstwo beda zgodne z warto$ciami spotecznie akceptowanymi,
majacymi swe podstawy w praktyce spotecznej. To moralnos¢ polityczna jest
ostatecznie Zrédtem wartosci i zasad konstytucyjnych, oddziatujacych poprzez

13 Stanowisko neokonstytucjonalistéw w kwestii pozytywizmu po czes$ci wyjasnia roz-

réznienie zaproponowane przez Bobbia w latach 60. XX w. (Bobbio 1961: 54n). Sprowa-
dzato sie ono do rozumienia pozytywizmu prawniczego w kategoriach metody, teorii
i ideologii. Jako metodologia pozytywizm postulowat, aby poznanie prawa byto wolne
od sadéw wartos$ciujacych, a wiec neutralne aksjologicznie i oparte na pojmowaniu
prawa jako zbioru faktéw, zjawisk lub danych spotecznych, a nie warto$ci. Jako teoria
byt zbiorem twierdzen objasniajacych nature prawa panstwowego, bazujacego na te-
oriach: przymusu panstwowego, zrédet prawa, norm prawnych, porzadku prawnego
i interpretacji prawniczej. Natomiast jako ideologia pozytywizm postulowat moralny
obowiazek przestrzegania prawa, wynikajacy z przypisania prawu warto$ci pozytywnej,
uzasadnianej samym faktem jego istnienia.
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efekt promieniowania (niem. Ausstrahlungswirkung) na caty proces tworzenia
i wyktadni prawa.

Dla dalszej cze$ci Komentarza szczegdlne znaczenie majg tezy konstytucjo-
nalizmu dotyczace argumentacyjnej wizji prawa, wtasciwej dla wspo6iczesnego
konstytucyjnego panstwa prawa. Jako wyraz ewolucji koncepcji konstytucyj-
nych i teoretycznoprawnych teoria konstytucyjnego panstwa prawa zmienia
akcenty przyjmowane przez dotychczasowy konstytucjonalizm, uznajac uzasad-
niajgcy wymiar prawa za najwazniejszy. Rozréznia przy tym rodzajowo rézne
interpretacje prawnicze: wyktadnie konstytucji, ustaw zwyktych oraz prawa
zwyczajowego i precedenséw (Grabowski 2014: 68-69). Zaktada ,remateriali-
zacje” prawa pozytywnego, co wymusza silny zwigzek argumentacji prawnej
z argumentacjq filozoficzno-polityczna, a w konsekwencji przewage argumen-
tow aksjologicznych. Tworzy pewne ramy dla argumentacji, nie przesadzajac
jednak jej konkretnej teorii.

Teoria konstytucyjnego panstwa prawa jest teorig raczej in statu nascendi
niz w petni uksztattowang, co pozwala na swobode w poszukiwaniu i doborze
adekwatnej teorii argumentacji prawniczej, spetniajacej potrzeby konstytucyj-
nego panstwa prawa. I, w tym kontekscie, na postawienie hipotezy o mozliwym
zwigzku konstytucyjnej teorii argumentacji prawniczej z topika prawnicza.
Powigzanie topiki i retoryki prawniczej wpisujacych sie w antyformalistycz-
ny nurt w filozofii prawa z teorig konstytucyjnego panstwa prawa przede
wszystkim wynika z taczacego je przekonania o doniostosci zasad (moralnych
i prawnych) wptywajacych na rozstrzygniecie problemoéw interpretacyjnych
i przyznania wazeniu argumentéw istotnej roli w procesie podejmowania de-
cyzji prawnych i ich uzasadnianiu. Sg to zwiazki, ktére nasuwaja sie intuicyjnie,
jednak ich istnienie, charakter i zakres wymagaja pogtebionej analizy.

3. Topiczny model argumentacji prawniczej — zarys koncepcji

Za podstawowgq dla topicznego modelu argumentacji prawniczej uznaje sie prace
przedstawiciela szkoty mogunckiej Theodora Viehwega Topik und Jurisprudenz.
Ein Beitrag zur rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung, ktéra ukazata sie
po raz pierwszy w 1953 r. Byto to jedyne kompleksowe opracowanie koncepcji
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topicznej jego autorstwa - jego péZniejsze eseje pozostaja wprawdzie w nurcie
retorycznym, ale do koncepcji topicznej odwotuja sie jedynie fragmentarycznie
(Viehweg 1972; 1977). Topik und Jurisprudenz zainicjowata wspdtczesna dys-
kusje nad rola topiki w prawie, tworzac nowy, zorientowany praktycznie nurt
w teorii i filozofii prawa. Zamiarem Viehwega, po czesci zrealizowanym, byto
to, by topika prawnicza znalazta istotne miejsce w dyskusji nad podstawowy-
mi zagadnieniami nauki prawa (Viehweg 1961; 1974: 13). Jej charakterystyka,
takze w poZniejszych pracach przedstawicieli tego nurtu, dokonywana byta
za pomocg nastepujacych par pojec: dogmatischorientiert — problemorientiert
(dogmatyczny - problemowy), Gesetz - Richterrecht (ustawa - prawo sedziow-
skie), Typikdenken - Falldenken (myslenie w kategoriach ogo6lnych, typowych -
mySslenie w kategoriach przypadku/sprawy), Rechtsnatur — Natur der Sache
(natura prawa - natura rzeczy), Logik - Hermeneutik (logika - hermeneutyka),
Subsumtion - Explikation (subsumpcja - wyjas$nienie), Theorie — Praxis (teo-
ria - praktyka) (Zippelius 1967: 2229-2234; Otte 1970: 183-197; Struck 1971:
4; Bokeloh 1973), przy czym drugie cztony tych rozréznien miaty stuzy¢ cha-
rakterystyce rozumowan topicznych. Zainteresowania autorow zaliczanych
do zwolennikow topiki koncentrowaty sie zaréwno na topice jako rodzaju uza-
sadnien, w ujeciu historycznym i wspétczesnym, jak i na tworzeniu katalogéw
topik szczegdtowych (Struck 1971).

Viehweg, podejmujac probe wyjasnienia znaczenia terminu ,topos” oraz
przedstawienia zatozen teorii topicznej, przywotat prace Arystotelesa, Cycerona,
Kwintyliana i Boecjusza (zob. Rehbock 1988). Szczeg6lng uwage poswiecit takze
Giambattiscie Vico (Viehweg 1974: 15-19). Topika od poczatku byta wigzana
zretoryka i dialektyka. Stuzy¢ miata wynajdywaniu, analizie, klasyfikacji i wy-
korzystaniu toposow, czyli argumentow standardowych, motywoéw i archetypdéw
powstatych we wspodlnocie kulturowej i powszechnie w niej zaakceptowanych
(zob. Curtius 1948; Viehweg 1974: 37). Okreslane jako ,miejsca wspoélne” (loci
communes), toposy miaty by¢ przestankami lub argumentami w rozumowaniu
polegajacym na wypracowywaniu wspoélnego dla autora i odbiorcow sposobu
uwierzytelniania twierdzen. Warto$¢ tych argumentéw i sita retoryczna wyni-
katy z ich powszechnej akceptacji (consensus omnium) i utrwalonej ,,obecnosci
sensu” (Ziomek 2000: 287, 296). Ich merytoryczna zasadno$¢ byta z kolei uza-
lezniona od specyfiki analizowanego problemu, w ktérego rozwigzaniu toposy
miaty pomoc.
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Viehweg uczynit z topiki ogdlna teorie argumentaciji i postawil mocna teze
o jej aktualnosci i przydatnosci dla rozumowan prawniczych, przy czym jej
miejsce widziat przede wszystkim, ze wzgledu na charakter norm (dominacje
ius dispositivum, wystepowanie licznych klauzul generalnych), w prawie cywil-
nym. Jego zdaniem topika lepiej oddaje sens prawniczej metody niz podejscie
systemowe czy formalnodogmatyczne. Topikthese zaktadata, Ze myslenie prob-
lemowe (niem. Problemdenken), skoncentrowane na konkretnym zagadnieniu,
jestistota rozumowania prawniczego, ktore zawsze i wszedzie, cho¢ w roznym
zakresie, powinno mie¢ charakter topiczny. Viehweg zaproponowat prawnicza
wersje topiki, pozwalajaca na poszukiwanie przestanek (miejsc wspolnych),
ich tworzenie, a nastepnie uzycie w argumentacji prawniczej (Rehbock 1988:
169). Jako taka topika determinowac miata strukture rozumowania prawni-
czego w konteks$cie zaréwno odkrycia, jak i uzasadnienia. Toposy petnityby
zatem nie tylko funkcje inwencyjna (topika jako ars inveniendi), heurystyczna,
hermeneutyczng (jako element przedrozumienia), tradycyjnie i historycznie
jej przypisywana, lecz takze funkcje uzasadniajaca (ars iudicandi). W zatozZeniu
topika stuzy¢ miata odkrywaniu tego, co w odniesieniu do kazdego zagadnienia
czy problemu moze by¢ przekonujace, a nastepnie wykorzystane w uzasadnieniu
przywotanych racji. Toposy miaty wiec petni¢ podwdjng funkcje - by¢ wska-
zujacymi kierunek rozumowania ideami i sformutowaniami wyznaczajacymi
zakres mozliwych znaczen i uzasadnien (Struck 1971: 78; Viehweg 1974: 39, 115;
Holocher 2017: 44-47).

Podstawowym zatozeniem szkoty mogunckiej byta teza o genetycznych
zwiazkach retoryki i topiki z prawem (Viehweg 1977; 1995). Viehweg rozumiat
topike jako wiedze o miejscach wspolnych (toposach) i zwigzany z tym sposéb
uzasadniania, a same toposy - jako mozliwe punkty widzenia, odgrywajace
role argumentéw i figur argumentacyjnych. O tym, ktore okazg sie faktycznie
przydatne w konkretnej argumentacji prawniczej, decydowaé miata natura
analizowanego problemu. To wtas$nie problem byt dla topiki prawniczej po-
jeciem fundamentalnym. Viehweg okreslat go jako watpliwo$¢, pytanie czy
zagadnienie, wymagajace wszechstronnej analizy i dopuszczajace wiecej niz
jedna odpowiedz. Wybér toposéw odbywa sie na podstawie kryteriéw mate-
rialnych, tresSciowych, zwigzanych merytorycznie z analizowang problematyka,
nie za$ formalnych. Wszystkie pojecia i twierdzenia wypowiadane na gruncie
prawa sg zdaniem Viehwega formutowane w odniesieniu do problemu, ktérego
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dotycza, i tylko w odniesieniu do niego moga zosta¢ wyja$nione. A samo prawo
rozumiane jako porzadek normatywny jest niczym innym jak wzglednie upo-
rzadkowang, wedle doniostosci i hierarchii probleméw, catoscia. Jego struktura
jest zdeterminowana charakterem probleméw. Kazde pojecie musi by¢ zwigzane
z konkretnym problemem i tylko przez jego pryzmat moze zosta¢ zrozumiane.
Topika jako rodzaj argumentacji przybliza do rozwigzania problemo6w, nie daje
jednak gwarancji konkluzywnoSci. Przy uzyciu toposéw w gruncie rzeczy nie
rozwigzujemy probleméw, a jedynie myslimy problemowo. W topice zawarta jest
wiec, jak zauwaza Jerzy Ziomek (2000: 287), pewna pozorna niekonsekwencja:
topika stuzy do przekonywania i utwierdzania w przekonaniach, ale zarazem jest
szkota watpienia. Rozumowania topiczne nie daja pewnosci, a jedynie pewien
stopien prawdopodobienstwa. Nie chodzi tu o dowodzenie, lecz o dyskursywne,
wszechstronne potraktowanie analizowanego zagadnienia. Topika wskazuje,
jak znajdowac przestanki, a logika - jak je poprawnie stosowac.

Postulaty zwolennikéw topiki prawniczej miaty antysystemowy, antyteore-
tyczny i antyformalistyczny charakter. Jednym z przejawéw takiego stanowiska
byto zatozenie odrzucajgce sylogistyczny, powszechnie utozsamiany z pozytywi-
stycznym, model stosowania prawa. Punkt wyjscia stanowito przeciwstawienie
modelu topicznego modelowi dedukcyjnemu, subsumpcyjnemu, nazywanemu
»Systemowym”. Alternatywa System- i Problemdenken znajdowata sie w centrum
dyskusji nad znaczeniem topiki w rozumowaniach prawniczych. Utozsamiana
byta ze strukturalnymi i funkcjonalnymiréznicami w rozumieniu prawa i jego
stosowaniu. W dyskusji nad znaczeniem topiki w rozumowaniach prawniczych
alternatywa ta przybierata jednak rézng intensywnos¢, od zdecydowanego
przeciwstawienia az do przyjecia, Ze relacja miedzy System- i Problemdenken
ma i powinna mie¢ w gruncie rzeczy charakter dialektyczny. Oznacza to, Ze my-
Slenie w kategoriach problemu nie musi, a nawet nie moze wyklucza¢ myslenia
systemowego w prawie (Cyrul 2004: 52). Twierdzenie takie zdaniem Viehwega
jest poprawne, jednak pod warunkiem, ze prawo nie bedzie traktowane jako
system w znaczeniu logicznym (system dedukcyjny), a prawnicza metoda nie
zostanie sprowadzona wytacznie do metody dedukcyjnej (Launhardt 2010: 117).
Ztagodzenie pierwotnego, do$¢ intensywnego przeciwstawienia pozwolito
7 czasem na opracowanie poje¢ otwartego i elastycznego systemu prawa (niem.
bewegliches, offenes contra geschlossenes, dogmatisches System) (Viehweg 1995: 23;
por. Wilburg 1950). Wedle zwolennikdw topiki prawo jest systemem otwartym,
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przy czym jego otwarto$¢ rozumiano jako mozliwo$¢ pojawienia sie nowej
zasady czy reguty prawnej oraz nadania juz istniejacym normom odmienne;j,
nowej tresci. Bez watpienia dla przedstawicieli topiki systemowos$¢ nie byta
cecha definicyjna prawa, decydujaca i wyrédzniajaca je posrod innych porzad-
kéw normatywnych. Argumenty systemowe, jezeli s3 powotywane, moga by¢
traktowane jako topoi na réwni z innymi (Viehweg 1974: 53; Horn 1967: 604).

W takim ujeciu czesto formutowany wobec zwolennikéw topiki zarzut
wrogosci wobec systemu traci na ostrosci i intensywnosci. Idac o krok dalej,
Franz Wieacker twierdzit, Ze topika i otwarty system nie wykluczajg sie, ale
warunkuja sie nawzajem (Wieacker 1967: 597). Tworza go przede wszystkim
zasady prawne, odgrywajace gtéwna role w interpretacji i argumentacji praw-
niczej. Gwarantujg one wszechstronne i sprawiedliwe rozpatrzenie sprawy,
a ponadto stabilno$¢, spojnosc i elastyczno$¢ porzadku prawnego. Niektére
majg rodowdd prawnonaturalny, ktéry determinuje ich tres¢ i rozumienie.
Nawet jednak te o innej genezie mogg by¢ interpretowane w kategoriach prawa
natury. Ich wspdlna cecha jest to, Ze nie mozna a priori ustali¢ ich Zadnego po-
rzadku. Hierarchie topik ustala sie sytuacyjnie, relatywnie, w okoliczno$ciach
konkretnej sprawy, poniewaz zadna z nich nie ma charakteru absolutnego. Nie
mozna wiec méwic o hierarchii toposéw, a jedynie o hierarchii wartosci. Zgoda
na loci communes, podobnie jak zgoda co do faktéw i wartosci, nie zapewnia
absolutnej zgody na sposoby ich stosowania, a co za tym idzie - na wnioski,
ktoére z nich wynikaja (LPNR: 161). Zgoda ta jednak, pomimo braku przymiotu
absolutnosci, jest niezwykle doniosta w mysleniu topicznym w prawie. Wigze
sie z istotnym dla topiki pojeciem wspdlnoty, w ramach ktoérej taka zgoda
sie konstytuuje. Moze by¢ zgoda powszechna (consensus omnium), czesto
jednak jest ograniczona do okres$lonego audytorium. Konsens jest sposobem
konstytuowania sie toposéw i jednoczes$nie podstawowym uzasadnieniem
ich trwania. Toposy sa tak dtugo uznawane, jak dtugo trwa zgoda co do ich
stusznosci i zgodnosci z prawem. To z niej toposy czerpia swa moc wiazaca,
a zarazem warto$¢ argumentacyjng, wynikajaca z domniemania stusznosci
i racjonalnosci rozstrzygniecia akceptowanego przez wiekszos$¢. Racjonal-
nos¢ ta polega na rozsadnej argumentacji, ktérej podstawg sa dostateczne
racje w zaistniatej sytuacji sporu. Prowadzi to do relatywizacji racjonalnosci
uzasadnienia (Wroblewski 1984: 15). Ta relatywizacja jest statym elementem
topicznej koncepcji prawa i argumentacji.
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Topika stuzy¢ miata sprawiedliwemu rozwigzaniu problemu. Zdaniem jej
zwolennikéw kazdy porzadek prawny wiaze sie z roszczeniem do sprawied-
liwosci, a podstawowym zagadnieniem nauki prawa jest praktyczny problem
sprawiedliwo$ci. Sprawiedliwe miato by¢ takze konkretne rozstrzygniecie
w sprawie. Toposy jako argumenty miaty sta¢ sie podstawa rozwigzania prob-
lemu, rozumianego jako odpowiedzZ na pytanie, co ,tu i teraz” jest sprawiedliwe
(niem. Einzelfallgerechtigkeit). Zdaniem zwolennikdw topiki to wtasnie pytanie
o sprawiedliwos$¢ (niem. Gerechtigkeitsfrage) nadaje strukture prawu oraz deter-
minuje rozumienie i stosowanie poje¢ prawnych i prawniczych. Jest to pytanie
zasadnicze dla catej jurysprudenciji topicznej. Wedle przedstawicieli szkoty
retoryczno-topicznej nie da sie w sposob abstrakcyjny, absolutny i niezmienny
odpowiedzie¢ na pytanie, czym jest sprawiedliwosc, jak i pod jakimi warunkami
sie realizuje. Odpowiedz bedzie zalezata od okolicznosci konkretnej sprawy
i wartos$ci, ktére zostang w niej uznane za najistotniejsze. Zdaniem zwolennikéw
topiki zmienno$¢ ta jest warunkiem dojscia do sprawiedliwego rozstrzygniecia.

Warto$¢ topiki dla rozumowan prawniczych byta i jest sporna. Najmniej
kontrowersyjne jest jej zastosowanie w uzupetnianiu luk prawnych, w przy-
padku stosowania klauzul generalnych, kiedy konieczne jest odwotanie sie do
argumentow aksjologicznych i argumentéw z natury rzeczy, istoty instytucji
lub stosunku prawnego (zob. Bokeloh 1973). Takie topiczno-dogmatyczne po-
taczenie argumentéw uznaje sie za akceptowalne. Jest ono takze powszechne,
cho¢ nie towarzyszy mu §wiadomos$¢ jego topicznego pochodzenia.

Pojawienie sie topiki w dyskus;ji filozoficznoprawnej zrodzito naturalne
pytanie o warto$¢ argumentacji i uzasadnien topicznych. Zasadnicza krytyka
koncentrowata sie na zarzucie, Ze rozumowania topiczne nie uwzgledniaja
konieczno$ci zwigzania prawem organu podejmujacego decyzje, co moze pro-
wadzi¢ do dowolnosci w jego stosowaniu, naruszajgcej zasady legalnosci, pew-
nosci i przewidywalnosci. Krytykowano brak wyraznych regut powotywania
toposow oraz ostabienie zasady hierarchiczno$ci, uznawanej za fundamentalng
w pozytywnych porzadkach prawnych. Zarzucano toposom takze og6lnikowos¢,
nieoryginalnos¢, a nawet banalnos$¢ wynikajaca ze standardowej tresci oraz
standardowego i schematycznego ich przywotywania. W konsekwencji topika
jako ,tylko” teoria retoryczna nie moze zaoferowac ani niczego nowego, ani
warto$ciowego. Co wiecej, grozi naruszeniem podstawowych gwarancji i stan-
dardéw systemu prawa. Nie ma wiec wartosci teoretycznej ani praktyczne;j.
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4. Teoria konstytucyjnego panstwa prawa
wobec topicznego modelu argumentacji prawniczej

Przedstawione wyzZej og6lne zatoZenia teorii konstytucyjnego panstwa prawa
oraz topicznej teorii argumentacji prawniczej pozwalaja na postawienie tezy
o wspolnych cechach obu koncepcji, ktérych podstawg jest poglad o argu-
mentacyjnym charakterze prawa. Uzasadnia on rozwazenie dopuszczalnosci
i zasadno$ci wykorzystania topiki i retoryki prawniczej w rozumowaniach
prawniczych w konstytucyjnym panstwie prawa. Zaznaczy¢ przy tym nalezy,
ze wskazanie podobienstw nie jest zrelacjonowaniem wypowiedzianych przez
konstytucjonalistéw, neokonstytucjonalistow i postpozytywistow pogladdw na
istote argumentacji prawniczej, ale raczej proba pewnego uzupeitnienia (dopo-
wiedzenia), ktére - przy uwzglednieniu gtéwnych tez wskazanych kierunkéw
myslenia prawniczego — wydaje sie na gruncie tych koncepcji akceptowalne.
Tezy dotyczace stanowiska teorii konstytucyjnego panstwa prawa wobec
topiki prawniczej nie zostaty bowiem dotad wprost sformutowane w sposéb
systematyczny i metodologicznie §wiadomy wagi tego problemu.

A. Punkty zbiezne

Odwotujac sie do ogdlnej charakterystyki teorii konstytucyjnego panstwa
prawa (pkt 2) oraz zarysu topiki prawniczej (pkt 3), mozna bez trudu wskazaé
kilka taczacych je cech (Holocher 2017: 39-53). Punktem wyjs$cia bedzie, mimo
réznej genezy obu teorii, wspolne dla topiki prawniczej i wiekszosci odmian
teorii konstytucyjnego panstwa prawa zadeklarowane stanowisko antypozy-
tywistyczne!*, najczeSciej sprowadzane do akceptacji tezy o istnieniu prawnie
relewantnego zwigzku miedzy prawem a moralnos$cig. Prawo jest zbiorem regut
i zasad, za$ jego stosowanie przybiera posta¢ argumentacyjng, polegajaca na

4 Prawdziwo$¢ tego twierdzenia jest oczywiscie uzalezniona od zaktadanych wersji po-

zytywizmu, neokonstytucjonalizmu i postpozytywizmu. Moze budzi¢ ono watpliwosci
chociazby w odniesieniu do ,miekkiej” wersji pozytywizmu, zgodnie z ktérym normy
moralne moga przygodnie stawac sie normami prawnymi, jak utrzymujg pozytywisci
inkluzyjni.
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wazeniu zasad (wartos$ci), ktérymi nasycony (,zaimpregnowany”) jest caty
porzadek prawny. [stote wazenia stanowi uznanie jednej zasady za donio$lejsza
niz inna w konkretnej sprawie. Pojawienie sie i akceptacja roli wartosci w sy-
stemie prawa sprawia, Ze kazda norma jest podwazalna ze wzgledu na wyjatki,
uzasadnione racjami moralnymi wynikajgcymi z zainkorporowanych do prawa
zasad moralnych. Wigze sie to z zaktadanym brakiem abstrakcyjnej hierarchii
miedzy zasadami konstytucyjnymi, co dopuszcza rézne rezultaty wazenia, w za-
lezno$ci od kontekstu sprawy (Korycka-Zirk 2012: 62). Uzasadnione wydaje sie
wiec twierdzenie, Ze topiczne pojecie problemu, rozumianego jako watpliwos¢
czy pytanie wymagajace wszechstronnej analizy i dopuszczajace wiecej niz
jedna odpowiedz, wigzane z konkretnym, a nie abstrakcyjnym zagadnieniem,
bliskie jest zwtaszcza neokonstytucjonalistycznym wyobrazeniom dotyczacym
natury stosowania prawa i jej mozliwych rezultatéw. Ogromna role w dyskur-
sie prawniczym odgrywa argumentacja wazeniowa, wymagajaca przyjecia
zatozenia o mozliwosci istnienia wiecej niz jednej poprawnej odpowiedzi, do
ktorej ustalenia powinno dochodzi¢ po wszechstronnej analizie problemu. Tak
wiec otwarto$¢ argumentacyjna oraz mozliwos¢ ustalania in concreto hierarchii
wartosci konstytucyjnych sg cechami zaréwno neokonstytucjonalistycznego,
jak i topicznego mys$lenia.

Konstytucja pojmowana jest przez teoretykéw konstytucyjnego panstwa
prawa w ptaszczyznie aksjologicznej jako zbior wartosci, ktore stanowig podsta-
we rozwigzywania sporéw prawnych. Pomiedzy nimi jednak nie sposéb ustali¢
abstrakcyjnej hierarchii, co jest zbiezne z mysleniem topicznym, z zatozenia
przeciwnym hierarchiom ustalanym in abstracto. Teoria topiczna przyjmuje
kontekstowy charakter konkretyzacji prawa; kontekstowo i kazuistycznie urze-
czywistniana jest takze zasada sprawiedliwos$ci. Pojecie sprawiedliwosci ma
w ujeciu topicznym charakter zmienny i relatywny. Pozwala to na postawienie
tezy, Ze w ramach teorii konstytucyjnego panstwa prawa moze by¢ akceptowalna
taka formuta sprawiedliwo$ci, jaka przewiduje topika prawnicza. To konse-
kwencja generalnego zatozenia o uwiktaniu prawa w wartosci i ich znaczenia
w momencie ustalania obowigzywania norm prawnych oraz formutowania
rozstrzygnie¢ prawnych. Obowigzywanie oraz stosowanie norm prawnych
bedzie uzaleznione od zgodnosci ich tresci z aksjologig konstytucyjna.

Odstepstwo od jakiej$ zasady prawnej, jako nastepstwo wazenia kolidujacych
zasad, jest mozliwe i akceptowalne w konkretnej sytuacji, przy uwzglednieniu
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catoksztattu okolicznos$ci faktycznych i prawnych oraz mozliwie wielu per-
spektyw i argumentéw. Oznacza to, ze dopuszcza sie wyjatki w sytuacjach, gdy
wymaga tego realizacja postulatu Einzelfallgerechtigkeit (sprawiedliwo$ci w kon-
kretnej sprawie, w indywidualnym przypadku), zakorzenionego w wartoS$ciach
konstytucyjnych. Wazenie jako podstawowy element modelu stosowania prawa
sprzyja sprawiedliwemu rozstrzygnieciu konkretnej sprawy. Sprawiedliwos¢
bytaby osiagnieta wtasnie dzieki wazeniu, tzn. wzieciu pod uwage wszystkich
relewantnych racji, w ramach ruchomej hierarchii wartosci.

Teoria konstytucyjnego panstwa prawa, podobnie jak topika, przypisuje
zasadom prawnym - toposom ogdlnym i szczeg6towym - naczelna role w ar-
gumentacji i interpretacji prawniczej, nadajac im ceche tzw. wyktadni twdrczej
(niem. Rechtsfortbildung). Zapewniaja one wszechstronne rozpatrzenie problemu
iwybor rozwiazania racjonalnego, aksjologicznie i konstytucyjnie akceptowal-
nego. Toposy sa argumentami powszechnie znanymi i uznanymi, ktére same
mog3a podlegac wazeniu, jak réwniez stuzy¢ ustaleniu wagi i znaczenia innych
zasad. Dotyczy to zwtaszcza regut (dyrektyw) wyktadni pierwszego i drugiego
stopnia oraz specyficznie prawniczych argumentow, wtasciwych dla poszcze-
gblnych dziedzin prawa. Jako takie toposy prawnicze znajduja miejsce przede
wszystkim w ramach uzasadnienia zewnetrznego decyzji sadowej'® (czy tez
tzw. deep justification)'®, a wiec uzasadnienia przestanek i regut rozumowania
uzasadniajgcego, zwykle odwotujgcego sie do szeroko rozumianych wartosci
moralnych, uznawanych w prawniczej wspdlnocie interpretacyjne;j.

Idac dalej: obie koncepcje dopuszczaja modyfikacje (skorygowanie) prawa
obowigzujacego w drodze interpretacji prawniczej, w sytuacji gdy jest to ko-
nieczne dla zapewnienia zgodnosci z konstytucjg albo urzeczywistnienia poza-
systemowych zasad racjonalnosci i sprawiedliwosci. Stanowi to konsekwencje
przypisywania szczegodlnej roli konstytucji - sposobu i zakresu jej oddziatywania
w panstwie konstytucyjnym. Uwzglednianie norm konstytucyjnych w stoso-
waniu prawa przejawia sie w traktowaniu ich jako podstaw praw i obowigzkéw

15 W rozumieniu wprowadzonym do wspétczesnego aparatu pojeciowego analitycznej teorii
prawa przez Wrdblewskiego, odrézniajacego uzasadnienie wewnetrzne od uzasadnienia
zewnetrznego decyzji sadowych (Wréblewski 1971: 412n; por. np. Wréblewski 1988).

16 W odréznieniu od contextually sufficient legal justification, zgodnie z dystynkcja zapro-
ponowang przez Peczenika (Peczenik 1983: 3n).
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dla stron stosunkéw prawnych, ktére w drodze interpretacji moga, a nawet
powinny by¢ rozwijane. Tym samym zasady prawne oraz inkorporowane za
ich pomocg wartosci staja sie wigzaca podstawa rozstrzygniec, co akceptuja
zaréwno zwolennicy topiki, jak i teoretycy konstytucyjnego panstwa prawa.

Oprécz juz wskazanych cech taczacych teorie konstytucyjnego panstwa
prawa z topikg prawnicza mozna wskazac jeszcze jedng, dotyczaca samego
charakteru obu koncepcji. Chodzi mianowicie o wizje jurysprudencji, ktéra ma
by¢ normatywna oraz praktyczna, nakierowana na rozwigzywanie rzeczywi-
stych problemoéw orzeczniczych. Towarzyszy temu niewatpliwie apel o zmiane
pozytywistycznego paradygmatu nauk prawnych, z zastrzezeniem, ze twier-
dzenia tego nie akceptuja (wciaz do$c¢ liczni) zwolennicy pozytywistycznego
konstytucjonalizmu.

Pojecie prawa i akceptowana w ramach teorii konstytucyjnego panstwa prawa
koncepcja argumentacji prawniczej w znacznej mierze odpowiada zatem topice.
Toposy prawne i prawnicze sg uprawnionym elementem konstytucjonalnej
argumentacji prawniczej i interpretacji wazeniowej!” ustaw zwyktych. Topika
moze wiec mie¢ w niej znaczenie heurystyczne i argumentacyjne. Nie oznacza
to jednak, ze miedzy tymi teoriami nie zachodzg istotne réznice.

B. Punkty rozbiezne

Istniejg dwie podstawowe rozbiezno$ci miedzy topika prawnicza a teorig kon-
stytucyjnego panstwa prawa. Pierwsza dotyczy, najogélniej rzecz ujmujac,
zagadnien hierarchii norm i systemowos$ci prawa. Druga natomiast zwigzana
jest z topicznym zatozZeniem o roli i znaczeniu konsensu jako Zrédle mocy ar-
gumentu prawniczego.

Teoria konstytucyjnego panstwa prawa kwestionuje zatozZenie topiki praw-
niczej o braku konieczno$ci ustalenia a priori porzadku zasad miedzy zasadami
konstytucyjnymi a ustawowymi. Naczelng tezg teorii panstwa konstytucyjnego
jest twierdzenie, Ze wszystkie zasady wyrazone w konstytucji s hierarchicz-
nie wyzsze od norm zawartych w pozostatych aktach wtadzy publiczne;j. Juz
sama wyzszo$¢ celéw i funkcji ustalonych na podstawie konstytucji zaktada

17" 0 pojeciu interpretacji wazeniowej zob. nizej, esej Araszkiewicza: 145n.
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okreslony rodzaj hierarchii. To wyraz mys$lenia prokonstytucyjnego, majacego
wptyw nainterpretacje i argumentacje prawnicza, zaktadajgcego silne zwigzki
aksjologiczne wszystkich sktadnikéw systemu prawa, ktorych konsekwencjg jest
konieczno$¢ uwzglednienia aspektow konstytucyjnych w réznych systemach
prawa (Safjan 2016: 87). Wobec tego pojawia sie pytanie, czy my$lenie topicz-
ne moze by¢ mysleniem prokonstytucyjnym, odpowiadajagcym w tym punkcie
zatozeniom teorii panstwa konstytucyjnego.

Uwzgledniajac wypowiedzi przedstawicieli topiki prawniczej, nalezy odpo-
wiedzie¢ na nie pozytywnie, zastrzegajac jednak, ze zwigzek ten nie ma charak-
teru koniecznego, co wynika z wyjSciowego, programowo antyhierarchicznego
i antysystemowego stanowiska topiki. Wedle jej zwolennikéw systemowos¢,
a wiec rowniez hierarchicznos¢ jako taka, nie jest cechg definicyjng prawa,
aargumenty systemowe, jezeli s3 powotywane, powinny zosta¢ uznane za topoi
zréwnane z innymi. Ta deklarowana przez topike - z rézna zresztg intensyw-
noscia - antyhierarchicznos¢ dotyczy relacji ustalanych w sposéb definitywny,
abstrakcyjny i generalny, wynikajacych z usytuowania norm w porzadku praw-
nym w oderwaniu od okoliczno$ci konkretnej sprawy. Hierarchia in concreto
z perspektywy zasad topicznego rozumowania jest wszakze jak najbardziej
dopuszczalna. Wyboru prawnej podstawy rozstrzygniecia sporu nie determi-
nuje jednak nadrzedna pozycja normy; zalezy on od kontekstu normatywnego
i konkretnych okolicznosci, przemawiajacych w danej sytuacji za wyzszos-
cia (przewaga) okreslonej normy czy wartosci. Przypisanie tego znaczenia
stanowi konsekwencje wszechstronnego rozwazenia problemu prawnego.
O warto$ci argumentu nie przesadza fakt, Ze ma on charakter normy prawnie
wiazacej, konstytucyjnej badz ustawowej lub z niej wynika. Z tej perspektywy
teoria konstytucyjnego panstwa prawa naktada pewne ograniczenia na ro-
zumowania topiczne. Wynikajg one po pierwsze z zaktadanej, konstytucyjnej
hierarchii zasad w systemie prawa; po drugie z istnienia niezmienialnych zasad
konstytucyjnych; po trzecie z uznania wyktadni ustaw w zgodzie z konstytu-
cja za podstawowa technike. Tak wiec instancjg kontrolng na gruncie teorii
konstytucyjnego panstwa prawa sa wartosci konstytucyjne, na gruncie topiki
za$ powszechne, realizujagce wymag sprawiedliwo$ci zasady. Zasady i wartoSci
konstytucyjne majg takg sama topiczng doniostos¢ posrod wszystkich zasad,
zyskuja przewage dopiero wéweczas, gdy staja sie podstawami sprawiedliwego
rozstrzygniecia konkretnych sporéw.
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Co do drugiej z wymienionych rozbieznosci, analiza zasadniczych tez teorii
konstytucyjnego panstwa prawa prowadzi do stwierdzenia, zZe nie powotuje sie
ona bezposrednio na znaczenie konsensu jako podstawy mocy wigzgcej zasad.
Z kolei zwolennicy topiki prawniczej podkreslaja, Ze konsens stanowi podstawe
do ustalenia obowigzywania, wagi i znaczenia zasad i argumentow prawnych.
Jest zwigzany z domniemaniem stusznosci i racjonalnosci rozstrzygniecia przy-
jetego przez wiekszo$¢ audytorium. Moc zasad wedle neokonstytucjonalistéw
wynika natomiast z ich konstytucyjnego umocowania. Instancjg kontrolnag
na gruncie teorii konstytucyjnego panstwa prawa jest konfrontacja wynikow
interpretacji i argumentacji z warto$ciami konstytucyjnymi, na gruncie topiki
za$ - z powszechnie uznanymi, realizujgcymi wymog sprawiedliwo$ci zasadami.
Wartosci te nie musza by¢ tozsame. Myslenie topiczne i neokonstytucjonali-
styczne moga spotkac sie wtedy, gdy argumenty-zasady przejda zaréwno test
zgodnosci z konstytucja, jak i test powszechnej akceptacji, wynikajacej z odwotan
do moralnos$ci powszechnej, postrzeganej jako Zrédto zasad®®.

Wskazane réznice nie sg jednak na tyle znaczace, aby podwazaty zasadnicza
teze o zwigzku topiki prawniczej z teorig konstytucyjnego panstwa prawa.
Moga miec¢ jedynie wptyw na zakres i moc tej relacji.

hH. Zakonczenie

Wybdr teorii konstytucyjnego panstwa prawa i topiki prawniczej jako per-
spektyw analizy argumentéw szczeg6towych byt i jest obarczony pewnym
ryzykiem, gtéwnie ze wzgledu na formutowane wobec obu koncepcji zarzuty.
Teorie konstytucyjnego panstwa prawa (w tym przede wszystkim neokon-
stytucjonalizm) krytykowano zaréwno ze stanowisk pozytywistycznych, jak
i niepozytywistycznych. Krytyka miata i ma r6zng intensywnos¢, poczawszy
od postulatéw redefinicji niektorych poje¢, a skonczywszy na catkowitym
zanegowaniu sensowo$ci gloszonych przez nia tez. Pojeciu neokonstytucjo-
nalizmu zarzucano niejasnos¢, twierdzac, ze jest niefortunne i wieloznaczne.
Krytykowano takze jego podstawowe zatozenia, w szczeg6lnosci zasadno$¢

18 Zob. pkt 8 zaproponowanej przez Rattiego charakterystyki, przedstawionej wyzej: 36.
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dychotomii prawo-moralnos$¢, reguty-zasady, subsumpcja-wazenie, twierdzac,
Ze moga by¢ one obecne w kazdym rozumowaniu prawniczym. Kwestionowano
ponadto rzekome nowatorstwo teorii konstytucyjnego panstwa prawa; niekto-
rzy widzieli w niej wytacznie zaktualizowang wersje kilku tez pozytywizmu
prawniczego?, a inni powtdrzenie gtdéwnych tez iusnaturalizmu. O jej stabosci
miat Swiadczy¢ fakt, zZe nie zaproponowata ogolnej, cato$ciowej teorii prawa,
tak jak uczynity to te dwie klasyczne teorie. Teorie konstytucyjnego panstwa
prawa krytykowano wreszcie za brak jednolitego statusu metodologicznego;
zarzucano, ze jest mieszanka przypadkowych twierdzen deskryptywnych
i preskryptywnych. Dopatrywano sie w tym jej metodologicznych deficytéw,
co uniemozliwiato uznanie jej za powazng teoretycznoprawng alternatywe dla
pozytywizmu prawniczego i koncepcji prawa natury (Schiavello 2019: 323).
Teorii tej przypisywano takze naruszenie podstawowych zasad ustrojowych
ze wzgledu na postulowany model stosowania prawa, sprzyjajacy arbitralnosci
i nieprzewidywalno$ci rozstrzygnie¢, prowadzacy do dyktatury wspdélnoty in-
terpretatoréw (nadmiernego aktywizmu sedziowskiego), a w konsekwencji do
zaniku podstawowych gwarancji urzeczywistniania instytucji pafistwa prawa,
w tym do naruszenia zasad podziatu wtadzy, legalizmu i podporzadkowania
sedziéw prawu.

19 Zasadno$¢ przeciwstawiania antypozytywizmu (niepozytywizmu, postpozytywizmu)

pozytywizmowi jest oczywiscie uzalezniona od przypisywanych tym koncepcjom za-
lozen. Reprezentowany jest tez poglad, Ze niektére tezy pozytywizmu sg irrelewantne
imozliwe do pogodzenia z innymi teoriami prawa (Gizbert-Studnicki, Dyrda, Grabowski
2016: 414). Przyktadowo Gizbert-Studnicki twierdzi, Ze pozytywizm jako teoria nie
narzuca zadnej metody rozstrzygania probleméw prawnych, w tym probleméw inter-
pretacyjnych. Zastrzega jednak, ze moze istnie¢ faktyczny zwigzek miedzy akceptacja
pozytywizmu a sktonnos$cig do stosowania okreslonych metod interpretacji tekstu
prawnego (Gizbert-Studnicki 2013: 54). Neokonstytucjonalizm sam definiuje sie jako nurt
antypozytywistyczny. Jego zadeklarowany antypozytywistyczny charakter ma polegaé
na wprowadzeniu materialnych kryteriéw walidacyjnych, wynikajacych z wymogu
systemowej zgodno$ci norm ustawowych z zasadami i warto$ciami konstytucyjnymi,
oraz na zaproponowaniu adekwatnej teorii orzekania i zmianie natury orzecznictwa
sgdowego opierajgcego sie na wazeniu zasad konstytucyjnych i stosowaniu wytgcznie
tych norm prawnych, ktére sg zgodne z konstytucja. Istotne jest takze wprowadzenie
warto$ciowan do rozumowan prawniczych oraz odejécie od tezy o braku koniecznego
zwiazku miedzy prawem a moralnoscia.
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Na koniec zwrdéci¢ nalezy uwage na fakt, Zze przywotanie teorii konstytucyj-
nego panstwa prawa w naszym porzadku prawnym wymagato wyjscia poza
jej regionalne i partykularne znaczenie. Byto to mozliwe, poniewaz w gruncie
rzeczy dotyczy ona uniwersalnych probleméw teorii prawa (przedmiotowych
i metodologicznych) oraz formutuje uniwersalne rozwiazania, wykraczajace
poza kulturowe partykularyzmy?°.

Wiekszos$¢ tych zarzutéw - teoretycznoprawnych (gtéwnie metodologicz-
nych) i konstytucyjnych (ustrojowych, wynikajacych z zasad demokratycz-
nego panstwa prawa) - byta rowniez formutowana wobec topiki prawnicze;j.
Bez watpienia cze$¢ z nich uzna¢ nalezy za trafne. Stabos$ci obu koncepcji nie
przesadzaja jednak o ich bezwartosciowosci dla analiz teoretycznoprawnych
i dogmatycznych. Obie koncepcje wpisujg sie w aktualng dyskusje filozoficzno-
prawna, co uzasadnia uwzglednienie ich roli w ksztattowaniu sie wspdiczesnego
konstytucjonalizmu europejskiego, jego teorii i praktyki, a w szczego6lnosci
adekwatnego modelu argumentacji prawniczej. Ponadto wykazujg wiele cech
wspélnych, co pozwala na przyjecie, Ze argumentacyjna wizja prawa moze
przybrac cechy rozumowania topicznego.

Teoria konstytucyjnego panstwa prawa jest wewnetrznie zrdznicowana,
a gtoszone przez nig tezy maja do$¢ ogblny charakter. Nie przesadza tym samym
wielu kwestii, m.in. konkretnego modelu argumentacji. Jego akceptowalno$¢
bedzie uzalezniona od realizacji celow prawa, ktéorymi sg ochrona wartosci
i zasad konstytucyjnych, ze szczegdlnym uwzglednieniem praw podstawowych.
Dopdki konkretny model argumentacji bedzie temu stuzy¢, dopoty bedzie mégt
stanowi¢ podstawe stosowania prawa wedle wzorca konstytucjonalistycznego
badZ neokonstytucjonalistycznego. Topiczna teoria prawa spetnia te wymogi.
Nie jest to koncepcja nowa, lecz moze stac sie czesScig nowego paradygmatu
prawniczego, dotyczacego zmiany natury orzecznictwa sadowego, polegajacej
na podkresleniu znaczenia zasad konstytucyjnych i dostrzezeniu duzej roli
aksjologii w wyktadni prawa i argumentacji prawniczej. U jej podstaw lezy
zatozenie o istnieniu relewantnego zwigzku miedzy prawem i moralno$cia.

20 Natemat uniwersalno$ci, ogélnoscii partykularnosci teorii prawa por. Gizbert-Studnicki
2019: 167n. Partykularyzm mozna tutaj utozsami¢ z regionalizmem odniesionym do
kultury prawnej, w ktorej teoria konstytucyjnego panstwa prawa powstata i aktualnie
sie rozwija.
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Przej$cie od panstwa prawa do konstytucyjnego panstwa prawa jest ponadto
zgodne z topicznymi ideami. Koncepcja topiczna wpisuje sie przede wszystkim
w antypozytywistyczne, neokonstytucjonalistyczne albo postpozytywistyczne
wyobrazenia dotyczace istoty prawa i wtasciwego sposobu jego stosowania. Jest
przez to dla teorii konstytucyjnego panstwa prawa teoria uzyteczna.
Przyjmowany przez wspotczesny konstytucjonalizm i neokonstytucjona-
lizm argumentacyjnie otwarty charakter prawa w znacznej cze$ci odpowiada
zasadom rozumowania topicznego. Otwartos$¢ dotyczy przede wszystkim zasad
konstytucyjnych, ktére nie sg ujete w zamknietym katalogu. Nowe zasady moga
pojawic sie w wyniku interpretacjii,nadinterpretacji” konstytucji (towarzysza-
cej dziatalnos$ci orzeczniczej sadow, zwtaszcza konstytucyjnych). Otwartos$c¢ ta
jest tez cecha topicznego rozumowania, odwotujgcego sie do otwartego systemu
prawnego i przyjmujacego, ze w kazdej chwili moze pojawi¢ sie w nim nowa
zasada czy reguta, a normie juz istniejacej mozna nadac¢ - w drodze twérczej
interpretacji - odmienng tres¢. Toposy-zasady mogg by¢ przedmiotem argu-
mentacji wazeniowej, co oznacza, Ze topika moze stanowic¢ cze$¢ wtasciwej dla
konstytucyjnego panistwa prawa teorii orzekania. Inaczej rzecz ujmujac: waze-
nie zasad prawnych jest wspétczesnym przyktadem topicznego rozumowania
w prawie. Moze ono dotyczy¢ kazdej warto$ci prawnej, rowniez wtedy, gdy nie
wyraza sie ona w konkretnym dobrze prawnym, a jedynie w jakich$ ogélnych
zasadach prawnych (Jedrzejewski 2009: 29). Wazenie zasad nie dokonuje sie
in abstracto, a ,tu i teraz”, w okoliczno$ciach konkretnej sprawy, co nosi cechy
topicznego, problemowego rozumowania i odpowiada wtasciwemu mu party-
kularnemu pojeciu sprawiedliwos$ci. Realizacja celéw prawa dokonuje sie zatem
poprzez wazeniowy model jego stosowania, ktéry moze by¢ uznany za rodzaj
rozumowania topicznego. Efekt wazenia legitymizuje akceptacja zasad, ktore
podlegaja tej procedurze. Toposy prawne i prawnicze przez ich silne ugruntowa-
nie i powszechna akceptacje w doktrynie i orzecznictwie moga stanowic element
wzmacniajacy site uzasadniajgcej argumentacji prawniczej. Jest to szczegdlnie
istotne w Swietle gtéwnego problemu wspoétczesnego konstytucjonalizmu,
ktérym jest konieczno$¢ pogodzenia postulatu pewno$ci prawa z jego dyskur-
sywnym, argumentacyjnym charakterem. Zdaniem MacCormicka (2005: 12)
aby niepewny, argumentacyjny charakter prawa nie stat sie antyteza dla zasady
rzadéw prawa, lecz jednym z jej komponentéw, konieczne bedzie ograniczanie
i kontrolowanie owej ,argumentacyjnosci” przez racjonalnos¢ praktyczna,
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rzadzaca zaréwno przebiegiem argumentacji prawniczej, jak i jej tre$cig. Waz-
nym elementem tej racjonalnos$ci moga by¢ toposy prawnicze. Zasadza sie ona na
standaryzacji kontekstu uzasadnienia przyjmowanego przez topike, a wiec
na przywotywaniu takich argumentéw, ktére sg powszechnie akceptowane. Tym
samym topika bedzie uprawnionym elementem teorii konstytucyjnego panstwa
prawa oraz cze$cig ksztattowanej na jej podstawie praktyki orzeczniczej. Toposy
znajda swe miejsce w kazdym z trzech nurtéw teorii konstytucyjnego parnistwa
prawa. Moga by¢ interpretowane w duchu pozytywistycznym, neokonstytucjo-
nalistycznym badZ postpozytywistycznym, co stanowi ich dodatkowa zalete.

Konkludujac: topika i teoria konstytucyjnego panistwa prawa maja charakter
dyskursywny. Ich zwigzek ma charakter funkcjonalny, wiazacy sie z realizacja
celow prawa. Argumenty konstytucjonalistyczne i neokonstytucjonalistyczne
sg toposami prawniczymi albo sa budowane na ich podstawie. Teoria konsty-
tucyjnego panstwa prawa zawiera w sobie elementy topicznego rozumowania,
a topike prawnicza mozna okresli¢ jako potencjalny ,(neo)konstytucjonalistyczny
wzorzec argumentacji prawniczej”.
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