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Wstep

Wedlug dowcipnego sformulowania czeskiego krytycznego filozofa prawa
Martina Skopa ,,po $wiecie krazy widmo — widmo postmodernizmu™'. Do pol-
skiej teorii i filozofii prawa widmo to przywotat przed prawie dwiema dekadami
$p. Lech Morawski stynnym esejem Co moze dac¢ nauce prawa postmodernizm?*
Najwyrazniej poirytowany tradycyjna analityczng teoria prawa, ktorej czesé
okreslit pejoratywnym mianem ,,buchalteryjnej”, torunski filozof prawa ostroz-
nie podkreslat, ze postmodernizm ,,jest (...) jedna z ofert, wprawdzie nie zawsze
najlepsza, ale (...) czasami wartg rozwazenia’™. Raz wypuszczony z butelki, dzin
postmodernizmu zaczal jednak sia¢ spustoszenie w pozytywistycznym ,,parku
jurajskim™. Adam Sulikowski spostmodernizowat prawo konstytucyjne’ i szerzej
— teori¢ konstytucjonalizmu® — pomimo sprzeciwow tradycyjnie nastawionej cze-
$ci badaczy’. Na grunt rodzimy przeszczepiono jurysprudencj¢ feministyczna®,

! M. Skop, Stdt jako hegemon symbolickych néstrojii, [w:] Budoucnost statu?, red. P. Agha,
Academia, Praha 2017, s. 91.

2 L. Morawski, Co moze da¢ nauce prawa postmodernizm?, TNOiK, Torun 2001.

3 Ibidem, s. 12.

4 Okreslenie to nawigzuje oczywiscie do polemicznego artykutu T. Gizberta-Studnickiego,
Pozytywistyczny park jurajski, ,,Forum Prawnicze” 2013, z. 2. Gwoli $cistosci dodam, Ze okre-
slenia ,,park jurajski” autor uzyt jako figury retorycznej, podkreslajac, ze pozytywisci, z ktorymi
polemizuja J. Stelmach i B. Brozek (z ktorymi z kolei polemizuje T. Gizbert-Studnicki), by¢ moze
nigdy nie istnieli, a jezeli ,,istnieli, to wymarli juz dawno temu, a zatem J. Stelmach i B. Brozek,
o ile nie walczg z mitycznym smokiem, to co najwyzej z wymartym juz dinozaurem” (ibidem,
s. 20). Nie wiaczajac si¢ tu w polemike pomiedzy krakowskimi teoretykami a filozofami prawa,
pozwalam sobie zapozyczy¢ barwne okreslenie, ktore — jak sadze — dobrze oddaje nie tylko ,,sto-
miang kukle”, implikowana przez T. Gizberta-Studnickiego, ale takze stan potocznego myslenia
o prawie, obecnego szczegolnie w dogmatykach i orzecznictwie.

5 A. Sulikowski, O mozliwosciach postmodernizacji nauki prawa konstytucyjnego, ,,Pan-
stwo 1 Prawo” 2010, z. 12.

¢ A. Sulikowski, Wspélczesny paradygmat sqdownictwa konstytucyjnego wobec kryzysu
nowoczesnosci, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2008; idem, Konstytucjo-
nalizm a nowoczesnosé: dyskurs konstytucyjny wobec tryumfu i kryzysu moderny, Wydawnictwo
Uniwersytetu Wroctawskiego — Ztota Seria, Wroctaw 2012.

7 Zob. np. J. Jaskiernia, O znaczeniu postmodernizmu dla nauki prawa konstytucyjnego,
,Panstwo 1 Prawo” 2011, z. 4.

8 H. Debska, Ple¢ i wladza. Kobiety w Trybunale Konstytucyjnym, ,,Studia Podlaskie”
2014, t. 22; L. Rodak, Structural Violence and Its Gender Dimension in Polish Law, [w:] Law
and Critique in Central Europe: Questioning the Past, Resisting the Present, red. R. Manko,
C.S. Cercel, A. Sulikowski, Counterpress, Oxford 2016; H. De¢bska, T. Warczok, The Social
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zaczeto tez otwarcie stawia¢ pytania o relacje prawa, ideologii i politycznosci®.
Gdy wiec w czternascie lat pozniej L. Morawski usitowat zapedzi¢ postmoderni-
stycznego dzina z powrotem do butelki, bylo juz za p6zno. Ubolewat zatem, ze
,»Polityzacja to (...) powazny problem nauk prawnych. (...) W epoce ponowoczes-
nej (...) polityzacja przestata by¢ uwazana za aberracjg¢ czy tez patologie w rozwo-
junauki, ale zostata uznana za jedng z cech definicyjnych nauki instytucjonalne;j.
Zwroémy tylko uwage na podstawowe kierunki postmodernistycznej [nomina
sunt odiosa! — R.M.] jurysprudencji. Nieomal wszystkie (...) deklaruja, Ze istniejg
wlasnie po to (...), by broni¢ okreslonych intereséw politycznych lub zwalczac
swoich przeciwnikow politycznych. Mianowicie teoria feministyczna broni in-
teresow kobiet, teorie etniczne zadaja szczegélnych praw dla mniejszosci, teorie
ekologiczne (...) otwarcie atakuja kapitalistyczny establishment™’. Tymczasem
diagnozowane przez Morawskiego zjawiska wpisuja si¢ w podej$cie postanali-
tyczne, w ramach ktorego, jak wskazuje Andrzej Bator, preferuje si¢ postawe filo-
zoficzng ,,zakladajaca zaangazowanie po stronie badacza, odrzucajaca dystans
towarzyszacy wszelakim nomologiczno-empirycznym modelom wyjasniania™'!.
Nawigzujac do postmodernistycznego manifestu Lecha Morawskiego, Mi-
chat Pazdziora i Michat Stambulski zaproponowali zbudowanie ,,politycznej teorii

prawa”'?, rozumianej jako wyciagnigcie wnioskow, jakie z pojecia politycznosci

Construction of Feminity in the Discourse of the Polish Constitutional Court,[w:] Law and Critique
in Central Europe: Questioning...; W. Jedlecka, J. Helios, Wplyw feminizmu na sytuacje spoteczno-
-prawngq kobiet, E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2016;
A. Sulikowski, Prawo i ple¢: kilka uwag o potencjale krytycznym feministycznej jurysprudencii,
Wroctawsko-Lwowskie Zeszyty Prawnicze” 2017, z. 8. Zob. takze: A. Sulikowski, Posthumanizm
a prawoznawstwo, Wydawnictwo Uniwersytetu Opolskiego, Opole 2013, s. 170-171; J. Helios,
W. Jedlecka, Urzeczywistnianie idei feminizmu w ogélnoswiatowym dyskursie o kobietach, Praw-
nicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2018.

® M. Pazdziora, M. Stambulski, Co moze da¢ nauce prawa politycznos¢? Przyczynek do
dalszych badan, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spoteczne;j” 2014, z. 1; A. Sulikowski, 7ry-
bunat Konstytucyjny a politycznosc. O konsekwencjach upadku pewnego mitu, ,,Panistwo i Prawo”
2016, z. 4; D. Minich, Polityczny kontekst orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, ,,Przeglad
Prawa Publicznego” 2017, z. 7-8.

1 1. Morawski, Przyczyny kryzysu teorii prawa, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2015,
t. 102, s. 50. Odregbng kwestig jest oczywiscie pytanie, czy postugujac si¢ wieloznacznym przy-
miotnikiem ,,polityczny”, autor miat na mysli polityke partyjng czy politycznos¢. O tym kluczo-
wym rozrdznieniu zob. rozdziat I1I niniejszej monografii. W swym podrgczniku natomiast Mo-
rawski pisat jeszcze dosadniej, twierdzac, ze ,,Ekstremizm polityczny i betkotliwy jezyk byty (...)
zawsze wyrozniajacymi cechami CLS [critical legal studies — R.M.] (...). Analizujac sposoby
argumentowania stosowane przez CLS, wigkszo$¢ ruchoéw feministyczych i Gender Studies, nie
sposob dojs¢ do innego wniosku niz ten, iz ruchy te sa ideowymi spadkobiercami totalitarnych
ideologii marksizmu, leninizmu i maoizmu i fakt ten catkowicie dyskwalifikuje je jako ruchy na-
ukowe” (L. Morawski, Filozofia prawa, TNOiK, Torun 2014, s. 353).

' A. Bator, Postanalityczna teoria i filozofia prawa. Nowe szanse, nowe zagrozenia?, ,,Prze-
glad Prawa i Administracji” 2015, t. 102, s. 28.

12- M. Pazdziora, M. Stambulski, Co moze..., s. 65.



wynikaja dla prawoznawstwa. Jak sami jednak przyznali, ,,fragmenty (...) mo-
wigce o tym, jak miataby wyglada¢ polityczno-praktyczna teoria prawa, sg krot-
sze niz pozostate™'®. Niniejszg monografig wpisuje sie, jak sadze, w postulowany
przez nich program badan. Poza postmodernistyczna krytyka konstytucjonali-
zmu'* oraz retoryki praw cztowieka'®> konieczne jest bowiem blizsze przyjrzenie
si¢ filozofii orzekania. Ostatnim znaczacym monograficznym opracowaniem tego
problemu byta praca Duncana Kennedy’ego 4 Critique of Adjudication'®, wydana
w 1997 r. Osadzona w realiach do$¢ specyficznej kultury prawnej amerykanskich
sadow federalnych nie jest ona jednak fatwo przyswajalna w naszych warunkach,
a zawily styl pisania autora tez z pewnos$cia nie przyczynit si¢ do popularnosci
jego prac w naszym kregu kulturowym.

W tych okoliczno$ciach uznalem za celowe przedstawienie autorskiej wi-
zji krytycznej filozofii orzekania, rozumianej jako szczegolowy
wktad w rozwdj krytycznej filozofii prawa. Do gtéwnych zagadnien szczegdlo-
wych, jakie postanowitlem w tak okreslonych ramach opracowac, nalezg prob-
lemy granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej (rozdziat II), relacje orzekania
i politycznosci (rozdziat IIT), etyczne aspekty orzekania (rozdziat IV) oraz legity-
mizacja orzekania rozumiana w sposob wlasciwy krytycznej filozofii prawa (roz-
dziat V). Samo pojecie orzekania zdefiniuje w szerszym konteks$cie presupozycji
1 zatozen metodologicznych krytycznej filozofii prawa rozdziale I (par. 9 —,,Poje-
cie orzekania w perspektywie jurysprudencji krytycznej”). Tu chciatbym wstep-
nie zasygnalizowac, ze w niniejszej pracy pojecie ,,orzekanie” bedzie rozumiane
szeroko, obejmujac zjawiska okreslane przez analityczng filozofi¢ prawa jako, po
pierwsze, operatywna wyktadnia prawa, oraz, po drugie, jako sadowe stosowa-
nie prawa!’. Tak rozumiane orzekanie (adjudication) stanowi praktyke spotecz-
ng istotowo odrebng od tworzenia generalnych i abstrakcyjnych norm prawnych
przez ustawodawce (legislation), nawet jezeli orzecznictwo jest de facto, a nawet
de iure (jak w krajach kultury common law) zrodtem prawa's.

Jak zwraca uwage Andrzej Bator, w dyskursie naukowym polskiej filozo-
fii prawa, poczynajac od lat dziewigédziesigtych XX w., kryterium naukowej

13 Ibidem.

4 A. Sulikowski, Wspélczesny paradygmat..., passim; idem, Konstytucjonalizm a nowo-
czesnosc..., passim; idem, Trybunat Konstytucyjny a politycznosé..., passim.

15" A. Sulikowski, Prawa a ideologia: prawa jednostki z perspektywy krytycznej mysli praw-
niczej i spolecznej (wybrane zagadnienia), ,,Roczniki Nauk Spotecznych” 2015, t. 4; idem, Prawa
czlowieka a ,,smieré¢ boga”, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. 107.

1 D. Kennedy, A Critique of Adjudication {fin de siécle}, Harvard University Press, Cam-
bridge, MA 1997.

7 Por. J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie prawa, PWN, Warszawa 1988, s. 7-10, 43. Rozr6z-
nienie to jest wspotczesnie kwestionowane na gruncie hermeneutyki prawniczej. Zob. S. Lindroos-
-Hovinheimo, Justice and the Ethics of Legal Interpretation, Routledge, Abingdon 2012, s. 6-7.

18 D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication..., s. 1.
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doniostosci przesungto si¢ z pozycji abstrakcyjnych na pragmatyczne: ,,Problem
naukowo doniosty to juz nie ten, ktory spetnia warunki narzucone przez popraw-
ng metodologi¢ badan, jest spdjny z zastanym porzadkiem wiedzy czy daje si¢
konceptualizowaé jezykiem danej teorii, ale ten, ktéry jest spotecznie
doniosty”. Niniejsza praca wpisuje si¢ niewatpliwie w ten wilasnie nurt,
wszak o spolecznej doniostosci zjawiska orzekania trudno watpi¢, a diag-
nozowane w roznych kulturach prawnych, w tym polskiej i unijnej, zjawisko
gouvernement des juges (aktywizmu sedziowskiego)?® jedynie utwierdza w ko-
nieczno$ci podjecia poglebionych, teoretycznych oraz empirycznych badan nad
ta problematyka, poprzedzonych wypracowaniem adekwatnych narzedzi badaw-
czych z zakresu filozofii prawa.

Opracowanie niniejsze zmierza zatem do wypetnienia istotnej luki w lite-
raturze naukowej zarowno rodzimej, jak i obcej. Gdy idzie o badania filozoficz-
noprawne nad zwigzkami praktyki orzekania z politycznoscia i1 ideologia, a tak-
ze nad legitymizacja sadowej wyktadni i1 stosowania prawa, nalezy wyraznie
oddzieli¢ od siebie prace nalezace do nurtu jurysprudencji krytycznej, z jednej
strony, oraz prace nalezace do innych nurtow prawoznawstwa, szczegdlnie ana-
litycznych, z drugiej. Niewatpliwie bowiem problematyce wykladni prawa i jego
sadowego stosowania poswigcono ogromng liczb¢ monografii i artykutéw nauko-
wych, jako ze problematyka ta znajdowata si¢ w centrum uwagi polskiej teorii
prawa okresu powojennego.

Odrebnego podkreslenia wymagaja badania nad granicami prawniczej wita-
dzy dyskrecjonalnej, zapoczatkowane w Polsce przez Artura Kozaka?'. Badania
te sg dzi§ kontynuowane przez przedstawicieli o§rodka wroctawskiego, a problem
granic prawniczej dyskrecjonalnosci stat si¢ jednym ze znakow rozpoznawczych
tej szkoty w polskim prawoznawstwie??. Nie ulega tez watpliwosci, ze zagad-
nienia wyktadni i sadowego stosowania prawa znalazly si¢ w centrum uwa-
gi przedstawicieli czotowych szkot glownego nurtu w zachodniej teorii prawa.
Wszak stynne w anglosaskiej teorii prawa debaty Herberta Harta?® z Ronaldem

19" A. Bator, Postanalityczna teoria i filozofia prawa..., s. 30.

20 A. Stone Sweet, The Judicial Construction of Europe, Oxford University Press, Oxford
2004, s. 96; A. Czarnota, L. Rodak, Epistemologia, aktywizm sedziowski i dwie tradycje prawa,
[w:] Dyskrecjonalnos¢ w prawie, red. W. Staskiewicz, T. Stawecki, LexisNexis, Warszawa 2010;
S. Saurugger, F. Terpan, The Court of Justice of the European Union and the Politics of Law,
Palgrave, London 2017, s. 3, 73 i n. Zob. tez J. Helios, Sedziokracja w Unii Europejskiej? Uwa-
gi w kontekscie dzialalnosci interpretacyjnej Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
[w:] Rzqdy prawa i europejska kultura prawna, red. A. Bator, J. Helios, W. Jedlecka, E-Wydawni-
ctwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2014.

2 A. Kozak, Granice prawniczej wiladzy dyskrecjonalnej, Kolonia Limited, Wroctaw 2000.

22 P. Jabtonski, P. Kaczmarek, Granice wladzy prawniczej w perspektywie polskiej tradycji
socjologicznej, Nomos, Krakow 2017.

2 Warto podkredli¢ za Costasem Douzinasem i Adamem Geareyem, ze koncepcje Harta sa
w istocie ,,wizjg uporczywego trwania czy tez spdjnosci angielskiego common law. Ta »ogdlna«
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Dworkinem i Ronalda Dworkina ze Stanleyem Fishem?* ogniskowaty si¢ wlasnie
na tej problematyce, a szczegotowy przeglad literatury tzw. gtdéwnego nurtu doty-
czacej wyktadni i stosowania prawa zajalby objetos¢ calej monografii.

Wypada zatem przejs¢ do literatury zaliczanej do kregu prawoznawstwa
krytycznego, do ktérego zaliczona by¢ pragnie takze niniejsza praca. Nurt ten,
o czym bedzie jeszcze mowa w rozdziale I, wytonilt si¢ w latach siedemdzie-
sigtych XX w. 1 z miejsca poswiecit znaczaca uwage problemom politycznosci
prawa, jego wyktadni i stosowania, a takze kwestiom legitymizacji i ideologii
w prawie. Czotowg praca w tym zakresie pozostaje po dzi$ dzien monogra-
fia Kennedy’ego poswigcona krytyce orzekania ,,u schytku wieku”*. Niemniej
jednak w ostatnich trzech dekadach problematyka wyktadni i stosowania pra-
wa, w dalszym ciagu pozostajaca w kregu zainteresowan gldwnego nurtu za-
chodniego prawoznawstwa, przestala by¢, jak sie wydaje, zasadniczym obiek-
tem badan anglosaskich critical legal studies. Przedstawiciele jurysprudencji
krytycznej po obu stronach Atlantyku znalezli bowiem dla siebie subiektyw-
nie bardziej interesujace problemy, takie jak sprawiedliwo$¢, stosunek prawa
do innych systeméw normatywnych w spoteczenstwie, estetyka prawa, prob-
lemy podmiotowosci, prawo a psychoanaliza, prawo a literatura czy wreszcie
etyczne problemy prawa®. OczywisScie, problematyka orzekania pojawia si¢
niejednokrotnie w takich rozwazaniach, ale bardziej jako pochodna innych
problemoéw badawczych niz jako gtowny problem. W zasadzie od opublikowa-
nia pracy Kennedy’ego w 1997 r. jedynym monograficznym opracowaniem po-
$wieconym w calosci orzekaniu napisanym w kregu krytycznej jurysprudencji

teoria jest, mowiac najscislej, teorig reprodukcji instytucji common law. Mozna nawet sugerowac,
ze sam przypadek Rex [ i Rex II, miejsca, gdzie wprowadzone zostaje stynne rozréznienie pomig-
dzy regutami pierwotnymi i wtoérnymi, jest reminiscencjg jedynego momentu, gdy Anglia byta
republika. (...) Tak jak w sensie gospodarczym i ekonomicznym Imperium »ocalito« i utrwalito
angielskg hegemonig, tak teoria Harta jest formg rozumienia tego, jak common law albo common-
wealth podtrzymuje swoje istnienie jako ekipa ekspertow, potaczonych swoim kulturalnym przy-
wigzaniem do historii i tradycji” (C. Douzinas, A. Gearey, Critical Jurisprudence: The Political
Philosophy of Justice, Hart Publishing, Oxford—Portland 2005, s. 160). Zakorzenienie teorii Harta
w praktyce i etosie angielskiej kultury prawnej, na ktore zwracajg uwage Douzinas i Gearey, po-
winno — przy uwazniejszym namysle — stanowi¢ przeszkodg entuzjastycznej i nieraz bezrefleksyj-
nej recepcji jego teorii w rodzimym kregu kulturowym. Mutatis mutandis, oczywiscie, odnosi si¢
to do recepcji krytycznej mysli Duncana Kennedy’ego, na co caty czas zwracam uwagge, starajac
si¢ odrdznic to, co przygodne, od tego, co istotne i wspolne dla roznych kultur prawnych.

24 O debacie Dworkina z Fishem zob. np. J.M. Schelly, Interpretation in Law: The Dworkin-
-Fish Debate (or, Soccer amongst the Gahuku-Gama), ,,California Law Review” 1985, t. 73; J. La-
komy, Spory wokot wyktadni prawa migdzy nowoczesnoscig a ponowoczesnosciq. Na przyktadzie
debaty Dworkina z Fishem, [w:] Teoria prawa. Miedzy nowoczesnoscig a ponowoczesnosciq, red.
A. Samonek, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2012.

% D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication..., passim.

2 C. Douzinas, Krdtka historia brytyjskiej Krytycznej Konferencji Prawniczej albo o od-
powiedzialnosci krytyka, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014, z. 1, s. 7 i n.
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anglojezycznej jest monografia Susanny Lindroos-Hovinheimo o sprawiedliwo-
$ci i etyce wyktadni?’, do ktorej jeszcze przyjdzie mi powrdci¢ w rozdziale TV
poswigconym etycznym aspektom orzekania. W tym miejscu podkresle jedy-
nie, ze praca Lindroos-Hovinheimo, cho¢ niewatpliwie wazna, po$wigcona jest
problematyce wyktadni na do$¢ wysokim poziomie abstrakcji, skupionym nie
tyle na tym, co naprawdg robig s¢dziowie i co powinni robi¢, ile raczej na filozo-
ficznych dociekaniach inspirowanych mysla Wittgensteina, Lévinasa i Derridy.
Filozoficzna erudycja autorki, dobitnie ukazana w pracy, jest z pewnos$cig war-
to$cig samg w sobie, jednakze zestawiajac jej prac¢ z monografig Kennedy’ego
A Critique of Adjudication czy innymi jego pracami, trudno oprze¢ si¢ wra-
zeniu, ze dociekania Lindroos-Hovinheimo oddalaja si¢ od probleméw zycia
prawnego w takim stopniu, iz aplikacja jej koncepcji w praktyce orzekania wy-
daje si¢ dos¢ trudna do wyobrazenia?®.

Nie odmawiajgc poruszanym przez przedstawicieli jurysprudencji krytycz-
nej problemom badawczym doniostos$ci, nalezy jednak zauwazy¢, ze zajgcie przez
nie miejsca gtownego przedmiotu zainteresowan badawczych anglosaskich crits
zepchneto na plan dalszy problemy politycznosci i ideologicznos$ci orzekania
oraz jego legitymizacji. Tym samym, pomimo znaczgcego potencjatu teoretycz-
nego w postaci filozofii krytycznej i ogoélnej krytycznej filozofii prawa, nie doszto
do istotnego rozwinigcia koncepcji krytycznej filozofii orzekania w literaturze
anglojezycznej poza to, co wypracowat Duncan Kennedy:.

Co warte odnotowania, w literaturze polskiej problematyka krytycznej filo-
zofii orzekania na odcinku sagdownictwa konstytucyjnego zajmuje si¢ od kilku lat
wroctawski filozof prawa Adam Sulikowski. Autor ten u progu XXI w. podjat si¢
catosciowej przebudowy nauki prawa konstytucyjnego, opierajac si¢ na dorob-
ku filozoficznym francuskiego postmodernizmu. Szeroko odwotujac si¢ do prac
Foucaulta, Derridy i innych, Sulikowski zaproponowat nowatorskie ujecia pod-
stawowych zagadnien konstytucjonalizmu, nie wylaczajac problematyki intere-
sujacej nas w niniejszej pracy, tj. politycznosci i legitymizacji orzekania przez
sady konstytucyjne®. Takze w nowszych pracach, bedacych reakcja na ewolu-
cje pozycji ustrojowej Trybunatu Konstytucyjnego w Polsce, Sulikowski pod-
jat niezwykle istotne z perspektywy niniejszej pracy zagadnienia politycznos$ci

27 S. Lindroos-Hovinheimo, Justice and the Ethics...

28 Mam tu na my$li w szczegdlno$ci do$¢ metnag koncepcje polegajaca na przyjeciu, z jednej
strony, ze tekst jest pozbawiony znaczenia (,,postsemantyczno$¢”), ze nie jest on no$nikiem niczy-
ich intencji, a z drugiej strony, na postulowaniu, by interpretator byt wierny tekstowi i sprawied-
liwosci. Wida¢, ze autorce przypadta do gustu retoryczna figura aporii, tak droga Derridzie; inna
sprawa, ze aporie Derridy otwieralty nowe horyzonty myslenia o sprawiedliwos$ci, czego trudno
dopatrze¢ si¢ w ujeciu finskiej badaczki. Zob. szerzej rozwazania zawarte w rozdziale IV niniej-
szej pracy.

2 A. Sulikowski, Wspdlczesny paradygmat..., passim; idem, Konstytucjonalizm a nowo-
czesnosc. .., passim.
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orzekania®’. Nie powinno wigc dziwi¢, ze w swoich rozwazaniach szeroko bede
nawigzywat do jego prac.

Nalezy wreszcie podkresli¢, ze niniejsza ksigzka jest pierwszg polska pra-
ca rekonstruujaca poglady Duncana Kennedy’ego, Costasa Douzinasa i Adama
Geareya na problematyke orzekania. Kennedy — ten niewatpliwie czotowy przed-
stawiciel amerykanskich critical legal studies — byt, jak dotad, w naszej litera-
turze jedynie wzmiankowany*!. Rekonstrukcja jego pogladow na orzekanie za-
wartych w glownych pracach: 4 Critique of Adjudication oraz w zbiorze tekstow
poswieconych rozumowaniu prawniczemu Legal Reasoning: Collected Essays
nie byta dotad podejmowana w polskiej literaturze naukowej*>. Mam nadzieje, ze

30 A. Sulikowski, Trybunal Konstytucyjny a politycznosé. .., passim.

31 Jest smutnym paradoksem, ze chociaz wydano w przektadzie na jezyk polski przedsta-
wicieli anglosaskiej filozofii prawa gltéwnego, liberalnego nurtu (jak cho¢by Hart i Dworkin),
z krytycznej filozofii prawa ukazata si¢ jedynie praca R. Mangabeiry Ungera (Ruch krytycznych
studiow nad prawem, ttum. P. Maciejko, ABC, Warszawa 2005), ktora nie znalazta, niestety, jak
dotad wigkszego oddzwicku w polskiej filozofii prawa, a takze jeden artykul Costasa Douzina-
sa (C. Douzinas, Krotka historia...). Wypada wyrazi¢ w tym miejscu nadziejeg, ze tak jak mysl
teoretykow krytycznych w obszarze filozofii polityki, filozofii spotecznej czy teorii kultury jest
w Polsce szeroko publikowana (Mouffe, Zizek, Agamben, Laclau), dojdzie tez do analogicznej
recepcji czolowych przedstawicieli krytycznej filozofii prawa. Przyblizenie i krytyczne opraco-
wanie wybranych watkow z ich pi$miennictwa w niniejszej pracy z pewnoscia nie zastapi bowiem
niezbednych wydan zréodtowych.

32 W dotychczasowych pracach naukowych w polu polskiej filozofii prawa poglady
Kennedy’ego byly przytaczane jedynie marginalnie. W zasadzie tylko w publikacjach Adama
Sulikowskiego, Marka Smolaka, a takze w podrgcznikach Jerzego Oniszczuka oraz Jerzego Stel-
macha i Ryszarda Sarkowicza mozna odnalez¢ syntetyczna charakterystyke pogladow tej szkoty,
jednakze — z koniecznosci — nie stanowila ona gtéwnego przedmiotu tych prac. Zob. A. Sulikow-
ski, Posthumanizm..., s. 178—188; R. Sarkowicz, [w:] J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa
XIX i XX wieku, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 1999, s. 175-184 (fragment
ten odpowiada wstgpowi R. Sarkowicza do polskiego wydania Krytycznych studiow nad prawem
R. Mangabeiry Ungera); J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, wyd. 2, C.H. Beck, Warszawa
2012; M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, LEX, Warszawa 2011, s. 113—117 (jed-
nakze, paradoksalnie, brak odwotan do tworcow szkoty amerykanskiej, Kennedy’ego, i brytyj-
skiej, Douzinasa). Marek Smolak przyblizyt z kolei stanowisko Alana Hunta i Petera Goodricha
na problematyke uzasadnienia decyzji sgdziowskiej i neutralnosci sadéw (M. Smolak, Wyktadnia
celowosciowa z perspektywy pragmatycznej, LEX, Warszawa 2012, s. 21-22), poglad Emiliosa
Christodoulidisa na istot¢ obywatelstwa, sfer¢ publiczng i sprawiedliwos¢ tranzycyjna (ibidem,
s. 150, 158, 198). Uwagg cytowanych badaczy skupita jednak amerykanska, a nie brytyjska szko-
ta jurysprudencji krytycznej, wskutek czego nie przyblizyli oni (poza Smolakiem, ktéry wspo-
mniat Hunta, Goodricha i Christodoulidisa) pogladow takich autoréw, jak Costas Douzinas, Adam
Gearey, Bob Fine czy Peter Fitzpatrick. Nadto Sulikowski powotat si¢ na prac¢ Kennedy’ego do-
tyczaca edukacji prawniczej w kontekscie dyscyplinowania interpretatorow tekstow prawnych
(A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnosé..., s. 205), a takze przytoczyt charakterystyke
Roberta Mangabeiry Ungera dotyczaca formalizmu (ibidem, s. 185—186). Marcin Matczak wspo-
mnial o Kennedy’ego definicji formalizmu oraz rozréznieniu norm prawnych na reguty i standar-
dy (M. Matczak, Summa iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Scholar, Warszawa
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przyblizenie polskiemu czytelnikowi pogladow czotowych przedstawicieli ame-
rykanskiej (Kennedy) i brytyjskiej (Douzinas) krytycznej filozofii prawa pozwoli
na wprowadzenie ich pogladéw do gtéwnego nurtu badan filozoficznoprawnych
w naszym kraju. Niewatpliwa warto$cig dodana prowadzonych przeze mnie roz-
wazan jest nie tylko przyblizenie koncepcji filozoficznoprawnych przedstawicieli
critical legal studies, ale takze podjecie refleksji nad tym, na ile te wyroste na
gruncie kultury prawnej common law modele teoretyczne nadaja si¢ do opisu zja-
wisk prawnych w kulturze prawa kontynentalnego (stanowionego). Jak bowiem
trafnie zauwaza Roberto Mangabeira Unger, ,,Ruch krytycznych studiow nad
prawem byt epizodem w amerykanskim zyciu. To Amerykanie byli
zasadniczo odpowiedzialni za inauguracj¢ tego ruchu. Ruch odnosit si¢ do am e-
rykanskich okolicznosci i obejmowat stanowiska wyrazone w kategoriach
dyskursu, ktory —o ile niebyt wyltacznie amerykanski —tojednak byt
wyrazony w sposob, ktory Amerykanie mogli fatwo zrozumie¢ i uznaé za

2007, s. 63, 67), a takze przytoczyt definicje formalizmu R. Mangabeiry Ungera (ibidem, s. 63).
Jerzy Leszczynski przyblizyt niektore koncepcje Mangabeiry Ungera (J. Leszczynski, Pozytywi-
zacja prawa w dyskursie dogmatycznym, Universitas, Krakow 2010 s. 51-52, 75-76). Wreszcie
Jerzy Stelmach i Bartosz Brozek wspomnieli o critical legal studies na ostatniej stronie swo-
jej pracy o metodach prawniczych, piszac o ,,upadku tego projektu”, ktory jednak ,wcigz trwa
i na nim obecnie koncentruje si¢ uwaga wigkszosci filozofow prawa i filozofow wspotczesnych”
(J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze. Logika, analiza, argumentacja, hermeneutyka, Wol-
ters Kluwer Polska, Warszawa 2006, s. 280).

Co paradoksalne, skadinad programowo, wydawaloby si¢, otwarci na wplywy postmoder-
nizmu (przynajmniej do czasu) Lech Morawski i Artur Kozak w swoich pracach w ogole nie
odwotywali si¢ do dorobku crits’6w. W tym kontekscie nie dziwi, ze nie odwotywali si¢ w ogdle
do krytycznej jurysprudencji autorzy czotowych polskich prac z zakresu filozofii interpretacji
prawa ostatnich lat, jak: Ryszard Sarkowicz (Poziomowa interpretacja tekstu prawnego, Prace
Habilitacyjne UJ, Krakoéw 1995), Jerzy Stelmach (Wspolczesna filozofia interpretacji prawniczej,
WPiA UJ, Krakow 1995), Marek Zirk-Sadowski (Prawo a uczestniczenie w kulturze, Wydawnic-
two Uniwersytetu Lodzkiego, £6dz 1998), Bartosz Wojciechowski (Dyskrecjonalnosé sedziow-
ska. Studium teoretycznoprawne, Wydawnictwo Adam Marszatek, Torun 2004), Tomasz Spyra
(Granice wyktadni prawa. Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granica wyktadni, Wolters
Kluwer — Zakamycze, Warszawa—Krakow 2007), Jerzy Stelmach i Bartosz Brozek (Metody praw-
nicze...), Jerzy Leszczynski (Pozytywizacja prawa...), Krzysztof Pleszka (Wykiadnia rozszerza-
Jjaca, Oficyna. Wolters Kluwer business, Warszawa 2010), Mariusz Jerzy Golecki (Migdzy pew-
nosciq a efektywnoscig. Marginalizm instytucjonalny wobec prawotworczego stosowania prawa,
LEX, Warszawa 2011), Bogustaw Banaszak i Michat Bernaczyk (Adktywizm sedziowski we wspot-
czesnym panstwie demokratycznym, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2012), Zygmunt Tobor
(W poszukiwaniu intencji prawodawcy, LEX, Warszawa 2013), chociaz rownocze$nie obszernie
korzystali z prac anglosaskich badaczy kojarzonych z szeroko rozumianym pozytywizmem (obo-
wigzkowi: Hart i Dworkin, ale tez MacCormick, Bix, Raz, Solum, Sunstein, Aarnio itd.). Tytulem
samokrytyki moge dodaé, ze réwniez we wspdiredagowanej przeze mnie pracy zbiorowej Law
and Critique in Central Europe: Questioning... nie znalazly si¢ istotniejsze odwotania do dorobku
amerykanskiej czy brytyjskiej jurysprudencji krytycznej. Mam nadzieje, Ze niniejsza monografia
nadrabiam 6wczesne zaniedbanie.
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atrakcyjny. Pomimo to, zagadnienia, ktore sg istotne dla dawnych i przysztych
kontekstow (...) nie sa wylaczne dla Stanow Zjednoczonych; wystepuja
w catym $wiecie. (...) Niezdolno$¢ pozostania wiernym wyzszemu powotaniu
mysli prawnej (greater vocation of legal thought) jest niezdolno$cig og6lno-
$wiatowa, ktora ma globalne konsekwencje”*. Z pogladem Mangabeiry Ungera
trudno si¢ nie zgodzi¢. Idzie wigc o to, by rozwijajac krytyczng juryspruden-
cje oddzieli¢ to, co przygodne, bo powstale na gruncie specyficznego kontekstu
(amerykanskiego, brytyjskiego czy francuskiego), od tego, co rzeczywiscie istot-
ne i wspolne réznym kulturom prawnym, w tym nie tylko polskiej, ale takze Unii
Europejskiej, ktora od ponad dekady oddziatuje na naszg kulture prawna. Zamy-
stem niniejszej pracy jest bowiem opracowanie i uzasadnienie teoretycznych na-
rze¢dzi filozoficznoprawnych, ktore beda mogty nastepnie postuzy¢ do krytyczne;j
analizy orzecznictwa nie tylko sagdow polskich, ale rowniez europejskich.

Dobrym zwyczajem autoré6w prac naukowych jest prezentowanie juz na
wstepie glownych tez, jakich beda chcieli w pracy bronié. Tezy te zrekapitulo-
walem syntetycznie i wyczerpujaco w Zakonczeniu, ktore stanowi rownoczesnie
synopse calej pracy. Tu chciatbym tylko zasygnalizowac¢ je w sposéb maksymal-
nie syntetyczny, aby unikna¢ powtorzen.

Po pierwsze wigc, praca wychodzi od zatozen krytycznej filozofii (teorii)
prawa, ktdre zostang szczegdtowo przedstawione w rozdziale 1. Oznacza to prze-
de wszystkim przyjecie podejscia krytycznego do zjawisk prawnych, a wigc po-
dejscia opartego na hermeneutyce podejrzen, krytyce ideologii, w tym ideologii
prawnej i dazeniu do celu emancypacyjnego. Swiat spoteczny postrzegam jako
konstrukt (spoleczne tworzenie rzeczywistosci), a do podstawowych zatozen
z zakresu ontologii spotecznej zaliczam wystgpowanie antagonizméw (poli-
tycznos¢) i zwigzanych z tym hierarchii oraz przemocy. Kluczowym elementem
o charakterze epistemologiczno-ontologicznym jest dla mnie ideologia, ktorej
poswigcam osobny paragraf w rozdziale 1.

Po drugie, praca zaktada, ze prawnicy zajmujacy si¢ orzekaniem — zazwy-
czaj sedziowie — dysponuja okreslonym marginesem swobody, ktérego zewnetrz-
ne krance wyznaczone sg przez granice prawniczej wladzy dyskrecjonalne;.
Omawiam pig¢ takich granic w rozdziale 1. Stawiam teze, ze zadna z nich nie
jest absolutna, jednak najwigksze znaczenie w praktyce maja, w moim odczuciu,
oczekiwania wspolnoty interpretacyjnej prawnikow i hegemoniczna ideologia.

Postawienie problemu granic prawniczej wtadzy dyskrecjonalnej, ergo skon-
statowanie, ze sedziowie dysponujg szerokim zakresem swobody przy orzekaniu,
pozwala mi przejs¢ do kolejnego problemu, jakim jest relacja orzekania i poli-
tycznosci. Czynig to w rozdziale I11. Podstawowg teza tego rozdziatu jest stwier-
dzenie, ze sedziowie cz¢sto podejmujg decyzjew polu politycznos$ci,tzn.

3 R. Mangabeira Unger, Another Time, a Greater Task, [w:] idem, The Critical Legal Studies
Movement: Another Time, a Greater Task, Verso, London—New York 2015, s. 4 [podkr. R.M.].
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ze podejmuja decyzje, ktore majg konkretny wptyw na antagonizmy spoteczne.
Wykonujg tym samym wladze. Nie twierdzg, ze kazda decyzja sgdziowska jest
eo ipso decyzja polityczng. Uznaje, ze zdarzajg si¢ sytuacje, w ktorych swoboda
sedziego jest na tyle zredukowana, iz podejmuje on decyzje w sposob niemal
zautomatyzowany, powielajac cudza decyzj¢ polityczna. Dlatego w rozdziale 111
wprowadzam pojecie orzeczniczej decyzji politycznej na ozna-
czenie tych decyzji sedziowskich, ktore faktycznie majg charakter polityczny.

— w rozdziale IV — do probleméw etyki orzekania. Podstawowa tezg broniong
w tym rozdziale jest stwierdzenie, ze sedziowie ponosza etyczna odpowiedzial-
no$¢ za swoje decyzje i ze nie jest to tylko odpowiedzialno§¢ wobec prawa czy
wobec wspolnoty prawniczej, ale odpowiedzialno$¢ wobec catego spoteczenstwa
— odpowiedzialno$¢ za dazenie do usuwania przejawow niesprawiedliwosci (do-
minacji, przemocy) i dazenia do emancypacji (ciagtego poszerzania pola wolno-
$ci) 1 do sprawiedliwos$ci, rozumianej jako dekonstrukcja prawa. S¢dzia powinien
by¢ przede wszystkim krytykiem prawa, dazacym do jak najsprawiedliwszego
rozstrzygniecia kazdego przypadku. W rozdziale IV omawiam, na tle koncep-
cji etyki sedziowskiej w polskiej filozofii prawa, trzy koncepcje zaliczane do
kregu krytycznej filozofii prawa, przedstawione przez Kennedy’ego, Douzinasa
i Lindroos-Hovinheimo. Pomimo znaczgcych odrebnosci staram si¢ odnalez¢ ich
wspolny rdzen i na tej podstawie zaproponowac wiasne ujecie, ktore okreslam
mianem politycznej etyki orzekania.

Ostatni, V rozdziat po§wigcam problemom legitymizacji orzekania. Wycho-
dze wnim od pojecia legitymizacji, w tym zwlaszcza legitymizacji prawa. Pojgcie
to rozumiem w sposob ocenny i krytyczny, a nie w sposob socjologiczny i empi-
ryczny. Jest to wigc szczegdlnie rozumienie legitymnosci i legitymizacji, whas-
ciwe krytycznej filozofii prawa, ktore wyrasta nie z chg¢ci wyjasnienia, dlaczego
ludzie przestrzegaja prawa, ani z troski o zapewnienie prawu i wladzy prawni-
czej legitymizacji, ale z krytycznego dazenia do dekonstrukcji i delegitymizacji
w imi¢ sprawiedliwo$ci 1 emancypacji. Tezy stawiane w tym rozdziale stanowig
rozwiniecie 1 konsekwencje tez postawionych w rozdziatach wezesniejszych.

Jesli chodzi o metodologie pracy, ma ona podwdjny charakter — z jednej stro-
ny rekonstrukcyjny (rekonstrukcja i syntetyczne uje¢cie pogladow przedstawicieli
krytycznej filozofii prawa, w szczego6lnosci Duncana Kennedy’ego i Costasa Dou-
zinasa), a z drugiej — projektujacy, przejawiajacy sie w konstruowaniu wtasnej,
autorskiej koncepcji krytycznej filozofii orzekania, ktorej tezy staram si¢ wywo-
dzi¢ zaréwno z zatozen przyjmowanych przez krytyczng filozofi¢ prawa, jak tez
czerpige inspiracj¢ z pewnych nurtow z zakresu filozofii polityki, w szczego6lno-
$ci z koncepcji politycznosci Carla Schmitta i Chantal Mouffe, z ktorych wycia-
gam okreslone wnioski dla orzekania.

Chciatbym zdecydowanie podkresli¢ fakt §$wiadomego ulokowania niniejszej
pracy w obrebie krytycznej jurysprudencji (krytycznej filozofii prawa). Przyj-
muj¢ wiec podejscie zdecydowanie postanalityczne, czego przejawem jest juz
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chociazby sformutowanie probleméw badawczych, taczace elementy krytyki
ideologii, filozofii polityki, etyki i prawoznawstwa (nieraz rozpatrywane w odnie-
sieniu do kontekstu socjologicznego i historycznego) w ramach podejscia, ktore
Bator okresla mianem ,,postanalitycznej syntezy’**. Celem pracy jest przeto nie
tylko sformutowanie teoretycznego modelu krytyki orzekania, dajacego si¢ za-
stosowa¢ do badania materiatu empirycznego, ale takze, w duchu postanalitycz-
nym, ,,uwrazliwienie odbiorcow [tu: prawnikow — R.M.] na zjawiska, ktore ich
bezposrednio dotycza, a ktére nierzadko bezrefleksyjnie przyjmuja jako oczywi-
ste i wskutek tego bezkrytycznie si¢ im poddajg”®. Prace mojg kieruje zatem nie
tylko do teoretykow i filozofow prawa, ktorym pragne zaproponowac krytyczne
spojrzenie na zjawisko orzekania przez pryzmat dorobku anglosaskich critical
legal studies, ale takze do socjologow prawa, dogmatykow i praktykow, ktorzy,
mam nadzieje, spojrza na orzecznictwo poszczeg6élnych sadow i skladajace sie
na nie konkretne akty orzekania przez inny niz dotychczas pryzmat poznawczy.

Podkreslajac postanalityczno$¢ pracy, nie moge jednak poming¢ jej ,,meta-
analitycznego” charakteru wzgledem samej krytycznej filozofii prawa. Szczegol-
nie w tych partiach, gdzie referujg, omawiam i podejmuje probe syntezy pogla-
dow klasykow jurysprudencji krytycznej, podejmuj¢ wysitek analityczny, ktory
,»SPrzyja rozjasnianiu i precyzji w wyrazaniu (...) wiedzy, ktérag mniej lub bar-
dziej intuicyjnie wyrazong w jezyku potocznym (lub w zastanym jezyku nauki)
juz znamy’?¢. Odnosi si¢ to par excellence do prob uporzadkowania i poddania
wiekszemu intelektualnemu rygorowi nieraz ,,nieuczesanej” mysli Kennedy’ego,
piszacego w do$¢ specyficznym stylu®’, z ktorym samemu przyszto mi si¢ zma-
ga¢ nie tylko jako czytelnikowi, ale tez przy okazji ttumaczenia przytaczanych
fragmentow jego pism.

Pisanie pracy w paradygmacie zasadniczo odmiennym niz dotychczas przyj-
mowany przez zdecydowang wigkszos¢ polskich filozofow prawa (poza, wiasci-
wie, jedynie Adamem Sulikowskim oraz kilkoma ujeciami przegladowymi) niesie
za soba szczegdlne wyzwania. Po pierwsze, odpowiedzialno$¢ wobec czytelni-
ka i wobec samych autoréow za wierne odtworzenie ich pogladow, o ile w ogdle
jest to mozliwe na podstawie samych tekstow, gdy — jak méwi Kozak — autor jest

3% Por. A. Bator, Postanalityczna teoria i filozofia prawa..., s. 23.

3 Ibidem, s. 27.

3¢ Ibidem, s. 29.

37 Styl Kennedy’ego jest w pewnym sensie nieuchwytny. Nie jest to uczona, nieco napu-
szona, zawitos¢, wlasciwa tradycji francuskiej czy niemieckiej filozofii, ani tez erupcyjny, eru-
dycyjno-popisowy styl Zizka, obfitujacy w paradoksy i nagle ,,zwroty akcji” w $rodku jednego
zdania, trzymajacy czytelnika ,,w fotelu” niczym najlepsze kino akcji. Styl Kennedy’ego jest ra-
czej gawedziarsko-wyktadowy, obfitujacy w powtoérzenia, nieSpiesznie prowadzacy czytelnika
przez meandry wyobrazni jego autora. Rownoczesnie uzywa on, jako termini technici, nietatwo
przettumaczalnych okreslen zaczerpnigtych wprost z jezyka potocznego, jak chocby legal work,
dost. ,,praca prawnicza”, w istocie jedno z kluczowych poje¢ hermeneutyki tego autora, obfitujace
W niuanse znaczeniowe.
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nieobecny, by wyjasni¢ watpliwosci czytelnika. Po drugie, odpowiedzialnos¢ za
podejmowane w pracy proby syntezy i adaptacji pogladow zrodzonych na gruncie
systemu common law do naszych warunkow — polskich, a szerzej: kontynentalno-
-europejskich. Przektadanie cho¢by sposobu pojmowania zwigzania s¢dziego pra-
wem w skomplikowanym systemie precedensowym na kategorie majace znaczenie
W systemie prawa pisanego jest, samo w sobie, doniostym wyzwaniem intelektu-
alnym. Po trzecie wreszcie, pracujac w obszarze, ktory jest —na gruncie literatury
polskiej — praktycznie polem dziewiczym (gdy chodzi o anglosaska krytyczng
filozofi¢ prawa), mialem wybor miedzy podejsciem ograniczajacym dyskusje z za-
stang literaturg polska do absolutnego minimum, tj. tylko do tych autoréw, ktorzy
pisali w tym samym paradygmacie, a podejsciem dagzacym do maksymalnego po-
szukiwania punktow stycznych, nawet za cen¢ swoiscie pojmowanej dekonstrukcji
pogladow przedstawicieli nurtow obecnych w polskim dyskursie teorii i filozofii
prawa. Stajac pomiedzy Scylla zawieszenia mojej pracy niemal w prozni (na pol-
skim gruncie) a Charybdg uczynienia z niej pracy ze swej istoty niemal wylgcznie
rekonstrukcyjno-poréwnawczej, o charakterze dzieta encyklopedycznego (zaréw-
no co do objetosci, jak i tresci), wybralem, o ile to mozliwe, via media. Zasadniczy
nurt rozwazan ograniczylem wigc do krytycznej filozofii prawa, szerzej odwotujac
sig, w ramach tego zasadniczego nurtu, do literatury spoza paradygmatu criti-
cal legal studies jedynie wowczas, gdy wydawalo si¢ to szczegdlnie uzasadnione,
zwlaszcza gdy moje rozwazania miaty charakter projektujacy (rozdziat II — grani-
ce wladzy prawniczej) albo gdy dana tematyka wcigz pozostaje mato rozpoznana
w polskiej literaturze (rozdzial IV — etyka orzekania). Natomiast na poziomie row-
nolegtej narracji, prowadzonej czy to w ramach okazjonalnych wtracen do glow-
nego toku wywodow, czy to na poziomie przypisow, staratem si¢ odnies$¢ tres¢
zasadniczych rozwazan do najwazniejszych prac z polskiej filozofii prawa ostat-
nich lat tematycznie odnoszacych si¢ do funkcjonalnie analogicznych problemow
badawczych. Z koniecznosci dokonany wybor byt nie tylko subiektywny, ale tez
selektywny, tak by nie przestoni¢ naczelnego celu pracy, jakim jest zaproponowa-
nie okres$lonego modelu krytycznej filozofii orzekania, nie za$ polemika z innymi
nurtami badawczymi, ktore postrzegajg prawo w zupetnie innej ptaszczyznie (np.
wylacznie jezykowej, a nie ideologicznej, politycznej czy etycznej).

Na koniec chcialbym poczyni¢ pewne zastrzezenie terminologiczne. Otéz
wychodzac z zalozenia, ze prezentowane w pracy ujecie wpisuje sie, niejako pro-
gramowo, w nurt okreslany jako krytyczna filozofia prawa, ktorego podstawowe
zatozenia okre$lam w rozdziale I, do innych nurtow teorii i filozofii prawa, a tak-
ze prawoznawstwa w ogolnosci odnosit si¢ bedg, stosujac okreslenie ,,niekrytycz-
na filozofia prawa” badz ,,niekrytyczne teorie prawa”. Taka konwencja termino-
logiczna®® podyktowana jest potrzebg, w niektorych miejscach pracy, zbiorczego

3% Por. T. Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, Metodologiczne dychotomie. Krytyka pozytywistycz-
nych teorii prawa, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2016, s. 12, gdzie autorzy pisza (co prawda,
w cudzystowie) o ,,»niekrytycznej« teorii prawa”.
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przywotania innych niz krytyczne filozoficznoprawnych nurtow badajacych in-
teresujacg mnie problematyke orzekania (w jezyku analitycznej teorii prawa: sg-
dowego stosowania prawa, wigczajac w to jego operatywna wyktadni¢). Zdaje
sobie sprawe z heterogenicznosci tych nurtow, do ktorych zaliczam w szczegol-
nosci pozytywizm prawniczy (ktory pozostaje nurtem hegemonicznym) w jego
r6znych odmianach®, jak tez inne ujgcia filozoficznoprawne odzegnujace si¢ od
zatozen klasycznego pozytywizmu, zwlaszcza postpozytywizm*’, hermeneutyke
prawnicza*, holizm interpretacyjny*, nurty dyskursywno-argumentacyjne®, in-
tegralng filozofie prawa*, jusnaturalizm®, juryscentryzm*® czy kognitywistyke
prawnicza*’ i inne formy naturalizmu prawniczego*®, a takze ekonomiczng anali-
z¢ prawa®’, ktore jednak nie mogg by¢ okreslone jako stanowigce cz¢$¢ krytycznej
filozofii prawa, gdyz nie podzielaja w catosci jej zalozen ontologicznych, epi-
stemologicznych i metodologicznych (ktore przyblizam w rozdziale 1), a w szcze-
g06lnosci nie podzielaja jej celu emancypacyjnego iscisle znim powig-
zanej hermeneutyki podejrzen. Ujecie tych jakze réznorodnych nurtow
pod zbiorcza etykietkg nurtéow ,,niekrytycznych” oznacza jedynie podkreslenie

% L. Morawski, Pozytywizm »twardy«, pozytywizm »migkki« i pozytywizm martwy, ,Ius et
Lex” 2003, t. 2, z. 1; T. Gizbert-Studnkicki, Pozytywistyczny park...; M. Pichlak, Krytyczny pozy-
tywizm prawniczy Kaarlo Tuoriego, ,,Principia” 2015, t. 61—62; idem, Pozytywizm praktyczny, po-
zZytywizm teoretyczny, pozytywizm zZywy, ,,Panstwo i Prawo” 2017, z. 5. Zob. takze szeroki przeglad
stanowisk w pracy: T. Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, Metodologiczne dychotomie. .., passim.

40°V. Villa, 4 Definition of Legal Positivism, [w:] Challenges to Law at the End of the 20th
Century: Legal Systems and Legal Science, red. M. Pavénik, G. Zanetti, Franz Steiner Verlag,
Stuttgart 1997; V. Villa, Legal Theory and Value Judgments, ,,Law and Philosophy” 1997, t. 16;
N. MacCormick, Institutions of Law. An Essay in Legal Theory, Oxford University Press, Oxford
2007, s. 278-279; K. Petroski, Is Post-Positivism Possible?, ,,German Law Journal” 2011, t. 12,
z. 2; A. Grabowski, W strone postpozytywizmu prawniczego. Szkic z metodologii prawoznawstwa,
Acta Universitatis Wratislaviensis No. 3337, ,,Prawo” 2011, t. 312.

4 T. Stawecki, O praktycznym zastosowaniu hermeneutyki w wykladni prawa, [w:] Teoria
i praktyka wyktadni prawa, red. P. Winczorek, Liber, Warszawa 2005.

2 M. Matczak, Summa iniuria. ..

# M. Zirk-Sadowski Prawo...

# R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, ttum. T. Kowalski, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 1998.

4 J. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne, ttum. K. Lossmann, Dom Wydawni-
czy ABC, Warszawa 2006.

4 A.Kozak, Granice...; idem, Myslenie analityczne...

47 S.L. Winter, 4 Clearing in the Forest: Law, Life and Mind, University of Chicago Press,
Chicago 2003; 1. Witczak-Plisiecka, S. Wojtczak, R. Augustyn, Metafory konceptualne jako na-
rzedzia rozumowania i poznania prawniczego, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2017.

4 T. Pietrzykowski, Intuicja prawnicza. W strong zewnetrznej integracji teorii prawa, Di-
fin, Warszawa 2012; Naturalizm prawniczy. Stanowiska, red. K. Eliasz, J. Stelmach, B. Brozek,
L. Kurek, Wolters Kluwer, Warszawa 2015; Naturalizm prawniczy. Interpretacje, red. K. Eliasz,
J. Stelmach, B. Brozek, L. Kurek, Wolters Kluwer, Warszawa 2015; Naturalizm prawniczy. Grani-
ce, red. J. Stelmach, Wolters Kluwer, Warszawa 2017.

¥ FEkonomiczna analiza prawa, red. T. Giaro, Liber, Warszawa 2015.
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ich odrgbnosci od przyjetego w niniejszej pracy podejscia (krytycznej filozofii
prawa, zwlaszcza orzekania) i nie przesagdza w zadnym razie wzajemnych relacji
pomiedzy tymi nurtami, ktére wychodza z bardzo réznych zalozen i proponuja
bardzo rézne opowiesci o prawie. Cze$¢ z nich z pewno$cig mozna okresli¢ jako
afirmatywne, inne raczej jako deskryptywno-interpretacyjne. Co wigcej, moz-
liwe jest nawet, ze przyjmujg one niektore sposrod zatozen ontologicznych,
epistemologicznych czy tez metodologicznych krytycznego prawoznawstwa (co
bedzie sygnalizowane w rozdziale I), nie podzielajg jednak innych zatozen, ktore
uznaj¢ za kluczowe, a zatem dystynktywne dlakrytycznej filozofii prawa.
Jak bowiem trafnie podkreslaja Tomasz Gizbert-Studnicki i Adam Dyrda, nurty
krytyczne w prawoznawstwie cechujg ,,specyficzne cechy i specyficzne zadania
badawcze, ktore sobie stawiaja, co powoduje, ze istotnie odbiegajga one
od paradygmatu uprawiania »niekrytycznej« teorii prawa’".

50 T. Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, Metodologiczne dychotomie..., s. 12 [podkr. R.M.].



Rozdzial 1

Tozsamos¢, presupozycje i zalozenia metodologiczne
jurysprudencji krytycznej

1. Tozsamos$¢ prawoznawstwa Krytycznego

Tomasz Pietrzykowski zaproponowat niedawno wprowadzenie podziatu
na ,,nauke prawa” oraz ,,nauki o prawie”'. Ten pierwszy termin stanowi odpo-
wiednik niemieckiego Rechtslehre czy francuskiego doctrine juridique, drugi
natomiast — odpowiednik Rechtswissenschaft czy science juridique. Nauka pra-
wa oznacza w takim podziale nauk¢ o normach prawa pozytywnego, a wiec
stanowi odpowiednik zastanego w naszym prawoznawstwie pojecia ,,dogmaty-
ki prawniczej” (Rechtsdogmatik)?. Status naukowy Rechtslehre i Rechtswissen-
schaft jest, oczywiscie, zgota odmienny. W przypadku dogmatyk byt i jest on
przez wielu autorow kwestionowany®. Natomiast Rechtswissenschafte stosuja
okreslong metodologi¢ naukowa, ktora pozwala im na niebudzace watpliwosci
pretendowanie do roli nauk, obok nauk spotecznych, nauk politycznych czy
innych dziedzin nauki, ktérych naukowos$¢ watpliwosci nie budzi. Ta konwencja
terminologiczna, jak tez stojace za nig dystynkcje pojeciowe, sg raczej obce pra-
woznawstwu anglosaskiemu. Tam pojecie science (Wissenschaft) jest bez opo-
row stosowane do nauk spotecznych (social science) czy politycznych (political
science), ale juz do prawoznawstwa czy, szerzej, nauk humanistycznych* uzywa
si¢ okreslen unikajacych terminu science. Mowi si¢ wigc oglednie o humanities

U T. Pietrzykowski, Naturalizm i granice nauk prawnych. Esej z metodologii prawoznaw-
stwa, LexisNexis, Warszawa 2017, s. 69 i n.

2 0O pojeciu dogmatyki prawniczej zob. J. Leszczynski, Pozytywizacja prawa w dyskursie
dogmatycznym, Universitas, Krakéw 2010, s. 20 i n.

3 Z pismiennictwa zob.: Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, PWN, War-
szawa 1980, s. 40—42; T. Pietrzykowski, Naturalizm..., s. 69 in.

4 Prawoznawstwo powszechnie zalicza sie do nauk humanistycznych (sciences humai-
nes, humanities) w takich krajach, jak Francja, Wielka Brytania czy Stany Zjednoczone. Zob.
M.M. Bogustawski, Humanistyka i jej przedmiot z perspektywy ontologii kulturowej, niepubl. rozpra-
wa doktorska, Wydziat Filozoficzno-Historyczny Uniwersytetu Lodzkiego, 2016, s. 9, http:/dspace.
uni.lodz.pl:8080/xmlui/bitstream/handle/11089/18098/M.%20Boguslawski%20Humanistyka%20
1%20jej%20przedmiot%20repozytorium.pdf?sequence=1&isAllowed=y [dostep: 27 11 2018 r.].


http://dspace.uni.lodz.pl:8080/xmlui/bitstream/handle/11089/18098/M. Boguslawski Humanistyka i jej przedmiot repozytorium.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://dspace.uni.lodz.pl:8080/xmlui/bitstream/handle/11089/18098/M. Boguslawski Humanistyka i jej przedmiot repozytorium.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://dspace.uni.lodz.pl:8080/xmlui/bitstream/handle/11089/18098/M. Boguslawski Humanistyka i jej przedmiot repozytorium.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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(nauki humanistyczne), a w odniesieniu do prawoznawstwa o legal scholarship,
co mozna by przettumaczy¢ jako ,,prawnicza uczonos¢”, badz tez o legal stu-
dies (studia prawne) czy legal research (badania prawne). Z kolei okreslenie
Jjurisprudence (jurysprudencja) wprost nawiazujace do rzymskiej iuris pru-
dentia, zarezerwowane jest w anglosaskiej siatce terminologiczno-poj¢ciowe;
dla ogdlnej refleksji nad prawem i obejmuje zaréwno nasza teori¢ i filozofi¢
prawa, jak i socjologie czy antropologi¢ prawa. Pojecie dogmatyki prawniczej
jest w anglosaskiej terminologii nieznane (autorzy spoza tego kregu kulturo-
wego, np. Niemcy, piszg oczywiscie o legal dogmatics, a nawet o legal science,
co jednak dla samych Anglosaséw brzmi co najmniej dziwnie, jezeli w ogole
jest komunikatywne). W praktyce uzywa si¢ takich okreslen jak doctrinal legal
research®, albo po prostu legal doctrine® wzglednie technical legal analysis’.
W tym konteks$cie nie dziwi, ze krytyczna filozofia prawa znana jest w krggu
kultury anglosaskiej nie pod nazwg critical legal science, ale jako critical legal
studies, co przettumaczono u nas niezbyt fortunnie jako ,,krytyczne studia nad
prawem” badz ,,szkota krytycznego prawa’®.

W odniesieniu do podzialu na nauke¢ prawa i nauki o prawie, proponowanego
przez Pietrzykowskiego, nalezy z calg stanowczo$cia opowiedzie¢ si¢ za uzna-
niem krytycznego prawoznawstwa za cz¢s¢ nauk ,,0 prawie”, a nie nauk ,,prawa”.
Prawoznawstwo krytyczne bowiem z calg pewnoscig nie moze by¢ zaliczone do
dogmatyki prawniczej, z ktorg w zasadzie nie dzieli zadnych zatozen badaw-
czych poza faktem czeSciowego pokrywania si¢ przedmiotu badan (przepisy
prawa pozytywnego i ich wyktadnia). Jurysprudencji krytycznej zdecydowanie
blizej jest natomiast do pozostatych nauk o prawie. Powstaje jednak pytanie, czy
jurysprudencje krytyczng nalezy uznac za jeden z nurtéw w obrgbie powszechnie
uznanych nauk o prawie, takich jak teoria prawa, filozofia prawa’ czy socjologia

5 Zob. np. T. Hutchinson, N. Duncan, Defining and Describing What We Do: Doctrinal Le-
gal Research, ,,Deakin Law Review” 2012, t. 17, z. 1.

¢ J. Leszczyniski, Pozytywizacja prawa..., s. 21.

7 Na przyktad D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication {fin de siécle}, Harvard University
Press, Cambridge, MA 1997, s. 15.

8 J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, wyd. 2, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 485. Przektad
ten jest o tyle btedny, Ze nie chodzi tu o zadne ,,.krytyczne prawo” (cokolwiek by to miato znaczy¢),
ale o krytyczny namyst nad prawem.

O roznych sposobach rozumienia poj¢é ,.teoria prawa” i ,.filozofia prawa” we wzajem-
nych relacjach zob. P. Jabtonski, Polskie spory o miejsce filozofii w teorii prawa, E-Wydawnictwo.
Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2014, s. 33 i n. Nie probujac przeciad tych
sporow, w niniejszej pracy (o ile nie bedzie wskazane inaczej) bede postugiwat si¢ najpopular-
niejszym chyba znaczeniem tych termindw, tj. rozumieniem teorii prawa przede wszystkim jako
jurysprudencji analitycznej (badajacej jezykowa strong¢ prawa, uogolniajaca badania dogmatyk
w plaszczyznie terminologii, poje¢, jezykowej strony normatywnosci), a filozofig¢ prawa — jako fi-
lozofowanie o prawie, zardwno przebiegajace ,,0d filozofii do prawa”, jak i vice versa, a wigc tym,
co Douzinas okresla mianem ,,jurysprudencji ogolnej” (general jurisprudence).
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prawa'®, czy tez za nurt przekrojowy (wystepujacy w wielu naukach o prawie),
czy wreszcie za odrgbng nauke o prawie, istniejgca niejako obok teorii, filozo-
fii czy socjologii prawa. Problem ten jest dosy¢ istotny, od jego rozstrzygnig-
cia zalezy bowiem nie tylko status dyscyplinarny'' krytycznej filozofii prawa,
ale takze wiele zagadnien metodologicznych. Kazda bowiem ze wspomnianych
dyscyplin naswietla fenomen jurydyczny z wlasciwego sobie punktu widzenia,
stosujac wlasciwe sobie metody badawcze. I tak, teoria prawa pojmuje siebie jako
dyscypling uogoélniajagcag naukowa refleksj¢ o prawie, a zatem jako ,,0g6Ing nauke
o prawie” (allgemeine Rechtslehre), starajaca si¢ wypracowaé pojecia nadrzegd-
ne wzgledem szczegdlowych pojec¢, jakimi postuguja sie i jakie wypracowuja
dla whasnych potrzeb poszczegolne dogmatyki'>. W zasiggu tak rozumianej te-
orii prawa znajduja si¢ m.in. teorie dotyczace obowigzywania prawa, jego wy-
ktadni i stosowania, a takze badania nad pojgciami wspolnymi dla wszystkich
dogmatyk, takimi jak norma prawna i jej budowa, kompetencja, sankcja, relacje
pomiedzy normami prawnymi (np. problem norm sprze¢zonych) i tym podobne.
Teoria prawa w takim ujeciu nie potrzebuje, w zasadzie, korzysta¢ z ustalen in-
nych nauk, gdyz jej zadaniem jest uogolniona refleksja nad prawem jako takim,
a doktadniej — nad prawem pozytywnym, bez zadnych odniesien filozoficznych".
Tak rozumiana teoria prawa jest wiec dyscypling ,,niewatpliwie o zabarwieniu
antyfilozoficznym i scjentystycznym, i z pewnoscig apolitycznym”, jak zauwaza

W odroznieniu od spornego uzycia termindéw ,teoria prawa” i ,.filozofia prawa” (zob.
przypis poprzedni) domena socjologii prawa jest do$¢ tatwa do zdefiniowania jako badanie prawa
metodami socjologii (jurysprudencja socjologiczna). W takim tez znaczeniu termin ten begdzie
uzywany w niniejszej pracy.

11" Zdaje sobie sprawe z trafnej krytyki pojecia dyscypliny naukowej, ptynacej z kregow
krytycznej humanistyki (zob. np. J. Sowa, Fantomowe ciato kréla. Peryferyjne zmagania z no-
woczesng formg, Universitas, Krakow 2011, s. 30). Krytyke t¢ co do zasady podzielam, a nawet
sadze, iz jest ona cz¢$cig presupozycji metodologicznych krytycznej filozofii prawa. Niemniej
pozostaje faktem socjologicznym, ze instytucjonalnie uprawiana nauka zaklada okreslona
specjalizacjg, a co za tym idzie — rozczlonkowanie. Co wigcej, metodologia badawcza poszcze-
gblnych wyspecjalizowanych dziedzin jest, oczywiscie, réozna. Stad tez dalsze rozwazania
o statusie krytycznej filozofii prawa (,,krytycznej nauki o prawie”) nalezy przyjmowac cum
grano salis.

12 Por. Z. Ziembinski, Problemy..., s. 50-54; J. Oniszczuk, Filozofia..., s. 3,20-25; M. Zirk-
-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, LEX, Warszawa 2011, s. 18. Wezsze sa natomiast
zadania badawcze analitycznej teorii prawa, ktora skupia si¢ wylacznie na badaniu jezyka praw-
nego i prawniczego. Zob. A. Bator, Analityczna teoria prawa, [w:] Wprowadzenie do nauk praw-
nych. Leksykon tematyczny, red. A. Bator, wyd. 5, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 13-15;
idem, Postanalityczna teoria i filozofia prawa. Nowe szanse, nowe zagrozenia?, ,,Przeglad Prawa
i Administracji” 2015, t. 102, s. 24. Por. A. Peczenik, Stan obecny teorii i filozofii prawa w krajach
zachodnich, [w:] Studia z filozofii prawa, red. J. Stelmach, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellon-
skiego, Krakow 2003, s. 9.

13 L. Morawski, Co moze da¢ nauce prawa postmodernizm?, TNOiK, Torun 2001, s. 19.
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Marek Zirk-Sadowski'. Jezeli jednak teoria prawa korzysta z dorobku innych
nauk, beda to w zasadzie nauki formalne, takie jak logika czy jezykoznawstwo
ogolne. Z ich pomocg konstruowane sg m.in. teorie wyktadni czy logika norm.
Nie sg natomiast tak rozumianej teorii prawa potrzebne ustalenia nauk filozo-
ficznych, historycznych czy spolecznych. W przewazajacej mierze jest to wiec
nauka odwotujaca si¢ w konstruowaniu wilasnego aparatu pojeciowego przede
wszystkim do wlasnego przedmiotu badan, kreujaca wtasne problemy badawcze,
odrywajaca si¢ od badan przedmiotowych's.

Zupetnie odmiennie ma si¢ rzecz z filozofig prawa, ktéra programowo jest
formg ogolnej refleksji nad prawem majaca charakter filozoficzny. Przy czym,
jak trafnie ujal to Zirk-Sadowski, filozofowanie przez filozofa prawa moze prze-
biegac¢ ,,0d prawa do filozofii” badz tez ,,0d filozofii do prawa” w zaleznosci od
tego, czy filozof prawa czerpie inspiracje filozoficzne z fenomenu jurydyczno-
$ci'®, czy tez czerpie inspiracje z filozofii ogélnej lub jej szczegdtowych dziatow
(np. filozofii politycznej badz spotecznej) do prowadzenia ogoélnej refleksji nad
prawem o charakterze filozoficznym!”. Wydaje si¢ zreszta, ze oba te podejscia
pozostaja ze soba w relacji dialektycznej, a najwartosciowsze prace filozoficzno-
prawne opierajg si¢ na syntezie obu tych podejs¢, nie tracac z pola widzenia ani
fenomenu prawnego w jego konkretnych przejawach, ani tez dorobku ogolnej
refleksji filozoficznej'®. W takim wtasnie nurcie dialektycznego przeplatania fi-
lozofowania ,,0d filozofii do prawa” i ,,0d prawa do filozofii” jest, w zamierzeniu,
utrzymana niniejsza praca.

Wreszcie, przechodzac do socjologii oraz historii prawa — dwoch kolejnych,
powszechnie uznanych co do swej dyscyplinarnej odrebnosci dziedzin ogdlnej
refleksji nad prawem — nalezy zauwazy¢, ze cechuja si¢ one przede wszystkim

4 M. Zirk-Sadowski, Metodologie teorii prawa a problem politycznosci prawoznawstwa.
Aspekt behawioralny i intensjonalny, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2017, t. 110, s. 51.

15" A. Bator, Postanalityczna teoria i filozofia prawa..., s. 29.

16 Pojeciem ,,jurydyczno$¢” (the juridical) postuguje si¢ na oznaczenie catoksztattu feno-
menu prawnego, a wiec zarowno form prawnych (legal form), jak tez tresci uznawanej w danym
miejscu i czasie za obowigzuje prawo, wreszcie dzialan aparatu prawnego. Por. podobne uzycie
w pracy: C.S. Cercel, Towards a Jurisprudence of State Communism: Law and the Failure of Revo-
lution, Routledge, Abingdon 2018, s. 10. Szerzej o jurydycznosci i politycznosci w rozdziale 111
niniejszej pracy. Pojecie jurydycznosci, jakim si¢ tu postuguje, jest wigc zdecydowanie szersze
od pozytywistycznego uj¢cia pojecia ,,zjawiska prawne” (zob. np. Z. Ziembinski, Problemy...,
s. 74-75), gdzie sa one a limine redukowane do ,,wytworzenia si¢ w okreslonym uktadzie spo-
tecznym okreslonych norm postepowania” (ibidem, s. 75). Blizsze jest mi zdecydowanie stano-
wisko Alexandre’a Kojéve’a, wedle ktorego jurydyczno$é (le juridique) rozumiana jako pewna
forma relacji spotecznej (relacji sadzenia) wyprzedza ontologicznie, ale i historycznie normatyw-
no$¢, rozumiang jako tworzenie abstrakcyjnych norm postepowania i ich nastgpcze ,,stosowanie”
(A. Kojeve, An Outline of the Phenomenology of Right, Rowman & Littlefield, Lanham 2007,
s. 174).

17 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie...,s. 19 in.

18 Przyktadem takiej pracy jest D. Kennedy, A4 Critique of Adjudication..., passim.
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stosowaniem metod innej nauki (socjologii, historii) do badan nad prawem.
W odréznieniu od filozofii prawa, gdzie w wielu przypadkach zachodzi dialek-
tyczna relacja pomiedzy kierunkami inspiracji, w tym takze na plaszczyznie
fundamentalnych presupozycji oraz zatozen metodologicznych, w wypadku so-
cjologii i historii prawa wydaje sie, ze kierunek ten jest wylacznie jednostronny
— od socjologii badz historii do prawa. W ujgciu Artura Kozaka bylyby to wigc
przyktady tzw. zewnetrznych teorii prawa, badajacych fenomen jurydycznosci
z perspektywy programowo zewngtrznej'”.

Powracajac do problemu klasyfikacji krytycznej nauki o prawie oraz jej re-
lacji ze wskazanymi tu dziedzinami ogolnej refleksji nad prawem?* oraz dogma-
tykami prawniczymi, nalezy, jak si¢ wydaje, siggnac do istoty* tej nauki w celu
dookreslenia jej statusu dyscyplinarnego. Istota ta lezy, co jest juz widoczne w sa-
mej nazwie, w aspekcie krytycznos$ci, ktérym krytyczna jurysprudencja
zdecydowanie odrdznia si¢ od jurysprudencji analitycznej, opartej ,,na zatozeniu,
ze jedyna funkcjg nauki jest funkcja poznawcza, [co] prowadzi do eliminowania
krytycznego zaangazowania badacza we wlasng dziedzing badawcza”?>.

Samo okreslenie ,,krytyka” wywodzi si¢ z jezyka greckiego, pochodzac od
czasownika krinein oznaczajacego tyle co ,,rozrozniac”, ,,rozdziela¢”. Krytyka to
sztuka oddzielania i rozr6zniania. Dobra od zta, prawdy od falszu, zjawisk au-
tentycznych od zjawisk pozornych. Dalszym znaczeniem krinein, metaforycznie
wywiedzionym z powyzszych, jest ,,0sadza¢”. Krytyka to sztuka osadu i oceny?.

Pojecie krytyki do dyskursu naukowego w X VIII w. wprowadzil Immanuel
Kant, postugujac si¢ nim w tytutach swoich gtéwnych dziet oraz traktujac jako
nadrze¢dng determinant¢ metodologiczng. Dla tego filozofa krytyka oznaczata od-
rzucanie sadow i pogladow danych przez tradycje czy wspdtczesnosé, byta wiec
przeciwienstwem dogmatycznosci. Oznaczata tez poddanie badanych zjawisk
osagdowi rozumu, a wigc osadowi chtodnemu, zdystansowanemu, stosujgcemu

1 A. Kozak, Myslenie analityczne w nauce prawa i praktyce prawniczej, red. M. Pichlak,
Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2010, s. 60—64.

20 Rozwazania ponizsze maja charakter projektujacy. Historyczna szkota prawoznawstwa
krytycznego w Stanach Zjednoczonych odzegnywata si¢ bowiem od zamiaru stworzenia odreb-
nego nurtu refleksji nad prawem (R. Mangabeira Unger, Another Time, a Greater Task, [w:] idem,
The Critical Legal Studies Movement: Another Time, a Greater Task, Verso, London—New York
2015, s. 4). Faktem jednak pozostaje, ze jurysprudencja krytyczna w miedzyczasie okrzepta, wy-
tworzyta wlasne struktury dyskursywne i spoleczne, i nie widzg powodow, by nie uznac jej za
odrebng forme ogodlnej refleksji nad prawem, czemu daj¢ wyraz w dalszych rozwazaniach.

2l Pojeciem ,,istota” postuguje¢ sie tu w znaczeniu potocznym, nie zajmujgc stanowiska
W sporze o tzw. esencjonalizm. Mowiac o ,,istocie” danej dyscypliny czy nurtu, mam na mysli
po prostu zespot cech, ktory pozwala nam dane zjawisko zaklasyfikowacé. Jest to wigc funkcja
porzadkujaca, bez zadnych implikacji ontologicznych.

22 A. Bator, Postanalityczna teoria i filozofia prawa..., s. 27.

2 Por. C. Douzinas, Krdtka historia brytyjskiej Krytycznej Konferencji Prawniczej albo
o odpowiedzialnosci krytyka, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014, z. 1.
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z gbry zalozone, abstrakcyjne kryteria**. W tym wiec sensie nauka krytyczna
byta przede wszystkim przeciwienstwem teologii, jako nauki opartej na przyjeciu
okreslonych tez i zatozen bezdyskusyjnie i z wylaczeniem ich spod osgdu rozumu.
Dalszego rozwinigcia koncepcji nauki krytycznej, jako przeciwienstwa nauki tra-
dycyjnej, dokonal Max Horkheimer w stynnym eseju Teoria tradycyjna a teoria
krytyczna®. Ten czolowy przedstawiciel pierwszego pokolenia szkoty frankfurc-
kiej wskazat na dodatkowy element odrdzniajacy teori¢ krytyczna, a mianowi-
cie na jej cel emancypacyjny. Teoria krytyczna to taka, ktora nie tylko zmierza
do opisu, jakkolwiek krytycznego, rzeczywistosci, ale przede wszystkim taka,
ktora pragnie rzeczywistos$¢ spoteczng zmieni¢. Oprocz wigc teorii analitycznej,
badajacej prawo jako zjawisko jezykowe®, i teorii empirycznej, badajgcej prawo
jako zjawisko spoleczne, mozna by mowi¢ o teorii krytycznej, badajacej pra-
wo z perspektywy emancypacyjnej?’.

Emancypacja to — w swoim najglgbszym etymologicznym znaczeniu — wy-
jecie spod cudzego wladztwa, usamodzielnienie. Emancypacyjny cel teorii kry-
tycznej rozumie¢ wiec nalezy jako dazenie do usamodzielnienia, uwolnienia
podmiotoéw spotecznych spod wtadztwa innych, a wiec jako dazenie do zapew-
nienia im maksymalnej wolnosci. Powstaje oczywiscie pytanie, jakie podmioty
powinny by¢ przedmiotem emancypacyjnych dazen teorii czy tez nauki krytycz-
nej. W przypadku krytyki prawa z pewnoscig chodzi tu o wszelkie podmioty,
ktore doswiadczajg okreslonej formy przemocy ubranej w szate prawa. Mowa
tu przede wszystkim o przemocy strukturalnej i symbolicznej. Poszczegdlne
nurty krytycznej nauki o prawie rozmaicie konkretyzuja tozsamos¢ podmiotow,
ktorych emancypacja ma by¢ ich strategicznym celem. Ujecia nawigzujace do
klasycznych nurtow marksizmu skupiajg si¢ na przemocy ekonomicznej, badaja
wiec fenomen prawny, krytycznie poszukujac aspektow umacniania istniejacych
podziatow klasowych i warstwowych. Wiele nurtéw pdzniejszych, w szczego6l-
nosci jurysprudencja feministyczna (feminist jurisprudence)™ i krytyczna teoria

2 Por. 1. Kant, Krytyka czystego rozumu, thum. R. Ingarden, Antyk, Kety 2001.

% M. Horkheimer, Teoria tradycyjna a teoria krytyczna, ,,Colloquia Communia” 1983, t. 7,
z. 2. Zob. takze P. Skuczynski, Typy mysli krytycznej w prawoznawstwie. Od krytyki poznania do
walki o uznanie, [w:] Integracja zewnetrzna i wewnetrzna nauk prawnych, red. M. Zirk-Sadowski,
B. Wojciechowski, T. Bekrycht, Wydawnictwo Uniwersytetu £.odzkiego, £.6dz 2014.

2 Por. Z. Pulka, Struktura poznania filozoficzngo w prawoznawstwie, Wydawnictwo Uni-
wersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2000, s. 97. Por. M. Zirk-Sadowski, Metodologie teorii pra-
wd..., s. 56.

27 P. Skuczynski, Typy mysli krytycznej. ..

2 Por. A. Sulikowski, Posthumanizm a prawoznawstwo, Wydawnictwo Uniwersytetu Opol-
skiego, Opole 2013, s. 170—171. Zob. J. Helios, W. Jedlecka, Urzeczywistnianie idei feminizmu
w ogdlnoswiatowym dyskursie o kobietach, Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroc-
taw 2018. Warto odnotowac, ze od poczatku feminizm taczyt w sobie dwa elementy: jurydycznosé
(nacisk na rowno$¢ praw) i emancypacj¢ (por. ibidem, s. 23 i n.). Ze swej istoty przynalezy wigc
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rasowa (critical race theory)® w obrebie prawoznawstwa skupito si¢ na poszuki-
waniu 1 krytyce form przemocy strukturalnej i symbolicznej wobec kobiet i 0s6b
o innym kolorze skory niz bialy. Podejscie takie wynika z ogdlniejszej tendencji
niektorych postmarksistowskich myslicieli lewicowych, zwigzanej z przejsciem
od tzw. marksizmu ekonomicznego do tzw. marksizmu kulturowego. Stad skupia-
nie uwagi na rozmaitych mniejszosciach i podejmowanie, w ramach okreslonych
dyskursoéw, w tym dyskursu prawoznawstwa, prob ich emancypacji. Z kolei ukute
przez Edwarda Saida pojecie orientalizmu®® pozwolito na rozw6j nowego nurtu
krytycznego prawoznawstwa, poddajacego krytyce prawne formy dominacji Za-
chodu nad szeroko pojetym Orientem oraz podejmujacego proby podwazenia tej
dominacji*'. Mozna wigc mowic o recepcji teorii postkolonialnej w obrgbie kry-
tycznego prawoznawstwa®’. Podejmowane sa tez proby podobnego artykutowania
interesow Europy Srodkowej i Wschodniej jako peryferyjnych wobec Zachodu®.

Mozliwe jest jednak zgota inne podejscie do uprawiania krytycznej filozofii
prawa, ktére zamiast skupia¢ uwage na emancypacji okreslonych grup (co pro-
wadzi do ich dyskursywnego uprzywilejowania na gruncie dyskursu juryspru-
dencji krytycznej), nacisk ktada na przemoc strukturalng i symboliczng prawa
jako takiego (jurydycznos¢, forme¢ prawna), dazac $wiadomie do demistyfika-
cji dyskurséw prawniczych, np. dyskursow sadow konstytucyjnycht, najwyz-
szych czy miedzynarodowych. Niezaleznie bowiem od konkretnej wizji Swiata,
wyboréw politycznych czy przestanek ideologicznych stojacych za hegemonia
dyskursow prawniczych istnieje problem samej tej hegemonii® jako takiej, w ra-
mach ktorej elity prawnicze sprawuja nierozpoznang wtadz¢ symboliczng nad

on do szeroko rozumianej krytycznej analizy prawa, a pojawienie si¢ wyspecjalizowanego nurtu
w postaci jurysprudencji feministycznej (feminist jurisprudence) byto tylko kwestig czasu.

2 Por. A. Sulikowski, Posthumanizm...,s. 174—175.

30 E.W. Said, Orientalizm, Zysk i S-ka Wydawnictwo, Warszawa 2018.

3' Zob. np. A. Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law,
Cambridge University Press, Cambridge 2007; B.S. Chimni, Capitalism, Imperialism and Inter-
national Law in the Twenty-first Century, ,,Oregon Review of International Law” 2012, t. 14. Por.
D. Kukovec, Hierarchies as Law, ,,Columbia Journal of European Law” 2014, t. 21, z. 1,s. 137-141.

32 Por. A. Sulikowski, Posthumanizm...,s. 173—-174.

33 D. Kukovec, Law and the Periphery, ,,European Law Journal” 2015, t. 21, z. 3; R. Man-
ko, C.S. Cercel, A. Sulikowski, Law and Critique in Central Europe: Laying the Cornerstone,
[w:] Law and Critique in Central Europe: Questioning the Past, Resisting the Present, red. R. Man-
ko, C.S. Cercel, A. Sulikowski, Counterpress, Oxford 2016; R. Manko, M. Skop, M. Stépanikov,
Carving Out Central Europe as a Space of Legal Culture: A Way Out of Peripherality?, ,,Wroclaw
Review of Law, Administration and Economics” 2016 [2018], t. 6, z. 1.

3% Zob. np. A. Sulikowski, Trybunat Konstytucyjny a politycznosé. O konsekwencjach upad-
ku pewnego mitu, ,,Pafistwo i Prawo” 2016, z. 4.

% 0 pojeciu hegemonii zob. E. Laclau, Tozsamos¢ i hegemonia: rola uniwersalnosci w usta-
nawianiu logiki politycznej, [wi] I. Butler, E. Laclau, S. Zizek, Przygodnosé, hegemonia, uni-
wersalnosé, ttum. A. Czarnacka, M. Kropiwnicki, S. Krolak, Wydawnictwo Krytyki Politycznej,
Warszawa 2014.
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spoleczenstwem, a nawet nad jego elitami politycznymi i gospodarczymi. Nurty
takie nawigzuja np. do tez Pierre’a Bourdieu, zgodnie z ktdérymi prawnicy sg
,,straznikami hipokryzji zbiorowej*¢, ukazujac przedziwny splot konformizmu
i przemocy symbolicznej wlasciwy wspolnocie prawniczej*’. Tego typu badania
naukowe moga stanowi¢ swego rodzaju rachunek sumienia sub$wiata prawni-
czego®®, a rownoczesnie przywracajg wiar¢ we wlasng sprawczos¢ przedstawi-
cielom innych sub§wiatow, wobec ktorych prawo powinno by¢ — z zatozenia
— stuzebne, a nie hegemoniczne. Jeszcze inne nurty wspolczesnej krytycznej
filozofii prawa zwracajg uwage na przemoc symboliczng zawartg w okreslo-
nych postaciach prawa, np. w prawie technokratycznym, ktore stanowi w isto-
cie instrument w rekach elit technokratycznych (kierujacych sie racjonalnoscia
technologiczna®), co w efekcie prowadzi do zapoznania fundamentalnych dla
prawa wartosci, takich jak sprawiedliwo$¢®’, a takze wyparcia poza obrgb pra-
wa pojecia politycznosci®'. O ile prawo jest w takim podejéciu traktowane jako
instrument symbolicznej przemocy, a jej podmiotem sg technokraci, o tyle de-
stynatariuszem wysitkdow emancypacyjnych staje si¢ osoba ludzka jako taka,
a nadrzednym celem — humanizacja prawa, odczlowieczonego w wyniku jego
technokratyzacji*?, a takze przywrocenie polityczno$ci naleznego jej miejsca,
czyli umozliwienie spoteczenstwu wptywanie na ksztatt prawa®.

Przyjmujac, ze prawoznawstwo krytyczne w podziale na nauke prawa i na-
uke o prawie jest po stronie tej drugiej (Rechtswissenschaft, a nie Rechtslehre),
bede jednak postugiwal sie okresleniami ,,prawoznawstwo krytyczne”, ,kry-
tyczna filozofia prawa”, ,jurysprudencja krytyczna” albo ,krytyczna teoria

36 P. Bourdieu, Les juristes, gardiens de I’hypocrisie collective, [W:] Normes juridiques et
régulation sociale, red. F. Chazel, J. Commaille, LGDJ, Paris 1991. Por. J. Zajadlo, Postawy se-
dziow w swietle socjologii refleksyjnej, [w:] Legitymizacja wltadzy sqdowniczej, red. A. Machni-
kowska, Wydawnictwo Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk 2016, s. 120.

37 A. Sulikowski, Postmodernistyczne tropy w juryscentryzmie, [w:] Perspektywy juryscen-
tryzmu, red. P. Jabtonski et al., Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2011.

3% Por. D. Kukovec, Taking Change Seriously: The Rhetoric of Justice and the Reproduction
of the Status Quo, [w:] Europe’s Justice Deficit?, red. D. Kochenov, G. de Burca, A. Williams,
Bloomsbury Publishing, Oxford 2015, s. 321-322, gdzie autor stawia wprost pytanie, na ile dziata-
nia prawnikow-europeistow przyczyniaja si¢ do zdominowania peryferii UE (np. Grecji, Wegier)
przez panstwa centrum UE (np. Niemcy, Holandia).

% S. Kazmierczyk, Zatozenia metodologiczne rozwazar o relacjach miedzy prawem w zna-
czeniu instrumentalnym a prawem w znaczeniu pozainstrumentalnym, [wW:| Z zagadnien teorii
i filozofii prawa. Instrumentalizacja prawa, red. A. Kozak, Kolonia Limited, Wroctaw 2000, s. 23.

40 Zob. np. R. Manko, Symbolic Violence in Technocratic Law and Attempts at Its Overco-
ming: Politicisation Through Humanization?, ,,Studia Erasmiana Wratislaviensia” 2017, t. 11.

4 M. Bartl, Internal Market Rationality, Private Law and the Direction of the Union: Resu-
scitating the Market as the Object of the Political, ,,European Law Journal” 2015, t. 21, z. 5.

42 Tak np. R. Manko, Symbolic Violence..., s. 36.

4 Por. M. Bartl, The Way We Do Europe: Subsidiarity and the Substantive Democratic De-
ficit, ,,European Law Journal” t. 21, z. 1.
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prawa” (traktowanymi, dla potrzeb niniejszej pracy, jako synonimy*'), nie zas
okresleniem ,,krytyczna nauka o prawie”, by podkresli¢ krytyczny, antyestab-
lishmentowy wymiar tego postanalitycznego podej$cia do uprawiania ogolnej
refleksji o prawie i1 szczegdtowej krytyki jego poszczegdlnych dziatow, dogmatyk
1 instytucji.

2. Historia krytycznego prawoznawstwa jako szkoly naukowej

Patrzac z perspektywy historii idei, krytyczne prawoznawstwo pojawito si¢
jako przejaw recepcji filozofii poststrukturalizmu i postmodernizmu na gruncie
nauki o prawie®. Najwazniejszymi szkotami krytycznej jurysprudencji byty, jak
dotad, szkota amerykanska, ktora istniata w zinstytucjonalizowanych formach od
1977 do 1994 r., oraz szkota brytyjska, ktora ukonstytuowata sie w 1985 r. i trwa
nieprzerwanie do dzi$*. Oficjalnym poczatkiem amerykanskiej juryspruden-
cji krytycznej byta I Konferencja Krytycznych Badan nad Prawem (Ist Critical
Legal Studies Conference) w 1977 r.*7 Wyrazany jest tez poglad, ze za poczatek
amerykanskiej szkoly uzna¢ nalezy ukazanie si¢ pracy R. Mangabeiry Ungera
Knowledge and Politics w 1975 .

Jak zauwaza Adam Sulikowski, byt to okres, ,,kiedy kariery naukowe na ame-
rykanskich uczelniach robili lewicujgcy uczestnicy kontrkulturowych ruchow
lat 60., prominentni dziatacze ruchéw antywojennych, ludzie, ktoérzy jeszcze
w latach studiow angazowali si¢ w »odczarowywanie« amerykanskiego libe-
ralizmu przez ukazywanie pozornosci obywatelskiej i wolno$ciowej retoryki,
maskujacej wpltywy kapitalizmu™’. Nowy ruch stanowit wigc ,,wyraz niezgody
o charakterze politycznym grupy mtodych naukowcéw w stosunku do pogladow
zajmowanych takze przez starsze pokolenie naukowcow’’. Na znaczenie szer-
szego kontekstu spoteczno-politycznego, w ktorym zrodzita si¢ jurysprudencja

# Nie zajmuj¢ zatem stanowiska w sporze o relacje pojec ,.teoria prawa” i ,,filozofia prawa”,
gdyz z perspektywy prowadzonych przeze mnie badan nie jest on istotny. Krytyczna filozofia/
teoria prawa, ze wzgledu na swoja metode i przedmiot badan, taczy w sobie zaréwno elementy
teoretyczne, jak i filozoficzne, a takze praktyczne.

4 C. Douzinas, Krédtka historia...,s. 11.

4 Ibidem, s. 12. O ile Douzinas $cisle wskazuje, ze amerykanska szkota Critical Legal Stu-
dies ulegla rozpadowi na swej ostatniej konferencji w Georgetown w 1994 r., o tyle Kennedy
w 1997 r. pisal, iz szkota ta ,,rozpadta si¢ pod koniec lat 80. XX w.” (D. Kennedy, 4 Critique of
Adjudication..., s. 9).

47 Zob. strong Critical Legal Studies Movement, https://cyber.harvard.edu/bridge/Criti-
calTheory/critical2.htm [dostep: 27 11 2018 r.].

4 Tak J. Oniszczuk, Filozofia..., s. 489.

4 A. Sulikowski, Posthumanizm...,s. 178.

50 J. Oniszczuk, Filozofia..., s. 487.


https://cyber.harvard.edu/bridge/CriticalTheory/critical2.htm
https://cyber.harvard.edu/bridge/CriticalTheory/critical2.htm
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krytyczna w Stanach Zjednoczonych, wskazuje takze jednoznacznie Ryszard
Sarkowicz’'.

Jej gtéwnymi przedstawicielami byli harwardzcy profesorowie prawa: Ame-
rykanie Duncan Kennedy i David Trubek oraz Brazylijczyk Roberto Mangabeira
Unger®2. Nie budzi watpliwosci, ze szkota ta przestata istnie¢, ale sporne jest,
czy nastapito to juz pod koniec lat osiemdziesiatych XX w.%, czy tez dopiero
w latach dziewigédziesiatych (podawany jest rok 19925 i 1994% jako moment
konczacy dziatalnos¢ szkoty). Glowne tezy amerykanskiej szkolty krytycznych
studiow nad prawem mozna sprowadzi¢ do czterech podstawowych postulatow
badawczych: (1) orzekanie nie jest zdeterminowane prawem (teza o nieokreslo-
no$ci prawa); (2) istnieje potrzeba tropienia wptywu rozmaitych intereséw gru-
powych i indywidualnych na tres¢ prawa i orzecznictwa; (3) istnieje potrzeba
ujawniania mistyfikacyjnych i1 legitymizacyjnych wlasciwosci nauki prawa;
(4) nastepuje emancypacja dotychczas pomijanych w dyskursie prawnym intere-
sow 1 wartosci*®. Z kolei Douzinas charakteryzuje amerykanska szkote prawo-
znawstwa krytycznego nastepujaco: ,,CLS byl politycznym ruchem z mala doza
polityki. Jego gtéwna aktywnos¢ intelektualna sprowadzata si¢ do krytyki insty-
tucji wladzy sadowniczej i rozumowania s¢dziowskiego, polityczne za$ aspekty
ruchu zasadniczo wyczerpywaty si¢ w intrygach akademickich i nieustajacym
poszukiwaniu zainteresowania mediow’’. Zdaniem rumunskiej badaczki Dany
Neacsu amerykanska szkota jurysprudencji krytycznej ,,zdotata wytworzy¢ spoj-
ny dyskurs prawniczy dotyczacy spotecznej niesprawiedliwosci i roli, jaka od-
grywa wspolnota prawnicza™®. Niemniej jednak istotng stabo$cig amerykanskich
critical legal studies bylo, jej zdaniem, odciecie si¢ od marksistowskich analiz
spolecznych, marginalizacja bipolarnego modelu antagonizmu klasowego, po-
mniejszanie roli panstwa, eksponowanie roli tzw. klasy sredniej oraz ukazywanie
spoteczenstwa jako majacego tzw. diamentows strukture licznych, odrebnych od
siebie, ,,komorek™’.

St R. Sarkowicz, Wstep, [w:] R. Mangabeira Unger, Ruch krytycznych studiéw nad prawem,
thum. P. Maciejko, ABC, Warszawa 2005, s. XI-XII.

52 Jak wskazuje R. Sarkowicz, Unger urodzit si¢ w Rio de Janeiro i w Brazylii ukonczyt stu-
dia prawnicze, by w wieku lat 22 rozpocza¢ pracg naukowa na Uniwersytecie Harvarda (ibidem,
s. VII).

53 Tak D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication..., s. 9.

% Tak na stronie Critical Legal Studies Movement, https://cyber.harvard.edu/bridge/Criti-
calTheory/critical2.htm.

3 Tak C. Douzinas, Krétka historia.. ., s. 12.

% A. Sulikowski, Posthumanizm..., s. 178—179.

57 C. Dougzinas, A. Gearey, Critical Jurisprudence: The Political Philosophy of Justice, Hart
Publishing, Oxford—Portland 2005, s. 240.

8 E.D. Neacsu, CLS Stands for Critical Legal Studies, If Anyone Remembers, ,,Journal of
Law and Policy” 2000, t. 8, s. 453.

% Ibidem, s. 435—436. Por. J. Oniszczuk, Filozofia..., s. 487.
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Sukcesorka amerykanskiej szkoty prawoznawstwa krytycznego stala sig
szkota jurysprudencji humanistycznej (law and humanities)®, ktora jednak skupia
si¢ przede wszystkim na ,,mickkich” badaniach z pogranicza prawoznawstwa i li-
teraturoznawstwa, nawigzujac do nurtu law and literature® (czy nawet stapiajac
si¢ z nim), ktory — co cickawe — wyprzedza historycznie critical legal studies®,
z czasem uzupelnionych wszakze o psychoanalize prawnicza, teori¢ sztuki oraz
teorie queer®. Srodowisko amerykanskiej jurysprudencji humanistycznej skupio-
ne jest wokot czasopisma ,,Law, Culture and the Humanities™* i od 1997 r. zbiera
si¢ na corocznych konferencjach pod tym samym tytutlem®. Zdaniem Douzinasa
prawoznawstwo humanistyczne nie moze stanowi¢ alternatywy dla prawoznaw-
stwa krytycznego, choc¢by dlatego, ze badania sa podejmowane wylacznie z ze-
wnetrznego, nieprawniczego punktu widzenia, gtoéwnie literaturoznawczego, co
prowadzi do przenikania wlasciwego temu ostatniemu formalizmu do uprawianej,
w ramach omawianej szkoty, filozofii prawa®. Roéwnocze$nie jednak z klasycz-
nej amerykanskiej szkoly prawoznawstwa krytycznego wypaczkowato tzw. CLS
drugiej fali, a wigc szczegotowe nurty emancypacyjne, takie jak wspominane juz

O relacjach nauk prawnych i nauk humanistycznych zob. np. A. Sulikowski, Posthuma-
nizm...,s. 167 in.

1 Zob. ogdlna charakterystyke szkoty prawa i literatury w pracy: L. Mirocha, Law and
literature jako niedoceniony nurt jurysprudencji, ,,Societas et lus” 2013, z. 1. Co ciekawe, nurt
prawa i literatury bujnie rozwija si¢ za nasza potudniowa granica, w Czechach, gdzie jego prez-
nym osrodkiem jest Wydziat Prawa Uniwersytetu im. Masaryka w Brnie (gldwni przedstawicie-
le nurtu: Martin Skop, Markéta Stépanikova). Z publikacji zob. m.in.: M. Skop, Milan Kundera
and Franz Kafka — How Not to Forget Everydayness, ,,Creative and Knowledge Society” 2011,
t. 1, z. 2; M. Skop, Pluralism of Values in Contemporary Law and Possibility of Their Cognition,
»Przeglad Prawa i Administracji” 2012, t. 90 (analiza przez pryzmat Franza Kafki, Roberta
Musila 1 Milana Kundery); M. Klusonova, Is Hamlet a Scandinavian Crime Fiction?, ,,Wroclaw
Review of Law, Administration & Economics” 2014, t. 5, z. 1; M. Skop, Law and Literature
— a Meaningful Connection, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2015, t. 4, z. 1;
T. Smejkalova, M. Skop, 4 Concept of a Reader in Legislation Drafting, [w:] Argumentation
2017, red. M. Stépanikova, M. Malanik, M. Hanych, M. Skop, Masaryk University, Brno 2017;
M. Klusonova, The Role of Vaclav Havel in Czech Critical Legal Thought, [w:] Law and Cri-
tique in Central Europe: Questioning...

2O ile za pionierska prace critical legal studies uznaje si¢ wydana w 1975 r. prac¢ Roberta
Mangabeiry Ungera Knowledge and Politics, o tyle poczatku law and literature mozna upatry-
wac juz w 1973 r., gdy ukazala si¢ praca Jamesa Boyda White’a o wyobrazni prawniczej (J. Boyd
White, The Legal Imagination, University of Chicago Press, Chicago 1973), nast¢pnie wielokrot-
nie wznawiana.

% C. Douzinas, Krotka historia..., s. 12.

4 Tak C. Douzinas (ibidem).

65 Zob. http:/lawculturehumanities.com/overview/ [dostep: 12 IV 2018 r.]. W marcu 2018 r.
na Uniwersytecie Georgetown odbyta si¢ juz XXI Konferencja Prawa, Kultury i Humanistyki.

% C. Douzinas, Krdtka historia...,s. 12.
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wielokrotnie: jurysprudencja feministyczna®, postkolonialna teoria prawa® czy
teoria queer®.

Szkota brytyjska, ktéra ukonstytuowata si¢ nieco pdzniej, skupiona jest wokot
czasopisma ,,Law and Critique” i corocznych Krytycznych Konferencji Prawni-
czych (Critical Legal Conferences), ktore odbywaja si¢ nieprzerwanie od 1986 r.”°
Glownymi przedstawicielami szkoty s3: Costas Douzinas, Ronnie Warrington,
Alan Hunt, Peter Goodrich, Adam Gearey, Bob Fink, Angus McDonald, a ostatnio
takze przedstawiciele drugiego pokolenia BritCrits — Illan Rua Wall, Conor Gear-
ty, Andreas Mihalopoulos-Philippopoulos, Tarik Ko¢i czy Matthew Stone. W hi-
storii brytyjskiej szkoty prawoznawstwa krytycznego Douzinas wyrdznit trzy
nastepujace po sobie etapy: etap estetyczny (do potowy lat dziewiecdziesiatych),
etap etyczny (od potowy lat dziewigédziesiatych do ok. 2010 r.) i etap polityczny
(od ok. 2010 r.)’". Na etapie pierwszym, estetycznym, gtowny nacisk ktadziono na
szeroko pojete zwigzki prawa i estetyki, w tym na estetyczny wymiar prawa jako
tekstu’?; na etapie etycznym program badawczy szkoty BritCrits zdominowato

7 A. Sulikowski, Posthumanizm..., s. 181-184.

8 Ibidem,s. 184 in.

% C.Douzinas, A. Gearey, Critical Jurisprudence...,s. 244 in.; A. Gearey, Law and Aesthe-
tics, Hart Publishing, Oxford—Portland 2001, s. 86 i n.

0 Jubileuszowa, XXX Krytyczna Konferencja Prawnicza odbyta si¢ na Uniwersytecie
Wroctawskim, a jej tematem przewodnim byto ,,Prawo, przestrzen, polityczno$¢”. Jak zauwaza
Katarzyna Sadowa: ,,Celem tak sformutowanego tematu byto (...) powiazanie trudnej historii na-
szego regionu Europy z aktualnymi wyzwaniami, stawianymi przez trwajacy kryzys. Potrojny
wymiar (prawo, przestrzen, polityka) tematu mial by¢ ponadto zaproszeniem do refleksji nad na-
pieciami wystepujacymi w europejskiej »przestrzeni wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwo-
Sci«, jak i nad wszelkimi innymi, mozliwymi aspektami, poczawszy od przestrzennego wymiaru
sprawiedliwosci po proksemike prawniczg” (K. Sadowa, Sprawozdanie z migdzynarodowej kon-
ferencji The Critical Legal Conference — Law, Space and the Political, Wroctaw 3—5 wrzesnia
2015 roku, ,,Acta Erasmiana” 2016, t. 12, s. 104). Zob. takze W. Zomerski, The 30th Critical Legal
Conference on ,,Law, Space and the Political”, University of Wroctaw, Faculty of Law, Admini-
stration and Economics, 3—5 September 2015, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej”
2016, nr 13. Pozostale konferencje odbywaty si¢ gtéwnie w Wielkiej Brytanii. Zob. sprawozdania
konferencyjne z lat 2013-2017: J. Lakomy, R. Manko, Critical Legal Conference, Belfast, Irlandia
Potnocna, 5-7.09.2013 r., ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014, nr 1; P. Snopek,
Critical Legal Conference 2014 , Power, Capital Chaos”, University of Sussex, Brighton, Wiel-
ka Brytania, 4—6 wrzesnia 2014, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2015, nr 2;
K. Kobylinski, R. Manko, XXXI Krytyczna Konferencja Prawnicza University of Kent, Canter-
bury, Wielka Brytania (1-3 wrzesnia 2016 r.), ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej”
2017, nr 2; R. Manko, M.M. Sadowski, P. Swigcicka, XXXII Krytyczna Konferencja Prawnicza,
Uniwersytet Warwick, Coventry, 1-3 wrzesnia 2017 r., ,,Studia Erasmiana Wratislaviensia” 2017,
t. 11.

' C. Douzinas, Krotka historia. .., s. 8—13.

2 Zob. np. C. Douzinas, R. Warrington, S. McVeigh, Postmodern Jurisprudence: The Law
of Text in the Texts of Law, Routledge, London—New York 1991; C. Douzinas, Law and the Image:
The Authority of Art and the Aesthetics of Law, University of Chicago Press, Chicago 1999.
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pojecie sprawiedliwosci” i etyka Innego; na etapie politycznym, bedacym w isto-
cie reakcja na kryzys ekonomiczny 2008 r. i jego polityczne reperkusje (polity-
ka drakonskiej austerity, rzady technokratéw), przedstawiciele szkoty krytycz-
nej zaangazowali si¢, w ramach uprawianej przez siebie praktyki teoretycznej,
w demaskowanie rzeczywistego charakteru prawa jako sktadnika pandominacji
i narzedzia biowladzy™. Do nurtéw brytyjskiej szkoty jurysprudencji krytycznej
nalezy specyficznie rozumiana metoda hermeneutyczna, ktéra polega na tym, by
»zawiesi¢ uroszczenia prawa i poddaé je badawczemu spojrzeniu. Podejscie her-
meneutyczne (...) probuje zaproponowaé program intelektualny, zorganizowany
wokot tematu »(nie)sprawiedliwosci prawa«””. Na wczesnym etapie rozwoju
brytyjskiej szkoty prawoznawstwa krytycznego wspdolnym mianownikiem byta
inspiracja marksizmem’™. Stopniowo jednak okazato si¢, ze wyjasnienie zjawisk
wladzy 1 dominacji wymaga analizy bardziej pogliebionej, wykraczajacej poza
reifikacje 1 fetyszyzacje wladzy, analizujacej poszczegdlne momenty skladajace
si¢ na sytuacje dominacji, w tym w ujeciu jezykowym i psychoanalitycznym”.
Mozna wigc powiedzie¢, ze dla BritCrits marksizm byt zasadniczo wspolnym
punktem wyjscia, ale juz nie punktem dojécia. Co charakterystyczne, brytyjscy
prawnicy krytyczni nie szukali inspiracji ani w egzystencjalizmie, ani w szkole
frankfurckiej, preferujac mysl Nietzschego, Freuda, Foucaulta, Derridy, Lacana
i Lévinasa’®. Wedle stéw Douzinasa: ,,Teoretyczne i metodologiczne zasoby post-
strukturalizmu byly integralng czescig ruchu od samego poczatku. Europejczycy
zwrocili si¢ swego czasu ku Freudowi, Derridzie lub Foucaultowi, nie traktujac
ich dorobku jako czegos, co ma zastapi¢ Marksa lub stanowi¢ alternatywe wobec
polityki, ale traktujgc ich dorobek jako najbardziej zaawansowane ujecia teore-
tyczne mogace pomoc w wypelnieniu luki powstatej po klesce tradycyjnie rozu-
mianej radykalnej teorii i polityki””.

O doniostosci brytyjskiej szkoty prawoznawstwa krytycznego najdobit-
niej $wiadczy fakt, ze istnieja tam co najmniej trzy wydziaty prawa o wyraznej
orientacji krytycznej (Birkbeck, Kent i Warwick), a w innych osrodkach pr¢znie
dzialaja centra badawcze poswigcone jurysprudencji krytycznej oraz pojedyn-
czy przedstawiciele omawianej szkoly. Wplywy brytyjskiej szkoty obejmuja tez
niektore inne kraje, w szczegolnosci Australie®, Republike Potudniowej Afryki®!

3 C. Douzinas, Critical Jurisprudence...; idem, The End of Human Rights. Critical Legal
Thought at the Turn of the Century, Hart Publishing, Oxford 2000.

7 C. Douzinas, Krétka historia...,s. 12—13.

5 C. Douzinas, Critical Jurisprudence..., s. 241.

% Ibidem, s. 240, przyp. 28.

77 Ibidem, s. 242-244.

8 Ibidem, s. 242.

7 C. Douzinas, Krédtka historia. .., s. 11.

80 C. Douzinas, Critical Jurisprudence..., s. 247-252.

81 Ibidem, s. 253-257.
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(Jacques de Ville®?), Brazyli¢ (Ricardo Sanin-Restrepo®), Indie, Szwecje (Leif
Dahlberg®) i Finlandi¢ (Panu Minkkinen®, Susanna Lindroos-Hovinheimo®).
Nie doszlo natomiast do wyodregbnienia si¢ trwatych szkot prawoznawstwa kry-
tycznego w innych krajach Europy Zachodniej, z wyjatkiem Francji, gdzie ana-
logiczna szkota, skupiona wokoét czasopisma ,,Proces”, funkcjonowata w latach
1978-1990%".

Jak wida¢, przetom roku 1989 — Fukuyamowskiego rzekomego ,,konca histo-
rii” — byt istotnym punktem zwrotnym w rozwoju szkot prawoznawstwa krytycz-
nego, prowadzac do zmierzchu szkoty amerykanskiej i francuskiej oraz przejscia
szkoty brytyjskiej z etapu estetycznego do etycznego. Rowniez kryzys ekono-
miczny 2008 r. i jego polityczne skutki w catym §wiecie demoliberalnego kapi-
talizmu wptynety na kondycje¢ szkot prawoznawstwa krytycznego. Jak zauwaza
Jerzy Oniszczuk, ,,postepujacy niepokoj i poczucie ptynnosci ponowoczesnej
zwigzane jest z wynaturzeniem liberalizmu, jakim stala si¢ pod koniec XX w.
religia neoliberalna na Zachodzie. Zas szczegdlnie katastroficzno-kryzysowe po-
czucie zagrozenia pojawito si¢ w pogladach réznych myslicieli Zachodu w po-
czatkach globalnego kryzysu finansowo-gospodarczego w 2008 r. Wspomniany
kryzys (...) wywotat w zachodnich centrach swiata wiele niepewnosci i zagrozen
charakterystycznych wczesniej dla §wiata peryferyjnegos®.

Reakcja na zjawiska globalizacji stato si¢ powstanie nowej szkoty badaw-
czej, bedacej kolejna juz sukcesorkg amerykanskich critical legal studies, w po-
staci ekonomii politycznej prawa (law and political economy, LPE). Nurt ten znaj-
duje si¢ in statu nascendi, jego zalazkami sg osrodki badawcze w Uniwersytecie
Harvarda, Uniwersytecie Yale i Uniwersytecie Duke. Glownym przedstawicie-
lem nowego nurtu jest harwardzki profesor David Kennedy (niespokrewniony
z Duncanem Kennedym), tworca i dyrektor Institute for Global Law and Policy
(IGLP) na tym uniwersytecie®. W 2017 r. doszto do opublikowania potoficjalnego

82 Zob. np. J. de Ville, Jacques Derrida: Law as Absolute Hospitality, Routledge, Abingdon
2011.

8 R. Sanin Restrepo, Decolonizing Democracy: Power in a Solid State, Rowman & Little-
field, London 2016.

8 L. Dahlberg, Visualising Law and Authority. Essays on Legal Aesthetics, De Gruyter,
Berlin 2012.

8 P. Minkkinen, Thinking Without Desire: A First Philosophy of Law, Hart Publishing,
Oxford 1999; idem, Sovereignty, Knowledge, Law, Routledge, Abingdon 20009.

8 S. Lindroos-Hovinheimo, Justice and the Ethics of Legal Interpretation, Routledge, New
York 2012.

8 A. Sulikowski, Posthumanizm..., s. 187-188.

8 J. Oniszczuk, Filozofia..., s. 877.

8 Zob. D. Kennedy, Law and the Political Economy of the World, ,,Leiden Journal of Inter-
national Law” 2013, t. 26, z. 1; idem, A World of Struggle How Power, Law, and Expertise Shape
Global Political Economy, Princeton University Press, Princeton 2016.
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manifestu ruchu®. Jako podstawowe zadanie badawcze przedstawiciele ruchu
wskazuja udzielenie odpowiedzi na pytania: ,,W jaki sposdb prawo tworzy i re-
produkuje globalny kapitalizm? W jaki sposob prawo stwarza specyficzne wzorce
mobilnosci kapitatu, »elastyczno$ci« pracy w obrgbie panstw i regiondéw, przy
rownoczesnym unieruchomieniu pracy w aspekcie transgranicznym, a takze
wzorce dystrybucji bogactwa i przychodow (...)? W jaki sposob globalne rynki
1 panstwa narodowe wchodzg w interakcje z rolami i hierarchiami pfci oraz z ra-
sowo zdefiniowanymi: podziatem i podporzadkowaniem (...)?"”!. Nowa szkota
prawoznawstwa krytycznego jest niewatpliwie reakcjg na zjawiska globalizacji
1 wyzwania, jakie z nich wynikaja.

Tymczasem w naszej czgsci Europy w okresie realnego socjalizmu, pomimo
deklarowanych inspiracji mys$la marksistowska, nie doszto do recepcji nurtow
prawoznawstwa krytycznego. Podejmowano, co prawda, pewne watki krytycz-
ne w odniesieniu do systemdw prawa panstw kapitalistycznych, jednakze w fi-
lozofii i teorii prawa dominowaly podejscia pozytywistyczne i analityczne®.
Dopiero po okoto dwoch dekadach od transformacji ustrojowej rozpoczeta sie
recepcja idei prawoznawstwa krytycznego w Europie Srodkowej i Wschodnie;j,
nastepujaca tagcznie z recepcja koncepcji poststrukturalistycznych i postmoder-
nistycznych?, zapoczatkowanych — jak wspomniatem we Wstepie do niniejszej
pracy — slynnym manifestem programowym Lecha Morawskiego z 2001 r.>*

% D. Singh Grewal, A. Kapczynski, J. Purdy, Law and Political Economy: Toward a Ma-
nifesto, 6 X1 2017, https:/Ipeblog.org/2017/11/06/1aw-and-political-economy-toward-a-manifesto/
[dostep: 27 11 2018 r.].

o Ibidem.

%2 A. Sulikowski, Afirmatywna amnezja i konserwatywni crits. Kilka uwag o kondycji kry-
tycznej mysli prawniczej w Europie Srodkowej i Wschodniej, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozo-
fii Spotecznej” 2014, nr 1.

% Por. A. Sulikowski, Posthumanizm..., s. 178. Do polskich filozofow prawa si¢gajacych do
dorobku poststrukturalistycznego i postmodernistycznego naleza w szczegoélnosci: L. Morawski,
M. Zirk-Sadowski, J. Stelmach, B. Wojciechowski, S. Oliwniak i A. Sulikowski.

% L. Morawski, Co moze..., passim. Morawski twierdzil, ze w chwili gdy pisat swoj mani-
fest (2001), nie byto jeszcze ani jednej polskiej pracy z zakresu teorii i filozofii prawa podejmujace;j
watki postmodernizmu (ibidem, s. 6). Nie jest to jednak $ciste. Do Jacques’a Derridy nawiazy-
wat bowiem juz w 1999 r. t6dzki filozof prawa Bartosz Wojciechowski (B. Wojciechowski, De-
konstrukcja miedzy prawem a sprawiedliwosciq, [w:] Zmiany spoteczne a zmiany w prawie, red.
L. Leszczynski, Wydawnictwo UMCS, Lublin 1999). Po pracy Morawskiego pionierskie doko-
nania w popularyzowaniu postmodernizmu na gruncie prawoznawstwa mial Adam Sulikow-
ski (A. Sulikowski, O ponowoczesnej teorii prawa, [wW:] W poszukiwaniu podstaw prawa, red.
A. Sulikowski, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2006; idem, Nowoczesnos¢
i ponowoczesnos¢ w pojmowaniu prawa, ,,Zeszyty Naukowe Walbrzyskiej Wyzszej Szkoty Za-
rzadzania i Przedsigbiorczosci” 2006, z. 2). W kolejnym roku ukazata si¢ pierwsza monografia
zbiorowa po$wigcona postmodernizmowi w prawie — Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Postmo-
dernizm, red. M. Blachut, Kolonia Limited, Wroctaw 2007. Do postmodernizmu nawiazywal tez
w swoich publikacjach biatostocki filozof prawa Stawomik Oliwniak (S. Oliwniak, Transgresja,
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Wptywy te nie doprowadzity jednak, z oczywistych przyczyn, do wiaczenia
krytycznych prawnikow z naszego regionu do szkoty brytyjskiej, lecz zapo-
czatkowaty formowanie si¢ nowego nurtu, uwzgledniajacego specyfike kultury
prawnej i naukowej regionu®. Czas pokaze, czy dojdzie do rzeczywistego wy-
ksztalcenia si¢ wyodrebnionej szkoty naukowej, podobnej do tej amerykanskiej
badz brytyjskiej, czy tez wptywy prawoznawstwa krytycznego stang si¢ jed-
nym z wielu zrodel inspiracji dla krytycznie zorientowanych przedstawicieli
nauk o prawie, wpisujac si¢ w szerszy nurt oddziatywania postmodernizmu
1 poststrukturalizmu na prawoznawstwo. Z pewnos$cig jednym z obiecujgcych
kierunkéw potencjalnego rozwoju prawoznawstwa krytycznego w naszym re-
gionie moglaby by¢ przemyslana recepcja i adaptacja istniejacych watkow w za-
kresie postkolonialnej teorii prawa®® i teorii peryferyjnosci, jako ze sama teoria
postkolonialna i teoria peryferyjnosci staty si¢ juz z powodzeniem przedmio-
tem recepcji w naukach humanistycznych, w tym socjologii w zakresie badan
nad naszym regionem®’. W dalszej kolejno$ci mogtaby nastapi¢ ekspansja wat-
koéw poststrukturalistycznych i postmodernistycznych takze na nauki prawne
(dogmatyki), albowiem ,,czesto (...) bywato tak, ze watki podejmowane poczat-
kowo przez filozofow-prawnikow trafiaty z czasem do dogmatycznego main-
streamu i wywieraty gleboki wpltyw na orzecznictwo””®, co nastgpito m.in.
w Stanach Zjednoczonych®.

dyskurs, prawo w ujeciu Michela Foucaulta, [w:] Filozofia prawa wobec globalizmu, red. J. Stel-
mach, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagielloniskiego, Krakéw 2003; idem, Michel Foucault a po-
trzeba nauczania filozofii prawa, [w:] Filozofia prawa w Zyciu i nauczaniu, red. M. Szyszkowska,
Temida 2, Bialystok 2004; idem, Etyka siebie. Dokonczony projekt oswiecenia Michela Fou-
caulta, [w:] Czltowiek wobec systemow wartosci, red. T. Koztowski, K. Kuzmicz, Temida 2, Biaty-
stok 2006; idem, Biopolitics and the Rule of Law, ,,Studies in Logic, Grammar and Rhetoric” 2009,
t. 32). Autor ten siggnal tez do mysli krytycznego filozofa Giorgia Agambena (S. Oliwniak, Gior-
gio Agamben: biopolityka i ,,pusta” forma prawa, [w:] Dyskrecjonalnos¢ w prawie, red. W. Stas-
kiewicz, T. Stawecki, LexisNexis, Warszawa 2010; idem, Foucault and Agamben: Law As Iclusive/
Exclusive Discourse, ,,Studies in Logic, Grammar and Rhetoric” 2011, t. 39).

% Zob. R. Manko, C.S. Cercel, A. Sulikowski, Law and Critique in Central Europe:
Laying...

% A. Sulikowski, Posthumanizm..., s. 185-186.

9 Zob. w szczegolnosci prace zbiorows: Polska jako peryferie, red. T. Zarycki, Scholar,
Warszawa 2017. Zob. takze T. Zarycki, Polska i jej regiony a debata postkolonialna, [w:] Oblicze
polityczne regionow Polski, red. M. Dajnowicz, Wyzsza Szkota Finansow i Zarzadzania, Biaty-
stok 2008. Pionierskie badania w zakresie socjologii prawa uwzgledniajacej aspekt peryferyjnosci
podjeta ostatnio Hanna Debska (H. Debska, Prawo jako pole (ujecie modelowe), ,,Panstwo i Pra-
wo” 2016, z. 9, gdzie na s. 36 explicite powiada, ze stosuje teori¢ peryferyjnosci I. Wallersteina;
eadem, Strategia wielopozycyjnosci w potperyferyjnym polu prawnym. Homo academicus na ryn-
ku, [w:] Polska jako...

% A. Sulikowski, Posthumanizm..., s. 188.

% Ibidem, s. 180.



37
3. Presupozycje ontologiczne krytycznej filozofii prawa

Przejde obecnie do proby przedstawienia podstawowych zatozen badaw-
czych krytycznej filozofii prawa, ktore omowi¢ w podziale na trzy grupy: pre-
supozycji ontologicznych, presupozycji epistemologicznych oraz zalozen meto-
dologicznych. Ze wzgledu na wpisujacy si¢ w ducha postmodernizmu pluralizm
krytycznej jurysprudencji pod wzgledem zatozen i ich realizacji uwagi zawarte
w tym i kolejnych paragrafach maja z koniecznos$ci charakter rekonstrukcyjno-
-projektujacy. Tego ostatniego, projektujacego, elementu nie da si¢ bowiem unik-
na¢ ze wzgledu na wspomniany juz pluralizm, prowadzacy do przyjmowania
przez poszczeg6lnych autorow sprzecznych nawet zalozen. Ponizsze rozwaza-
nia nalezy zatem odczytywac zarowno jako probe przedstawienia zatozen do-
tychczasowego dorobku krytycznego prawoznawstwa w sposob syntetyczny, jak
1 jako moja wlasng propozycj¢ jego odczytania i uporzadkowania.

Pojecie presupozycji ontologicznych jest tu rozumiane jako zespot zatozen
w przedmiocie ontologii spotecznej, a wiec aksjomatycznych dla danej formy
refleksji naukowej zatozen o tym, co ,,jest” w spoteczenstwie, jakie byty uzna-
jemy za istniejace, a co za tym idzie, jakie przyjmujemy za punkt wyjscia pro-
wadzonych rozwazan naukowych, formutowanych teorii i hipotez badawczych
itp. W nauce ontologii spotecznej podkresla si¢ jej relatywistyczny'®, czy wrecz
arbitralny charakter'®. Innymi stowy, przyjecie istnienia tych lub innych bytow
jest — na gruncie ontologii spolecznej — czyms$ konwencjonalnym, niedowodli-
wym, kwestig konstrukcji spotecznej'®>. Wskutek tego wybor takiego lub innego
katalogu bytéw spotecznych staje si¢ kwestia polityczna. Jezeli bowiem przyj-
miemy istnienie np. klas spotecznych, eo ipso formutowane twierdzenia popchna

100 .. Wahlberg, Legal Ontology, Scientific Expertise and the Factual World, ,Journal of
Social Ontology” 2017, t. 3, z. 1, s. 51.

1t Por. B. Epstein, A Framework for Social Ontology, ,,Philosophy of the Social Sciences”
2016, t. 46, z. 2, ktory co prawda nie formuluje tego twierdzenia wprost, jednak postuguje si¢
kategoriami ontologii spotecznej w sposob implicite uznajacy jej arbitralnosc.

12 Por. rozwazania Andrzeja W. Nowaka, ktory nawigzujac do mysli Pierre’a Bourdieu
i Immanuela Wallersteina, przestrzega przed nomotetycznoscia, idiograficznoscia i reifikacja;
dochodzi on do wniosku, ze postulowany przez badacza konstrukt moze istnie¢ jedynie jako ka-
tegoria naukowa, o ile wypracowane kategorie sa stosowane do projektowania alternatywnych
wizji rzeczywistosci (A.W. Nowak, Tajemnicze znikniecie Drugiego Swiata. O trudnym losie p6l-
peryferii, [w:] Polska jako..., s. 96-97). Z kolei w mysli Deleuze’a naukowe ,,pojecie nie jest ani
istniejacg wezesniej ramg teoretyczng, naktadang na material empiryczny i pozwalajacg na jego
interpretacje, ani tez pojeciem, ktore powstaje w wyniku badan empirycznych (chociaz zapewne
blizej mu do tego ostatniego). Raczejto pojgcia czynia rzeczy Rozumienie pojgc
jako czynnos$ci jest,zasadniczo, rozumieniem poj¢é jako stawania si¢. Deleuze podkre-
sla, Ze pojecia maja potencjat wynalazczy” (R. Coleman, J. Ringrose, Introduction: Deleuze and
Research Methodologies, [w:] Deleuze and Research Methodologies, red. R. Coleman, J. Ringro-
se, Edinburgh University Press, Edinburgh 2013, s. 8).
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nas w kierunku dyskursu walki klas, natomiast jezeli zamiast klas rozpatrywaé
bedziemy liczniejsze grupy lub warstwy, antagonizm ten moze nie zosta¢ wy-
artykutowany'®. Nie wchodzac w tym miejscu w rozwazania, na ile ontologia
spoleczna jest dowodliwa, tj. na ile empiryczne badania socjologiczne moga by¢
pomocne przy weryfikacji badz falsyfikacji presupozycji ontologicznych w ob-
szarze ontologii spolecznej, w dalszych rozwazaniach zostang syntetycznie ujete
te zalozenia o $wiecie spolecznym, ktore wydaja si¢ niezbedne dla uznania badan
prowadzonych w oparciu o te zatozenia za dajace si¢ zaliczy¢ do nurtu krytycznej
filozofii prawa. Réwnoczesnie, jak wskazatem wyzej, beda to zatozenia lezace
u podstaw teorii proponowanej w niniejszej pracy.

W Scistym zwiazku z celem emancypacyjnym krytycznej filozofii prawa
jest zalozenie, ze $wiat spoleczny jest spotecznym konstruktem, tzn. ze jest on
spotecznie wytwarzany (w tym przez prawo'®), a nie dany raz na zawsze czy
to z woli czynnikéw nadprzyrodzonych (prawo naturalne w ujgciu tradycyj-
nym) albo ogdlnego, ponadczasowego tadu (wspodlczesne nurty prawa natury),
czy to ze wzgledu na sama naturg cztowieka (wspotczesne ujecia naturalizacyjne
w prawoznawstwie, ktadace nacisk na ustalenia takich nauk, jak psychologia czy
kognitywistyka)'®>. Dla krytycznej filozofii prawa §wiat spoteczny, a konkretnie
jego wycinek — sub§wiat prawniczy — poddawany jest krytyce wtasnie dlatego, ze
mozliwa jest jego zmiana. Nie chodzi przy tym o to, ze konstrukcjonizm jest im-
plikowany przez emancypacyjne zalozenia krytycznej filozofii prawa, ale raczej
o to, ze przyjecie jako realnego celu emancypacyjnego, tj. dgzenia do przebudo-
wy $wiata spotecznego w kierunku uwolnienia grup i jednostek zdominowanych
spod cigzacej na nich dominacji (ekonomicznej, kulturowej, etnicznej itp.), byto-
by niemozliwe bez przyjecia, cho¢by milczacego, presupozycji o konstrukcjoni-
zmie spolecznym. Jak wskazuje Zbigniew Pulka, ,,W marksistowskiej koncep-
cji dialektyki jako samowiedzy rewolucyjnej praktyki, jedno$¢ teorii i praktyki
oznacza, 7e przez poznanie i przeksztalcanie bytu sa jednym procesem, a metoda
poznania jest jednocze$nie metodg przeksztalcania bytu. Poznanie prawdy jest
jednoczesne z tworzeniem bytu prawdziwego, poznanie falszu tworzy jedno$¢
z praktycznym aktem znoszenia ontycznych zrodet fatszywej swiadomosci™ .

103 Projektowane przez nauke kategorie z zakresu ontologii spotecznej, o ile zostang zinter-
nalizowane przez samych czlonkéw takich projektowanych grup, moga, oczywiscie, wptynaé na
ich zachowania — klasa w sobie moze stac si¢ klasa dla siebie wlasnie pod wptywem zinternalizo-
wania teorii o walce klas. Na tym m.in. polega dialektyczna relacja pomigdzy teorig a praktyka.

104 D, Kukovec, Hierarchies..., s. 133.

195 A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnos¢: dyskurs konstytucyjny wobec tryum-
fu i kryzysu moderny, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroclawskiego — Zlota Seria, Wroctaw 2012,
s. 204: ,,naukowe 1 orzecznicze »prawdy« sg konstruktami spotecznymi uwiktanymi w struktury
wladzy 1 dominacji”.

196 7. Pulka, Instrumentalizacja prawoznawstwa, [wW:] Z zagadnien teorii i filozofii prawa.
Instrumentalizacja..., s. 38.
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Zatozenie takie jest niewatpliwie bliskie krytycznej filozofii prawa, ktéra postrze-
ga si¢ jako praktyka teoretyczna zmierzajaca do zmiany rzeczywistosci.

Oczywiscie, nie oznacza to bynajmniej, ze samo przyjecie tezy o konstruk-
cjonizmie spolecznym implikuje zaliczenie danego badacza czy pracy do nur-
tu teorii krytycznej. Nalezy z calym naciskiem podkresli¢, ze przyjmowanie
tej tezy moze by¢ powigzane jedynie z zamiarem zrozumienia $wiata spotecz-
nego, a niekoniecznie jego zmiany. Papierkiem lakmusowym teorii krytycznej
jest bowiem, zgodnie z formula Horkheimera, dazenie do emancypacji, w duchu
XI tezy o Feuerbachu, iz ,,Filozofowie rozmaicie tylko interpretowali §wiat; idzie
jednak o to, aby go zmieni¢”!"". Jak trafnie powiada Damjan Kukovec, ,,Prawnicy
w sposob zasadniczy tworzg rzeczywistos¢ spoteczng, a cigzar jej przebudowy
w duzym stopniu spoczywa w ich re¢kach™!%,

Omawiane zalozenie odréznia krytyczng nauke prawa w sposob zdecydowa-
ny od dogmatyk prawniczych (ufundowanych wszak na podstawowych zaloze-
niach pozytywizmu prawniczego'®), dla ktorych tekst prawny stanowi zasadni-
czy punkt odniesienia i nie jest on traktowany jako co$, co sama nauka moglaby
zmienié, lecz jako co$, co pragnie ona zrozumie¢, zaktadajac, w ujeciach trady-
cyjnych, ze ma ono jedno prawidlowe znaczenie (o ktore mogg si¢ toczy¢ ,,spory
w doktrynie”)!®. Zalozeniem metodologicznym dogmatyk jest bowiem poznaw-
czy, a nie kreacyjny charakter ich dociekan''. Odmiennie na problem spoglada-
ja, oczywiscie, rozmaite nurty filozofii prawa. W szczegdlnosci zwolennicy tzw.
migkkiego pozytywizmu programowo uznajg fakt wspottworzenia prawa przez
jego nauke''?. Dogmatyki uznaja wprawdzie, ze tekst prawny jest tworem ustawo-
dawcy (a zatem produktem spolecznym pochodzacym od organu posiadajacego
kompetencje prawodawcze), jednakze w odréznieniu od krytycznej filozofii pra-
wa, nauki te traktujg rzeczony tekst prawa jako ,,dogmat”, a zatem niejako wy-
pierajg jego konstruktywistyczny charakter, traktujac spoteczny konstrukt jako
aksjomat, a nie plastyczny przedmiot krytyki. Przyznaja wiec, ze: ,,Tworzenie

107 K. Marks, Tezy o Feuerbachu, Studenckie Koto Filozofii Marksistowskiej (Uniwersytet
Warszawski), Warszawa 2004, s. 4, http://www.filozofia.uw.edu.pl/skfm/publikacje/marks01.pdf
[dostep: 11 111 2018 r.].

18 D. Kukovec, Taking Change Seriously..., s. 336. Por. idem, Hierarchies..., s. 133.

199 A. Sulikowski, Konstytucja — system — hegemonia. ,,(Anty)polityczna” funkcja argumen-
tow systemowych w orzecznictwie konstytucyjnym, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. 104,
s. 252.

110 1. Lakomy, Spory wokdél wykladni prawa miedzy nowoczesnosciq a ponowoczesnoscig.
Na przyktadzie debaty Dworkina z Fishem, [w:] Teoria prawa. Miedzy nowoczesnoscig a ponowo-
czesnoscig, red. A. Samonek, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2012, s. 215.

- J. Wroblewski, Paradygmat dogmatyki prawa a prawoznawstwo, [w:] idem, Pisma wy-
brane, red. M. Zirk-Sadowski, T. Bekrycht, Warszawa 2015, s. 47—48. Por. T. Pietrzykowski, Na-
turalizm..., s. 70.

12 M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, Wydawnictwo Uniwersytetu
Lodzkiego, £.6dz 1998; J. Leszczynski, Pozytywizacja prawa...
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prawa jest dziatalnoscig polityczna, lecz w momencie powstania normy prawnej
genetyczna polityczno$é takiej normy zostaje tajemniczo zapomniana™'3,

Drugim istotnym zatozeniem krytycznej filozofii prawa w obszarze ontologii
spolecznej jest presupozycja politycznosci, tj. przyjecie, ze w kazdym spoteczen-
stwie istnieja okreslone antagonizmy, ktére nie moga zosta¢ wyeliminowane,
albowiem majg charakter strukturalnie inherentny. Pojecie politycznos$ci w tym
znaczeniu zostanie szerzej omowione w rozdziale III, juz teraz jednak nalezy
podkresli¢, ze przedstawiciele krytycznej filozofii prawa nie przyjmuja za dobra
monete twierdzen o harmonijnym spoteczenstwie czy o mozliwo$ci znalezienia,
w drodze inkluzywnej debaty, rozwigzan dla wszystkich satysfakcjonujacych.
Przeciwnie, dla prawoznawstwa krytycznego kazde rozwigzanie prawne, czy
to legislacyjne, czy to przyjete w sadowym rozstrzygnigciu, ma swoich wygra-
nych i przegranych (czasem — zbyt czesto! — wygranym jest tylko sad i wspolnota
prawnicza). Zgodnie ze swym emancypacyjnym celem krytyczna filozofia prawa
programowo staje po stronie przegranych, poszukujac dyskursywnych sposobow
niesienia im pomocy, czyli uwolnienia ich spod przemocy strukturalnej, symbo-
licznej, ale i czysto fizycznej'%, narzucanej przez prawo.

Ontologia spoteczna przyjmowana przez krytyczng nauke o prawie, ktadac
nacisk na moment antagonizmu, a nie zgody i harmonii, przeciwstawiona moze
by¢ zar6wno nauce prawa (dogmatyce), jak i wielu nurtom nauki o prawie, kto-
re albo istnienie konfliktow pomijaja, skupiajac si¢ na postanowieniach prawa
pozytywnego (dogmatyka), albo tez zaktadaja, Ze istniejace ramy instytucjo-
nalne sub$wiata prawniczego sa wystarczajace dla ich roztadowania. Krytycz-
na filozofia prawa ,,w petni akceptuje — jak pisze Adam Sulikowski — funda-
mentalng dla CLS tezg o politycznosci prawa nie tylko w jego skodyfikowanej
»statutowej« wersji, lecz takze polityczno$¢ rozproszong w spetryfikowanych
sposobach postepowania z przepisami”''. Niewatpliwie, idzie tu w pierwszej
kolejnosci o polityczno$¢ orzekania, ktéry to problem zostanie szerzej naswiet-
lony w rozdziale III.

W refleksji naukowej nad pojeciem przemocy wyrézniono wiele jej rodza-
jow, w tym zwlaszcza — jak zauwaza Lidia Rodak — ,,przemoc psychologicz-
ng, symboliczng, strukturalng, hermeneutyczna, jak tez estetyczng™''. Z kolei

113 M. Pazdziora, M. Stambulski, Co moze daé nauce prawa politycznosé? Przyczynek do
dalszych badan, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014, nr 1, s. 65.

114 Szerzej: R. Cover, Violence and the Word, ,Yale Law Journal” 1985/1986, t. 95. Por.
A. Bator, Systemowos¢ prawa wobec konfliktow politycznych, ,,Przeglad Prawa i Administracji”
2016, t. 104, s. 84: ,,Prawo zawsze zawieralo opresje jako istotny sktadnik swojej narracji i, zapew-
ne, w mniejszym lub wickszym stopniu, zawsze takim bedzie”.

5° A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnosc..., s. 205.

16 L. Rodak, Structural Violence and Its Gender Dimension in Polish Law, [w:] Law and
Critique in Central Europe: Questioning..., s. 133. Mozna tez mowi¢ o przemocy lingwistycznej,
na co zwraca uwage czeski krytyczny filozof prawa Martin Skop (M. Skop, The Importance of
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Joanna Helios i Wioletta Jedlecka wyr6zniaja przemoc fizyczng, psychiczng
(emocjonalng), seksualna, ekonomiczng, ukryta (w postaci zaniedbania), struktu-
ralng, instrumentalng oraz symboliczng'".

Pojecie przemocy symbolicznej, wyroznione przez obie cytowane filozof-
ki prawa, moze wydawac si¢ prima facie wewnetrznie sprzeczne, bowiem prze-
moc (zazwyczaj kojarzona z przemoca fizyczng) doznaje kwalifikacji za pomoca
okreslenia ,,symboliczny”, odwotujacego si¢ do porzadku symbolicznego. Zda-
niem Pierre’a Bourdieu i Jean-Claude’a Passerona przemocg symboliczng jest
,harzucanie znaczen jako legitymnych poprzez ukrywanie relacji wtadzy, ktore
leza u podstaw ich sity”"®, Jak podkreslat Bourdieu, przemoc symboliczna jest
»przemoca tagodna, niedostrzegalna i niewidzialna nawet dla jej ofiar, zadawa-
ng zazwyczaj w obrebie czysto symbolicznych kanalow komunikacji i poznania
(a doktadniej, btednego rozpoznania), uznania, a nawet odczuwania™!®. W isto-
cie mozna wiegc stwierdzié, ze przemocy symboliczna jest ,,zasadniczo narzuca-
niem kategorii my$lenia i postrzegania. (...) Stanowi ona inkorporacj¢ nie§wia-
domych struktur, ktére prowadza do utrwalenia struktur dziatania podmiotow
dominujacych™?. Co istotne, podmioty zdominowane pozostaja pod blednym
wrazeniem spogladania z perspektywy uniwersalnej, ktora jednak w rzeczy-
wisto$ci jest jedynie projekcja interesow podmiotéw dominujacych, wyrazong
wszak jezykiem uniwersalizmu'?'. Przemoc symboliczna sprowadza si¢ wigc do
,harzucania podmiotom zycia spotecznego okreslonych schematow mys$lenia™?2.
Co sig tyczy relacji pomiedzy przemoca symboliczng a przemoca fizyczna, pod-
kresla sie, ze przemoc symboliczna moze by¢ skuteczniejsza, ,,poniewaz jest ona
inkorporowana w sposoby dziatania i w struktury wiedzy jednostek, narzucajac
spektrum legitymizacyjne porzadku spotecznego™?. Pojecie przemocy sym-
bolicznej pozostaje zatem w $cistym zwigzku z Heglowskim pojgciem uznania

Being a Linguist: Critical Legal Thought in Central Europe, [w:] Law and Critique in Central
Europe: Questioning..., s. 32 1n.).

17 J. Helios, W. Jedlecka, Wspdiczesne oblicza przemocy. Zagadnienia wybrane, Prawnicza
i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2017, s. 15-30; W. Jedlecka, Formy i rodzaje prze-
mocy, ,,Wroctawskie Studia Erazmianskie” 2017, t. 11.

118 P, Bourdieu, J.C. Passeron, Reproduction in Education. Society and Culture, SAGE, Lon-
don 1990, s. 4.

119 P, Bourdieu, Masculine Domination, Stanford University Press, Stanford 2001, s. 1.

120 C. Nicolaescu, Bourdieu — Habitus, Symbolic Violence, the Gift: »You give me / I give
you« Principle, ,,Euromentor Journal” 2010, t. 1, z. 3, s. 6.

12l H. Debska, Legal Doxa as a Form of Neutralization of Values in the Law. The Case of
Constitutional Tribunal Judgments, [w:] Neutralization of Values in Law, red. K. Palecki, Wolters
Kluwer, Warszawa 2013, s. 310.

122 H. D¢bska, T. Warczok, The Social Construction of Feminity in the Discourse of the Po-
lish Constitutional Court, [w:] Law and Critique in Central Europe: Questioning..., s. 118.

123 C. Nicolaescu, Bourdieu..., s. 6.
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(Anerkennung)**, gdyz przemoc symboliczna moze by¢ ujeta jako ,,akt nieuzna-
nia (act of non-recognition), ktory pozostaje poza zasiggiem swiadomosci i woli,
i nastepuje w ramach praktycznych schematdéw habitusu™?. Jak zauwaza Ivana
Radaci¢, przemoc symboliczna odnosi si¢ do ,,niedostrzeganego ksztattowania
specyficznych wizji $wiata. Przemoc symboliczna aktualizuje si¢ poprzez narzu-
cone kategorie postrzegania i oceny. Jej dziatanie jest trudno wykrywalne dla
jednostek, poniewaz w istocie stanowi ona uniwersalizacj¢ okreslonego party-
kularyzmu, ktérego arbitralno$¢ jest blednie rozpoznawana ze wzgledu na spe-
cyficzne procesy spoteczne”?. W sferze jurydycznosci pojecie przemocy sym-
bolicznej jest $cisle powigzane z mozliwoscig reprezentacji (w sensie dostownym
1 metaforycznym) intereséw poszczegdlnych podmiotow (nalezacych do okreslo-
nej grupy, wyznajacych okreslony §wiatopoglad) w ramach dyskursu prawnego.
Sytuacja przemocy symbolicznej bedzie wige taka sytuacja, w ktorej dyskurs
prawny, a Scislej rzecz ujmujac, dominujace w nim pojecia, kategorie czy schema-
ty rozumowania, czynig wyartykutowanie intereséw okreslonej grupy niemozli-
wym. Przyktadem takiej sytuacji jest wskazywany przez Damjana Kukovca brak
poje¢ ,,rdzen” 1 ,,peryferie” w dyskursie prawnym UE, wskutek czego dyskurs
ten jest agnostyczny na to jakze istotne rozroznienie'”’. Takze np. abstrakcyjne
kategorie prawne, oderwane od rzeczywistych stosunkow spotecznych i sytuacji
podmiotowych, programowo agnostyczne na sytuacj¢ klasowa, sa przejawami
ukrytej w glebokiej strukturze prawa przemocy symbolicznej. Klasycznym tego
przyktadem jest cywilistyczna koncepcja autonomii woli i jej pochodnych, m.in.
swobody umow, oparta na ideologicznej fikcji wolnosci i rownos$ci podmiotow
stosunkow cywilnoprawnych. Zastosowana do pracownika, ktoremu pracodawca
narzuca niekorzystne warunki zatrudnienia, uniemozliwia mu artykulacj¢ swo-
ich interesow, bo wszak vigilantibus iuria scripta sunt, a pact sunt servanda.
To samo dotyczy przemocy symbolicznej wobec konsumentéw w okresie sprzed
wprowadzenia szczegdtowych uregulowan prawnych chroniacych ich interesy.
Niemniej wskazane fikcje prawa cywilnego wciaz pozostaja reguta ogdlng i weigz
wyrzadzaja krzywde, np. drobnym przedsiebiorcom w relacjach z ponadnaro-
dowymi korporacjami (klasycznym przyktadem sag skrajnie nieréwne warunki
kontraktowania narzucane podwykonawcom robdt budowlanych, producentom
podzespotéw czy dostawcom produktéw do sklepdw wielkopowierzchniowych).
Przemoc symboliczna polega na tym, ze te same abstrakcyjne kategorie prawa
umow stosujg si¢ do obu stron relacji kontraktowej, cho¢ jest oczywiste, ze jedna

124 Por. V. Burke, Hegel’s Concept of Mutual Recognition: The Limits of Self-Determination,
,,The Philosophical Forum” 2005, t. 36, z. 2.

125 C. Nicolaescu, Bourdieu...,s. 7.

126 1, Radaci¢, Feminist Legal Education in Croatia: A Question of Fundamentalism or
a Fundamental Question?, [w:] Law and Critique in Central Europe: Questioning..., s. 109.

127 D. Kukovec, Law..., s. 406—428. Por. R. Manko, C.S. Cercel, A. Sulikowski, Law and
Critique in Central Europe: Laying..., s. 4.
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ze stron ma gigantyczng przewage ekonomiczng nad drugg. Strona zdominowana
nie dysponuje, w dyskursie prawa cywilnego, adekwatnymi narzedziami (poje-
ciami, zasadami, regutami itp.) pozwalajacymi jej wyartykutowaé swoj interes.
Narzedziem takim mogtaby by¢ np. zasada materialnej réwnosci stron i weryfi-
kacji przez sad ex officio rzeczywistej ekonomicznej ekwiwalentnosci $wiadczen
1 uczciwego rozktadu praw i obowiazkow umownych.

Przemoc symboliczna przybiera tez forme opresji kulturowej, w ramach
ktorej klasy panujace trzymaja w ryzach resztg spoteczenstwa nie tylko za po-
mocg narzedzi prawnych i ekonomicznych, ale takze poprzez podtrzymywanie
eksluzywistycznej ,,kultury wysokiej”, z ktorej wykluczone sa pozostale grupy
spoteczne, automatycznie postrzegajace si¢ jako nizsze'”®. Mozna w tym kontek-
$cie zada¢ pytanie o opresyjnos¢ profesjonalnej kultury prawniczej, szczegdlnie
tam, gdzie z zatozenia jest ona kulturg ,,wysoka”, wymagajaca wyrafinowanych
kompetencji interpretacyjnych, znajomosci orzecznictwa czy zrodet prawa z od-
legtych wiekoéw'?. Takze technokratyczna kultura prawna, cechujgca sie takimi
zjawiskami jak hiperregulacja, inflacja legislacyjna'*® oraz instrumentalizacja
prawa®!, ma charakter ekskluzywistyczny, cho¢ trudno bytoby ja nazwac kultura
»wysoka” w pozytywnym tego stowa znaczeniu.

Interesujacego przeformutowania zasadniczych zatozen teleologicznych kry-
tycznej filozofii prawa dokonuje ostatni uczen Duncana Kennedy’ego, stowenski
badacz Damjan Kukovec, wprowadzajac, jako kluczowe jego zdaniem, pojecia
hierarchii (hierarchy) oraz krzywdy (injury). Jak wyjasnia Kukovec, ,,Spoteczen-
stwo jest strukturyzowane przez hierarchie i przez nieustanng walke o hierarchie

128 A. Sulikowski, Posthumanizm..., s. 88.

1297 zatozenia takimi kulturami prawnymi sa systemy common law oraz systemy prawa
mieszanego (mixed jurisdictions). Wyrafinowana kultura prawna tych krajow z zasady jest niedo-
stgpna dla laika. Natomiast kultury prawne civil law wyrastaja z o§wieceniowych mitow eman-
cypacji od tradycji i — w zatozeniu — zrodla prawa miaty by¢ w nich powszechnie dostepne i zro-
zumiate. Niestety, z uplywem czasu nawet pisane przystepnym jezykiem kodeksy (jak francuski
Code civil czy szwajcarskie kodyfikacje prawa prywatnego) obrosty jednak tak grubymi warstwa-
mi doktryny i orzecznictwa, ze potraktowanie ich nagiego tekstu jako pewnego zrodta poznania
prawa byloby dla obywatela zwyczajnie niebezpieczne.

130 P, Chmielnicki, Podejmowanie decyzji w warunkach prawnego i prawniczego potopu
informacyjnego, ,,Roczniki Administracji i Prawa. Teoria i Praktyka” 2012, t. 12.

131 Por. B. Sitek, Od antropocentryzmu prawniczego do ekonomizacji prawa, [w:] Czlowiek
pomigdzy prawem a ekonomig w procesie integracji europejskiej, red. G. Dammacco, B. Sitek,
O. Cabaj, Wydawnictwo Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego, Olsztyn—Bari 2008, s. 6678,
M. Zigtek, Europejskie prawo konsumenckie jako wyraz technokratycznej koncepcji prawa umow,
[w:] Kierunki rozwoju europejskiego prawa prywatnego, red. M. Jagielska et al., C.H. Beck, War-
szawa 2012; M. Bartl, The Way We Do Europe..., s. 29-30; B. Sitek, Prawo jako wartos¢. Rozwa-
zania o autonomii i ponadczasowosci prawa w swietle zjawiska ponowoczesnosci, [w:] Czlowiek
— Prawo — Panstwo. Ksiega jubileuszowa prof. Stanistawa Leszka Stadniczenki, red. J. Jezew-
ski, A. Pawlak, Wydawnictwo WSFiZ, Warszawa 2017, s. 899; R. Manko, Symbolic Violence...,
s. 33-37, 42-44.
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(hierarchical struggle). Hierarchii nie da si¢ usungé. Mozna nimi zarzadzaé
1 mozna je restrukturyzowaé, ale nie mozna ich wymazaé. Stosunki hierar-
chiczne ustanawiajg nas jako podmioty, a hierarchie tworzone sg przez krzywdy
(injuries) — decyzje, ktore podejmujemy w kazdym momencie. Pojecie szkody
(harm) czy krzywdy (injury) mialo i ma kluczowe znaczenie dla rozumienia pra-
wa. Wspotczesni jurys$ci uznali, Ze znaczacg czg$¢ systemu prawa tworza normy
(rules), ktore pozwalaja ludziom krzywdzi¢ innych. Pomimo to wspotczesna mysl
prawna nie dostrzega, ze hierarchiczno$¢ i pokrzywdzenie sg stalymi i wszech-
obecnymi elementami systemu spotecznego”'32. Nastepnie Kukovec wskazuje, ze
wiekszos¢ badaczy, ktora zwracala uwage na hierarchicznos¢, dostrzegata jedy-
nie hierarchie oparte na tozsamosci, w szczegdlnosci tozsamosci rasowej i ptcio-
wej'?. W innym miejscu pisze: ,,Lubimy mysle¢, ze zostalismy stworzeni jako
réwni, ale w §wiecie, ktory zamieszkujemy, ludzie znajduja si¢ w bardzo licznych
sytuacjach hierarchicznych, sposrod ktorych niektore sg bardziej trwate, a inne
zmienne. Podczas gdy niektére hierarchie w naszym zyciu moga by¢ uznane za
usprawiedliwione (justified), np. hierarchie oparte na zastlugach, nowatorstwie
czy cigzkiej pracy, wiele sposrod nich nie moze by¢ za takie uznanych. Liczne
hierarchie oparte sa na okolicznosciach, w jakich dana osoba si¢ urodzita (ta-
kich jak klasa, region czy rodzina), na wyksztatceniu, na preferencjach kulturo-
wych, starszenstwie czy szczesciu (luck) i sg one umacniane przez fakt, ze osoby
znajdujace si¢ w strukturalnie hierarchicznej pozycji maja lepsze mozliwosci za-
wlaszczania i wyzysku pracy, zastug (merit), nowatorstwa i myslenia tych, ktorzy
sg im strukturalnie podporzadkowani. Istniejgcy zestaw kompromisow, wolnosci,
jak tez zakazow albo uprawnien przyznanych przez prawo tworzy te hierarchie,
i to wlasnie te niezliczone konstelacje postrzegamy jako »niesprawiedliwos$c«,
ktorej nalezy zaradzié. Sprawiedliwosc, tj. zmiana, powinna by¢ rozumiana jako
odmienny zestaw uprawnien nadanych przez prawo (legal entitlements), struktu-
ryzujacy inne hierarchie, i to [my] prawnicy w naszej pracy prawnej (legal work)
powinnismy dokonywac tej zmiany uktadu hierarchicznego™'*.

Zdaniem Kukovca hierarchie sg przedmiotem ciagltej walki: ,,Jest faktem
— pisze stowenski filozof prawa — zZe istniejace hierarchie sg rezultatem walki
o wladzg, a co za tym idzie, sg one narzucone. Niemniej jednak nie mozna uzna-
wac relacji hierarchicznych wylacznie jako narzuconych jednej grupie przez
druga; sa one raczej ontologiczne. Hierarchie i walka o hierarchi¢ sa stanem
naszego bytowania (state of our being). Nasze codzienne zmagania, w obrgbie

132 D. Kukovec, Hierarchies..., s. 145-146. Por. E. Inglot-Brzek, Rywalizacja o obsadzenie
najdogodniejszej pozycji spotecznej. Rodzaje i sposoby osiggania pozycji dominujgcej w zbioro-
wosci, [w:] Pochodzenie, tworzenie i efektywnos¢ prawa, red. P. Chmielnicki, LexisNexis, War-
szawa 2014, s. 104.

133 D. Kukovec, Hierarchies..., s. 146.

134 D. Kukovec, Taking Change Seriously..., s. 321. Por. idem, Hierarchies..., s. 132.
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nas samych i pomigedzy nami, nie sg oparte na tozsamosci seksualnej czy ja-
kiejkolwiek innej formie tozsamos$ci. Sg one nieusuwalne (ineradicable)™.
W tym zakresie mozna dostrzec nawigzania zaréwno do pogladéw Hegla (wal-
ka o uznanie), jak i do Schmitta (stan walki jako stan normalny, naturalny dla
cztowieka).

Pojecie krzywdy (injury) jest dla Kukovca kluczowe zaréwno dla tworzenia
hierarchii, jak i dla konstruowania podmiotow spolecznych. Nawiazujac do mysli
Georga W.F. Hegla, Michela Foucaulta, Gilles’a Deleuze’a, Felixa Guattariego
oraz Jeana-Paula Sartre’a, stowenski badacz nastepujaco okresla wzajemng rela-
cje tych poje¢: ,,Jestesmy réwnoczesnie ustanawiani jako podmioty i ustanawia-
my innych jako podmioty w ramach ptynnej wspotzaleznosci (fluid interplay)
aktow skrzywdzenia i aktow uznania innych (injuries and recognitions of others).
(...) Kazdy z nas jest rownoczes$nie niezalezny, jak i zalezny od innych, albowiem
wzajemnie si¢ ustanawiamy. (...) Kazda decyzja, jaka podejmujemy, jest aktem
dominacji albo poddanstwa™¢. Co si¢ tyczy samego pojecia krzywdy, Kukovec
rozumie j3 nastepujaco: ,,Krzywda ma charakter nie tylko ekonomiczny, takze
rownoczesnie polityczny i duchowy (spiritual). R6znica pomigdzy wartosciami
materialnymi i duchowymi jest nieustannie przekraczana, przez co przedmioty
sa jedynie srodkami podporzadkowania. Zawsze i nieustannie jesteSmy ustana-
wiani decyzjami innych. (...) Nie jesteSmy wolni, ale jestesmy zdeterminowani
przez innych, przez struktur¢ decyzji podejmowanych przez innych, ktére wcigz
umieszczaja nas w okreslonej sytuacji hierarchicznej, a takze przez ideologie,
ktora reprodukuje t¢ sytuacj¢”?’. Tym, co — zdaniem samego Kukovca — rozni
jego oryginalne podejscie od liberalnej filozofii politycznej, jest zatozenie, ze ele-
mentu krzywdy (element of injury) nie mozna wyeliminowac, albowiem ,,relacje
hierarchiczne nie tylko rozrywaja spoteczenstwo, ale rownoczesnie je tworzg”'*,
Istnieja wyrazne analogie pomigdzy podejsciem Kukovca a pojeciem politycz-
nosci w rozumieniu Chantal Mouffe, ktore zostanie oméwione w rozdziale III.
Rozktad akcentow jest jednak nieco inny, cho¢, jak si¢ wydaje, oba podejscia sa
komplementarne.

Rozwazania Damjana Kukovca o krzywdzie wspotgraja ze znaczeniem, ja-
kie Adam Sulikowski przypisuje aktom przemocy. Pisze on: ,,U podstaw wspot-
czesnych porzadkow prawnych lezg akty przemocy (...) zwigzane z ustalaniem
i interpretowaniem podstawowych standardéw legalnosci i wykluczeniem tego,
co do nich nie pasuje. Dla uzasadnienia przemocy stosuje si¢ opowiesci o zapo-
sredniczeniu prawa w wyzszym porzadku (Bogu, rozumie, naturze, autorytecie
prawodawcy). Uzasadnienie ma na celu zrownowazenie i zablokowanie poczucia

135 D, Kukovec, Hierarchies..., s. 146.
3 Ibidem, s. 147.

37 Ibidem.

3 Ibidem, s. 148.
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sprawiedliwos$ci jako zrodta potencjalnych argumentow przeciwko prawu. Prze-
moc ta ma miejsce zardwno w skali makro — w wielkich opowiesciach o prawie,
jak i w skali mikro — w legitymizacji poszczegdlnych decyzji”'®. Wspotgra to
réwniez z tym, co pisal ponad trzydziesci lat temu Robert Cover: ,,Wyktadnia
prawa odbywa si¢ w polu bolu i cierpienia. Jest to prawda na wielu plaszczy-
znach. Akty wykladni prawa sygnalizujg i wywolujg przemoc wobec innych:
sedzia formutuje swoja wyktadnie tekstu, a w rezultacie — kto$ traci wolnos$¢,
majatek, dzieci, nawet zycie. Interpretacje prawa stanowig tez uzasadnienie dla
przemocy, jaka miata juz miejsce, lub przemocy, ktora ma dopiero nastapi¢. Gdy
interpretatorzy koncza swa prace, pozostawiaja za soba ofiary, ktorych zycia
zostaty rozdarte przez zorganizowane, spoteczne praktyki przemocy”'*’. Takze
wykladnia dokonana wcze$niej moze by¢ umoczona we krwi: ,,Niektore interpre-
tacje — pisze Cover — sg pisane krwig i sg gwarantowane krwia, ktora jest czescia
ich mocy walidacyjnej”'!.

Konkludujac te zwieztg prezentacj¢ koncepcji hierarchii i krzywdy w kry-
tycznej filozofii prawa Damjana Kukovca, nalezy jeszcze wskaza¢, w jaki sposob
wigze on wprowadzone przez siebie pojecia z celami krytycznego prawoznaw-
stwa. Krytyczny filozof prawa pisze nastgpujaco: ,,Kazda decyzja, jaka podejmu-
jemy, jest aktem dominacji. Ale artykulacja krzywdy jest kluczowa czg$cig pracy
prawniczej. Artykulacja prawnicza wymaga pracy, ktora przeksztalca nieobecne
w obecne. Przeksztatca krzywde w roszczenie prawne poprzez jego wyartyku-
fowanie w ramach naszego rozumienia legalnosci, ktore to pojecie zazwyczaj
dotyczy obecnego, a nie nieobecnego. (...) Jednak tylko wybrane krzywdy sa ar-
tykutowane jako roszczenia prawne, podczas gdy niezliczone krzywdy nie sg”'*.
Dyskurs prawny jest tym, ktory pewne krzywdy dopuszcza (legalizuje), a inne
pietnuje, traktujac jako podstawe roszczen'®. Mozna powiedzie¢, ze polityczny
wymiar prawa polega wtasnie na rozroéznianiu migdzy krzywdami uznanymi
i krzywdami nieuznanymi, co kazdorazowo pociaga za soba konieczno$¢ mniej
lub bardziej arbitralnego wyboru, w ktérym zawsze beda wygrani (ci, ktorych
krzywde uznano za prawnie relewantng) i przegrani (ci, ktorych krzywdy nie
uznano za prawnie relewantna). Jest tak dlatego, ze samo pojecie krzywdy
jest wzgledne, zalezne od punktu widzenia'#*.

139 A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnosé..., s. 185. Por. idem, Opresywnosé¢
pozytywizmu prawnego i jego postmodernistyczna krytyka, [wW:] Pozytywizm prawniczy i szko-
ta prawa natury — tradycje sporu i jego wspolczesne implikacje, red. P. Kaczmarek, L. Machaj,
E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2010, s. 30.

140 R. Cover, Violence and the Word..., s. 1601.

141 R, Cover, Nomos and Narrative, ,Harvard Law Review” 1983, t. 117, z. 4, s. 46.

42 D. Kukovec, Hierarchies..., s. 148—149.

9 Ibidem, s. 149.

44 Ibidem, s. 148.
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4. Rola ideologii i jej zwiazki z prawem

Wedtug klasycznych uje¢ ideologia to nic innego jak ,,falszywa $wiado-
mos¢”, stan btedu epistemologicznego, a nie zjawisko z zakresu ontologii bytu
spotecznego. Niemniej najnowsze ustalenia krytykow ideologii, w szczegolnosci
Slavoja Zizka, ukazuja, ze ideologia to zjawisko z zakresu nie tyle spoleczne;j
swiadomosci co spotecznego dziatania. Ideologia organizuje, determinuje za-
chowanie podmiotow spotecznych nawet w sytuacji, gdy sg one przekonane o jej
falszywosci, wedle formuty ,,doskonale wiedzg, co czynig, a mimo to — czynig
to”. Do ideologii przyjdzie mi jeszcze wielokrotnie powroci¢ na kartach niniej-
szej pracy, w szczegolnosci w rozdziale 11, gdy bede rozwazat jej role jako jednej
z najwazniejszych granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej. W tym miejscu
chciatbym przyblizy¢ pojecie ideologii i wskazac¢ na jej zwigzki z prawem. Nie
bede natomiast rozwijal problematyki interpelacji ideologicznej, tj. tworzenia
podmiotow przez ideologie, ktore to zagadnienie wyczerpujaco przedstawitem,
z odniesieniem do roli prawa jako $rodka interpelacji ideologicznej, w dwdch
artykutach'®, ktore nie sg jednak bezposrednio zwigzane z tematyka niniejszej
pracy, tj. orzekaniem.

Pojecie ideologii wprowadzit w XVIII w. francuski filozof Destutt de Tracy"®;
rozumiat on ideologi¢ jako ,,nauke o ideach”, nowe pole wiedzy empirycznej,
ktore mialo, w jego zalozeniu, zastgpi¢ metafizyke'y’. De Tracy opierat sie¢ przy
tym na $cistym, modernistycznym przeciwstawieniu sobie podmiotu (cztowicka)
i przedmiotu (§wiata), a rownocze$nie pominat w swojej koncepcji tak istotny
element jak stosunki spoteczne'*®. Pojecie ideologii podjal francuski dyktator Na-
poleon Bonaparte, ktory postugiwat si¢ nim w sposob krytyczny, uznajac je za
synonim niepraktycznej teorii lub abstrakcyjnej iluzji'*. To uzycie pojecia ideo-
logii zawazyto, by¢ moze, na jego wykorzystaniu we wczesnych pracach Marksa
i Engelsa™. W stynnym fragmencie Ideologii niemieckiej autorzy ci poréwnali
ideologie do camera obscura, w ktorej rzeczywistos$¢ spoteczna jest odwrocona
do gory nogami®'. Pozostajac w kregu imaginarium modernistycznego, Marks
i Engels przeciwstawiali (falszywa) ideologie (prawdziwej) nauce; podkreslali,

45 R. Manko, Koncepcja interpelacji ideologicznej a krytyczny dyskurs o prawie, ,,Archi-
wum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014, t. 8; idem, ,,Reality is for Those Who Cannot
Sustain the Dream”: Fantasies of Self in Legal Texts, ,,Wroclaw Review of Law, Administration
and Economics” 2015, t. 5, z. 1.

146 P, Skuczynski, Status etyki prawniczej, LexisNexis, Warszawa 2010, s. 110.

¥ R. Williams, Marxism and Literature, Oxford University Press, Oxford 1978, s. 56.

8 Ibidem, s. 57.

49 Ibidem.

150 Ibidem, s. 57-58.

IS K. Marx, F. Engels, The German Ideology [1845], http://www.marxists.org/archive/marx/
works/1845/german-ideology/chOla.htm [dostep: 20 I1I 2018 r.].


http://www.marxists.org/archive/marx/works/1845/german-ideology/ch01a.htm
http://www.marxists.org/archive/marx/works/1845/german-ideology/ch01a.htm

48

ze ideologia nie ma wlasnej historii, lecz jej rozwdj jest zdeterminowany przez
materialne warunki ludzkiego zycia'®?. Dla Marksa ideologia byla przejawem
fatszywej swiadomosci; sadzit on, ze ludzie poddajg si¢ istniejgcym stosunkom
opresji i dominacji dlatego, ze nie maja wiedzy o tym, jak wygladaja rzeczywiste
stosunki; wystarczy wigc ukaza¢ podmiotom falszywos¢ ideologii, by wyzwoli¢
je spod jej wptywu's,

W zasadzie poza epistemologiczne ujmowanie ideologii nie wyszedt Karl
Mannheim®*, Istotny wktad w rozwdj pojecia ideologii wniost natomiast francuski
marksistowski strukturalista'™ Louis Althusser. W swym eseju zatytutlowanym
Marksizm i humanizm sproblematyzowatl on to pojecie, wychodzac poza samo
tylko zagadnienie falszywej swiadomosci. Dla tego przedstawiciela wyrafinowa-
nego marksizmu'*® ideologia byta systemem przedstawien, odrebnym od nauki ze
wzgledu na wysuniecie na plan pierwszy jej praktyczno-spotecznej funkcji, przed
funkcje teoretyczna'”’. Podkreslat, ze ideologia, nalezaca do nadbudowy'®, nie
jest patologia, lecz przeciwnie — jest struktura niezbedng dla historycznego bytu
spoteczenstw'>. Mozna wiec powiedzie¢, ze Althusser w pewien sposob zrehabi-
litowat ideologie, przenoszac ja ze sfery patologii (falszywa swiadomosc¢) do sfery
normalnosci — najlepiej $wiadczy o tym to, ze jego zdaniem nawet spoteczenstwo
komunistyczne potrzebowaloby ideologii, ktora by je podtrzymywata'*’; tym sa-
mym podkreslit nieodzownos¢ ideologii dla dowolnego spoteczenstwa'®'. Wedtug
Althussera ideologia nie stuzy juz tylko falszowaniu §wiadomosci klasy uciskane;,
ale takze jest niezbedna samej klasie panujacej, gdyz ja konstytuuje's.

152 Por. R. Williams, Marxism..., s. 67.

153 A.G. Anderson, Ideology: From Marx to Zizek (via Althusser and... Pascal?), ,,Sublime
Objects” 11 IX 2012, http://sublimeobjects.wordpress.com/2012/09/11/ideology-from-marx-to-
-zizek-via-althusser-and-pascal/ [dostep: 20 111 2018 r.].

154 Por. K. Mannheim, Ideology and Utopia. An Introduction to the Sociology of Knowledge
[1929], ttum. L. Wirth, E. Shils, Routledge & Kegan Paul, London 1979, s. 36: ,,Pojecie »ideologii«
stanowi refleks odkrycia, ktore wynikto z konfliktu politycznego, a mianowicie ze interes grup
rzadzacych moze, w ich sposobie myslenia, by¢ tak powigzany z okreslong sytuacja, ze wprost nie
sa w stanie dostrzega¢ pewnych faktow, ktore podwazatyby ich poczucie dominacji. W wyrazie
»ideologia« zawarte jest implicite twierdzenie, ze w pewnych sytuacjach zbiorowa nieswiadomos¢
pewnych grup zaciemnia rzeczywiste warunki spoteczne zarowno dla tej grupy, jak i dla innych
grup, a tym samym warunki te stabilizuje”.

155 Odnosnie do klasyfikacji mysli Althussera jako nalezacej do marksizmu strukturalistycz-
nego zob. np. A. Stewart, Althusser’s Structuralism and a Theory of Class, ,,Journal of Socialist
Theory” 2008, t. 36, z. 3.

156 QOkreslenie za: A. Sulikowski, Konstytucja — system — hegemonia. .., s. 252.

157 L. Althusser, Marxism and Humanism, [w:] idem, For Marx, Verso, London 2005, s. 231.

8 Ibidem, s. 232.

159" Ibidem.

10 Ibidem.

1o Jbidem, s. 235.

12 Ibidem.
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Druga innowacjg wprowadzong przez Althussera do Marksowskiego poje-
cia ideologii, podjeta pod wyrazng inspiracjg teorii psychoanalitycznej'®®, byto
przesunigcie ideologii ze sfery §wiadomosci (cho¢by fatszywej) do sfery nieswia-
domosci'®, wptywajacej na $wiadomo$é poszczegdlnych jednostek'®, ich posta-
wy 1 postgpowanie'®®. Wreszcie trzecim wkladem Althussera w rozwdj pojecia
ideologii byla jego ,,aktywizacja”. O ile u Marksa ideologia byta czyms$ biernym
— przekrgconym odbiciem rzeczywistosci, u Althussera stata si¢ czyms zasad-
niczo aktywnym'®’, zespotem struktur narzucanych podmiotom'®® w sposob dla
nich nieuchwytny'®, ksztattujgcym spoteczenstwo'”’. Paradoksem ideologii, na
ktory Althusser zwrdcit uwagg, byt fakt, ze ci, ktoérzy pragna sie nig postugiwac
jako narzgdziem, sami zostaja schwytani w jej sidta, i to pomimo iz sg przekona-
ni, ze nad nig panuja'’".

Odnoszac pojecie ideologii do rejestrow psychoanalizy Lacanowskiej — sym-
bolicznego, wyobrazeniowego i realnego'’?, Althusser umiejscawiat ideologie
w rejestrze wyobrazeniowym!”®. W konsekwencji takiego ujecia przyjmowat, ze
w ideologii ludzie nie wyrazajg rzeczywistych stosunkow panujacych pomiedzy
nimi, ale swoje wyobrazenie o tych stosunkach'™. Jak zauwazyt Joe Valente,
Althusser ,,zrekonceptualizowat ideologi¢ jako modalno$¢ pragmatyczng, a nie
kognitywna, jako ostateczny locus wszelkiej praktyki spotecznej i politycznej”'”.
Althusserowska ideologia nie jest wigc kwestig Swiadomosci spotecznej — praw-
dziwej czy fatszywej — lecz jest nieswiadomg strukturg lezacg u podstaw wszel-
kich praktyk spotecznych.

163 Por. I. Valente, Lacan’s Marxism, Marxism’s Lacan (from Zizek to Althusser), [w:] The

Cambridge Companion to Lacan, red. .M. Rabaté, Cambridge University Press, Cambridge 2003,
s. 160.

164 L. Althusser, Marxism...,s. 233.

165 Thidem.

16 Thidem, s. 235.

167 Ibidem, s. 234.

18 Ibidem, s. 233.

199" Ibidem.

170 Ibidem, s. 235.

' Ibidem, s. 234.

172 Por. J. Valente, Lacan’s Marxism..., s. 160. O trzech rejestrach Lacana zob. np.: R. Manko,
Koncepcja..., s. 43—44; C.S. Cercel, Law out of Bounds: Legal Picnolepsy, Intellectual Austerity,
and Romania’s Legal Past, [w:] Law and Critique in Central Europe: Questioning..., s. 45, przyp. 4.
Warto takze siggna¢ do ksiazki: J. Sowa, Fantomowe ciato kréla..., gdzie Lacanowska triade
uczyniono jedng z podstawowych osi reinterpretacji historii Polski (co, oczywiscie, nie wzbudzito
entuzjazmu etatowych historykow).

173 L. Althusser, Marxism..., s. 234.

7 Ibidem, s. 233.

175 J. Valente, Lacan’s Marxism..., s. 161.
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W eseju z 1969 r. zatytulowanym Ideologia i panstwowe aparaty ideolo-
giczne Althusser dokonat dalszego rozwinigcia swej teorii ideologii'”®. Wycho-
dzac z zatozen juz obecnych w Marksizmie i humanizmie, w szczegdlnosci ze
ideologia przedstawia wyobrazeniowy stosunek jednostek do stosunkéw pro-
dukc;ji'”’, Althusser wprowadzit nowe pojecie'”® interpelacji ideologicznej, obra-
zujace sposob, w jaki ideologia zwraca si¢ do jednostek jako do konkretnych
podmiotow!”.

Kolejnym aspektem, podjetym przez Althussera w eseju o panstwowych
aparatach ideologicznych, jest samo pojecie takich aparatow i wskazanie ich jako
locus istnienia ideologii. Cho¢ zdaniem Althussera kazdy aparat panstwowy dzia-
fa zaréwno represyjnie, jak i ideologicznie, nalezy wyrdzni¢ aparaty represyjne
i aparaty ideologiczne w zaleznos$ci od tego, ktory element w nich przewaza'®.
Do panstwowych aparatow ideologicznych zalicza Althusser zwigzki wyznanio-
we, system szkolnictwa, rodzing, aparat prawny, system polityczny, zwigzki za-
wodowe, $rodki przekazu oraz aparat kulturalny'®!. Co istotne, aparat prawny ma,
dla tego autora, charakter zarowno ideologiczny, jak i represyjny.

Z mojej perspektywy ujecie ideologii zaproponowane przez Louisa Althus-
sera stanowi¢ moze dobry punkt wyjscia do koncepcji zaproponowanej przez
Slavoja Zizka, odznaczajacej si¢ oryginalnoscia zardwno na tle tradycji marksi-
stowskiej, jak i niemarksistowskiej'®*, ktora stanowi, w mojej ocenie, optymalne
ujecie tego problemu z perspektywy krytycznej filozofii prawa. Kluczowa inno-
wacja teoretyczng stowenskiego filozofa jest powigzanie pojecia ideologii z poje-
ciem fantazji czy fantazmatu (fantasy). Wychodzac z Lacanowskiego zatozenia,
ze w ramach przeciwstawienia pomi¢dzy marzeniem (dream) a rzeczywistoscig
(reality) fantazmat nalezy umiejscowié po stronie rzeczywistosci'®, Zizek stwier-
dza, ze ,,rzeczywistos¢ jest dla tych, ktdrzy nie mogg znie$¢ marzenia” (reality
is for those who cannot support the dream'"). W klasycznym fragmencie Wznio-
stego obiektu ideologii wskazuje, ze ,,ideologia nie jest iluzja podobna do snu,

176 L. Althusser, Ideology and Ideological State Apparatuses: Notes Towards an Investiga-
tion, [w:] idem, Lenin and Philosophy and Other Essays, ttum. B. Brewster, Aakart Books, Delhi
2006, s. 85-126.

77" Ibidem, s. 111.

78 Por. J. Valente, Lacan’s Marxism..., s. 169.

7 L. Althusser, Ideology...,s. 117.

180 Ibidem, s. 100.

81 Ibidem, s. 96. Ralph Miliband wyrazit poglad, ze lista aparatow zaproponowana przez
Althussera ,,wydaje si¢ nieco zbyt obszerna (superfluous), albowiem trudno jest wyobrazi¢ sobie
cokolwiek, co zostaloby pominigte” (R. Miliband, Marxism and Politics, Oxford University Press,
Oxford 1986, s. 54).

182 R. Pfaller, Interpassivity and Misdemeanors: The Analysis of Ideology and the Zizekian
Toolbox, ,International Journal of Zizek Studies” 2007, nr 1, s. 36.

183§ 7Zizek, The Sublime Object of Ideology, Verso, London 2008, s. 44.

184 Ibidem, s. 45.
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ktora tworzymy, aby uciec z rzeczywisto$ci nie do wytrzymania. W swoim pod-
stawowym wymiarze jest ona konstrukcjg fantazmatyczna, ktora stuzy za pod-
pore naszej »rzeczywistosci«. Jest »iluzja«, ktora strukturyzuje nasze faktyczne,
rzeczywiste relacje spoleczne i w ten sposdb maskuje trudne do zaakceptowania
przez nas rzeczywiste, niemozliwe jadro (...). Funkcja ideologii nie polega na
tym, ze daje nam ona mozliwos¢ ucieczki z rzeczywistosci, ale na tym, ze oferuje
nam samg rzeczywisto$¢ spoteczna jako ucieczke z pewnego traumatycznego,
rzeczywistego jadra”'®, Mowigc inaczej, fantazja jest ,,mechanizmem obronnym
ego, scenariuszem, wedtug ktérego organizuje i interpretuje ono rzeczywisto$¢ na
wlasny, sprawiajacy przyjemnos$¢ sposob™'®. W istocie, ,,rzeczywistos¢, by byta
znosna, jest (...) zawsze filtrowana i deformowana przez mechanizm fantazji”'®’.
Ideologia daje wigc podmiotowi ,,ztudne wrazenie, ze (...) przejat on kontrole
nad samym sobg i jest (...) przez to w stanie w petni §wiadomie kierowaé swo-
imi wyborami”'®, W wymiarze politycznym ideologia stuzy utrzymaniu status
quo — ,,maskuje rzeczywisto$¢ (...) tworzac fantazmat, ktory pozwala, by system
nadal funkcjonowal™®, a to poprzez ,,uciszenie antagonizmu spotecznego™.
Ideologiczny fantazmat petni, zdaniem Zizka, funkcje ,,ramy” (frame), ktora na-
ktadamy na surowe fakty rzeczywistosci w celu jej zrozumienia (interpretacji)™.

Odnoszac teorig ideologii do rejestrow psychoanalitycznych Jacques’a Laca-
na (symbolicznego, wyobrazeniowego i realnego), Zizek wywodzi, ze interpela-
cja odbywa si¢ tacznie w rejestrze wyobrazeniowym (the Imaginary) i symbolicz-
nym (the Symbolic), z przewaga tego ostatniego. Przypomnijmy, ze dla Lacana
rejestr wyobrazeniowy to tyle co ,,porzadek tego, co jawi si¢ na powierzchni,
ztudnych, dajacych si¢ obserwowac zjawisk, ktore skrywaja znajdujgca si¢ pod
nimi strukture”®?; rejestr ten ,,powigzany jest z naszym obrazem siebie (our self-
-image), obrazem tego, kim i czym jestesmy”'*?, Ja idealne (ideal ego) w porzad-
ku wyobrazeniowym to identyfikacja podmiotu z pozadanym wyobrazeniem

185 Ihidem — przektad polski (nieco zmieniony) za: S. Zizek, Wzniosty obiekt ideologii, thum.
J. Bator, P. Dybel, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2001, s. 62.

186 M. Burzyk, Psychoanaliza a polityka: stawka podmiotu, ,,Diametros” 2013, t. 35, s. 11-12.

87 Ibidem, s. 12, przyp. 48.

188 Ibidem, s. 12.

%9 D. Marrani, Althusser in ‘Avatar’, [w:] Althusser and Law, red. L. de Sutter, Routledge,
Abingdon 2013, s. 105.

190 G.1. Garcia, C.G. Aguilar Sanchez, Psychoanalysis and Politics: The Theory of Ideology
in Slavoj Zizek, ,International Journal of Zizek Studies” 2008, nr 3, s. 9.

191§ Zizek, The Sublime Object..., s. 138; podobnie H. Collins, Marxism and Law, Oxford
University Press, Oxford 1982, s. 39.

192 D. Evans, 4n Introductory Dictionary of Lacanian Psychoanalysis, Routledge, London—
New York 1996, s. 82.

193 B. Fink, A Clinical Introduction to Lacanian Psychoanalysis: Theory and Technique,
Cambridge University Press, Cambridge 1999, s. 24.
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siebie!®*, natomiast ideat Ja (ego-ideal) w porzadku symbolicznym to identyfika-

cja podmiotu z punktem widzenia, z ktorego obserwuje on siebie samego'®®, czy
tez — by uzy¢ sformutowania Mateusza Burzyka — ,,instancja, ktérej spojrzeniu
staram si¢ zaimponowac”?®. Odnoszac to rozroznienie do konkretnej sytuacji
spotecznej, mozna za Henrym Kripsem podaé przyktad Zotnierza, od ktérego
oczekuje si¢ identyfikacji z naczelnym wodzem jako idealem Ja, a zatem przy-
jecia jego punktu widzenia na siebie samego, ale nie nasladowania tegoz wodza
jako konkretnego wzorca osobowosci'”’. Naczelny wodz jest dla zotnierza idea-
tem Ja w tym sensie, ze zotnierz chce patrze¢ na siebie samego oczami naczel-
nego wodza i wypas¢ w tych oczach dobrze. Natomiast Ja idealnym, z ktérym
zolnierz zidentyfikuje si¢ w porzadku wyobrazeniowym, b¢dzie wizerunek bo-
haterskiego zotnierza.

Obie te formy identyfikacji — wyobrazeniowa i symboliczna — sg ze soba
Scisle powiazane i wzajemnie si¢ uzupetniaja, albowiem, jak wskazuje Zizek,
identyfikacja wyobrazeniowa (z Ja idealnym) zawsze odbywa si¢ pod okiem
Wielkiego Innego, a zatem Ja idealne jest zawsze konstruowane z punktu wi-
dzenia okreslonego ideatu Ja'%, przy czym zdaniem Zizka rejestr symboliczny
(ideat Ja) dominuje nad rejestrem wyobrazeniowym (nad Ja idealnym)'’. Splot
identyfikacji symbolicznej i wyobrazeniowej skutkuje retrowersja (retroversion),
tj. ztudzeniem, ze podmiot ma charakter autonomiczny, co maskuje jego funda-
mentalng zalezno$¢ od Wielkiego Innego, bedacego jego rzeczywista — cho¢ zde-
centrowang — przyczyng>’. Skutkiem dziatania ideologii jest zatem symboliczna
identyfikacja podmiotu z okre§lonym elementem znaczacym (signifying feature)
w Wielkim Innym, tj. w porzadku symbolicznym?"".

Zizek stanowczo podkre§la obiek ty w ny raczej niz subiektywny cha-
rakter ideologii, odcinajac si¢ definitywnie od wczesnego Marksowskiego jej ro-
zumienia jako ,,falszywej swiadomosci”’, wedhug klasycznej formuty ,,robig to,
ale o tym nie wiedza”** (they do not know it, but they are doing it)**. W jej miej-
sce stowenski teoretyk proponuje formut¢ rozumu cynicznego Petera Sloterdijka
— ,,bardzo dobrze wiedza, co robiag, a mimo to nadal to robig”*** (they know very

194 Ibidem, s. 116.
195 Ibidem.
1% M. Burzyk, Psychoanaliza..., s. 8.
H. Krips, Interpellation, Populism, and Perversion: Althusser, Laclau and Lacan, ,,Filo-
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199 Ibidem, s. 123.
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23§ 7izek, The Sublime Object..., s. 24.
204 Przektad polski za: S. Zizek, Wzniosly obiekt..., s. 44.
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well what they are doing, but still, they are doing if)**. Swoja tez¢ opiera on na
obserwacji, ze we wspotczesnych spoteczenstwach okreslony element demon-
strowanego dystansu wobec hegemonicznej ideologii jest czes$cig samej ideolo-
gicznej gry**. Co istotne, dystans ten nie tylko nie ostabia hegemonii panujace;j
ideologii, ale wrecz ja umacnia, albowiem przyczynia si¢ do zamaskowania roli,
jaka fantazmat ideologiczny odgrywa w strukturyzowaniu spolecznej rzeczywi-
stoéci2””. Obiektywno$é ideologii w ujeciu Zizka wynika takze z faktu, ze jej
locus stanowi nie $wiadomos$¢ poszczegdlnych jednostek, ale praktyki spoteczne,
w ktorych ideologia sie materializuje®®.

Pojecie ideologii w ujeciu Slavoja Zizka stanowi niewatpliwie istotny, filo-
zoficzny punkt wyjscia do rozwazan nad rolg ideologii w orzekaniu. Wskazane
wydaje si¢ wszakze skonfrontowanie rozumienia tego pojecia u stowenskiego fi-
lozofa krytycznego z rozumieniem go przez Duncana Kennedy’ego, czotowego
przedstawiciela amerykanskiej szkoty prawoznawstwa krytycznego. Za takim
krokiem przemawia choc¢by fakt, ze to wlasnie stynna praca Kennedy’ego 4 Cri-
tique of Adjudication stanowi jedno z gltéwnych dziel poswieconych relacjom
pomiedzy ideologia a orzekaniem, ujetych z perspektywy krytycznej filozofii
prawa. Co prawda, niewatpliwie podejscie Kennedy’ego — o czym bedzie jeszcze
nieraz mowa — ma swoje inherentne ograniczenia, sposrod ktorych najistotniejsze
jest $wiadome konstruowanie przez tego autora modelu teoretycznego w oparciu
o praktyke amerykanskich sagdéw federalnych — sadoéw apelacyjnych i Sadu Naj-
wyzszego®”, jednakze ze wzglgdu na miejsce dorobku Kennedy’ego w prawo-
znawstwie krytycznym jego koncepcje nie moga zosta¢ pomini¢te w niniejsze;
pracy. Jest tak rowniez dlatego, ze w brytyjskim nurcie prawoznawstwa krytycz-
nego, ktorego gtdwnymi przedstawicielami sg Douzinas, Warrington i Gearey?'?,
problemowi ideologii nie poswigcono takiej uwagi jak w pracach Kennedy’ego,
zasadniczo poprzestajac na przyjeciu koncepcji interpelacji ideologicznej Althus-
sera®!!. Z kolei Hugh Collins, ktory we wczesnej fazie swojej tworczosci nauko-
wej uprawiat prawoznawstwo krytyczne (cho¢ nie nalezat do szkoty critical legal
studies), poswigcit problemowi ideologii sporg czgs¢ swojej rozprawy Law and

205 S 7Zizek, The Sublime Object..., s. 30.

206 Ibidem, s. 24.

27 Ibidem, s. 30.

208 Ibidem, s. 31, 33.

29 D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication..., s. 1, 5, 28; idem, Introduction, [w:] idem, Legal
Reasoning: Collected Essays, Davies Group, Aurora 2008, s. 1; idem, Freedom and Constraint,
[w:] idem, Legal Reasoning...,s. 12.

210 C. Douzinas, R. Warrington, S. McVeigh, Postmodern Jurisprudence...; C. Douzinas,
A. Gearey, Critical Jurisprudence...

21 C. Douzinas, A. Gearey, Critical Jurisprudence..., s. 219-222. Douzinas odniost si¢ tak-
ze — niezwykle krytycznie — do rozwazan H. Collinsa o ideologii. Zob. C. Douzinas, R. Warring-
ton, S. McVeigh, Postmodern jurisprudence..., s. 120—123.
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Marxism, jednakze nie wyszedt poza ramy tradycyjnego ujmowania tego pojecia
wylacznie w sferze epistemologiczne;.

Pojecie ideologii rozumie Kennedy jako ,,projekt uniwersalizacyjny in-
teligencji ideologicznej, ktora stara si¢ postrzegaé siebie sama jako dziatajaca
»na rzecz« grupy, ktorej interesy znajdujg si¢ w konflikcie z interesami innych
grup”?'. Definicja ta zawiera dwa kolejne pojecia whasciwe dla siatki teoretycznej
Kennedy’ego, a mianowicie: projekt uniwersalizacyjny (universalization project)
oraz inteligencja ideologiczna (ideological intelligentsia). Pojecie projektu Ken-
nedy definiuje jako ,,ciggla, zorientowang na cel dziatalno$¢ praktyczng oparta
na okreslonego rodzaju analizie (wyposazong w tradycje tekstualng i ustna), przy
czym cele i analiza niekoniecznie sg wewngetrznie spojne lub zgodne w dtuzszym
czasie”?3. Pojecie uniwersalizacji (universalization) denotuje, dla Kennedy’ego,
»dyskurs normatywny takiego rodzaju, jaki Habermas nazywa »rozumem prak-
tycznymg, co (...) dobrze opisuje argumentacje prawniczg”?*. Wydaje sig, ze na-
wigzanie do Habermasa nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz uniwersalizacja zakta-
da roszczenie do intersubiektywnej stuszno$ci®?, jak tez element zaangazowania
w zmiang rzeczywistosci*'’, wobec czego pojecie projektu uniwersalizacyjnego
nalezy rozumie¢ jako ciagly, celowg i zaangazowang dziatalno$¢ opartg na ana-
lizie, majacg roszczenia do intersubiektywnej (tj. uniwersalnej) stusznosci. Z ko-
lei drugie pojecie, do ktdrego odsyta definicja ideologii Kennedy’ego, to pojecie
inteligencji ideologicznej (ideological intelligentsia), ktore rozumie on, w Sposob
socjologiczny, jako ,,0soby, ktore zawiaduja dang ideologia (who operate the ideo-
logy), ktore ja rozwijaja, stosujg i, w miar¢ uptywu czasu, modyfikujg, nieraz
w sposob zasadniczy”?". W pdzniejszej pracy Kennedy podat nastgpujaca defini-
cje ideologii: ,,jest to »projekt uniwersalizacyjny« (Habermas), oznaczajacy gto-
szenie (assertion) kontrowersyjnego rozumienia sprawiedliwosci, co do ktorego
niektorzy twierdza, ze jest jedynie racjonalizacjg intereséw grupowych (partisan
interests), ale ktory jest broniony przez jego adeptéw jako stuzacy interesom ogo-
tu—jak réwniez interesom,codoktorych jego oponenci twierdza, ze sg

22 D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication..., s. 39.

23 Ibidem, s. 6.

24 Ibidem, s. 382, przyp. 1.

215 Por. P. Skuczynski, Status etyki..., s. 282.

26 Por. W. Torzewski, Hermeneutyka a kwestia rozumu, ,,Filo-Sofija” 2010, nr 11, s. 34-35.
Nie nalezy, oczywiscie, utozsamia¢ zaangazowania, o ktorym tu mowa, z bezposrednim uczestnic-
twem w biezacym zyciu politycznym i czyni¢ z prawoznawstwa ,,instrumentu walki politycznej,
co z punktu widzenia istoty i etosu nauki nie wydaje si¢ ani wlasciwe, ani pozadane” (J. Zajadto,
Prawoznawstwo — politycznos¢ nauki czy nauka politycznosci, ,,Przeglad Prawa i Administracji”
2017, t. 110, s. 45). Zob. takze J. Zajadlo, Pojecie ,,imposybilizm prawny” a politycznos¢ prawa
i prawoznawstwa, ,,Panstwo i Prawo” 2017, z. 3, s. 29. Kluczem do odrdéznienia obu form zaanga-
zowania nauki krytycznej jest wiasnie Mouffe’owskie przeciwstawienie sobie politycznosci (the
political) i polityki (politics). Zob. szerzej rozdziat 111, pkt 1.

27 D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication..., s. 41.
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jedynie grupowe (partial) (Mannheim)”*8, W tej drugiej definicji — pochodzacej
z roku 2004%", a zatem p6zniejszej — Kennedy wprowadza pojecie sprawiedliwo-
$ci, ktore nie bylo obecne w poprzedniej, a nadto twierdzi, ze propagatorzy ideolo-
gii utrzymuja, iz stuza interesom ogo6tu. Pominigto natomiast element inteligencji
ideologicznych. Nie moge jednak zgodzi¢ si¢ z elementem nowo wprowadzonym
w 2004 r., tj. teza, jakoby propagatorzy ideologii twierdzili, ze stuzg ogdtowi;
wiele znanych ideologii otwarcie utrzymywato i utrzymuje, ze stuzy tylko swoim
»destynatariuszom”, jak cho¢by: socjalizm 1 komunizm (ideologie klasy robotni-
czej), nacjonalizm (ideologia danego narodu), rasizm (ideologia danej rasy) itp.
Oczywiscie, sa tez ideologie, ktore twierdza, ze stuza wszystkim (np. liberalizm,
cho¢ w istocie stuzy jedynie burzuazji), ale nie mozna tego uogolniac.

Ontologia spoteczna ideologii w ujeciu Kennedy’ego zaktada wiec wystepo-
wanie dwoch podmiotéw: (1) inteligencji ideologicznej, czyli operatorow ideo-
logii, (2) grupy destynatariuszy, tj. 0sob, ktorych interesy dana ideologia ma re-
prezentowac (np. klasa robotnicza, Afroamerykanie, kobiety itp.). Kennedy sam
podkresla, ze ,,ideologia jest niezalezna od interesow, z ktorymi jest ona »powia-
zana« (associated), chociaz nie az tak niezalezna, by by¢ od nich catkiem odreb-
na. Zalezno$¢ i niezalezno$¢ operuja zaréwno na poziomie idealnym, jak i na po-
ziomie spotecznym. Na poziomie idealnym korpus idei, tradycja tekstualna, gdy
zostanie juz ustanowiona, »zyje wlasnym zyciem«, w tym znaczeniu, ze ludzie,
ktorzy si¢ nig postuguja, do§wiadczaja jej [tj. tradycji — R.M.] jako zdolnej do
przeciwstawienia si¢ interesom [grupy — R.M.], a nawet ich przeksztatcenia™?*.
Odrebnos$¢ inteligencji ideologicznej od grupy destynatariuszy danej ideologii
oznacza, ze inteligencja ta ma wlasne, odrebne interesy, ktore moga niekiedy na-
wet znalez¢ sie w konflikcie z interesami grupy destynatariuszy??'.

Cechg dystynktywna ideologii jest dla Kennedy’ego jej gieboka spornosé
(deeply contested character), oznaczajaca, ze postulowany przez dang ideolo-
gie stan rzeczy jest przedmiotem sporéw zardwno in concreto, w odniesieniu do
konkretnych sytuacji (w tym sporéw sadowych), jak i na plaszczyznie bardziej

28 D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological Critique of the Hart/Kelsen Theory of Legal In-
terpretation, [w:] idem, Legal Reasoning...,s. 162. W przypisach do tego fragmentu Kennedy po-
woluje nastgpujace prace Habermasa i Mannheima: J. Habermas, The Theory of Communicative
Action: Reason and the Rationalization of Society, Boston 1984, s. 16—19; K. Mannheim, /deology
and Utopia. ..

29 Cytowany esej A Left/Phenomenological... ukazat si¢, jak podaje sam Kennedy, w 2005 .
w wydanej w Meksyku monografii zbiorowej Problemas contemporaneas de la filosofia del dere-
cho, UNAM, Mexico City 2005, a wcze$niej jeszcze zostal opublikowany w przekladzie na jezyk
holenderski w 2004 r. jako: D. Kennedy, Een linkse fenomenologische kritiek op de rechtsvin-
dingstheorie van Hart en Kelsen, ,,Nederlands Tijdschrift voor Rechtsfilosofie & Rechtstheorie”
2004, nr 3. Por. D. Kennedy, Introduction, s. 9.

20 D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication..., s. 41.

2 Ibidem, s. 41-42.
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ogolnej???. Co wigcej, spornos¢ ta na poziomie dyskursywnym ma charakter nie-
ustajgcego konfliktu (interminable conflict)*®. Etapami tego nieustajgcego kon-
fliktu sa poszczegolne starcia, majace miejsce w obrebie organdw regulacyjnych,
wiladzy ustawodawczej oraz sadéw apelacyjnych, w ktorych przedmiotem walki
jest zdefiniowanie norm prawnych (rule definition), a wynik, o ktory toczy sie
walka, Kennedy okresla mianem ,,stawki” (stake)**. Ideologie pozostajg ze sobg
w konflikcie, a nie, jak w ujeciach konsensualistycznych (np. Jiirgena Haberma-
sa), w sokratycznym dialogu; stawkami sg kolejne zwycigstwa, a nie przekonanie
oponenta do wlasnych racji’*>. Méwiac metaforycznie, inteligencje ideologiczne
sa jak sztaby wrogich sobie armii, ktére prowadza dtuga, pozycyjna wojne, w ra-
mach ktorej to jedna, to druga armia wygrywa albo ponosi porazke. Konca wojny
jednak nie widac.

Konfrontujac koncepcje ideologii Duncana Kennedy’ego z zaprezentowang
wyzej koncepcja ideologii Slavoja Zizka, nalezy stwierdzi¢, ze sa one ze soba
kompatybilne, choé niewatpliwie jakosciowo odrebne. O ile ujecie Zizka koncen-
truje si¢ na elementach podmiotowych (zaréwno dotyczacych $wiadomosci, jak
i dzialania) oraz odsyta do relacji z wielkim Innym jako metaforyczna personi-
fikacja porzadku symbolicznego, o tyle do problemu ideologii Kennedy podcho-
dzi w sposob na wskro$ socjologiczny, pomijajac jednostki, a koncentrujac si¢
na grupach — grupie operatorow ideologii (inteligencji ideologicznej) oraz gru-
pie destynatariuszy, a takze wyakcentowuje element permanentnego konfliktu
ideologicznego, na ktorego szlaku znajduja si¢ kolejne zwyciestwa i przegrane
poszczegodlnych opcji ideologicznych.

Wydaje sig, ze dla potrzeb skonstruowania krytycznej filozofii orzekania oba
te ujecia moga okazac si¢ pomocne pomimo ich pozornej roztacznosci. Krytyczna
filozofia orzekania ma bowiem w zamierzeniu taczy¢ zaréwno element podmioto-
wy orzekania (ontologiczny i epistemologiczny status sedziego), jak i jego szersze
usytuowanie w ramach porzadku spotecznego (polityczne i ideologiczne uwa-
runkowania orzekania). Z tych wzgledow celowe wydaje si¢ zsyntetyzowanie obu
tych ujeé. Tym, co szczegolnie istotne w ujeciu Zizkowskim, a co u Kennedy’ego
wprawdzie si¢ pojawia, ale jednak na marginesie*?, jest fakt sterowania pod-
miotu przez ideologi¢ w sytuacji nieswiadomego realizowania projektu ideolo-
gicznego przez podmiot dziatajacy w dobrej wierze i w glgbokim przekonaniu
o swej ideologicznej neutralnosci. Sedzia, odwolujac sie¢ do zdrowego rozsadku
czy tez do standardéow ujetych w klauzulach generalnych (zasady wspotzycia,
dobre obyczaje, panstwo prawne), moze bona fide zaktadac, ze dziata poza ideo-

222 Ibidem, s. 42—43.
223 Tbidem, s. 43.

224 Ibidem.

225 Ibidem, s. 43—44.
226 Ibidem, s. 14.
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logig, chociaz wlasnie wtedy jego dziatanie jest par excellence ideologiczne®”.

Ten moment wydaje si¢ umykaé¢ analizie Kennedy’ego, ktory — zapatrzony
w model amerykanski — buduje swoja teoric wokoét figury sedziego-aktywisty,
dziatajacego celowo i metodycznie na rzecz realizacji okre$lonego projektu ideo-
logicznego®®. Takie pojmowanie roli s¢dziego, w tym takze na ptaszczyznie sa-
mos$wiadomosci sgdziowskiej, jest jednak wiasciwe przede wszystkim kulturze
prawnej Stanéw Zjednoczonych??, a co za tym idzie, nie nadaje si¢ do skonstruo-
wania teorii 0 zasiggu uniwersalnym. Nie oznacza to wszakze, ze koncepcje
Kennedy’ego sa catkowicie bezuzyteczne poza kontekstem amerykanskim, na
gruncie ktorego wyrosty. Wrecz przeciwnie, rozumienie ideologii jako uniwersa-
lizacyjnego projektu, potozenie nacisku na spornos¢ ideologii, wreszcie wpisanie
poszczegodlnych sporow sadowych jako ,,stawek”, o ktore toczy si¢ permanentna
ideologiczna wojna pozycyjna, jest niewatpliwie wartosciowym wktadem nestora
amerykanskiej jurysprudencji krytycznej w ogolng teori¢ ideologii, ktora stano-
wi¢ bedzie punkt wyjscia dla prowadzonych w niniejszej pracy rozwazan.
Postugujac sie siatka pojeciowa Slavoja Zizka w odniesieniu do ideologii
prawnej, mozemy stwierdzi¢, ze teksty prawne — kodeksy, ustawy, wyroki, pis-
ma doktryny — stanowig wyraz porzadku symbolicznego, tj. wielkiego Innego.
Przekazuja one bowiem okreslong wizje spoteczenstwa, bedaca ideologicznym
fantazmatem, ktora to wizja tworzy i podtrzymuje naszg rzeczywistos¢ spotecz-
ng. Takie koncepcje, jak suwerenno$¢ narodu, réwnos¢ wobec prawa, autonomia
woli czy odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy, stanowig w istocie ideologiczne
fantazmaty z perspektywy psychoanalizy. Maja one charakter fikcji — wszak ogot
obywateli nie moze stanowic ,,zbiorowego suwerena”, bo moze nim byc¢ tylko jed-
nostka; ludzie nie sg w rzeczywisto$ci rowni wobec prawa (np. bogatsi sg ,,row-
niejsi”’); pomioty prawa cywilnego, co oczywiste, nie sa w petni wolne i auto-
nomiczne®, a pojecie winy w prawie karnym jest tylko pewnym konstruktem,
dalekim od psychologicznej rzeczywistosci?*!. Mimo to, chociaz wszyscy zdaje-
my sobie sprawe, ze te fundamentalne zatozenia ideologii prawnej sg fikcjami,
upieramy si¢ przy nich, traktujac je jako fundament praworzadnosci. Liste takich
poje¢ mozna by zreszta mnozyc¢, dotaczajac do niej powtarzana ad nauseam (tak-

27 Por. L. Althusser, Ideology...

28 D. Kennedy, Freedom..., s. 12—-18; idem, A Critique of Adjudication..., s. 183, gdzie jako
sedziego-aktywiste definiuje si¢ sedziego, ktory ,,ma »pozasagdowy« motyw, mianowicie osiagnig-
cie sprawiedliwego rezultatu (just outcome), dla preferowania jednego rezultatu zamiast innego
w szerokim spektrum spraw i pracuje, aby uczynié ten rezultat prawem”.

22 D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication..., s. 29-30.

30 Por. J. Kaczor, Odczarowywanie swobody umow (o przewrotnym uroku postmoderni-
zmuy), [W:] Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Ponowoczesnosé, red. M. Blachut, Kolonia Limited,
Wroctaw 2007.

B! Przyktadem takiej konstrukeji, niemajacej pokrycia w wiedzy psychologicznej, jest dolus
eventualis w prawie karnym.
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ze przez polski Sad Najwyzszy) teze, ze sedziowie prawo ,,stosujg”’, ale go nie
»tworzg” (cho¢ prawo nie jest mlotkiem czy Srubokretem, wobec czego kazde
jego ,,zastosowanie” jest nolens volens aktem tworczym)*2, fikcje powszechnej
znajomosci prawa (ktora nabrata, w naszych czasach ustawodawczej hiperinfla-
cji, charakteru nie tyle fikcji, co wregcz absurdu), fikcje rzekomo ,,racjonalnego”
prawodawcy, cho¢ wiadomo powszechnie, ze autorzy ustaw czy dyrektyw dalecy
s od idealizacyjnych zatozen sktadajacych si¢ na t¢ ideologiczng figure®?. Tych
kilka przyktadow dobitnie pokazuje, jak bardzo trafne sa stowa Costasa Douzi-
nasa o gleboko ideologicznym charakterze prawa.

Nawigzujac do koncepciji Zizka, mozna stwierdzi¢, ze fantazmaty sktadajace
si¢ na ideologi¢ jurydycznos$ci nie sa ,,ucieczka od naszej rzeczywistosci”, ale
w istocie ,,oferujg nam rzeczywisto$¢ spoteczng jako takg” Jest tak dlatego,
ze spoteczne praktyki kultury prawnej — to, co prawnicy robig jako prawnicy,
czyli spoleczna tres¢ jurydycznosci — dokonywane sg tak, jakby fantazma-
ty ideologii jurydycznej byly prawdziwe. Sad karny skazuje zatem, przyjmujac
kontrfaktyczna konstrukcje ,,winy”; sad cywilny zaktada, ze podmiot prawa cy-
wilnego byt ,,autonomiczny”; kazdy sad przyjmuje zasad¢ ignorantia iuris nocet,
cho¢ nawet najlepiej wyksztalcony s¢dzia nie zna wszystkich przepisow prawa,
i tak dalej. To, co istotne z punktu widzenia teorii ideologii Zizka, to fakt, ze
podmioty praktyk spotecznych zachowuja si¢ tak, jakby ideologia byta praw-
dziwa; to wlasnie w ten sposob ideologia w istocie ksztattuje rzeczy-
wisto$§¢ spoteczna, calkiem niezaleznie od tego, ze obiektywnie rzecz
ujmujac, jest ona ,falszywa”. Ta ,,fatlszywo$¢” ideologii nie ma bowiem nic do
rzeczy, nie wptywa ujemnie na jej skuteczno$¢. Prawnicze dogmaty o autono-
mii woli, winie czy znajomosci przepisow — noszace wszelkie znamiona fictiones
iuris — mogg by¢ dalekie od rzeczywistosci na plaszczyznie epistemicznej, ale sg
istotne na ptaszczyznie pragmatycznej, efektywnie strukturyzujac postepowanie
aktorow spolecznych. Na tym wiasnie zasadza si¢ kluczowa rola ideologii jako
jednego z fundamentéw ontologii spotecznej. Ideologia prawnicza ksztattuje za-
tem rzeczywisto$¢ spoteczng — w pierwszej kolejnosci sub§wiat prawniczy, ale
w dalszej, ze wzgledu na jego pozycje i wladzg, takze inne sub$wiaty, wobec
ktorych subswiat prawniczy dysponuje odpowiednimi $rodkami perswazji, do
uwiezienia (albo nawet kary Smierci) wlacznie.

22 Por. D. Kennedy, Freedom..., s. 82: ,,norma (rule) nie jest przedmiotem materialnym,

a decydowanie o tym, jak ja zastosowaé, zwigzane jest z procesem spolecznym, co za$ za tym
idzie, w pewnym sensie, procesem subiektywnym”.

23 Jak zauwaza Adam Sulikowski, zatozenia o racjonalnym ustawodawcy polegaja na przy-
pisywaniu mu ,,nadludzkich (hiperhumanistycznych) kompetencji, maja charakter idealizacyjny
i nie podlegaja empirycznej weryfikacji” (A. Sulikowski, Posthumanizm..., s. 70-71). Zob. takze
P. Chmielnicki, Podstawowe strategie dziatania w celu zaspokojenia potrzeb, [w:] Pochodzenie. ..,
s. 104.
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Zaktadajgc, ze ideologia — a wigc porzadek symboliczny — to w istocie zestaw
fantazmatow, nalezy postawi¢ pytanie o to, co te fantazmaty maskuja (zakrywa-
ja). Celem krytyki ideologii prawnej musi by¢ ujawnienie Realnego — ,,niemoz-
liwe jadra” (impossible kernel), skrytego za parawanem fantazmatu. Ujawnienie
Realnego ukrytego za ideologia stanowi, jak sie wydaje, pierwszy krok krytyki
ideologii prawnej. Drugim krokiem jest poszukiwanie symptomow w ramach
ideologii prawnej jako takiej, a zatem analiza tejze ideologii i sktadajacych si¢ na
nig fantazmatow w poszukiwaniu peknieé, niespdjnosci i innych punktow zata-
mania si¢ narracji ideologicznej. Oba cele pozostajg zresztg ze sobg $cisle sprze-
zone, albowiem w punktach ideologicznego peknigcia przeziera Realne.

Nalezy jednak mieé¢ na wzgledzie, ze jak wielokrotnie powtarzat Zizek,
»W naszej rzekomo w»postideologicznej« epoce ideologia funkcjonuje co-
raz bardziej na sposob fetyszystyczny, a nie w tradycyjny sposob
symptomalny”® Zizek wyjasnia, ze w sposobie symptomalnym ,,ideolo-
giczne klamstwo, ktore strukturyzuje nasze postrzeganie rzeczywistosci, za-
grozone jest symptomami jako »powrotem wypartego« — peknigciami materii
ideologicznego klamstwa”**. Jest tak dlatego, ze w symptomalnym sposobie
funkcjonowania ideologii, ktory Zizek okresla jako ,tradycyjny” i ktory jest ty-
powy dla ,,ideologicznej epoki” moderny, podmioty spoteczne wcigz traktowaty
ideologie na powaznie, a wystawienie na symptomy, to jest ,,peknigcia” ideologii,
,wyjatki, ktore naruszaja powierzchnie fatszywych wrazen”?*¢, mogty, w tamte;
epoce, podwazy¢ skutecznos¢ ideologii®?’.

Wspolczesnie natomiast ideologia funkcjonuje w modelu fetyszystycznym,
co pozostaje w $cistym zwiazku z cynicznym podejsciem do ideologii, w ramach
ktorego podmioty sg catkowicie Swiadome tego, ze ich $wiadomos$¢ (ideologicz-
na) jest falszywa. Obstawanie zatem przy koncepcji ideologii wylacznie w jej
wymiarze epistemicznym, rozumianym jako fatszywa §wiadomos¢, tak jak rozu-
mieli jg Marks, a p6zniej Mannheim, pozbawione jest wspotczesnie sensu?*®. Fat-
szywos$¢ ideologii jest bowiem notoryjna, takze wsrod samych jej zwolennikow.
Stad koncepcja fetyszystycznego ujecia ideologii, w ramach ktorej podmioty
uznaja jej fatszywos¢, a mimo to podtrzymujg praktyki spoteczne z tej ideologii
wynikajace — ideologia staje si¢ w tym ujeciu whasnie fetyszem, ,,uciele$niajacym
ktamstwo, ktore pozwala nam udzwigna¢ nieznoéna prawde”?, jak pisze Zizek.

34§ 7izek, First as Tragedy, Then as Farce, Verso, London 2009, s. 65.

235 Ibidem.

26 Ibidem.

237 Por. J. Sowa, Fantomowe ciato krdla...,s. 259 i n.

28 Por. cenne uwagi Jerzego Zajadty o (ukrytym) pojeciu ideologii w socjologii krytycznej
Pierre’a Bourdieu — J. Zajadto, Postawy sedziow..., s. 115-116. Zob. takze H. D¢bska, Law’s Sym-
bolic Power: Beyond the Marxist Conception of Ideology, ,,Wroclaw Review of Law, Administra-
tion and Economics” 2015, t. 5, z. 1.

29§ Zizek, First as Tragedy..., s. 65.
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O ile w przypadku symptomu reakcja podmiotu jest wyparcie, w przypadku fe-
tysza jest odwrotnie — podmiot fetyszystyczny jest na wskro$ realistyczny; tylko
akceptujac (ideologiczny) fatsz w petni $§wiadomie, jest w stanie zmierzy¢ si¢
z niezno$ng skadinad rzeczywistoscig**’. Odnoszac to do ideologii prawnej, mo-
zemy powiedzie¢, ze sgdzia, w pelni $wiadom tego, ze skazywany przez niego
przestepca jest tak naprawde zdeterminowany przez warunki opresji klasowej,
ktore go uksztattowaly, a nastgpnie pchngty do zbrodni, bedac w petni §wia-
domym falszywosci koncepcji odpowiedzialnosci na zasadzie winy, fetyszyzuje
jeszcze bardziej t¢ koncepcje, bo tylko to pozwala mu znies¢ cigzar orzekania.
Podobnie sedzia cywilny, ktory wie, ze autonomia podmiotu i swoboda uméw to
fictiones iuris, tym bardziej trzyma si¢ tych fikcji, bo tylko w ten sposéb moze
znies$¢ fakt, ze orzekajac, umacnia struktury ekonomicznej dominacji wlasciwe
neoliberalnemu kapitalizmowi. Odejscie od ideologii traktowanej jako fetysz jest,
co oczywiste, znacznie trudniejsze niz odejscie od ideologii traktowanej jako
symptom. Nie wystarczy uswiadomienie sobie jej falszywosci; wrecz przeciw-
nie, im bardziej podmiot jest Swiadom falszywosci ideologii, tym mocniej w nig
»wierzy”, pozwalajac jej strukturyzowaé swoje dziatanie.

Zdaniem Costasa Douzinasa: ,,Prawo jest przede wszystkim praktyka
ideologicznag, sposobem rozumienia §wiata, a twierdzenie o jego aksjolo-
gicznej neutralnosci jest najbardziej bodaj wptywowym ideologicznym kuglar-
stwem naszej epoki”?*'. Co za$ dotyczy interakcji pomi¢dzy prawem a ideologig
oraz politycznoscig, Andrew Halpin wskazuje, ze w literaturze wyrazane byly
cztery odmienne stanowiska: (1) twierdzenie, ze ideologia jest nieistotna z punk-
tu widzenia prawa; (2), ze polityczno$¢ jest nieistotna z punktu widzenia prawa;
(3), ze ideologia jest istotna z punktu widzenia prawa; (4), ze politycznos¢ jest
istotna z punktu widzenia prawa, ale ideologia jest nieistotna®*’>. Pierwsze sta-
nowisko, zdaniem Halpina, zajmuje Brian Z. Tamanaha; drugie — pozytywisci,

240 Ibidem.

21 C. Douzinas, Krétka historia..., s. 6 [podkr. R.M.]. Por. M. Skop, Pluralism of Values...
(gdzie zwraca si¢ uwage na heteronomiczny charakter aksjologii prawa). Odmiennie A. Kozak,
Pojmowanie prawa w teorii wyktadni, Acta Universitatis Wratislaviensis nr 1987, Prawo CCLX,
Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1997, s. 95, ktory akceptujac aksjologicz-
ny charakter prawa, ktadt nacisk na ich autonomi¢ (,,prawo jest strukturg przynajmnie]
czg$ciowo autonomicznych wartos$ci” [podkr. RM.]). Podobnie w anali-
tycznej teorii prawa, gdzie akceptujac znaczenie wartosci w wykladni, podkresla si¢ jednak, iz
,nie majg [one] charakteru poza- czy ponadpozytywnego, a jezeli nawet taki status pierwotnie
maja, to ich rola w tworzeniu i stosowaniu prawa jest zdeterminowana uprzednim spetnieniem
kryterium »przynalezenia do wartosci prawodawcy«” (M. Kordela, Aksjologiczna wyktadnia
prawa, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2012, t. 90, s. 157). Por. R. Piszko, Granice decyzji
sgdowych, Polskie Towarzystwo Ekonomiczne, Szczecin 2015, s. 280, ktory postuluje, by decyzja
sadowa uwzgledniata te wartosci, ktére wyrazono w tekscie prawnym.

242 A. Halpin, Ideology and Law, ,,Journal of Political Ideologies” 2006, t. 11, z. 2, s. 156—159.
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tacy jak Joseph Raz czy Herbert L.A. Hart, a takze jusnaturali$ci*?’; trzecie, we-
dtug ktorego ideologia jest relewantna dla prawa, to stanowiska krytykdéw prawa,
w szczegolnosci Kennedy’ego; wreszcie stanowisko czwarte wlasciwe jest tzw.
integralnej filozofii prawa Ronalda Dworkina**. Niniejsza praca przyjmuje, co
oczywiste, stanowisko trzecie, zgodnie z ktérym ideologia jest istotna dla prawa
— ideologiczno$¢ praktyk spotecznych jest bowiem, jak to juz zostato wskaza-
ne, jedng z istotnych presupozycji ontologicznych krytycznej filozofii prawa. Nie
mozna sobie wyobrazi¢ krytyki prawa bez uznania roli ideologii, ktéra — jako
pojecie — jest kluczowa dla zrozumienia interakcji pomigdzy prawem a politycz
noscig. Modele ujmujace problematyke polityczno$ci w prawie z pominie-
ciem pojecia ideologii, takjak mato miejsce —zgodnie ze stanowiskiem
Halpina — w tzw. integralnej filozofii prawa Ronalda Dworkina, same stanowig
w istocie okreslony projekt ideologiczny, ktéry mniej lub bardziej celowo zmie-
rza do zamaskowania rzeczywistych mechanizméw funkcjonowania fenomenu
jurydycznosci. Co charakterystyczne, ujecia, takie jak Dworkina czy Haberma-
sa, dopuszczajace politycznosé, ale negujace ideologicznos¢ prawa, oparte sg na
okreslonych fikcjach, ktorych wspdlnym fundamentem jest, jak sie wydaje, teza
o harmonijnym spoteczenstwie, w ktérym po wystuchaniu wszystkich racji w ra-
cjonalnej debacie (Habermas) czy tez po zwazeniu wszystkich regut, zasad i poli-
tyk (Dworkin) mozliwe jest znalezienie rozwigzania satysfakcjonujacego wszyst-
kich. Tymczasem, jak trafnie zauwaza Damjan Kukovec, takiego rozwigzania nie
ma i by¢ nie moze — kazde rozstrzygnigcie prawne (czy to ustawodawcze, czy to
orzecznicze) zawsze bedzie stanowi¢ krzywde (injury) dla jednych i korzys¢ dla
drugich, rozstrzyga bowiem o hierarchii, ktéra zawsze jest pionowa, a nie ,,mul-
ticentryczna” czy pozioma.

Abstrahujac od problematyki ideologii prawnej (ideologii jurydycznosci),
wydaje si¢, ze mozna wskazaé cztery mozliwe konfiguracje relacji pomigdzy
ideologia a prawem. Po pierwsze, ideologia moze determinowac tre$§¢ norm praw-
nych?®, czego do$wiadczamy codziennie czy to przy okazji likwidacji ochrony
pracowniczej (w imi¢ ideologii neoliberalnej), czy w przypadku przyjmowania
okreslonych rozwigzan dyktowanych ideologia konserwatywna badz nacjonali-
styczng. W okresie sprzed 1989 r. z kolei ogromna liczba rozwigzan i instytucji

2 [bidem, s. 164 (z odwotaniem do Arystotelesa i Finnisa).

244 Jak wskazuje Halpin, wedle Dworkina ,.trudne przypadki nie sa kontrowersyjne ideo-
logicznie, ale szczegdlnie wymagajace intelektualnie. Herkules nie musi angazowac si¢ w argu-
menty ideologiczne, ale posiadaé¢ nadludzki intelekt, ktory pozwoli mu opracowac prawidtowe
odpowiedzi, ktore wynikajg z wartosci, jakie przyjeto w danym spoteczenstwie” (ibidem, s. 157).
Por. .M. Balkin, Taking Ideology Seriously: Ronald Dworkin and the CLS Critique, ,,UMKC Law
Review” 1987, t. 55, z. 3, s. 392—-433.

25 J. Novkov, Law and Political Ideologies, [w:] The Oxford Handbook of Law and Politics,
red. G.A. Caldeira, R.D. Kelement, K.E. Whittington, Oxford University Press, Oxford 2008,
s. 627.
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inspirowana byta ideologia marksizmu-leninizmu, poczynajac od przedsigbiorstw
panstwowych, a na przewodniej roli Partii konczgc. Po drugie, tre$¢ norm praw-
nych moze przyczynia¢ sie do ksztaltowania hegemonii ideologicznej***, co ma
w szczeg6lnosci miejsce wowczas, gdy spoleczenstwo przyjmuje, ze to, co pra-
wem nakazane, jest dobre i wlasciwe, a to, co zakazane — zte i niewtasciwe?".
Wynika to, oczywiscie, z autorytetu i prestizu prawa w spoteczenstwie. Prawo
bierze tez udzial w interpelacji ideologicznej, co nastepuje w ten sposob, ze formy
podmiotowosci sugerowane przez prawo (np. podmiotowo$¢ konsumencka) sg ak-
ceptowane i internalizowane przez aktoréw spotecznych?*. Po trzecie, sub§wiat
prawniczy dysponuje zazwyczaj takze wlasng ,,ideologia profesjonalng”, ktorej
zadaniem jest usprawiedliwianie wladzy tego sub$wiata w spoteczenstwie?”. Za-
rysowane tu trzy mozliwe konfiguracje dotycza fenomenu prawnego w ogolnos-
ci, a wigc zarowno ustawodawstwa i orzecznictwa, jak tez pogladow doktryny
prawniczej. W istocie bowiem, jak zauwaza Adam Sulikowski, ,,wielopictrowe
prawnicze konstrukcje, na jakich wspierajg si¢ dogmatyczne dyskursy, jawig si¢
jako spetryfikowana ideologia wykorzystujaca autorytet nauki, sagdéw, mitu pra-
wodawcy, lecz niewiele rozniaca si¢ od zabobonu, od ktérego moderna obiecywa-
fa cztowieka bezpowrotnie uwolni¢. Traktowanie spetryfikowanych konstrukcji
jako ersatzu rzeczywistosci prowadzi do reifikacji sztucznych oraz podejrzanych
struktur wladzy i dysseminacji”*°.

5. Ontologia prawa w ujeciu krytycznej teorii prawa

Czym jest prawo, czy tez szerzej — fenomen jurydyczno$ci, w ujeciu krytycz-
nej filozofii prawa? Najlepsza chyba odpowiedz daje Duncan Kennedy, twierdzac,
ze prawo jest swego rodzaju ,,medium”, w ktorym poruszajg si¢ prawnicy realizu-
jacy swoje cele, stawiajgcym opor i plastycznym zarazem?!. Istnienie prawniczej
wladzy dyskrecjonalnej jest w takim ujeciu oczywistoscia®*?. Na klasyczne, nie
tylko dla anglosaskiej filozofii prawa, pytanie, czy prawnik jest zwigzany norma-
mi prawnymi czy tez nie, odpowiedz Kennedy’ego brzmi nastgpujaco: ,,W moim

246 Ibidem.

27 H. Debska, Wiadza, symbol, prawo. Spoleczne tworzenie Trybunatu Konstytucyjnego,
Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2015, s. 251-253.

28 M.W. Hesselink, European Contract Law: A Matter of Consumer Protection, Citizenship,
or Justice?, ,,European Review of Private Law” 2017, t. 15, z. 3, s. 323-348; R. Manko, Koncep-
ca...,s. 52.

249 A. Halpin, Ideology..., s. 159. Przyktadem ideologii legalizmu jest chociazby juryscen-
tryzm Artura Kozaka.

20 A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnosé..., s. 186.

1 D. Kennedy, Introduction, s. 6-7; idem, Freedom..., s. 1819, 25.

22 D. Kennedy, Introduction, s. 8.
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przekonaniu zasadniczym elementem sytuacji sedziego jest podejmowanie dzia-
tan w celu osiaggnigcia okreslonego rezultatu. Nie jest to kwestia bycia zwigza-
nym czy tez bycia wolnym. Mozna powiedzie¢, ze se¢dzia jest wolny i zwigzany
zarazem — wolny, aby podja¢ dziatania w dowolnym kierunku, ale ograni-
czony pseudoobiektywnoscia normy, tak jak jest ona stosowana, ktorg moze
albo ktorej nie moze pokonac¢”*. Fenomenologiczne ujecie orzekania w pracach
Kennedy’ego jest, oczywiscie, zwigzane $ci§le z do§wiadczeniem prawa w an-
glosaskiej kulturze prawnej***, gdzie kluczowymi bytami ontologii spotecznej
prawa sg precedensy, ich rozstrzygnigcia (holdings) zapadle na tle konkretnych
stanow faktycznych, czy wreszcie praktyka uchylania precedenséw (overruling).
Sposob, w jaki Kennedy ukazuje myslenie prawnicze, jest niewatpliwie odzwier-
ciedleniem realiow funkcjonowania anglosaskiej kultury prawnej, a $cislej — kul-
tury prawnej amerykanskich sadow federalnych?. To glebokie uwiktanie mysli
amerykanskiego krytycznego filozofa prawa w realia konkretnej kultury prawne;
moze by¢ przeszkoda w jej recepcji, a na pewno jest elementem, ktéry musi zostac
wziety pod uwage przy ewentualnej adaptacji koncepcji Kennedy’ego na gruncie
kontynentalnej, czy tez in concreto — srodkowoeuropejskiej, postsocjalistycznej
kultury prawnej, ktora cechuje si¢ silnym przywigzaniem do uj¢¢ modelowych
tradycyjnego pozytywizmu?%, przynajmniej w warstwie ewokacyjnej?’. Zaden
sedzia nie przedstawi zatem swojej roli zawodowej jako realizacji okreslonego pro-
jektu politycznego (emancypacyjnego czy konserwatywnego) i nie powie otwar-
cie, ze prawo jest dla niego jedynie ,,medium”, w ramach ktorego projekt taki
realizuje. Dominowac¢ raczej beda, w sposobie ujmowania spotecznej ontologii
prawa, ujecia reifikujgce prawo i jego normy, ukazujace sedziego jako podmiot
jesli nie oddany jedynie ,,stosowaniu prawa”, to przynajmniej realizujacy ponad-
czasowg ideg¢ ,,sprawiedliwosci”, nie za$ realizujacy konkretny projekt ideowo-
-polityczny zawierajacy w sobie konkretyzacj¢ idei sprawiedliwosci w ramach jej
okreslonej wizji (np. sprawiedliwo$¢ spoteczna w ujeciu socjaldemokratycznym).
Co wigcej, mowienie o roli s¢dziego w tych ostatnich kategoriach bedzie rodzito
raczej skojarzenia z okresem realnego socjalizmu, a doktadniej stalinizmu, gdy

23 D. Kennedy, Freedom..., s. 18.

234 D. Kennedy, Introduction, s. 1-2.

25 D. Kennedy, Freedom...,s. 12.

2% 7 pismiennictwa zob. E. Letowska, Kilka uwag o praktyce wyktadni, ,,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 2002, t. 11, z. 1; Z. Kithn, Worlds Apart: Western and Central European Judicial
Culture at the Onset of European Enlargement, ,,American Journal of Comparative Law” 2004,
t. 52, z. 3; T. Milej, Europejska kultura prawna a kraje Europy Srodkowej i Wschodniej, ,,Przeglad
Legislacyjny” 2008, t. 15, z. 1; A. Uzelac, Survival of the Third Legal Tradition?, ,,Supreme Court
Law Review” 2010, t. 49; Z. Kithn, The Judiciary in Central and Eastern Europe: Mechanical
Jurisprudence in Transformation, Martinus Nijhoff, Leiden—Boston 2011; R. Manko, Weeds in
the Gardens of Justice? The Survival of Hyperpositivism in Polish Legal Culture as a Symptom/
Synthome, ,,Polemos” 2013, t. 7, z. 2.

27 Por. B. Zupanzi¢ cytowany w pracy: Z. Kithn, The Judiciary..., s. 230.
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sady istotnie, przynajmniej w warstwie ewokacyjnej, uznawaty si¢ za wykonaw-
cow projektu politycznego partii rzgdzgcej**.

Niemniej wlasnie te zjawiska, typowe dla naszej kultury prawne;j, ktére Dun-
can Kennedy okresla mianem reifikacji prawa i fetyszyzmu prawnego, stoja na
przeszkodzie realizacji celow emancypacyjnych krytycznego prawoznawstwa®>.
Reifikacja oznacza ,,nasilanie si¢ wrazenia, ze instytucje bedace dzietem czto-
wieka istnieja niczym rzeczy i sg od cztowieka niezalezne”**. Fetyszyzm prawny
to z kolei pojecie zaczerpnigte z tradycji marksistowskiej (Jewgienij Paszukanis),
swego rodzaju analog opisywanego przez Marksa fetyszyzmu towarowego. Jak
wyjasnia Michael Head, ,,fetyszyzm prawny (...) postrzega forme¢ prawna jako
niezalezng czy autonomiczng wzgledem wtadzy lub woli podmiotow ludzkich,
ktoére pierwotnie wprawity prawo w ruch”*'. Oba te elementy sa ze soba Scisle
powigzane, tzn. reifikacja jest warunkiem koniecznym fetyszyzmu, a sam fety-
szyzm zwrotnie umacnia reifikacj¢. Rzetelnie ujgte doswiadczenie prawa, takze
na kontynencie, nie moze uciec od elementu plastycznosci, w ramach ktérego
wystepuje zjawisko prawniczej wladzy dyskrecjonalnej. Tym, o co zapytuje kry-
tyczna filozofia prawa, jest kierunek, w jakim prawnicy wyko-
rzystuja swoja wtadze¢ dyskrecjonalna. Pytanie to jest, jak si¢
wydaje, kluczowe dla krytycznej filozofii orzekania.

Zatozenia ontologiczne o subswiecie prawniczym, formulowane przez kry-
tyczng jurysprudencje, maja zdecydowanie postmodernistyczny charakter, neguja
bowiem trzy fundamentalne zatozenia wiasciwe dla moderny, tj. zatozenie o tym,
ze ,,s¢dzia jest (powinien by¢) zwigzany apriorycznie istniejacym, racjonalnym
prawem”, ze ,,s¢dzia jest (powinien by¢) bezstronny i apolityczny” oraz ze ,,wie-
dza s¢dziego wpisuje si¢ w spdjna mozaike ogolnej, niesprzecznej i obiektywnej
wiedzy o $wiecie, ktora stanowi trwaty punkt odniesienia dla formutowanych
orzeczen™?, Chcialbym w tym miejscu jeszcze raz stanowczo podkresli¢, ze
formutowane przeze mnie tezy dotyczace ontologii spotecznej, presuponowanej
przez krytyczne prawoznawstwo, w tym ontologii prawa, majg charakter ontolo-
gii migkkiej, relatywnej, w ktorej byty sa kreowane w dyskursie i dopiero po ich
wykreowaniu mogg stac si¢ narzg¢dziami zmiany spotecznej*®.

Zasadne jest postawienie pytania o relacje pomiedzy ujeciem krytycznej
jurysprudencji a ujgciami zaliczanymi do szeroko rozumianej hermeneutyki

28 Por. Z. Kiithn, The Judiciary...,s. 103—-107.

2 D. Kennedy, Introduction, s. 5.

260 A. Sulikowski, Wspélczesny paradygmat sqdownictwa konstytucyjnego wobec kryzysu
nowoczesnosci, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2008, s. 113, przyp. 357.

261 M. Head, Evgeny Pashukanis: A Critical Reappraisal, Routledge-Cavendish, Abingdon
2008, s. 35.

262 A, Sulikowski, Posthumanizm. .., s. 63—64.

263 Por. B. Epstein, A Framework...



65

prawniczej***. Douzinas wprost wskazal, ze hermeneutyka jest jedng z metod

wykorzystywanych przez jurysprudencje krytyczng?®. Szczegodlnie bliskie per-
spektywie hermeneutyki prawniczej jest niewatpliwie ujmowanie prawa jako
medium, w ktorym odbywa si¢ ,,praca prawnicza” w ujeciu Kennedy’ego®®. Jak
zauwaza Zirk-Sadowski, ,,Metafora kota hermeneutycznego ma naprowadzac na
tezg, ze nie ma poczatku ustalania znaczen, punktu wyjsciowego, a kazdy frag-
ment tekstu ma sens tylko wtedy, gdy jest odniesiony do catosci sytuacji i kul-
tury, momentu dziejowego, w ktérym si¢ go odczytuje. Hermeneutyka nie czyni
zatem z jezyka fetyszu, stanowi on tylko punkt wyjscia”?®’. Tak rozumiana her-
meneutyka z pewno$cig wpisuje si¢ w szerszy kontekst zasobéw metodologicz-
nych prawoznawstwa krytycznego. Tym, co jednak wyr6znia krytyczne prawo-
znawstwo od hermeneutyki prawniczej, jest, po pierwsze, krytyczny stosunek do
opowiesci o politycznej neutralnosci prawa, a po drugie, dazenie do zmiany sto-
sunkow spotecznych z wykorzystaniem w tym celu prawa. O ile wigc hermeneuci
chcg zrozumied, jak dziata interpretacja prawnicza, i ustali¢ zakres twoérczej roli
interpretatora, trafnie podkreslajac relatywna jedynie role tekstu®®®, o tyle kry-
tyczna jurysprudencja chce prawo zmieni¢ w pozadanym przez siebie kierunku,
przyjmujac ustalenia hermeneutyczne nie za punkt dojscia, ale za punkt wyjscia
w realizacji okres$lonego projektu emancypacyjnego.

W innych jeszcze nurtach krytycznej filozofii prawa, traktujacych pra-
wo jako obraz (law as image) podkreslano, ze ,,Za obrazem prawa kryje si¢
nago$¢ wladzy klasowej. Prawo jako obraz jest synonimem fatszywej swia-
domosci. Prawo kapitalistyczne, nawet w jego liberalnych przejawach, moze
by¢ traktowane jako za¢mienie (obfuscation), jako sztuczka budzaca zaufa-
nie (confidence trick), ktora ukrywa rzeczywisto$¢ wyzysku?%. W ujeciach

264 Zob. w szczegodlnosci M. Zirk-Sadowski, Prawo..., rozdz. 5. Por. zwigzta definicje Jerze-
go Oniszczuka: ,,W ujeciu (...) hermeneutyki prawniczej zrozumienie tekstu prawnego oznacza,
ze pojawia si¢ (...) element tworczy. Do procesu interpretacji wnosi go zawsze podmiot interpretu-
jacy. Kazdy podmiot do rozumienia tekstu wnosi bowiem to, ze zostat uformowany przez pewna
kulture, ze kieruje si¢ jakims$ systemem warto$ci czy wreszcie ze istnieje w »okreslonej sytuacji
historycznej«” (J. Oniszczuk, Filozofia..., s. 536-537).

265 C. Douzinas, A. Gearey, Critical Jurisprudence..., s. 241. Z kolei Robert Cover wrecz
uzywa poje¢ hermeneutyki i wyktadni zamiennie, piszac: ,,Problem »znaczenia« w prawie — her-
meneutyki prawniczej (legal hermeneutics) albo wyktadni (interpretation) — jest zazwyczaj koja-
rzony z do$¢ waskim problemem, przed ktdrym stajg urzednicy (officials) i ci, ktérzy pragna prze-
widywac, kontrolowaé lub skorzysta¢ z zachowania urzednikow (official behaviour)” (R. Cover,
Nomos..., s. 6).

266 D, Kennedy, Introduction, s. 67, idem, Freedom..., s. 18-19, 25.

27 M. Zirk-Sadowski, Problemy wyboru pomigdzy konkurujgcymi modelami wyktadni pra-
wa, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. 104, s. 162.

268 Zob. szerzej rozwazania w rozdziale 11, paragraf 2: ,, Tekst prawa”.

29 A. Gearey, Law..., s. 30, przyp. 13. Zob. takze: Z. Bankowski, G. Maugham, Images of
Law, Routledge, London 1976; D. Kennedy, The Role of Law in Economic Thought: Essays on the
Fetishism of Commodities, ,,The American University Law Review” 1985, t. 34.
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takich pojecie obrazu w istocie traktowane bylo synonimicznie z pojgciem
ideologii (prawo jako ideologia), co wpisuje si¢ niewatpliwie w klasyczne uje-
cia marksistowskie, w ktorych prawo traktowane jest jako czes¢ nadbudowy
i jako forma ideologii zarazem, a reifikacja instytucji prawnych dokonywana
w dyskursie traktowana jest jako forma fetyszyzmu, analogicznie do fetyszy-
zmu towarowego?’.

Zderzajac ontologi¢ prawa w optyce jurysprudencji krytycznej z ontologia
wlasciwg tzw. integralnej filozofii prawa Dworkina, Kennedy wywodzi: ,,Teza
CLS byto, a la Dworkin, ze zasady, polityki i prawa, a nawet §wiatopoglady,
wszystkie stanowig czes¢ powszechnie stosowanych zrodet prawa ale, contra
Dworkin, ze pozostajg one ze sobag w nieusuwalnym konflikcie zarowno w kaz-
dym z nas, jak i pomi¢dzy nami. Ich skonfliktowana obecno$¢ jest odzwiercied-
lana w bardziej konkretnych »waznych normach prawnych nalezacych do syste-
mug, ktore CLS, idac pod tym wzglgdem za realizmem prawniczym, zawsze
uwaza za zlozone kompromisy w ramach tych konfliktéw. Poniewaz normy
(rules) sa kompromisami, a nie efektem spojnego wypracowania w oparciu o te
czy inng ogodlng zasadg, sa one duzo bardziej otwarte na destablizacje rozmaitego
rodzaju, niz przyznajg autorzy uznajacy spojnosc systemu prawnego (coherentist
writers)”?’!. W istocie wigc prawo nie jest ,,zestawem instytucjonalnych regut
i zasad, zestawem polityk 1 mechanizmdéw kontroli spotecznej, lecz pryzmatem
narracyjnym, przez ktdry obserwujemy i filtrujemy §wiat prawosci i nieprawosci,
waznos$ci i niewazno$ci, dobra i zta”?7, jak ujat to Julen Etxabe, nawigzujac do
stynnego eseju Roberta Covera. Prawoznawstwo krytyczne podziela przy tym,
diagnozowane takze w obrebie innych nurtéw teorii i filozofii prawa, zatozenie,
ze prawo jest ,,faktem interpretacyjnym’?”.

Podsumowujac rozwazania o spolecznej ontologii prawa w ujeciu prawo-
znawstwa krytycznego, nalezy stwierdzi¢, ze jest ono niczym innym jak pla-
stycznym medium, w ramach ktoérego dzialaja prawnicy, bedac przez to
medium jednoczesnie ograniczeni i upodmiotowieni. Tym, co najbardziej intere-
suje krytyczng filozofi¢ orzekania, jest sposob, w jaki sedziowie z tego medium
korzystaja, a takze formutowanie wskazdwek etycznych, w jaki sposob korzystaé
powinni. Przedtem jednak nalezy dookresli¢, w jakim zakresie rzeczywiscie dys-
ponujg swoboda poruszania sig¢, tj. dookresli¢ granice prawniczej wiadzy dyskre-
cjonalnej (rozdziat 11).

20 Zob. w szczeg6lnosci J. Paszukanis, Ogdlna teoria prawa i marksizm, PWN, Warszawa
1985.

2 D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological..., s. 168.

272 ]. Etxabe, The Legal Universe after Robert Cover, ,,Law and Humanities” 2010, t. 4,
z. 1,s. 116.

23 7. Pulka, Struktura poznania..., s. 8. Por. M. Zirk-Sadowski, Problemy wyboru..., s. 162.
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6. Presupozycje epistemologiczne krytycznej filozofii prawa

Oprocz presupozycji o charakterze stricte ontologicznym, tj. odnoszacych
si¢ do bytow wystepujacych w $wiecie spotecznym, kazda nauka, w tym kry-
tyczna filozofia prawa, obejmuje okreslone presupozycje epistemologiczne, doty-
czace tego, w jaki sposob mozliwe jest poznanie §wiata spotecznego. I tak, przy-
ktadowo, tradycyjna dogmatyka prawnicza zaktada, ze prawo mozna poznac za
pomoca jezyka (analiza jezykowe] warstwy prawa pojmowanego w istocie jako
korpus tekstow?™), z kolei realizm prawniczy jako modernistyczny?” nurt ogol-
nej refleksji nad prawem w Stanach Zjednoczonych zakladal, ze prawo mozna
pozna¢ przede wszystkim poprzez analize rzeczywistych praktyk spotecznych,
podejmowanych przez aktorow sub$wiata prawniczego (tzw. prawo w dziataniu,
jako przeciwstawione prawu w ksigzkach). Powstaje wobec tego pytanie, jakie
zatozenia epistemologiczne mozna uzna¢ za wlasciwe krytycznej nauce o prawie
i nalezace do elementéw wyznaczajacych jej tozsamosc.

Wydaje sie, ze do takich zatozen mozna zaliczy¢ przede wszystkim paninter-
pretacjonizm, tj. poglad gloszacy, iz wszelkie poznanie jest zrelatywizowane do
perspektywy podmiotu poznajacego’’®. Oznacza to w konsekwencji, ze wszel-
kie poznanie — w tym poznanie zjawisk spolecznych i prawnych — jest z ko-
nieczno$ci interpretacja, albowiem nie ma poznania, ktore byloby w jakis spo-
sob ,,bezposrednie”, wolne od czynnika interpretacyjnego®”’. Poglad taki jest,
jak si¢ wydaje, co najmniej implicite zaktadany przez zdecydowang wickszo$¢
prac zaliczanych do nurtu krytycznej filozofii prawa. Explicite formulowany jest
w pracach badaczy reprezentujacych nurt pragmatyzmu filozoficznego, takich
jak w szczegolnosci Richard Shusterman®”® czy Stanley Fish?”. Nie stronig od

2% Por. krytyke takiego stanowiska, okreslanego pejoratywnie jako ,tekstocentryzm?”,
w pracach Ewy Letowskiej (zob. np. E. Letowska, Kilka uwag...).

25 A. Sulikowski, Posthumanizm..., s. 65. Pozostatymi nurtami modernizmu prawniczego
sa: pozytywizm i racjonalistyczny jusnaturalizm (ibidem, s. 66).

276 Por. A. Szahaj, Paninterpretacjonizm, czyli nie ma niczego w tekscie, czego by pierwej nie
byto w kontekscie (odpowiedz krytykom), ,,Teksty Drugie” 1998, nr 4. Zob. takze idem, Granice
anarchizmu interpretacyjnego, ,,Teksty Drugie” 1997, nr 6.

217 A. Sulikowski, Wspdlczesny paradygmat...,s. 131. W terminologii Jerzego Wroblewskie-
go nalezaloby wigc powiedzied, ze krytyczna teoria prawa uznaje, iz wszystko podlega interpreta-
cji sensu largissimo, co obejmuje w sobie oczywiscie interpretacje sensu largo (tekstow) oraz sen-
su stricto (tekstow, ktorych zrozumienie nastrgcza subiecktywnie odczuwanych trudnos$ci). Zob.
J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie prawa, PWN, Warszawa 1988, s. 112 i n. Por. R. Sarkowicz,
Poziomowa interpretacja tekstu prawnego, Prace Habilitacyjne UJ, Krakow 1995, s. 22 i n.

778 R. Shusterman, Estetyka pragmatyczna. Zywe piekno i refleksja nad sztukg, thum.
A. Chmielewski, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1998, s. 115 i n.

29 S. Fish, Working on the Chain Gang: Interpretation in the Law and in Literary Criticism,
,,Critical Inquiry” 1982, nr 9, s. 204.
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niego takze niektorzy wspotczesni pozytywisci, jak cho¢by Arthur Kaufmann?©.
Krytycznemu prawoznawstwu bliskie jest tez niewatpliwie stanowisko Loui-
sa Althussera, ktory reinterpretujac Marksa, wskazywat na specyficzny status
wiedzy (teorii) jako produktu ,,praktyki teoretycznej”, a nie jako wiernego opi-
su rzeczywistosci®®!. Jak stwierdza bowiem Zbigniew Pulka, ,,Marksizm neguje
pozytywistyczne zadanie neutralnosci aksjologicznej humanistyki na rzecz tezy,
ze mozliwy jest taki punkt widzenia, w ktorym interes praktyczny tworzy jedna
cato$¢ z mysleniem teoretycznym. Prowadzi to do odrzucenia pozytywistycz-
nego zakazu metawartosciowania. (...) W procesie tworzenia wiedzy teoretycz-
nej przedmiot poznania postrzegany jest zawsze wewnatrz perspektywy okreslo-
nej przez praktyczne zadania, co powoduje, ze poznanie nie moze si¢
nigdy uwolni¢ od praktycznego kontekstu, wjakim odbywa
si¢ dziatalno$¢ teoretyczna”?®2,

Mozliwe i celowe jest podjecie rozwazan nad wptywem zatozenia o paninter-
pretacjonizmie na presupozycje w zakresie ontologii spotecznej. W szczegdlnosci
mozna zada¢ pytanie, czy zalozenie o paninterpretacjonizmie przypadkiem nie
podwaza ontologii bytu spotecznego, prowadzac do ,,zmigkczenia” samego poje¢-
cia istnienia. Wydaje si¢, ze wrecz przeciwnie — presupozycja epistemologiczna
0 paninterpretacjonizmie i presupozycje ontologiczne o konstrukcjonizmie i poli-
tycznosci sa wzgledem siebie nie tylko komplementarne, ale nawet wspoétzalezne.
Otoz przyjecie, ze oglad $wiata spolecznego mozliwy jest tylko z konkretnego
punktu widzenia, np. przedstawiciela klasy pracujacej czy przedstawiciela zawo-
du prawniczego, oznacza, ze wlasnie z tego punktu widzenia dostrzegalny bedzie
antagonizm spoleczny (wymiar polityczno$ci), w ktorym grupa, do ktorej za-
licza si¢ podmiot poznajacy stosunki spoteczne, pozostaje wzgledem cztonkow
innej grupy. Takze spoteczne konstruowanie rzeczywistos$ci zawsze odbywa si¢
z okreslonego punktu widzenia, ktory konstruuje wokot siebie ,,kokon rzeczywi-
stosci”. Sub$wiat prawniczy to wszak nic innego jak $wiat widziany z perspekty-
wy wspolnoty prawniczej’®, subswiat polityczny oparty jest na punkcie widze-
nia politykow operujacych kodem przyjaciel-wrog, zas subswiat ekonomiczny

80 J, Stelmach, Wspélczesna filozofia interpretacji prawniczej, WPiA UJ, Krakow 1995,
s. 7. Zob. takze J. Leszczynski, Pozytywizacja prawa..., s. 187-188 (z nawiazaniem do J. Derridy
i A. Kauffmana).

281 A. Sulikowski, Posthumanizm..., s. 97.

22 7. Pulka, Instrumentalizacja.. ., s. 37-39 [podkr. R.M.].

83 Czy tez, mowigc inaczej, Swiat interpretowany w §wietle norma-
tywno$ci. Por. R. Cover, Nomos..., s. 8: ,,dany czyn oznacza co$ nowego i poteznego, gdy
rozumiemy ten czyn w odniesieniu do normy. (...) Zdolno$¢ prawa do nadawania dzialaniu zna-
czenia nie jest ograniczona do oporu lub niepostuszenstwa. Prawo stanowi zasob tworzenia
znaczen (resource in signification), ktére pozwala nam poddawacé si¢, radowa¢, walczy¢, wyba-
czaé, wySmiewac, hanbi¢, poniza¢ lub dodawaé powagi. (...) Tworzymy znaczenia w naszym
$wiecie normatywnym, postugujac si¢ ironig jurysdykcji, komedig manier, stanowigcych malum
prohibitum, surrealistyczng epistemologia nalezytego procesu (due process)”.
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— przedsiebiorcow operujacych kodem binarnym zysk—strata. Punkt widzenia
— wewngetrzny albo zewnetrzny — jest najistotniejszy zarowno do poznania (inter-
pretacji), jak i do tworzenia samego swiata spotecznego oraz dostrzegania wyste-
pujacych w nim antagonizmow. Jak metaforycznie powiada amerykanski filozof
Thomas Nagel, nie jest mozliwe uzyskanie ,,widoku znikad”**. Widok — punkt
widzenia na $wiat spoteczny — jest zawsze zrelatywizowany do pozycji podmiotu
poznajacego w ramach jego struktur, takich jak klasy, warstwy czy inne grupy
(np. prawnicy, artysci, duchowni), i z perspektywy takiej wlasnie struktury swiat
ten jest zarazem ogladany, jak i tworzony (nawet jezeli sama grupa czy klasa jest
naukowym konstruktem majacym tg perspektywe wyjasnic).

Koncepcje paninterpretacjonizmu w ujgciu amerykanskich pragmatystow
dobrze wspolgraja z tradycyjnymi ujeciami filozofii krytycznej, odwotujacymi
si¢ do hermeneutyki podejrzen. U zrdédet takiego podejscia znajduje si¢ krytyka
poznania naukowego przez Fryderyka Nietzschego, ktory — jak ujat to Adam Su-
likowski — ,,gtosno i dobitnie wyartykutowal podejrzenie, ktore poézniej w wyni-
ku badan (...) przerodzilo si¢ w poparte solidnymi dowodami oskarzenie nauki
o ideologicznos$¢, perspektywicznos$é, petryfikacje za-
stanych tez metafizycznych jako neutralnych scjentystycznych konstatacji,
a takze o stronniczo$¢ i stuzebnos$¢ wobec »zewnetrznych« struktur wtadzy”?%,

Co istotne, z perspektywy krytycznego prawoznawstwa ,tradycyjne de-
skrypcjonistyczno-dedukcyjne (pozytywistyczne) spojrzenie na prawo, emfa-
tycznie nakierowane na poszukiwanie obiektywnego znaczenia przepisow jest
tylez btedne, co niebezpieczne. (...) Wedtug ponowoczesnych krytykéw jest ble-
dem, bo antyesencjalizm i antyfundacjonizm (...) wykluczaja dotarcie do wtas-
ciwego rozumienia, gdyz takiego po prostu nie ma (...). Niebezpiecznie jest za$
dlatego, ze subiektywne, $wiadome badz nie§wiadome przesadzenia interpretato-
ra przedstawiane jako naukowa prawda utatwiajg legitymacje struktur dominacji
przez przydanie im etykietki naukowej prawdy””*%.

Modernistyczna wiara w obiektywnos¢ jezyka jako nos$nika obiektywnych
1 pewnych znaczen obca jest krytycznej nauce o prawie. Jak pisze Sulikowski,
powotujac si¢ na Jacques’a Derridg, ,,Jogocentryczne poszukiwanie (meta)jezyka
idealnie racjonalnego, ktory w doskonaty sposob przedstawia Swiat rzeczywisty,
jezyka, ktory byltby rekojmig obecnosci §wiata dla obserwujacego go podmiotu,
okazato si¢ niebezpieczng mrzonkg mozliwa do realizacji tylko poprzez sthumie-
nie tego, co nie pasuje”?’. W ujeciu teorii krytycznej, w tym krytycznej teorii

284 T, Nagel, Widok znikqd, ttum. C. Cie$linski, Aletheia, Warszawa 1997. Por. H. Debska,
1luzje prawniczego rozumu. O spotecznych warunkach praktyk (bez)refleksyjnych, ,,Studia Praw-
no-Ekonomiczne” 2014, t. 92, s. 14; J. Jabtonska-Bonca, ,, Efekt aureoli” i , efekt uczestnictwa”
a niezaleznos¢ prawnikow-naukowcow, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2017, t. 110, s. 146—-147.

5 A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnosé..., s. 174.

26 Ibidem, s. 204.

87 A. Sulikowski, Wspolczesny paradygmat. .., s. 30.
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prawa, ,,Badacz nie jest apriorycznym cogito, lecz konstruktem miejsca, czasu
i wielu innych nietatwo dostrzegalnych czynnikéw. (...) przedmioty poznawane
sg za posrednictwem poje¢, ktore sa wynikiem przygodnych oddziatywan ko-
lektywnej praxis (...). Teoria krytyczna postrzega historycznos¢ i przygodnosé
zaréwno przedmiotu teorii, jak i powiazanego z przedmiotem podmiotu’*s,
Stanowisko paninterpetacjonistyczne w odniesieniu do prawa podziela takze
holizm interpretacyjny. Jak ujmuje to czolowy polski przedstawiciel tego nurtu
jurysprudencji Marcin Matczak?®, ,,Istotng konsekwencjg przyjecia stanowiska
holizmu jest akceptacja twierdzenia, ze tekst prawny jest permanentnie niejasny,
a zatem zawsze wymaga interpretacji. Ta niejasno$¢ wynika z dwupoziomowej
struktury komunikatow prawnych. Pierwszym poziomem jest zbior komunika-
tow nadanych przez prawodawcow realnych, a wigc — w terminologii derywa-
cyjnej koncepcji wyktadni — zbioér przepisow prawnych. (...) Drugim poziomem
jest poziom komunikatu prawodawcy idealnego — poziom jednej wypowiedzi,
ktorg buduje sie poprzez wykorzystanie wszystkich komunikatéw prawodawcow
realnych, wzajemne ich skonfrontowanie, zmodyfikowanie i uzupetnienie”*. Jak
wskazuje Przemystaw Kaczmarek, holizmowi interpretacyjnemu Matczaka obca
jest koncepcja ,,jednego prawidtowego rozstrzygniecia”?', a interpretator moze
zosta¢ postawiony przed dylematem, ,,ktorg praktyke jezykowsa i ktéra rzeczy-
wisto$¢ pozajezykowa, do ktorej tekst odnosi, wybra¢”*?. Mozna jednak zasta-
nawiac si¢, na ile metafora wyktadni prawa jako tygla, w ktéorym stapiajg si¢
przepisy prawne pochodzace od réznych ustawodawcow i u dotu ktorego jurysta-
-interpretator ,,odkreca kurek, pobiera z niego okreslong mase¢ stopionego ztota
i formuje nowy, ztoty przedmiot, ktéry symbolizuje norm¢ prawna, znajdujaca
zastosowanie do danego przypadku”?, rzeczywiscie wpisuje si¢ w konsekwent-
ny paninterpretacjonizm, jaki przyjmuje si¢ w krytycznej nauce o prawie. Jeze-
li bowiem zestawimy metafor¢ tygla Marcina Matczaka z metaforg prawa jako
medium Duncana Kennedy’ego?*, mozemy doj$¢ do wniosku, ze akcenty sa od-
miennie rozlozone. W szczegdlnosci metafora Kennedy’ego ukazuje dialektyczny

288 A Sulikowski, Posthumanizm...,s. 87.

29 Nie oceniam przy tym, na ile okreslenie przyjete przez Matczaka dla jego propozycji
filozoficznoprawnej jest adekwatne, tzn. na ile model ten jest w rzeczywistosci ,,holistyczny”.
Problem ten nie jest dla mnie istotny, gdyz proponowany przeze mnie model jest z zatozenia mo-
delem krytycznym, podczas gdy model holistyczny, juryscentryczny, dyskursywny i inne formy
~wyrafinowanego” badz ,,mickkiego” pozytywizmu przynaleza, w ramach mojej propozycji filo-
zoficznoprawnej, do zbiorczej kategorii niekrytycznych teorii prawa.

20 M. Matczak, Summa iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Scholar, War-
szawa 2007, s. 187.

1 P. Kaczmarek, Tozsamosé prawnika jako wykonawcy roli zawodowej, LexisNexis, War-
szawa 2014, s. 103.

22 M. Matczak, Summa iniuria. .., s. 33.

293 Ibidem, s. 104.

24 D. Kennedy, Introduction, s. 67, idem, Freedom..., s. 18-19, 25.
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charakter hermeneutyki strategicznej, ktora caty czas pozostaje w dynamice teza-
-antyteza-synteza (teza: prawo prima facie; antyteza: cel strategiczny interpre-
tatora; synteza: norma zastosowana in casu, bedaca punktem wyjscia kolejnej
triady), podczas gdy metafora Matczaka ma charakter statyczny (interpretator
nie wrzuca swojego przedmiotu, po jego zastosowaniu, z powrotem do tygla),
nie za$ dialektyczno-cykliczny, a takze jednokierunkowy (od ustawodawcoéw do
interpretatora, ale nie na odwrot). Chociaz holizm interpretacyjny dostrzega mo-
ment podmiotowy interpretacji, jego tezy sg jednak duzo mniej radykalne niz
tezy critical legal studies. Prawnik w dalszym ciggu, jak w pozytywizmie, po-
zostaje bowiem odtworca, zlokalizowanym na koncu ,,ciggu technologicznego”
—sedzia jest ,,przy kurku”, nie miesza w tyglu, bo to ostatnie zadanie zastrzezone
jest dla ,,prawodawcow realnych”, ktorzy wrzucaja do tygla ,,ztote przedmioty”,
metaforycznie odpowiadajace przepisom. Co wigcej, jezeli Kaczmarek prawid-
fowo odczytuje intencj¢ Matczaka, nalezaloby przyjac, ze w mysl holizmu inter-
pretacyjnego ,,prawnikowi nie stawia si¢ zadania (...) rozstrzygania” dylematow
aksjologicznych, poniewaz ,,prawo jest systemem normatywnym niezaleznym od
moralnos$ci”, a ,,odejscie od obrazu interpretatora jako ust ustawy nie oznacza
zwigkszenia jego dyskrecji”, albowiem ,,prawnik zwigzany jest imperatywami
instytucjonalnymi. Bedac cztonkiem wspolnoty komunikacyjnej, stosuje si¢
do zastanej struktury i to ona ogranicza jego dziatalnos$¢™s.
Wszelkich ztudzen pozbawia nas natomiast metafora interpretatora jako strazni-
ka (pracownika ochrony), ktory ,,zobowiazany jest obchodzi¢ chroniony obiekt,
przyktadajac w $cisle okreslonych miejscach karte magnetyczng do elektro-
nicznego czujnika”?*. Jak trafnie interpretuje t¢ metafor¢ Kaczmarek, ,,nalezy
uzna¢, ze tozsamos¢ prawnika wyznaczana jest przez strukture imperatywow
instytucjonalnych”?”.

Metaforycznie mozna zatem powiedzie¢, ze holista interpretacyjny to ktos,
kto co prawda wybit juz otwor w suficie i wyglada przez ten otwor na $wiat,
niemniej jednak nogami i resztg ciata wciaz tkwi w zadymionym pomieszczeniu,
czyli w klasycznym pozytywizmie. Mozna tez, parafrazujac Kozaka, powiedzie¢,
ze holizm interpretacyjny to ,,niedokonczona rewolucja” antypozytywistyczna®®,
Idzie zatem o to, aby odcig¢ ostatnie strzgpy pegpowiny taczacej z pozytywizmem
1 podkresli¢, ze prawnik nie tylko operuje przy kurku, ale tez miesza w tyglu,
a wykonane przez niego przedmioty, po ich jednorazowym wykorzystaniu (jako
jednorazowe rozstrzygnigcia) wracaja do tygla. Co wigcej, mozemy domagac si¢
od prawnika, by wrzucat do tegoz tygla konkretne rodzaje metalu, tak by stop byt
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P. Kaczmarek, Tozsamos¢ prawnika. .., s. 105 [podkr. R.M.].

2% M. Matczak, Summa iniuria..., s. 210.

27 P. Kaczmarek, Tozsamos¢ prawnika..., s. 105.

Kozak pisat szeroko o ,,niedokonczonej rewolucji antykartezjanskiej”. Zob. np. A. Kozak,
Granice prawniczej wltadzy dyskrecjonalnej, Kolonia Limited, Wroctaw 2000.
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coraz doskonalszy — i wcale niekoniecznie chodzi tu o czyste zloto (prawo eli-
tarne, tworzone przez elity dla elity), ale o metal twardy, praktyczny i uzyteczny
(prawo ludowe, tworzone przez zaangazowanych prawnikéw dla klas ludowych).
Mozliwe tez, by odnie$¢ si¢ do metafory interpretatora jako pracownika ochrony,
ze konieczny jest po prostu rewolucyjny bunt straznikow.

Zalozenie o paninterpretacjonizmie pozostaje w $cistym zwiazku z zato-
zeniem o konstrukcjonizmie spotecznym — zaréwno poznanie, jak i tworzenie
$wiata spotecznego zrelatywizowane sa do okreslonego punktu widzenia, ktory
mozliwy jest tylko z perspektywy danej wspolnoty interpretacyjnej. Wspolnoty
te nalezg wiec zarowno do sfery ontologii spotecznej (jako sub§wiaty instytu-
cjonalne), jak i do sfery epistemologii (jako wspolnoty interpretacyjne czy tez
epistemiczne). Teza o wspdlnotach interpretacyjnych jako o nos$nikach znaczen
(sensow) jest kluczowa dla krytycznej filozofii prawa. Do tego problemu przyj-
dzie jeszcze powrdci¢ w rozdziale 11, gdzie tezy te zostang rozwinigte w szcze-
g6lnosci w aspekcie postrzegania wspolnoty, do ktorej nalezy dany podmiot (in
casu, wspolnoty prawniczej), jako zrodta determinant granic prawniczej wtadzy
dyskrecjonalnej (rozdziat 11, pkt 4).

Podobnie jak w przypadku paninterpretacjonizmu, tak i w przypadku presu-
pozycji o roli wspolnot interpretacyjnych w procesach poznawczych przedstawi-
ciele krytycznej filozofii prawa zazwyczaj zaktadajg t¢ tezg implicite, natomiast
peten wyraz znalazta ona w pracach filozoficznych pragmatystéw. W szczegdlno-
$ci problematyce wspolnot interpretacyjnych poswiecit sporo uwagi cytowany juz
Stanley Fish, ktorego zdaniem ,,znaczenia nie sg wlasno$cia ani ustalonych i trwa-
tych tekstow, ani tez niezaleznych czytelnikow, ale wspdlnot interpretacyjnych,
ktére sg odpowiedzialne zardwno za ksztatt dzialan czytelnika, jak i za teksty
powstate w ich wyniku”*”. Zalozenie o kluczowej roli wspolnot interpretacyjnych
wigze si¢ tez z neopragmatystycznym pojeciem prawdy w specyficznym ujeciu
nadanym jej przez Richarda Rorty’ego®®. Wedle tego ujecia ,,prawdy sg kreowa-
ne wspolnotowo, a podzielanie ich wymaga wspotuczestniczenia we wspolnocie.
Kreacja prawd wigze si¢ z praktycznym funkcjonowaniem wspolnoty, z dialogicz-
nie ksztaltowanymi reakcjami na bodzce, z instrumentalnym podejsciem do wie-
dzy w toku rozwigzywania konkretnych, stawiajacych opor problemow”!,

Podkreslanie roli wspdlnot interpretacyjnych czy epistemicznych stano-
wi niewatpliwie echo klasycznych marksistowskich tez, lapidarnie ujetych

29 S. Fish, Interpretacja, retoryka, polityka, red. A. Szahaj, thum. K. Abriszewski et al.,
Universitas, Krakow 2008, s. 81.

390 Poza zakresem moich rozwazan pozostaje kwestia relacji neopragmatystycznej definicji
prawdy Rorty’ego i definicji klasycznego pragmatyzmu. Problem ten bowiem wydaje mi si¢ niere-
lewantny z perspektywy projektowanego w niniejszej pracy modelu krytycznej filozofii orzekania.

301 A. Sulikowski, Wspélczesny paradygmat..., s. 124. Zob. takze R. Rorty, Przygodnosé,
ironia i solidarnosé, ttam. W.J. Popowski, Wydawnictwo Spacja, Warszawa 1996; A. Szahaj, Iro-
nia i mitos¢. Neopragmatyzm R. Rorty’ego, Wydawnictwo UMK, Torun 2012.
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w hasle-zawotaniu ,,byt okresla §wiadomos¢”. Jak trafnie wskazuje Adam Su-
likowski, ,,Przekonujace ukazanie [przez Karola Marksa] glgbokiego wptywu,
jaki na scjentystyczng $§wiadomos¢ i rezultaty dziatalno$ci naukowej wywiera-
ja warunki »bytu« naukowcdw i instytucji produkcji wiedzy, a $cislej mowiac
wplywu, jaki na nauke wywiera bezposrednio (korupcja oraz determinowany ra-
cjonalnos$cig instrumentalng rozdzial funduszy naukowych, wptywajacy na sta-
tus catych dyscyplin) czy posrednio (premiowanie pogladéw naukowych wygod-
nych dla dysponentéw $rodkoéw, gombrowiczowskie »upupianie« niewygodnych
radykatow) pieniadz, niewatpliwie wymaga uwzglednienia w samopostrzeganiu
nauki niewygodnych dla niej, ale niezb¢dnych uwarunkowan*%2,

Uwiktanie prawnikow-naukowcow i prawnikoéw-praktykow we wspolnoty
interpretacyjne, a nast¢pnie uwiklanie tychze wspolnot w struktury wtadzy poli-
tycznej i ekonomicznej wywiera okreslone skutki w obszarze wynikoéw badan na-
ukowych3® czy kierunkow orzekania. Jak wskazuje Sulikowski, ,,mozna naukom
prawnym zarzuci¢ mniej lub bardziej swiadome uwiktania w dominujgce whad-
cze struktury, krzewienie normalizacji oraz wspieranie okreslonych stosunkow
ekonomicznych i nieréwnos$ciowych relacji spotecznych, a wszystko to skrzetnie
ukryte pod plaszczykiem obiektywizmu, dyscypliny, neutralnosci itp.”**.

W rodzimej filozofii prawa za gldbwnego propagatora koncepcji wspolnoty
prawniczej jako wspoélnoty interpretacyjnej, na zasadzie lokalnej, prawniczej
aplikacji Rorty’owskiego etnocentryzmu®, uznawany byt Artur Kozak i jego
oryginalna koncepcja juryscentryzmu®®, stanowigca niewatpliwie jedno z cie-
kawszych osiagnie¢ $srodkowoeuropejskiej filozofii prawa po 1989 .37 Proba
kompleksowego odniesienia si¢ do koncepcji juryscentryzmu z perspektywy
krytycznego prawoznawstwa wykraczataby poza ramy niniejszej pracy, mozna
jednak zasygnalizowa¢ pewne podstawowe elementy wspolne i1 roznice pomie-
dzy juryscentryzmem a critical jurisprudence. Tym, co niewatpliwie taczy oba
podejscia, jest zaakcentowanie elementu paninterpretacjonizmu poznawczego

302 A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnosé..., s. 174—175.

Por. J. Jablonska-Bonca, ,, Efekt aureoli”..., passim.

A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnosc..., s. 176.

Por. A. Sulikowski, Wspotczesny paradygmat...,s. 127.

Zob. w szczegolnosci: A. Kozak, Granice..., passim; idem, Myslenie analityczne. .. Z pis-
miennictwa o juryscentryzmie zob. zwt.: Perspektywy juryscentryzmu, red. P. Jabtonski et al.,
oraz Profesjonalna kultura prawnicza, red. M. Pichlak, Scholar, Warszawa 2012.

37 Oczywiscie, sama teza, ze prawnicy tworza odrgbna, spetryfikowana wspdlnote, kto-
ra stanowi jakoby warto$¢ samg w sobie, nie jest nowa i taczy przedstawicieli wielu nurtow fi-
lozofii i socjologii prawa, jak cho¢by H.L.A. Harta, R. Dworkina, R. Aleksego, G. Teubnera,
N. Luckmanna czy N. MacCormicka (A. Sulikowski, Wspoiczesny paradygmat...,s. 127). Tym, co
wyroznia projekt juryscentryzmu Kozaka, jest oryginalny sposob uzasadnienia tej tezy, taczacy
koncepcje etnocentryzmu Rorty’ego z konstrucjonizmem spotecznym Bergera i Luckmanna oraz
innymi watkami teoretycznymi (jak antropologia kulturowa A. Gehlena czy socjologiczne teorie
instytucjonalizacji).
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1 kluczowej roli wspolnoty interpretacyjnej w poznaniu, ktore jest zawsze zrela-
tywizowane do danej wspolnoty. Roznica polega natomiast na tym, ze stwierdze-
nie, iz subswiat prawniczy jest odrebny od pozostatych, daje asumpt krytyczne;j
filozofii prawa do krytycznej analizy jego dyskursow, tropienia przejawow auto-
telicznej samolegitymizacji za pomoca lokalnych ideologii (takich jak pozyty-
wizm prawniczy, ,,integralna teoria prawa”, czy nawet sam juryscentryzm) oraz
poszukiwania drog emancypacji poprzez prawo, czyli instrumentalizacji dyskur-
su prawnego dla realizacji projektow emancypacji spotecznej, ekonomicznej i po-
litycznej**8. Kozak natomiast w autonomii sub§wiata prawniczego widzi warto$¢
sama w sobie, polegajaca w zasadzie na tym, ze inne sub$§wiaty moga powierzy¢
mu swoje konflikty do rozwigzania®”, czyli tak naprawd¢ odda¢ nad sobg wladze.
Co jednak charakterystyczne, tym, co oferuje juryscentryczna wspolnota inter-
pretacyjna innym sub$wiatom, jest ,.kot w worku”; odmiennie bowiem od ujecia
cho¢by Alexandre’a Kojéve’a’'?, Kozak celowo eliminuje wszelka tre$¢, chocby
najbardziej ogdlng (jak ,,sprawiedliwos¢”) z tego, co wspodlnota prawnicza moze
da¢ reszcie spoteczenstwa. Przy blizszej analizie okazuje si¢, ze rzeczywista
trescig juryscentryzmu Kozaka jest prawniczy autorytaryzm, w ramach ktérego
,Ustawodawca (...) [m]oze sobie stanowi¢, co zechce [sic!] i co jest mu politycznie
wygodne, ale autonomiczne sady — w tym konstytucyjne — bedg i tak stosowaty
tylko to, co miesci si¢ w akceptowalnym, kulturowo uksztattowanym wzorcu™3!!,
Przy czym, co istotne, Kozakowi nie chodzi o wzorzec kultury spoteczenstwa,
gdyz ,,prawo nie bedzie autorytetem dla postronnych, jezeli sedziowie, adwokaci
i urzednicy kierowac si¢ beda w swych dzialaniach wskazaniami polityki, reli-
gii czy wzorcami warto$ciowania preferowanymi przez myslenie potoczne™'2.
Prawo, zdaniem Kozaka, nie moze by¢ ,,czym$ wtérnym wobec polityki, religii
czy obyczaju™"3. Jest ono po prostu ,,inne co do istoty (...), opiera si¢ na innych
podstawach, odwoluje si¢ (...) do czysto formalnych wartosci”, zas$ ,,jedyne, cze-
go (...) potrzebuje (...), to autorytet” . Juryscentryzm wigc, pomimo pewnych
atrakcyjnych dla krytycznej filozofii prawa zalozen, okazuje si¢ niczym innym
niz ,wewnetrzng ideologia prawa”, narracjg obliczong na budowe legitymizacji
wladzy prawnikow w spoteczenstwie, niecodwotujaca si¢ jednak do zadnych za-
tozen bliskich teorii krytycznej, w szczegolnosci niepodzielajagcg ani hermeneu-
tyki podejrzen, ani celu emancypacyjnego, ktére dla postawy krytycznej sa pod-
stawowe. Jak barwnie podsumowat poglady Kozaka Adam Sulikowski, ,,mozna
traktowac juryscentryzm jako efekt krystalizacji mysli, iz prawnicy »w obliczu

308 Zob. w szczegolnosci D. Kennedy, Legal Reasoning..., passim.

39 A. Kozak, Myslenie analityczne..., s. 155-156.

310 AL Kojeve, An Outline of the Phenomenology..., s. 233-276.
' A. Kozak, Myslenie analityczne..., s. 149.

312 Ibidem, s. 155.

33 Ibidem.

314 Ibidem.
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postmodernistycznej nawaty« mogg, niczym Sienkiewiczowski Zagtoba w Po-
topie, odda¢ »wrogowi« Niderlandy, ale broni¢ musza, jak lwy, kazdej »piedzi
wlasnej ziemi«3P,

Relatywizacja poznania, bgdacego zawsze interpretacja, do wspdlnot in-
terpretacyjnych kaze krytycznej jurysprudencji przyja¢ za wlasna wynikajaca
z prac Derridy tezg, ze ,,tym, co istnieje, nie jest Swiat znaczonego, lecz znaczace
— sam tekst, wypowiedz, ktdora bytuje niezaleznie od autora i znaczonego. (...)
O znaczeniu decyduje przygodny kontekst — praktyczne odczytanie tekstu przez
jednostke lub grupe. Nie ma przy tym obiektywnie lepszych i gorszych odczytan,
sg tylko odczytania lokalnie mniej lub bardziej akceptowalne’'¢. Metodologicz-
ng konsekwencja takich zatozen jest, oczywiscie, dekonstrukcja, o ktorej bedzie
mowa w paragrafie 7 ponizej.

Znaczenie wspoélnot interpretacyjnych dla wyktadni i stosowania prawa,
czyli mowiac jezykiem niniejszej pracy — dla orzekania, podkresla si¢ nie tylko
w juryscentryzmie Artura Kozaka, ale takze w modelu holistycznej interpretacji
Marcina Matczaka. Ten drugi autor postuguje si¢ pojeciem ,,wspdlnoty komuni-
kacyjnej”, ktorej przypisuje zasadniczg rol¢ w dekodowaniu znaczen zawartych
w tek$cie prawnym. Interpretujac poglad Matczaka, Przemystaw Kaczmarek
podkresla, ze holizm interpretacyjny ,,zwraca uwagg na kontekstowy i konwen-
cjonalny (...) charakter [poj¢¢ zakodowanych w tekscie prawnym — R.M.], usta-
lany w ramach wspolnoty komunikacyjnej, za$ ,,ustalanie znaczenia wyrazen
tekstu prawnego polega na badaniu sposobow uzycia danych terminéw we wspol-
nocie komunikacyjnej”'s.

7. Zalozenia metodologiczne krytycznej filozofii prawa

Swojego rodzaju wizytéwka metodologicznych zalozen prawoznawstwa
krytycznego jest programowy synkretyzm i innowacyjno$¢. Synkretyzm ozna-
cza tu postawe, w ktorej nadrzednym i miarodajnym wskaznikiem dla krytycz-
nego prawoznawstwa sg hermeneutyka podejrzen i cel emancypacyjny, natomiast
dobor srodkow prowadzacych do tego celu jest juz kwestia swobodnego wyboru
poszczegdlnych badaczy*®. Aspekt innowacyjnosci podkresla nestor brytyjskiej
szkoty krytycznego prawoznawstwa Costas Douzinas, piszac, ze w ramach co-
rocznych spotkan tej szkoty — Krytycznych Konferencji Prawniczych (Critical
Legal Conferences) — ,,w sposob pionierski podejmowano dorobek rozmaitych

w
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A. Sulikowski, Wspolczesny paradygmat..., s. 132.

316 A, Sulikowski, Posthumanizm..., s. 110.

317 P, Kaczmarek, Tozsamos¢ prawnika. .., s. 104.

38 Ibidem, s. 103. Por. M. Matczak, Summa iniuria..., s. 143—145.
319 Por. C. Douzinas, A. Gearey, Critical Jurisprudence..., s. 241.
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szkot krytycznych, takich jak postmodernizm, fenomenologia, postkolonializm,
krytyczna teoria rasowa, feminizm, teoria queer, teoria i historia sztuki, etyka
Innego (...), ontologia mnogiej pojedynczosci (...), krytyka biopolityki i postpoli-
tyki, przyczyniajac si¢ do powstania nowego i silniejszego zwiazku pomiedzy te-
orig a praktyka. Konferencje te byty jedynymi w $wiecie akademickim przestrze-
niami, gdzie takie tematy byly dyskutowane na wiele lat przed tym, jak zyskaty
uznanie i wiaczono je do dominujgcego nurtu badan naukowych’?°. Prawoznaw-
stwo krytyczne bylo i jest wigc tym pragdem w nauce prawa, ktdry jako pierwszy
angazuje zasoby nowatorskich nurtéw humanistyki, wpisujacych si¢ w szeroki
nurt poststrukturalizmu, postmodernizmu czy tez ostatnio takze psychoanalizy.
Jednym z fundamentalnych aspektow metodologicznych krytycznej filozofii
prawa jest przyjecie za punkt wyjscia hermeneutyki podejrzen, co przejawia si¢
m.in. w nawigzywaniu do trzech wielkich tworcow ,,szkoly podejrzen”, jak Paul
Ricoeur okreslit tacznie Marksa, Freuda i Nietzschego®'. Zdaniem Sulikowskie-
go dorobek wlasnie tych trzech myslicieli mozna okres$li¢ jako podstawe zrodet
krytycznej filozofii prawa*?2. W tej optyce krytyczne prawoznawstwo jest po pro-
stu lokalng (prawniczg) aplikacja ogdlniejszych dyskursow emancypacyjnych?>.
Zdaniem amerykanskiego filozofa prawa Briana Leitera ,,Marksa, Nietzschego
i Freuda nalezy przede wszystkim rozumie¢ jako myslicieli naturalistycznych, to
jest myslicieli, ktorzy postrzegaja dociekania filozoficzne jako pozostajace w $ci-
stym zwigzku z poprawnym empirycznym rozumieniem $wiata naturalnego i sit
sprawczych, ktore w jego obrebie dziataja. Pojmowanie $wiadomego zycia na
sposob naturalistyczny, w kategoriach jego rzeczywistych przyczyn,
przyczyniasi¢ do krytyki tresci swiadomosci — jest to, moéwigc krotko, istota
hermeneutyki podejrzen™?*. Zdaniem Leitera odwotywanie si¢ do mysli Marksa,
Nietzschego i Freuda pozwala uczyni¢ filozofi¢ ,,relewantng, poniewaz §wiat — na-
pedzany hipokryzja i skrytoscig — koniecznie potrzebuje hermeneutyki podejrzen,
ktora go zdemaskuje™*. Jak wskazuje Tomasz Pietrzykowski, tym, co wspodlne
dla rozmaitych nurtow krytycznej jurysprudenciji, jest ,,0ogolna postawa badawcza
1 pojmowanie przez jej zwolennikow zadan prawoznawstwa. Powinno by¢ ono
zorientowane na ujawnianie rzeczywistej genezy, funkcji spotecznej i ekonomicz-
nego, politycznego i kulturowego uwiktania konkretnych rozwigzan prawnych, ro-
zumowan i argumentacji, jak i legitymizujacych je ideologii i teorii prawniczych.

320 C. Douzinas, Krétka historia..., s. 8 (przektad zmodyfikowany). O biopolityce por.
S. Oliwniak, Giorgio Agamben...

321 P, Ricoeur, Freud and Philosophy, Yale University Press, New Haven 1970, s. 32.

322 A. Sulikowski, Prawa a ideologia..., s. 19.

32 Ibidem.

324 B. Leiter, The Hermeneutics of Suspicion: Recovering Marx, Nietzsche and Freud, ,,The
University of Texas School of Law. Public Law and Legal Theory Working Paper” 2005, nr 75,
s. 150—151, http://ssrn.com/abstract=691002 [dostep: 20 I1I 2018 r.].

325 Ibidem, s. 153.
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Zadaniem badacza prawa jest wigc dokonanie ich krytycznej dekonstrukcji ujaw-
niajacej kulturowo-spoteczng geneze i funkcje, jakg faktycznie petnig?®.

Co oczywiste, szczegdlowe strategie metodologiczne, przyjmowane przez
przedstawicieli krytycznej filozofii prawa sa nie tylko heterogeniczne, ale wrecz
— jak trafnie zauwazyt Sulikowski — jawnie sprzeczne ze sobag*’. Pomimo to wy-
daje si¢, ze w obrebie roznych podejs¢ mozliwe jest wyodrebnienie wspdlnego
rdzenia, ktéry sprowadzatby si¢ do dwoch aspektow:

1) hermeneutyka podejrzen (aspekt epistemologiczny);

2) cel emancypacyjny (aspekt prakseologiczny).

Takie zatozenie jest zbiezne z teza Pawta Skuczynskiego, ktorego zdaniem,
,»Jesli (...) nauki podzieli¢ ze wzgledu na konstytuujace je interesy poznawcze, to
mozna wyrdzni¢ dyscypliny empiryczno-analityczne realizujace interes techniczny,
historyczno-hermeneutyczne realizujace interes praktyczny oraz krytyczne nauki
spoteczne realizujgce interes emancypacyjny. Polega on na tym, ze wiedza o zasa-
dach dziatania spoteczenstwa i podmiotu »wzbudza proces refleksji w §wiadomosci
tych, o ktorych prawa te mowia« [J. Habermas]. W konsekwencji wspomniana wie-
dza jest warunkiem mozliwosci odrzucenia takich zasad lub ich przeksztalcenia.
W tym sensie praktyka spoteczna staje si¢ niezalezna od zasad ja konstytuujacych,
a wiec nastgpuje jej emancypacja. Do nauk takich naleza ekonomia, socjologia czy
politologia™?®, W tym ujeciu mozna méwic o krytycznej nauce o prawie jako o pro-
jekcie rozwijania prawoznawstwa o charakterze programowo emancypacyjnym?%.

Podejscie krytyczne w prawoznawstwie mozna rozumieé, za amerykanskim
klasykiem critical legal studies Kennedym, ,,zarowno w znaczeniu atakowania
istniejacych instytucji spotecznych i kulturalnych (social and cultural arrange-
ments), jak i wewnetrznej krytyki tekstow i praktyk™*. Krytyczny dyskurs®!
o prawie jest wiec przejawem objecia jego tekstow przedmiotem zainteresowa-
nia krytyki ideologii rozumianej — za Zizkiem — jako wykrywanie punktow
zatamania si¢ pola ideologicznego, ktore jednak (bedac symptomami) sa réw-
noczes$nie niezbednymi elementami tego pola*?. Ryszard Sarkowicz wskazu-
je za$ trzy cechy radykalizmu krytycznego prawoznawstwa: antypozytywizm,
antylegalizm i antyformalizm*. Krytyczna filozofia prawa ma wigc nie tylko

326 T. Pietrzykowski, Naturalizm..., s. 127. Por. J. Oniszczuk, Filozofia..., s. 490.

327 A. Sulikowski, Prawa a ideologia..., s. 19.

328 P. Skuczynski, Typy mysli krytycznej. .., s. 133.

329 Por. ibidem, s. 134.

30 D, Kennedy, 4 Critique of Adjudication..., s. 5.

31 Pojecie ,,dyskurs” rozumiem tu jako uzycie jezyka stanowigce forme praktyki spotecznej
— por. N. Fairclough, Critical Discourse Analysis, Pearson, Boston 1995, s. 7.

32§, Zizek, The Sublime Object..., s. 16.

333 R. Sarkowicz, [w:] J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Wydaw-
nictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 1999, s. 178-179. Por. J. Oniszczuk, Filozofia...,
s. 490.
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funkcje deskryptywna (w duchu hermeneutyki podejrzen), ale tez otwarcie de-
klarowang funkcje normatywna, co odrdznia ja zdecydowanie od analitycznej
teorii prawa®4. Przy czym, jak trafnie zauwaza Andrzej Bator, teoria krytycz-
na ,,u$wiadamia, ze zjawiska proste moga by¢ bardziej skomplikowane, niz si¢
nam (takze prawnikom) wydaje z perspektywy wiasnych habituséw i pragmatyk
zawodowych™®. Fakt §wiadomego i otwartego zaangazowania badacza
(w realizacje celéw emancypacyjnych) odréznia jurysprudencj¢ krytyczng od
nurtow niekrytycznych, wlaczajac w to postpozytywizm?3. Dla krytycznej nauki
o prawie — podobnie jak dla realizmu prawniczego — nie do przyjecia sg ,,dogma-
tyzm i formalizm badan nad tekstami prawnymi”, gdyz zaktadaja ,,kazdorazowo
akceptacje decyzji podejmowanych przez osrodek wiadzy politycznej, co czyni
nauki prawne niezdolnymi do krytyki rzeczywistosci’™*’.

Na pytanie, czy krytyka prawa w rozumieniu prawoznawstwa krytycznego
jest lokalnym, prawniczym zastosowaniem krytyki w ogdlnosci (zwlaszcza w ro-
zumieniu teorii krytycznej), czy tez jest specyficznie prawniczym zjawiskiem,
ktore z krytyka w ogdlnosci dzieli jedynie termin, mozna, jak sadze, udzieli¢
tylko jednej odpowiedzi: krytyka prawnicza jest aplikacja zatozen teorii krytycz-
nej w polu prawnym. Odwotujac si¢ do terminologicznej propozycji Marka Zirk-
-Sadowskiego, krytyczne prawoznawstwo mozna wigc okresli¢ jako podazajace
,,0d krytyki do prawa”.

Emancypacja ma na celu przede wszystkim usuni¢cie przejawow przemocy
strukturalnej, generowanej przez hierarchie wpisane w sam dyskurs (polityczny,
ekonomiczny czy prawny). Jak podkresla Damjan Kukovec, przedstawiciele grup
doswiadczajacych przemocy i1 dominacji strukturalnej sami umacniajg t¢ prze-
moc, gdyz ,,moga zgadza¢ si¢ na rozwigzania i sytuacje tylko z uwagi na ich pod-
porzadkowang pozycje. Niezaleznie od deklarowanych mozliwosci uwypuklenia

34 Ta ostatnia, w uj¢ciu Tomasza Gizberta-Studnickiego, ufundowana jest bowiem na trzech
zatozeniach: (1) analiza pojeciowa jako gtowna metoda; (2) deskryptywnosé, a nie normatyw-
nos$¢; (3) formutowanie tez odnoszacych sie do ogdtu porzadkoéw prawnych (T. Gizbert-Studnicki,
Filozofia polityczna a pozytywistyczna teoria prawa, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2017,
t. 110, s. 18-19). Prawoznawstwo krytyczne na pewno opiera si¢ na negacji pierwszych dwoch
cech analitycznej teorii prawa, a ze wzgledu na swoj cel emancypacyjny — takze cechy trzeciej,
albowiem poddaje krytyce nie tylko prawo w ogoélnosci, ale tez konkretne porzadki prawne i ich
funkcjonowanie.

335 A. Bator, Systemowosé.. ., s. 85. Bator sadzi jednak, ze ,,Takg krytyczng i demistyfikujaca
nie moze by¢ juz jednak zawodowa postawa prawnika oraz budowana wokot praktyki prawniczej
nauka prawa” (ibidem). Z powodow, ktore przedstawiam szerzej w rozdziale IV (w odniesieniu do
postawy prawnika), nie mogg si¢ z tym pogladem zgodzi¢.

36 Por. A. Grabowski, W strone..., s. 159: ,,Postpozytywistyczna teoria prawa uznaje z d y-
stansowany, bezstronny punkt widzenia, wychodzacy poza tradycyjny
spor o zwigzki prawa z moralnoscia, za wlasciwe podejscie badawcze do prawa”.

37 7. Pulka, Stanistawa Ehrlicha wersja realizmu prawnego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomicz-
ny i Socjologiczny” 1998, t. 40, z. 3—4, s. 38.
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krzywd (harms), jak np. poprzez realizacj¢ zasady partycypacji demokratycznej,
krzywdy (injuries) podporzadkowanych pozostajg w sferze prywatne;j. Jest zada-
niem prawnikow, by takie uciszone krzywdy zidentyfikowaé i opracowac strate-
gie prawne, majace na celu zaradzenie im™**. Jedng z form kontestacji przemocy
jest ujawnianie ukrytych struktur wladzy*®, zgodnie z zatozeniem Michela Fou-
caulta, ze juz samo wyjscie takich struktur na $wiatlo dzienne jest pierwszym
krokiem do emancypac;ji**’. Przemoc taka, uniemozliwiajagca samorealiacje¢ jed-
nostki, moze tkwi¢ nie tylko w strukturach prawnych i jawnie dyscyplinarnych,
ale takze w strukturach swiata pracy czy konsumpcji, ktore zniewalajg cztowieka
i poddaja go logice racjonalnosci instrumentalnej**'. Powstaje naturalnie pytanie,
kto ma by¢ adresatem dyskursow emancypacyjnych, tj. kogo (jakie jednostki lub
grupy) pragnie wyemancypowac krytyczny dyskurs o prawie. Wspominatem juz
o najbardziej oczywistym adresacie w postaci podmiotéw zdominowanych eko-
nomicznie (klasy pracowniczej), a takze kobiet (jurysprudencja feministyczna),
0s0b o0 odmiennym niz biaty kolorze skory (krytyczna teoria rasowa), panstw pe-
ryferyjnych (jurysprudencja postkolonialna, globalna ekonomia polityczna pra-
wa). Warto odnotowac¢ takze pojawienie si¢ coraz silniejszych dyskursow praw-
nych, niekoniecznie wywodzacych si¢ z tradycji critical legal studies, uznajacych
za dogodny obiekt emancypacji takze zwierzeta®?.

Krytyczne prawoznawstwo przejmuje z innych zaangazowanych emancypa-
cyjnie nurtdw postmodernizmu i poststrukturalizmu tzw. etyke Innego®?, rozu-
miang jako otwarcie na podmiotowos$ci poddane dominacji i dazenie do ich gru-
powej, tozsamosciowej emacypacji. Obszar prawa jest w tym zakresie kluczowy,
gdyz, na co zwraca uwagg Sulikowski, ,,prawnicza moderna wkracza na sceng,
kiedy panujacy w gtéwnonurtowych dyskursach model cztowieka-podmiotu (...)
postrzega w nim bialego me¢zczyzng (...), w dostatecznym stopniu zamoznego,
co miato zapewni¢ jego rozumno$¢, roztropnosé i przewidywalnos$¢**. Dazenie
do emacypacji — nadania praw i uznania specyficznej podmiotowos$ci — innych

338

D. Kukovec, Taking Change Seriously..., s. 335.

%9 Tu ujawnia si¢ kolejna zbiezno$¢ pomigdzy krytyczng nauka o prawie a realizmem
prawnym Stanistawa Ehrlicha, ktory postulowat, by nauki prawne byly rownoczes$nie naukami
politycznymi, tj. badaty ,.to, co polityczne w rzeczywistosci spotecznej” (Z. Pulka, Stanistawa
Ehrlicha..., s. 39).

340 A. Sulikowski, Wspélczesny paradygmat..., s. 157.

3 Tbidem, s. 158.

32 W. Jedlecka, J. Helios, Ochrona zwierzqt w polskim prawie administracyjnym i karnym,
,»Prawo i Wiez” 2017, z. 6; J. Helios, W. Jedlecka, Okrucienstwo wobec zwierzgt z punktu widzenia
psychologii i filozofii: zarys problemu, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2017, t. 108; J. Helios,
W. Jedlecka, Wspolczesne oblicza przemocy..., s. 123 i n.; T. Pietrzykowski, Etyczne problemy
prawa, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 210 i n.

33 Do problematyki etyki Innego przyjdzie jeszcze powrdci¢ w rozdziale IV dotyczgcym
etycznych wymiaréw orzekania.

344 A. Sulikowski, Posthumanizm...,s. 77.
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jednostek bylto i jest jednym z gtéwnym zadan stawianych przed krytyczna nauka
prawa i krytyczng (radykalna) praktyka prawnicza (radical lawyering). Prekur-
sorka tych dazen moze by¢ Francuzka Olimpia de Gouges, ktora ,,uzyskawszy
oficjalng wyktadni¢ rzadowa, iz Deklaracja Praw Cztowieka [w oryginale francu-
skim ,,M¢zczyzny” — R.M.] i Obywatela (...) dotyczy tylko me¢zczyzn, wystapila
z projetem Deklaracji Praw Kobiety i Obywatelki™**.

Ujmujac krytyke prawa od strony jej zatozen metodologicznych, nie spo-
sob nie postawi¢ kwestii o jej przedmiot, a doktadniej, czy jest nim tres¢ prawa
(konkretna tres¢ normatywna zar6wno norm generalnych i abstrakcyjnych, jak
i orzecznictwa) czy sama forma prawa, tj. specyficzny dyskurs prawniczego sub-
$wiata, czy tez oba te elementy. Jezeli za$ oba, to w jakiej relacji pozostaja do
siebie: krytyka formy prawnej i krytyka tresci prawa**°.

Tre$¢ prawa to zresztg nie tylko sama tres¢ normatywna, wystowiona w prze-
pisach i orzecznictwie*¥, ale tez skutki, jakie prawo wywiera na inne sub$wiaty,
w szczegoblnosci polityczny i ekonomiczny**®. Te ostatnig problematyke bada so-
cjologia prawa, jednak zbyt czesto uchodzi ona uwadze filozoféow i teoretykow
prawa, skupionych na generalno-abstrakcyjnych normach i ich sadowej wyktadni
i stosowaniu. Z kolei krytyka formy prawnej moze obejmowac¢ nie tylko forme
prawna jako taka®*, ale tez jej konkretne postaci, w szczegolnosci relacje praw
podmiotowych do prawa przedmiotowego i uprawnien proceduralnych wzgledem
prawa materialnego. Jak wiadomo, t¢ samg prima facie tre$¢ normatywng mozna
uja¢ na rdézne sposoby, podobnie jak te same skutki w sub§wiatach pozaprawnych
mozna osiagnaé za pomocg rozmaitych instytucji prawnych. Krytyka konkret-
nej formy prawnej, np. formy praw cztowieka, moze przebiega¢ na ptaszczyznie
teoretycznej (filozoficznej) albo moze odwotywac si¢ do empirii**°. Podsumowu-
jac, nalezy podkresli¢, ze przedmiot krytyki prawa obejmuje zaré6wno tresc, jak
i form¢ prawa, ktére sg analizowane zar6wno w plaszczyznie teoretycznej,
jak tez empiryczne;.

Nalezy takze postawi¢ pytanie, czy krytyczna jurysprudencja przyjmuje punkt

widzenia zewnetrzny czy wewngtrzny*'. Filozofia prawa gtéwnego nurtu, np. Hart

35 Ibidem, s. 78.

346 Por. R. Manko, Form and Substance of Legal Continuity, ,,Zeszyty Prawnicze” 2017,
t.17, 2. 2.

37 Por. T. Pietrzykowski, Naturalizm. .., s. 31-32.

348 Zob. np. D. Sulmane, Versatility of Effects of Legal Provisions, [w:] The Quality of Legal
Acts and Its Importance in Contemporary Legal Space, red. J. Rozenfelds, University of Latvia
Press, Riga 2012. O pojeciu skuteczno$ci we wspolczesnej socjologii prawa zob. D. Sulmane,
., Legislative inflation”: An Analysis of the Phenomenon in Contemporary Legal Discourse, ,,Baltic
Journal of Law & Politics” 2011, t. 4, z. 2, s. 88-91.

39 Por. R. Manko, Form and Substance. .., s. 221-223.

350 Por. C. Douzinas, The End of Human Rights. ..

31 Por. Z. Pulka, Hart—Dworkin — dwa warianty ,,wewnetrznego” postrzegania prawa,
,Przeglad Prawa i Administracji” 1999, t. 42.
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czy Dworkin, optuje oczywiscie za wewnetrzng perspektywa (wewnetrz-
nym punktem widzenia), podobnie jak juryscentryzm Artura Kozaka. Kozak
wprowadzit stynne przeciwstawienie pomiedzy wyznawcg prawa (traktujgce-
go je jako zjawisko niemal religijne, tego bowiem wymaga wewnetrzny punkt
widzenia) i znawca prawa (przyjmujacego zewnetrzny, ergo sceptyczny wo-
bec prawniczej ideologii punkt widzenia)*?. Sam Kozak optowal naturalnie
za Opcja wyznawcy prawa, uwazajac — swoja drogg shusznie — ze przyjecie
postawy znawcy (zewngtrznej) podwaza legitymizacj¢ prawa w spoteczen-
stwie. Takg wtasnie postawe, co oczywiste, programowo przyjmuje krytyczna
teoria prawa.

W tym sensie jurysprudencja krytyczna nalezy wiec do tzw. teorii zewnetrz-
nej prawa w rozumieniu Kozaka, obok socjologii czy politologii. Z drugiej jednak
strony, nadal pozostajac w kregu Kozakowej terminologii, nalezatoby niewatpli-
wie krytyczng teori¢ prawa zaliczy¢ do tego, co Kozak nazywat filozofia, a wigc
sztukg zadawania ktopotliwych pytan (przypomnijmy tu metafore ,,wioskowego
gtupka”, za pomoca ktdorej Kozak barwnie opisal role filozofii). Krytyczna filo-
zofia prawa chetnie, oczywiscie, wciela si¢ w t¢ role po to, by podwazaé, de-
konstruowac i delegitymizowac prawo i obstugujaca je, wraz z calg ideologiczng
otoczka, samozadowolong wspolnote prawnicza. By jednak role t¢ wypetniaé
skutecznie, a zatem by krytyka ideologii prawnej byta efektywna, konieczne jest
— jak przypomina James Bohmann — zadbanie, by miata ona charakter ,,imma-
nentny”, tj. odwotywata si¢ do ,,norm i wartosci” ideologii poddanej krytyce,
ocenianych ,,wzgledem ich historycznej realizacji w konkretnych instytucjach™,
Stad, oczywiscie, nacisk na pojecie sprawiedliwos$ci i pytanie o jego rzeczywistg
realizacje w prawie, ale tez konieczno$¢ rozumienia — z wewnetrznego (poznaw-
czo, nie aksjologicznie) punktu widzenia, na czym polega funkcjonowanie kul-
tury prawnej. Internalizacja perspektywy wewngtrznej nie moze pojs¢ daleko,
przed czym przestrzega Alan Hunt*>*. Mowiac wiec jezykiem Kozaka, krytyczny
filozof prawa powinien zasadniczo taczy¢ perspektywe znawcy (wlaczajac w to
zrozumienie postawy wyznawcy), jednakze musi pozosta¢ sceptykiem, jesli cho-
dzi o wiar¢ w prawo. Mowiac inaczej, przedstawiciel jurysprudencji krytycznej
jest wiec niejako heretykiem w sub$wiecie prawa: doskonale zna
je od wewnatrz (aspekt znawcy), ale nie podziela jego dogmatow (negacja aspek-
tu wyznawcy). Jak zauwaza Douzinas, ,,Krytyk musi (...) w pewnym zakresie

32 A. Kozak, Dylematy prawniczej dyskrecjonalnosci. Miedzy ideologiq polityki a teorig
prawa, [w:] Dyskrecjonalnosé..., s. 68.

353 J. Bohman, Critical Theory, [w:] The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2016
Edition), red. E.N. Zalta, https://plato.stanford.edu/archives/fall2016/entries/critical-theory/ [do-
step: 20 111 2018 r.].

3% A. Hunt, The Critique of Law: What is ,,Critical” About Critical Legal Theory?, ,,Journal
of Law and Society” 1987, t. 14, z. 1, s. 10.


https://plato.stanford.edu/archives/fall2016/entries/critical-theory/
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zachowywaé zewnetrzny punkt widzenia, a okreslony stopien niezrozumienia
musi by¢ elementem formutowanych przezen opisoéw i ocen”,

Przedmiotem krytyki prawa uprawianej przez krytycznie zorientowang jurys-
prudencije jest nie tylko tre§¢ prawa (tre$¢ norm prawnych) i forma (jurydyczno$¢)
jako taka, ale takze — w obrebie prawniczej formy — argumentacje prawnicze. Jak
wskazuje Sulikowski, ,,Poststrukturalizm podwaza ideologiczng podstawe wszel-
kiego prawniczego formalizmu oraz obiektywizmu — tezg¢ o wyzszosci, wiekszej
racjonalnosci, apolitycznos$ci neutralnej profesjonalnej postawy prawniczej wzgle-
dem jawnie politycznych i ideologicznych dazen. (...) W drodze (...) argumentacji
poststrukturalistow zakwestionowana zostaje (...) legitymacja spotecznej instytu-
cji i tak zwanej »wewnetrznej« perspektywy poznawczej w praktyce prawniczej
i prawoznawstwie*°. Krytyka ta przybiera konkretng posta¢ krytyki wewnetrznej
ideologii prawa, czyli mowigc inaczej, ideologii jurydyczne;.

Kolejnym istotnym problemem metodologicznym jest pytanie o relacje po-
migdzy teorig a empirig. Hunt twierdzil, ze ,,dowody empiryczne odgrywajg istot-
ng role w projekcie krytycznym, poniewaz nie tylko moga zwroci¢ nasza uwage
na braki w istniejacych teoriach, ale takze otworzy¢ konstruktywne kierunki
badan i konceptualizacji, ktore moga przyczyni¢ si¢ do bardziej zadowalajace-
go zrozumienia okreslonych elementow prawa™’. Podczas gdy konwencjonal-
ng dekonstrukcje mozna uprawiaé jako armchair philosophy, krytyczne prawo-
znawstwo miatoby zbyt wiele do stracenia, gdyby ograniczylo si¢ tylko do czysto
teoretycznych badan, bez analizy rzeczywistego ,,prawa w dziataniu”. Stad po-
trzeba nie tylko badan nad empirig rozumiang jako dyskurs prawniczy (pi§mien-
nictwo doktryny, orzecznictwo), ale takze badan socjologicznych (terenowych),
prowadzonych oczywiscie z okreslonej, krytycznej perspektywy?**. Interesujace
wydaja si¢ proby postugiwania si¢ w tym celu koncepcjami Pierre’a Bourdieu,
co czynig polscy socjologowie krytyczni Tomasz Warczok i Hanna Debska®®.

35 C. Douzinas, Krotka historia..., s. 11. Por. T. Gizbert-Studnicki, Filozofia polityczna...,
s. 25-27 (o przyjmowaniu wewng¢trznego punktu widzenia przez teoretyka prawa). Odmiennie
jednak niz analityczny teoretyk prawa, krytyczny filozof prawa opiera swoja metod¢ wlasnie na
angazowaniu okreslonych wartosci politycznych (niekoniecznie podzielanych przez uczestnikow
praktyki prawniczej) do konstruowania krytyki. Sytuacja jest wigc niejako odwrotna niz w przy-
padku teoretyka analitycznego.

356 A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnosé. .., s. 185-186.

37 A. Hunt, The Critique of Law..., s. 16.

3% Formutowany tu postulat jest zresztg rOwniez zgtaszany w odniesieniu do wszelkiej teorii
prawa, ktora odrywajac si¢ od dyskursow prawniczych, traci zywotno$¢ i staje przed ryzykiem
marginalizacji. Por. A. Bator, Systemowos¢..., s. 81. Silg krytycznej filozofii prawa D. Kennedy’ego
jest jej fenomenologiczno$¢; jest tez jej staboscia, bo fenomen jurydycznosci w Stanach Zjedno-
czonych jest — na tle praktyki sadow polskich czy unijnych — dos¢ specyficzny.

3% Por. H. D¢bska, T. Warczok, Sacred Law and Profane Politics. The Symbolic Construc-
tion of the Constitutional Tribunal, ,,Polish Sociological Review” 2014, nr 4(188), s. 465—478;
H. D¢bska, T. Warczok, The Social Construction..., s. 106—130.
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Znaczacy potencjat metodologiczny tkwi takze w krytycznej analizie dyskursu
(tzw. KAD?*), teorii metafor pojeciowych (konceptualnych)®®!, czy tez metodach
inspirowanych narzedziami psychoanalizy*®2. Wspdlne dla krytycznej nauki o pra-
wie i realizmu prawnego (w wersji Stanistawa Ehrlicha) jest potozenie akcentu
na podejscie ,,interdyscyplinarne i wieloptaszczyznowe, ktore w badaniu zjawisk
prawnych integruje dorobek wszystkich nauk spoteczno-humanistyczych”*®.

8. Aspekty etyczne krytycznej filozofii prawa

W brytyjskiej szkole krytycznego prawoznawstwa wysunicto na czotowe
miejsce aspekt etyczny uprawiania tak zorientowanej jurysprudencji i praktyki
prawniczej***. Nestor British Critical Legal Studies Costas Douzinas wskazuje, ze
»Intelektualnym i moralnym obowigzkiem akademikow jest, Scisle rzecz ujmujac,
ochrona prawos$ci uniwersytetu i wlasnej dyscypliny naukowej przed prywatyza-
cja, komercjalizacja 1 duszaca kulturg audytu. Odpowiedzialno$¢ ta, spoczywa-
jaca na wszystkich ludziach nauki, byta gléwnym przedmiotem zaangazowania
prawnikow krytycznych, ktorzy stanowig sumienie zawodow prawniczych’®,
Douzinas przeciwstawia intelektualiste-krytyka figurze eksperta®®. Zauwaza, ze
eksperci sg na ustugach rzadéw i przemystu informacyjnego, wykonujac ,,to, co
J. Lacan nazwat »dyskursem uniwersytetu«. Rzekome skomplikowanie sprawo-
wania wspotczesnie wladzy i wyzyny naukowej ztozonos$ci oznaczajg, ze wlasci-
we, obiektywne rady udzielane tworcom polityk (policy-makers) maja pomagac
w rozwigzywaniu problemow. Rolg intelektualistow-akademikow jest oferowa-
nie narzedzi, stawanie si¢ narzedziami rzadu. Ekspercka wiedza ekonomiczna

360 A, Sulikowski, Perspektywy zastosowarn metod Krytycznej Analizy Dyskursu w bada-
niach nad prawem. Kilka uwag, ,,Studia Erasmiana Wratislaviensia” 2014, t. 8.

31 Zob. np. 1. Witczak-Plisiecka, S. Wojtczak, R. Augustyn, Metafory konceptualne jako
narzedzia rozumowania i poznania prawniczego, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2017.
Z klasycznych opracowan zob.: G. Lakoff, M. Johnson, Metaphors We Live By, University of
Chicago Press, Chicago 2003; Z. Kdvecses, Metaphor: A Practical Introduction, wyd. 2, Oxford
University Press, Oxford 2010.

32 Zob. np. M. Stambulski, Edukacja prawnicza na poziomie Wyobrazeniowym, Symbolicz-
nym i Realnym, ,Krytyka Prawa” 2016, t. 8, z. 3.

30 7. Pulka, Stanistawa Ehrlicha..., s. 35-36. Zob. takze: S. Ehrlich, Kilka uwag w sprawie
metodologii nauk prawnych, ,,Panstwo i Prawo” 1964, z. 11; idem, O tak zwanej dogmatyce prawa,
[w:] Studia z teorii prawa, red. S. Ehrlich, PWN, Warszawa 1965, s. 59 i n.

364 Odmiennie w prawoznawstwie analitycznym (Z. Pulka, Struktura poznania..., s. 97,
A. Bator, Postanalityczna teoria i filozofia prawa..., s. 42).

3% C. Douzinas, Krotka hisoria..., s. 8. Na etyczny aspekt nauki prawa wskazywal tez An-
drzej Bator, podkreslajac jej rolg w sytuacji konfrontacji jednostki z panstwem (A. Bator, Debaty
prawnicze. Rozmowa bez konsensu, [w:] Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Ponowoczesnosc...,
s. 40).

36 C. Douzinas, Krdtka historia. .., s. 14.
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i naukowa nie jest przedmiotem dyskusji i glosowania. W istocie wszelka party-
cypacja 1 mobilizacja demokratyczna jest kosztowna, kontrproduktywna i daje
wrazenie, ze moze istnie¢ wigcej niz jedno rozwigzanie problemoéw, na ktore
istniejag obiektywnie prawidtowe odpowiedzi™?. Jak zauwaza z kolei Sulikow-
ski, ,,Ekspert to szczytowe osiggnigcie humanistycznej paidei w wydaniu nowo-
czesnym — cztowiek dzigki rozumowi uwolniony od tego, co przyziemne, i cho¢
powszechne, to niegodne — podmiot, przez ktéry przemawia wtadza. Korelatem
wzrostu roli ekspertow jest jurydyzacja wielu sfer spotecznej i gospodarczej ak-
tywnosci, u podstaw ktorej (...) lezy modernistyczny kult sterowania i zwigzana
z nim instrumentalizacja prawa’%, Jak zauwaza Leszek Koczanowicz, ,,Decyzje
zarezerwowane dla »woli ludu« podejmowane sg przez administracje wspierang
przez ekspertéw i moga dotyczy¢ (...) takze indywidualnych praw jednostki™*®.
Skrajnymi przyktadami rzadow ekspertow-technokratow byto zastgpienie demo-
kratycznie wybranych rzadow w Grecji i Wtoszech narzuconymi przez techno-
kratyczng centralg ,,rzadami fachowcow”, majacymi jedno zadanie — wdrozy¢
(w ,,prawnych” formach, w istocie noszacych znamiona stanu wyjatkowego®”)
wskazania ekonomicznych technokratow bez wzgledu na spoteczne koszty*”".

Wystugujacemu sie panujacemu establishmentowi ekspertowi Douzinas
przeciwstawia figur¢ etycznego i zaangazowanego krytyka: ,,Ten typ intelek-
tualisty porzucit odpowiedzialno$¢ wiedzy lub wladzy na rzecz nicodpowie-
dzialno$ci walki. (...) Jest si¢ odpowiedzialnym, gdy odpowiada si¢ na zadanie
(moralne). Zadanie to moze pochodzi¢ od wtadzy lub od Innego. (...) Z kolei
odpowiedzialno§¢ moralna odpowiada zadaniom biopolitycznie wykluczo-
nych, pozbawionych demokratycznych praw, pracownikow prekaryjnych i osob
bezrobotnych. W okresach intensywnego kryzysu pojawia si¢ palaca potrzeba
opowiedzenia si¢ po ktorejs ze stron, potrzeba, ktora przelamuje neutralno$c.
Uroszczenia do obiektywizmu, zawsze nieco problematyczne, nie dajg si¢ dtu-
zej utrzymywac, same stajac si¢ polem konfrontacji”*’?. Podobnie formutowat
wysokie oczekiwania moralne wobec intelektualistow Zygmunt Bauman, pi-
szac, ze ,,By¢ intelektualistg to sprawa decyzji moralnej: odpowiadam za co$
wiecej niz dobre wykonywanie roboty, jakg mi w spotecznym podziale pracy
przydzielono™ 7.

37 Ibidem, s. 15.

368 A. Sulikowski, Posthumanizm..., s. 65.

3% L. Koczanowicz, Polityka dialogu, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2015, s. 205.

310 Por. D. Kivotidis, The Form and Content of the Greek Crisis Legislation, ,,Law and Cri-
tique” 2018, t. 29, z. 1.

30 Por. M. Everson, The Fault of (European) Law in (Political and Social) Economic Crisis,
,Law and Critique” 2013, t. 24, z. 2; C. Barnard, The Substantive Law of the EU: The Four Free-
doms, wyd. 4, Oxford University Press, Oxford 2010, s. 621.

372 C. Douzinas, Krdtka historia.. ., s. 16.

3% Z.Bauman, Prawodawcy i thumacze, ttum. A. Ceynowa, J. Giebuttowski, IFiS PAN, War-
szawa 1998, s. 258.
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Mozna tez spojrze¢ na sprawg emancypacji z perspektywy ponadczasowej
wartosci, jakg jest sprawiedliwo$é. Jak zauwaza Ernesto Laclau, pojecie spra-
wiedliwosci jest pustym znaczacym — jest ono bowiem definiowane w opozycji
do niesprawiedliwosci, a trudno jest wskaza¢ sytuacje caltkowicie wolna od tej
ostatniej*’™. W istocie wiec dazenie do sprawiedliwosci moze by¢ po prostu rozu-
miane jako dazenie do stworzenia lepszego $wiata, bardziej zgodnego z pozada-
nym stanem rzeczy i akceptowanymi wartosciami®”®, Wyrazny akcent na pojecie
sprawiedliwos$ci jako element konstytutywny krytycznej filozofii prawa ktadzie
Douzinas, okreslajac wrecz prawoznawstwo krytyczne jako ,,filozofi¢ polityczna
sprawiedliwos$ci” (political philosophy of justice).

Inspiracji dla krytycznej jurysprudencji w zakresie pojecia sprawiedliwosci
dostarczyt niewatpliwie czotowy francuski poststrukturalista Jacques Derrida®’.
Jego esej La Force de la Loi utozsamil nieustanng dekonstrukcje prawa z da-
zeniem do sprawiedliwos$ci, co nestor krytycznego prawoznawstwa w Wielkiej
Brytanii Costas Douzinas okres$lit mianem motta tej szkoty’”’. Warto wiec teraz
pochyli¢ si¢ nad tym stynnym esejem, zaznaczajac, ze do problematyki sprawied-
liwos$ci przyjdzie jeszcze powrdci¢ zwlaszeza w rozdziale IV poswieconym etyce
orzekania oraz w rozdziale V dotyczacym legitymizacji.

Esej Derridy Moc prawa. Mistyczny fundament wladzy zostal napisany po
francusku, a nastepnie przettumaczony na jezyk angielski i w tej wersji odczyta-
ny przez jego autora na konferencji zorganizowanej przez srodowisko amerykan-
skich krytycznych filozofow prawa w Szkole Prawa im. Benjamina Cardoza (Car-
dozo Law School) w pazdzierniku 1989 r.*”® Przektad angielski ukazat si¢ w roku
1990°”, a oryginat francuski — w roku 1994. Sktada si¢ on w istocie z dwoch
esejow: Od prawa do sprawiedliwosci oraz Imi¢ Benjamina. Interesujacej nas
problematyki dotyczy pierwszy z nich, Du droit a la justice. Pierwsza cze$¢ ese-
ju poswigcona jest relacjom pomigdzy prawem a przemocg. Nawigzujac do ese-
ju Waltera Benjamina Zur Kritik der Gewalt, Derrida zapytuje: ,,W jaki sposob
mozna odrozni¢ site prawa (force de loi) wladzy prawowitej od przemocy jakoby
pierwotnej, ktora miata ustanowic t¢ wladze i ktora sama z siebie nie mogta si¢
autoryzowac na podstawie zadnej wczesniejszej prawowitosci, chociaz jest ona,
w momencie poczatkowym, ani legalna ani nie legalna, a inni szybko dodaliby

374 E. Laclau, On Populist Reason, Verso, London 2005, s. 96-97. Podobnie C. Douzinas,
Adikia: On Communism and Rights, [w] The Idea of Communism, red. C. Douzinas, S. Zizek,
Verso, London 2010, s. 90, ktory ktadzie nacisk na tatwo$¢ odczuwania niesprawiedliwosci przy
réwnoczesnej trudnosci sformutowania powszechnie akceptowalnej teorii sprawiedliwosci (jako
programu pozytywnego).

3% D. Kukovec, Taking Change Seriously..., s. 319.

A. Sulikowski, Wspolczesny paradygmat..., s. 167.
C. Douzinas, Krotka historia..., s. 9.
Avertissement, [w:] J. Derrida, Force de loi. Le ,, Fondement mystique de [ 'autorité”, Ga-
lilée, Paris 1994, s. 9.
3 Ibidem, s. 10.
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— ani sprawiedliwa, ani niesprawiedliwa?””*°. Nastepnie, nawigzujac do mysli
Blaise’a Pascala i Michela Montaigne’a, prowadzi rozwazania w celu ustalenia,
czym jest 6w tytulowy mistyczny fundament wtadzy, dochodzac zasadniczo do
wniosku, ze fundamentem tym jest sam kredyt zaufania, jakim obdarzamy wtadze
i prawo, nie pytajac, skad pochodzi*®'. W istocie wiec okazuje si¢, ze caty auto-
rytet prawa spoczywa na ustawowych fikcjach (fictions legitimes)**. Prowadzi to
do wniosku, ze ,,Skoro pochodzenie wladzy, podstawy albo fudamentu czy po-
zycji ustawy (loi) mozna z definicji oprze¢ w ostatecznym rozrachunku tylko na
nich samych, stajg si¢ one same przemoca bez podstawy. Nie znaczy to, by byly
one jako takie niesprawiedliwe, w znaczeniu »bezprawne« czy »nieprawomoc-
ne«. Nie sa one ani legalne, ani nielegalne w momencie swojego ustanowienia.
Przekraczajg one opozycj¢ podstawnos$ci i bezpodstawnosci, jak tez wszelkiego
fundacjonizmu i antyfundacjonizmu’3#,

Stwierdzenie powyzsze stanowi dla Derridy punkt wyjscia do zasygnali-
zowania przeciwstawienia pomi¢dzy prawem a sprawiedliwos$cia, ktdrego upa-
truje on w fakcie, ze prawo poddaje si¢ dekonstrukcji (gdyz pozbawione jest
podstawnosci), podczas gdy sprawiedliwos¢ ,.jako taka, jezeli co$ takiego ist-
nieje poza lub ponad prawem, nie podlega dekonstrukcji. Nie bardziej niz de-
konstrukcja jako taka, jezeli co$ takiego istnieje. Dekonstrukcja jest
sprawiedliwo$cig™® Stwierdzenie to jest kluczowe dla catego proble-
mu postrzegania sprawiedliwosci przez Derride, a takze — o czym bedzie mowa
szerzej w rozdziale IV — dla modelu etyki sedziowskiej postulowanego przez
Costasa Douzinasa i Adama Geareya. Konstatacje, ze sprawiedliwos$¢ jest de-
konstrukcja, nalezy, jak sadze, rozumie¢ w ten sposob, ze jest ona nieustannym
wyzwaniem etycznym skierowanym pod adresem prawa pozytywnego, poszu-
kiwaniem mozliwosci jego przeformutowania i zreinterpretowania. Jak wyjasnia
bowiem Lotar Rasinski, ,,Biorgc pod uwage stwierdzenie Derridy, iz »nie istnie-
je nic poza tekstem«, dekonstrukcje mozna przyréwnac do »pracy tekstualnej«
w formie »dwukrotnej lektury«. Pierwsze czytanie ma podazac linia dominujace;j
interpretacji tekstu, jego zatozen, poje¢ i argumentacji. Drugie czytanie nato-
miast polega na $ledzeniu wykluczanej, represjonowanej, uznawanej za gorsza
interpretacji, formujacej pewien ukryty nurt tekstu. Ustanowienie owej tekstu-
alnej hierarchii pomiedzy dwiema interpretacjami pokazuje, ze interpretacja do-
minujaca jest zalezna od tego, co wyklucza. W ten sposob relacja miedzy tymi
dwiema interpretacjami staje si¢ wazniejsza niz sama interpretacja dominujaca.
Derrida stwierdza, ze spowodowane jest to »uzupelniajagcym« charakterem dru-

3

*

° J. Derrida, Du droit a la justice, [w:] idem, Force de loi..., s. 19.

U Ibidem, s. 30.
382 Ibidem.

33 Ibidem, s. 34.
34 Ibidem, s. 35.
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giej interpretacji, ktora zapetnia pierwotny brak w interpretacji dominujacej™*.
Co interesujace, samo pojecie dekonstrukeji (ukute, jako termin techniczny filo-
zofii, przez Derride) jest metaforg pojeciowa®®®, nawigzujaca do domeny zrod-
fowej lingwistyki, gdzie — jak wyjasnia Andrzej Mi§ — jest to ,,czynno$¢ prze-
mieszczania stow w jakim§ zdaniu napisanym w jednym jezyku, aby je utozy¢
w takim porzadku, jaki jest wlasciwy dla jakiego$ innego jezyka — a to po to, by
fatwiej wytlumaczy¢ sens owego zdania. Na przyktad zdanie tacinskie: Tuas ego
hodie accepi litteras przeksztalca si¢ poprzez dekonstrukcje w zdanie Ego accepi
hodie tuas litteras — 1 thumaczy si¢ je w tym samym porzadku na francuski: J ai
recu aujourd’hui ta lettre®®. Warto zwroci¢ uwage na elementy domeny zrodto-
wej, jakimi sg przestawienie kolejnosci i mozliwos$¢ odczytania w innym jezyku.
Jak wskazuje cytowany A. Mis$, ,,W filozoficznej dekonstrukcji takze chodzi o de-
konstrukcje istniejacych konstrukeji myslowych i — ewentualnie — ztozenie z uzy-
skanych w ten sposob elementow na oczyszczonym w ten sposob terenie (na ktd-
rym nie wigzg nas juz zasady pierwotnego dyskursu) nowej catosci’*®. Sposrod
trzech typow dekonstrukcji — analizy semiotycznej, genealogicznej i funkcjonal-
nej*® — z perspektywy krytyki prawa (w imi¢ sprawiedliwos$ci) szczeg6lnie inte-
resujace wydaja si¢ dwie ostatnie. Analiza genealogiczna to taka, ktora ,,zmierza
do tego, by ukaza¢ ukryty sens jakiej$ teorii czy pojecia przez odkrycie jej po-
chodzenia. Wsrod myslicieli stosujgcych takg operacje mozna wymienic Platona,
$Sw. Augustyna, Montaigne’a, Pascala, Burke’a, de Maistre’a, Marksa, Nietzschego,
Freuda, Foucaulta, Althussera, Derride. (...) U Derridy analiza genealogiczna
przybiera posta¢ specyficzng — mianowicie analizy tego, co »poza rama«, co jest
parergon”™°, co umozliwia np. w wypadku dekonstrukcji pojecia podmiotu za-
kwestionowanie takich jego przymiotow, jak ,,zamknigto$¢, autonomia, jednosé
i homogeniczno$¢™*!. Niewatpliwie, dekonstrukcja prawa — prowadzona w ra-
mach metody genealogicznej — nalezy do istotnych metod krytycznego prawo-
znawstwa, pozwala bowiem, poprzez dotarcie do genezy danej instytucji, ukazac
jej przygodnos¢ i zwigzek z konkretnym kontekstem, w jakim taka instytucja
powstata, co pozwala na jej zakwestionowanie wspotczesnie czy tez naswietlenie

385 1. Rasinski, Pojecie »dyskursu« w poststrukturalizmie: Derrida, Lacan, Foucault, ,,Te-
razniejszo$¢ — Cztowiek — Edukacja” 2009, nr 3, s. 11.

3% O teorii metafor pojeciowych (conceptual metaphor theory) zob. ostatnio: M. Zalewska,
Znaczenie metafor pojeciowych na przykladzie prawa autorskiego, ,,Filozofia Publiczna i Edu-
kacja Demokratyczna” 2016, t. 5, z. 1; I. Witczak-Plisiecka, S. Wojtczak, R. Augustyn, Metafory
konceptualne...

387 A Mi$, Humanizm — antyhumanizm — postmodernizm — dekonstrukcjonizm, ,,Sztuka i Fi-
lozofia” 1990, z. 2, s. 31. O pojeciu dekonstrukcji zob. takze B. Wojciechowski, Dekonstrucja. ..

38 AL MiS, Humanizm..., s. 31-32.

39 Ibidem, s. 32-35.

30 Ibidem, s. 33.

¥ Ibidem.
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jej aspektow zazwyczaj ukrywanych przez narracje legitymizacyjne. I tak np.
prowadzone w niniejszej pracy rozwazania o relacjach pomig¢dzy orzekaniem
a ideologia, orzekaniem a politycznos$cia czy tez orzekaniem a etykg majg charak-
ter dekonstrukcyjny w tym znaczeniu, ze kwestionuja autonomie¢ i zamknietos$¢
pojecia orzekania, ukazuja jego porowaty charakter, fakt, ze orzekanie nie jest
jedynie suchym i mechanicznym ,,stosowaniem prawa”, ale ze istotne sg takze
inne jego aspekty, pomijane w narracjach gléwnego nurtu*?.

Rowniez druga posta¢ dekonstrukeji, wyrdzniona przez Misia, jest niezwy-
kle istotna dla krytyki prawa. Idzie o analiz¢ funkcjonalng, ktora ,,ma na celu
dyskredytacje okreslonych teorii czy poje¢ poprzez wykazanie, ze sa one jedy-
nie wyrazem partykularnych interesoéw, ze stuzy¢ maja ich ochronie, a wigc ze
ogolna ich wazno$¢ jest ztudzeniem — badz tez Ze sg one jedynie wyrazem okre-
slonego momentu historycznego i jako takie moga obowigzywac tylko w tym
momencie”™?, Zdaniem Misia przyktadami badaczy stosujacych t¢ metode sg
w szczegdlnosci Marks, a wspotczesnie Bourdieu. Dekonstrukcja rozumiana jako
sprawiedliwo$¢ i sprawiedliwo$¢ rozumiana jako dekonstrukcja wydaja sie wiec
przynaleze¢ do samej istoty krytycznej filozofii prawa, rozumianej jako daze-
nie do ,,przywrdcenia prawa na fono sprawiedliwosci™**, jak ujeli to Douzinas
i Gearey.

Wreszcie mozna mowi¢ o dekonstrukeji rozumianej jako odwrdcenie hierar-
chii pojeciowych w obrebie przyjetych i utrwalonych dychotomii. Jak zauwaza
Damian Katuzny, ,,Centrum problematyki tekstéw Derridy stanowi nierzadko
analiza opozycyjnych wzgledem siebie koncepcji. Celem krytyki nie jest tu ani
uzgodnienie ich na gruncie trzeciego stanowiska, ani ich polemiczna antagoniza-
cja, lecz wskazanie na zrédtowos¢ konstytuujgcej je roéznicy. Dla Derridy dekon-
strukcja musi wytwarzac¢ si¢ zawsze w zdarzeniu lektury konkretnych tekstow.
Zdarzenie to nosi na sobie znamiona jednocze$nie uniwersalnosci (jako lektu-
ra przeprowadzana na poziomie filozoficznego jezyka) i jednostkowosci (jako
wytwarzane w konkretnej sytuacji konkretnych koncepcji)™®. Jak wskazuje

392 7 kolei genealogiczne badania nad orzekaniem w ramach nurtu historycznego, ktadacego
nacisk na aspekt pochodzenia, moglyby — opierajac si¢ na narodzinach orzekania np. w prawie
rzymskim (proces legisakcyjny, pozniej formutkowy) — naswietli¢ krytycznie samo pojgcie, a tym
samym poddac je dekonstrukcji. Interesujace byloby np. na§wietlenie ekonomicznych aspektow
orzekania jako narzedzia dominacji wlascicieli srodkow produkcji nad reszta spoteczenstwa.

3935 Ibidem, s. 33-34.

34 C. Douzinas, A. Gearey, Critical Jurisprudence..., s. 170.

35 D, Katuzny, Levinas, Derrida i eschatoteleologia czlowieka, ,,Filozofia Publiczna i Edu-
kacja Demokratyczna” 2017, t. 6, z. 1, s. 91. Por. A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczes-
nosc..., s. 184—185: ,takie dzialanie [tj. dekonstrukcja — R.M.] powinno opiera¢ si¢ na strategii
tropienia w opozycjach filozoficznych i jezykowych ukrytych hierarchii, relacji dominacji i prze-
mocy po to, by hierarchie te »odwrocic«, dostrzec, co za nimi stoi, i pyta¢, co byloby, gdyby
relacje dominacji przebiegaly inaczej. Dekonstrukcja odbywa si¢ w obrebie okreslonego systemu
pojeciowego, ale przy jednoczesnym myslowym zakwestionowaniu hiararchicznych i genealo-
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Douzinas, przedstawiciele jurysprudencji krytycznej badaja teksty prawne ,,nie
tylko w poszukiwaniu ich spdjnosci, ale takze w poszukiwaniu pomini¢é, tego, co
wyparte i przeinaczone, znakow opresyjnej wiadzy i symptomow traum wywota-
nych przez instytucje. Jezeli istnieje rasizm, patriarchat lub wyzysk ekonomicz-
ny, zostanie on takze wykryty w tekscie, w jego retoryce i obrazach, pewnikach
1 pominigciach, ktore nastepnie mozna przesledzi¢ poza tekstem, w zyciorysach
ludzi i historii dominacji”*¢. Dekonstrukcja ma zatem silny potencjal emancypa-
cyjny®’, co jest kluczowe w perspektywie wskazanych wyzej celow krytycznego
prawoznawstwa.

ZYozone relacje pomigdzy prawem a sprawiedliwoscia ujat Derrida w formie
stynnych trzech aporii*®. Pierwsza z nich, ktorg okreslit mianem ,,epoche normy”,
polega na napigciu pomiedzy aspektem stosowania i ustanawiania prawa w orzeka-
niu. ,,Mowiac krotko — wyjasnia Derrida — aby orzeczenie (décision) byto sprawied-
liwe 1 odpowiedzialne, powinno ono, we wilasciwym dla siebie momencie, o ile on
nastapi, by¢ zarazem poddanym regule i nieuregulowanym, powinno zachowywac
ustawe 1 w wystarczajacym stopniu niszczy¢ lub zawiesza¢ ustawe, aby koniecz-
ne byto, w kazdym przypadku, jej ponowne wynalezienie, ponowne uzasadnienie,
a przynajmniej jej ponowne wynalezienie w aspekcie reafirmacji i potwierdzenia na
nowo i w sposob wolny lezgcej u jej podstaw zasady’*. Jak wskazuje Sulikowski,
Derrida ktadzie nacisk na fakt, ze napig¢cie migdzy normg generalno-abstrakcyjng
a wymogiem czynienia sprawiedliwo$ci w danej sprawie poprzez zastosowanie
normy indywidualno-konkretnej jest napieciem tworczym i wartym pielegnowa-
nia*®, Do aspektu tego przyjdzie powroci¢ w rozdziale IV poswieconym etyce
orzekania, gdzie bedg zastanawiat si¢ nad problemem dialektyki pomiedzy prawem
(poprzedzajacym orzeczenie) a sprawiedliwoscia (jako jego negacja w postaci kon-
kretnego przypadku) i wynikajacg stad synteza w postaci orzeczenia.

gicznych zalozen tego systemu. To zakwestionowanie wigze si¢ ze wskazaniem ideologicznych,
kulturowych i spotecznych uwiktan opozycji przyjmowanych w ramach systemu. (...) Dekon-
strukcja prawa ujawnia, ze o znaczeniu tekstow prawnych decyduja kapilarne struktury wiadzy
oraz dysseminacja, czyli przypadkowe rozplenianie si¢ znaczen. Interpretacyjna narosl nad pra-
wem nie tworzy przy tym zadnych zobiektywizowanych kryteriow odczytan — wtadza i przygod-
nos¢ kreuja akceptowalne rozumienia”.

3 C. Douzinas, Krétka historia..., s. 9.

¥7 A. Sulikowski, Posthumanizm..., s. 111.

3% J. Derrida, Du droit..., s. 50 i n. Nalezy przy tym pamigtaé, ze ,,to, co wyrodznia poglad
Derridy (...) jest uznanie samej aporii za cenng wartos$¢ wyznacznik po-
zadanych postaw, warty pielegnacji czynnik uwrazliwiajacy, a nie problem, ktéry domaga si¢
jednoznacznego rozstrzygnigcia przez sformutowanie regut nakazujacych preferowa¢ prawo badz
sprawiedliwo$¢, ewentualnie budowa¢ migdzy nimi takie czy inne kompromisy” (A. Sulikowski,
Derridianska koncepcja prawa, ,,Zeszyty Naukowe Walbrzyskiej Wyzszej Szkoty Zarzadzania
i Przedsigbiorczosci” 2007, z. 1, s. 171).

39 J. Derrida, Du droit.. ., s. 51.

400 A, Sulikowski, Wspélczesny paradygmat..., s. 166.
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Rozwinigciem problematyki ujgtej w pierwszej aporii jest aporia druga,
ktorg sam Derrida okreslit mianem ,,0bsesji nierozstrzygalnosci” (la hantise de
l’indécidable)*®'. Wskazuje on, ze orzeczenie, by mogto by¢ sprawiedliwe, musi
zarazem opierac si¢ na regule, a takze musi te¢ regule stwarzac, przy czym w sy-
tuacji, gdy jest ono oparte na regule, nic nie gwarantuje, ze jest ona in casu stusz-
na‘*®. Pozwala to Derridzie na pewne przyblizenie pojecia sprawiedliwosci ponad
to, co wskazal wczesniej, a mianowicie stwierdzenie, ze ,,jezeli dekonstruuje sie
wszelkie domniemanie rozstrzygajacej pewnosci istniejacej sprawiedliwosci, do-
konuje si¢ ona z punktu wyjscia w postaci nieskonczonej »idei sprawiedliwosci,
nieskonczonej, poniewaz nieredukowalnej, nieredukowalnej, poniewaz naleznej
innemu — naleznej innemu przed jakakolwiek umowa, poniewaz sprawiedliwos¢
ta nadeszta, nadeszla od strony innego jako wcigz odmiennej jednostkowo-
sci. Niezwycigzalna dla wszelkiego sceptycyzmu (...), ta »idea sprawiedliwosci«
wydaje si¢ niezniszczalna w swoim afirmatywnym charakterze, w swoim wy-
mogu daru bez wymiany, bez obrotu, bez uznania, bez cyklu gospodarczego,
bez kalkuacji i bez reguty, bez rozumu lub bez racjonalnosci teoretycznej™®.
Derrida stwierdza wiec, ze sprawiedliwos¢ nigdy nie moze by¢ dana w apriorycz-
nej regule; jako idea jest bowiem nieskonczona i stanowi w istocie konsekwencje
relacji ontologicznej: ja—inny. Jak zauwaza Kaluzny: ,,Z jednej strony absolutne
domkniecie horyzontu prawa jest niemozliwe ontologicznie, poniewaz réwna-
loby si¢ zniesieniu konstytutywnego dla niego wykluczenia jednostki ludzkiej.
Z drugiej strony prawo nie powinno zosta¢ domknigte, poniewaz rownatoby sie
to przekresleniu transcendencji Innego™%. Sulikowski wskazuje, ze w drugiej
aporii Derrida w istocie podejmuje krytyke myslenia pozytywistycznego, albo-
wiem ,,pozytywistyczna wiernos¢ regule zabija sens prawa, ktorym jest spra-
wiedliwos¢ — z definicji niemozliwe do zaklecia w regule, wlasnie ze wzgledu na
opresywnos¢ tejze, wpisang niejako w jej strukture ™%,

Trzecia wreszcie aporia dotyczy napiecia pomigdzy konieczno$cig czynie-
nia doskonatej sprawiedliwosci (ktéora wymaga nieograniczonych zasobdéw cza-
sowych) a czasowymi ramami, w jakich s¢dzia musi podja¢ decyzje w danej
sprawie*%®,

Sprawiedliwos¢ wedtug Derridy jest wiec ,,pojmowana jako nieskonkretyzo-
wana idea [ktora jest] zawsze ptynna i nigdy nie moze zosta¢ w petni zrealizowana.
Nie moze by¢ skrystalizowana czy spetryfikowana w okreslonym pojeciu. Jest cig-
glym zadaniem otwierania si¢ na Innego™?". Dlatego racj¢ ma Kukovec, gdy wska-

401 J Derrida, Du droit...,s. 52.

402 Ibidem, s. 54.

403 Ibidem, s. 55-56.

404 D, Katuzny, Levinas, Derrida..., s. 92.
405 A. Sulikowski, Opresywnosé. .., s. 32.
406 J Derrida, Du droit...,s. 57 in.

407 A. Sulikowski, Opresywnosé..., s. 32.
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zuje, ze ,,Celem przeksztalcenia spoteczenstwa nie moze by¢ zadne rozwigzanie
ostateczne, zaden doskonaty porzadek spoteczny, teoria sprawiedliwosci, wszech-
obecne afirmacje wzgledow »spotecznych« czy stabilny stan sprawiedliwosci, lecz
raczej ciagle dazenie do »sprawiedliwosci«. Jedyne, czego mozemy by¢ pewni,
to to, ze jezeli kiedykolwiek uznamy, iz zadanie to zrealizowali$my, poniewaz
odnalezli$my »sprawiedliwo$¢« w tej czy innej formie (...), oznacza¢ to bedzie,
ze utraciliSmy poczucie sprawiedliwosci™®. Wedtug stow Douzinasa: ,»Istnieja
dwa typy sprawiedliwosci« — twierdzilisSmy (...). Pierwsze pojgcie sprawiedliwos$ci
rozumianej immanentnie pozwala na zado$¢uczynienie — przekierowanie prawa,
gdy zapomina ono o swych wlasnych obietnicach. Ale wlasciwa sprawiedliwosc,
zar6wno wewnatrz, jak i na zewnatrz prawa, ocenia catoksztalt prawa w imi¢ op-
artej na Innym zasady transcendentnej. Musimy marzy¢ lub $ni¢ o prawie lub
spoleczenstwie wolnym od pogardy wobec cztowieka, opresji i dominacji, tak by
przyjmujac ten niemozliwy, ale zarazem konieczny punkt widzenia, ocenia¢ sytu-
acje tu i teraz’™%, Sprawiedliwo$¢ jawi si¢ wiec jako utopijny cel, w zasadzie nie-
mozliwy do realizacji (przedmiot marzenia), ale z drugiej strony konkretyzuje sie
w dialektyce krytyki prawa obowiazujacego i praktyki jego wyktadni. Zarowno
wigc sprawiedliwos$¢, jak i dekonstrukcja (ktore sa pojeciami poniekad zamienny-
mi) to procesy ,,ze swej istoty niemozliwe do zakonczenia™°.

Trudno jest zreszta mowi¢ o dazeniu do sprawiedliwosci w czasach, gdy
praca sedziego upodobnita si¢ do pracy w fabryce. Jak obrazowo ukazuje to Su-
likowski, ,,sedziowie marza o tak zwanych fajkach, czyli szybko zakonczonych
sprawach; sa zreszta oceniani niemal ekonometrycznie na podstawie ilosci »fa-
jek« 1 braku »uchyteke, czyli spraw zakwestionowanych w wyzszych instancjach.
W ten sposob praca sedziego nie rézni si¢ wiele od pracy w fabryce. Rowniez
jednostki sg postrzegane i czujg si¢ konsumentami rozstrzygnig¢ prawnych, ocze-
kuja od sadéw 1 organdéw prostych decyzji, ktore beda instrumentalnie wyko-
rzystywane (...). Krytyczna refleksja o wartosciach w prawie, o sprawiedliwos$ci
schodzi na plan dalszy — w obliczu skolonizowanej przez wtadzg i pieniadz ma-
chiny prawniczej wydaje si¢ wrecz Smiesznie naiwna™!!. Co gorsza, mechanizm
ten ma tendencj¢ do samosterujacej si¢ reprodukcji. Jest tak dlatego, ze kryte-
ria awansu se¢dziowskiego uzaleznione sg ,,0d liczby tzw. spraw odfajkowanych
w danym czasie oraz od braku tzw. uchytek. Ten ostatni warunek ma zapewnic
nie tylko formalng poprawno$¢ orzeczen (...), ale tez zgodno$¢ wyrokow z li-
niami orzeczniczymi, ich odtworczos¢, wierno$¢ zastanym i uznanym (czasem
przygodnie) punktom odniesienia™!?,

4% D. Kukovec, Tauking Change Seriously..., s. 336.

409 C. Douzinas, Krétka historia..., s. 11.

410 A, Sulikowski, Derridianska. .., s. 168.

41 A, Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnosé..., s. 188.
42 A. Sulikowski, Opresywnosé..., s. 31.
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W dazenie do sprawiedliwosci wpisany jest, co oczywiste, pewien element
idealizmu, czy wrecz utopizmu. Jak pisze Douzinas, ,,Krytyka musi zawsze obej-
mowac¢ element utopijny, w przeciwnym bowiem wypadku pozostanie stuzebni-
cg dominujacych sposobdéw rozumienia $wiata™!®. Duncan Kennedy wyraznie
odr6znia od siebie prawo i sprawiedliwo$¢. Piszac o s¢dziach, stwierdza: ,,Wy-
bierajg oni strategi¢ pracy [interpretacyjnej — R.M.], poniewaz rozumiejg swoje
przedsiewzigcie jako zwigzane ze »sprawiedliwoscig« pojmowang jako co$, co
nie jest tozsame ze stosowaniem prawa (law application). Rozumiejg oni tez obo-
wigzek osiggniecia sprawiedliwosci (duty to achieve justice) jako »podporzad-
kowany« prawu (‘subordinate’ to law)™*. Rober Cover natomiast zauwazyl, ze
$wiat prawa — nomos — ,,zaklada stosowanie ludzkiej woli do istniejagcego stanu
rzeczy, jak roéwniez do naszych wizji alternatywnych przysztosci. Nomos to te-
razniejszy $wiat, konstytuowany przez system napigcia pomiedzy rzeczywistos-
cig a wizjg™?*. Tym wiec, co kluczowe dla §wiata prawniczego, jest pytanie o to,
jaka ma by¢ ta wizja (ideologia), w imi¢ ktorej prawo ocenia rzeczywisto$¢, daje
i odbiera uprawnienia, uwalnia i karze.

9. Pojecie orzekania w perspektywie jurysprudencji krytycznej

W niniejszej pracy pojecie ,,orzekanie” (jako odpowiednik anglosaskiego
adjudication) bedzie rozumiane szeroko, obejmujac zjawiska okreslane przez
analityczng filozofi¢ prawa jako, po pierwsze, operatywna wyktadnia prawa oraz,
po drugie, jako sadowe stosowanie prawa*®. Tak rozumiane orzekanie (adjudi-
cation) stanowi praktyke spoteczng istotowo odrgbng od tworzenia generalnych
i abstrakcyjnych norm prawnych przez ustawodawce (legislation), nawet jeze-
li orzecznictwo jest de facto, a nawet de iure (jak w krajach kultury common
law) zrodtem prawa*’. Dla anglosaskiej krytycznej filozofii prawa rozroznienie
na adjudication 1 legislation nie jest zresztg oparte na elemencie prawotworczo-
$ci (tworzenia nowo$ci normatywnej), ale na roznicach podmiotowych (sady
versus parlamenty) oraz proceduralnych (rozstrzyganie na kanwie konkretnych
stanow faktycznych versus programowo polityczne tworzenie generalnych i abs-
trakcyjnych aktow legislacyjnych). Podczas gdy oba dzialania $wiadomie zmie-
rzaja, szczegdlnie w przypadku anglosaskich sagdow najwyzszych, do tworzenia

43 C. Douzinas, Krdtka historia. .., s. 11.

4“4 D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological..., s. 161.

45 R. Cover, Nomos..., s. 9.

416 Por. J. Wrdblewski, Sgdowe stosowanie. .., s. 7-10, 43. Rozroznienie to jest wspotczesnie
kwestionowane na gruncie hermeneutyki prawniczej. Zob. S. Lindroos-Hovinheimo, Justice and
the Ethics...,s. 6-1.

47 D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication...,s. 1.
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generalnych i abstrakcyjnych norm prawnych, sady czynia to na kanwie konkret-
nych stanow faktycznych i zakodowujg normy w uzasadnieniu rozstrzygnigcia
(a $cislej — w jego ratio decidendi), podczas gdy ustawodawcy zakodowujg normy
w abstrakcyjnie i generalnie sformutowanych przepisach prawa.

W rodzimej kulturze prawnej, gteboko zakorzenionej w tradycji kontynen-
talnej, roznica pomigdzy orzekaniem a legislacjg zazwyczaj jest uyymowana jako
réznica pomigdzy tworzeniem a stosowaniem prawa. W stosunku do koncepcji
anglosaskich crits, takich jak Duncan Kennedy, nie mamy tu do czynienia je-
dynie z przesuni¢ciem akcentow. Roznica w postrzeganiu adjudication w naszej
kulturze prawnej i w kulturze anglosaskiej, szczego6lnie w jej samorozumieniu na
gruncie (modernistycznego) realizmu prawniczego i (postmodernistycznej) kry-
tycznej filozofii prawa, jest diametralna i prawdziwie istotowa. Powstaje wobec
tego pytanie, w jaki sposob nalezy ujac pojecie orzekania dla potrzeb tworzonej
w niniejszej pracy krytycznej filozofii orzekania, biorac pod uwage, ze celem
pracy jest stworzenie teorii ogolnej, dajace;j si¢ zastosowac zarowno w Polsce, jak
i za granicg, zar6wno do Trybunatu Sprawiedliwosci UE, jak i do polskiego SN
czy TK badz amerykanskiego Supreme Court. W tej sytuacji nalezy z definicji
usuna¢ wszystko to, co lokalne i uwiktane w partykularng kulture prawna, a po-
zostawi¢ to, co uniwersalne i wspolne doswiadczeniu prawnemu réznych epok
1 krajow.

Stad tez nie bedzie mozliwe ani mechaniczne przejecie rozumienia adjudica-
tion na gruncie anglosaskiej literatury naukowej, ani tez proste utozsamienie po-
jecia orzekania z zastanymi na gruncie rodzimej teorii prawa pojeciami wyktadni
operatywnej i sgdowego stosowania prawa. Konieczne bedzie sformutowanie de-
finicji, ktora wyjdzie poza skonkretyzowane doswiadczenie okreslonych wspdl-
not prawniczych i dotrze do istoty fenomenu orzekania w jego ponadczasowym
wymiarze. Odwota¢ si¢ przy tym mozna chociazby do do§wiadczenia prawnego
starozytnych Rzymian, ktérzy niewatpliwie fenomen orzekania znali, nawet jezeli
przebiegat on w zgota odmiennym uktadzie instytucjonalnym niz wspolczesnie.
W szczegdlnosci w okresie klasycznego prawa rzymskiego faza wyktadni opera-
tywnej (faza in iure — przed urzgdnikiem jurysdykcyjnym) oddzielona byta $cisle
od fazy oceny stanu faktycznego i bedacego jej rezultatem efektywnego zastoso-
wania prawa do danego wypadku (faza apud iudicem). Nadto role prawotwoércza
przypisywano, i to w pewnym momencie explicite oraz ex lege, jurysprudencji,
czyli méwiac wspolczesnie, doktrynie prawniczej, ktora nieraz formutowata swe
rozstrzygnigcia na kanwie rzeczywistych stanéw faktycznych, cho¢ jurysci za-
zwyczaj nie byli ani sedziami, ani urz¢dnikami jurysdykcyjnymi, lecz po prostu
uczonymi prawnikami. O ile wszystkie trzy funkcje (uczonego jurysty, urzgdnika
jurysdykcyjnego i sedziego prywatnego) petni dzi§, w systemie anglosaskim, ten
sam podmiot (sad), o tyle w systemie kontynentalnym podziat r6l wyglada ina-
czej. W duchu tradycji rzymskiej doktryna prawnicza odgrywa olbrzymig role,
chociaz nie przyznaje si¢ jej formalnego statusu zrodta prawa. Niemniej jednak
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np. w niemieckiej kulturze prawnej pojecie herrschende Meinung, odpowiednik
dawnego communis opinio doctorum, ma ogromne znaczenie, a sad nie tylko ma
obowigzek odnies¢ si¢ do pogladéw doktryny, ale wrecz w przypadku zamiaru
odejscia od herrschende Meinung musi taki krok przekonujaco uzasadni¢. Mo-
wigc jezykiem anglosaskiej teorii zrodet prawa, doktryna ma w Niemczech na
wpot oficjalnie status persuasive authority. U nas sytuacja wyglada nieco inaczej,
cho¢ niewatpliwie znaczenie doktryny prawniczej jest ogromne, nieporéwnanie
wicksze niz w modelu anglosaskim.

Powracajac do gtéwnego watku rozwazan, nalezy zatem przyjaé, ze orzeka-
nie powinno by¢ rozumiane w sposob ponadczasowy, i co za tym idzie — odpo-
wiednio szeroki, a jednocze$nie pozbawiony elementéw przygodnych i lokalnych.
Wydaje sig, ze przestanki takie spetni¢ moze definicja, zgodnie z ktorg orzeka-
niem okres§la¢ bedziemy spoteczng praktyke wydawania decy-
zji indywidualnych w sprawach spornych przez wyspe-
cjalizowany organ, niezalezny od stron sporu. W ramach
takiej definicji zmie$ci si¢ zardwno rzymski iudex privatus oraz magistratus, jak
i dawne kolegium ds. wykroczen w PRL czy wspotczesny trybunat arbitrazowy
w sprawach inwestycyjnych. Roéwnoczesnie w sktad definicji nie wejda organy
dziatajace w sprawach bezspornych, jak tez wydajace decyzje in causa sua, czyli
organy administracji decydujace z pozycji wtadzy w stosunku do podmiotow pry-
watnych. Pojecie ,,sprawy spornej” nalezy rozumie¢ mozliwie szeroko, a zatem
nie tylko jako spor cywilnoprawny, ale takze jako spdr pomiedzy oskarzycielem
a oskarzonym co do winy tego ostatniego, wlasciwy sprawie karnej. W sytua-
cji braku sporu trudno bowiem méwic o orzekaniu, a fakt wydawania np. przez
polskie sady postanowien w sprawach niespornych z zakresu prawa rodzinnego
nie powinien przestaniac istoty pojecia adjudication. W tych bowiem wypadkach
sad zbliza si¢ raczej do organu administracyjnego, a poj¢cia spornosci i niespor-
nos$ci na gruncie procesu cywilnego nie powinny rzutowac na filozoficznoprawna
definicj¢ orzekania jako okreslonego zjawiska spotecznego.



Rozdzial 11

Orzekanie a granice prawniczej
wladzy dyskrecjonalnej

1. Problem granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej
i jej determinant

Pojecie ,,granic prawniczej wtadzy dyskrecjonalnej” spopularyzowat w pol-
skim dyskursie filozoficznoprawnym tworca juryscentryzmu' Artur Kozak?,
chociaz oczywiscie pojeciem postugiwano si¢ juz wezesniej’. Tym, co odrdznito
ujecie ktadace nacisk na granice od innych sposobow patrzenia na wiadze
dyskrecjonalng s¢dziego, czy szerzej — prawnika, jest przyjecie perspektywy
podmiotowej (z punktu widzenia sedziego) i stawianie pytania o to, co go w dzia-
falno$ci orzeczniczej ogranicza. Innymi stowy, chodzi o udzielenie odpowiedzi
na pytanie, gdzie leza granice jego wtadzy, jak daleko moze si¢ posung¢ w kiero-
waniu si¢ wlasnym poczuciem stuszno$ci czy sprawiedliwosci, a gdzie ta swobo-
da si¢ konczy i dlaczego. W bardziej konwencjonalnym bowiem patrzeniu na dys-
krecjonalnos¢, szczegodlnie w tradycji pozytywistycznej, postrzegano to zjawisko
nie w kategorii granic (aspekt negatywny), ale w kategorii ,,Juzéw decyzyjnych”
(aspekt pozytywny) i pytano przede wszystkim o podstawy tych luzéw, juz to ex-
plicite ustanowionych w prawie pozytywnym, juz to wynikajacych z wtasciwosci
prawa jako takiego i jego norm. Wynikato to, jak sadzg, z faktu, Ze ograniczenie
prawnika przepisami prawa pozytywnego bylo czym$ tak oczywistym, szcze-
g6lnie w klasycznym pozytywizmie, ze nie byto trzeba problemu tego osobno
podnosi¢. Granica tego, co uwazano za prawo (tekstu ujmujacego wolg prawo-
dawcy) byla wrecz konstytutywna dla wyobrazenia o sedzim jako podmiocie.
Stad problem ten niejako nie powstawat. Dopiero wraz z erozjg wiary w dogmaty
klasycznego pozytywizmu odejscie od mitu automatu subsumcyjnego i ,,ust usta-
wy” mogto zaktualizowaé problem granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej
jako problem badawczy.

' O pojeciu juryscentryzmu zob. np. M. Pichlak, Artura Kozaka cierpliwosé wobec prawa,
,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2014, t. 3, z. 1.

2 A. Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, Kolonia Limited, Wroctaw 2000.

3 Zob. np. H. Rabault, Granice wykiadni sedziowskiej, Scholar, Warszawa 1997.
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Poczatkowo jednak, jak juz wspomniatem, dostrzegano raczej pozytywny
aspekt swiezo ,,odkrytej” wolnos$ci, piszac o klauzulach generalnych czy luzach
decyzyjnych, i to nie bez obawy, traktujgc wspomniane klauzule jako zagrozenie
dla panstwa i prawa*. Wydaje si¢ jednak, ze w poczatkowej fazie nie zwracano
raczej uwagi na perspektywe podmiotu wykladni, konstruujac przedmiotowe,
a nie podmiotowe modele jej funkcjonowania®. Jerzy Wroblewski wprowadzit
nastgpnie pojecie ideologii sadowego stosowania prawa, wyrozniajac ideologie:
zwigzanej, swobodnej oraz praworzadnej i racjonalnej decyzji sagdowej, gdzie
uwzglednit takie zagadnienia jak prawotworstwo sgdowe®. Dostrzegat wiec strone
podmiotowa wyktadni, a w modelowym rozwigzaniu praworzadnej i racjonalne;j
decyzji sadowej wskazywal, iz wiaze si¢ ona ,,z koncepcja sedziego, ktorego po-
stawa oceniajaca jest tego rodzaju, ze internalizuje on warto$ci wewngtrzne prawa
socjalistycznego. Chodzi tu o to, by sedzia nie ograniczat si¢ do pozytywistycznie
ujmowanej legalnos$ci, lecz by charakteryzowata go aktywna akceptacja. (...) Nie
chodzi tutaj wiec o rodzaj »Kadawergehorsam« (...), ale o postuszenstwo prawu
jako systemowi wyrazajgcemu wartosci i ideologie™”. Problem granic prawniczej
wiadzy dyskrecjonalnej — w postaci, jak bySmy to ujeli dzisiaj, hegemoniczne;j
ideologii w zalazku juz si¢ pojawial, jednakze nie byt wciaz explicite wyartyku-
fowany. W literaturze zachodniej gtéwnego nurtu tematyzowano natomiast prob-
lem prawniczej wladzy dyskrecjonalnej albo w odniesieniu do otwartej semantyki
tekstow prawnych (Hart)®, albo tez w odniesieniu do potrzeby rekonstruowania
normy nie tylko w oparciu o regutly, ale takze o wazenie zasad i polityk przez

4 JW. Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln: eine Gefahr fiir Recht und Staat, Mohr,
Tiibingen 1933. Obawy Hedemanna okazaty sig, niestety, niebezpodstawne, bo faszystowski apa-
rat sadowy III Rzeszy chetnie korzystat z klauzul generalnych, by nadawa¢ formalny pozér legal-
nos$ci orzeczeniom jawnie rasistowskim. Zob. szeroko: B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung.
Zum Wandel der Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus, wyd. 7, Mohr Siebeck, Tiibingen
2017.

5 Przyktadem takiego podejscia jest pierwsza w okresie powojennym istotna monografia
o teorii wyktadni — J. Wroblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego, Wydawnictwo
Prawnicze, Warszawa 1959. Cho¢ autor nawet uwzglednia wplyw kontekstu spoteczno-politycz-
nego na wyktadni¢ (s. 396-397), a takze zwraca uwage na swobode interpretatora w zakresie
wyboru pomigdzy rezultatami wykladni celowosciowej i systemowej (s. 401), to jednak problemu
luzéw decyzyjnych explicite jeszcze nie podejmuje.

6 J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie prawa, PWN, Warszawa 1988, s. 334 i n. Problem pra-
wotworstwa sadowego wcigz pozostaje jednak w polskiej nauce kontrowersyjny. Przyktadowo,
Bartosz Wojciechowski broni tezy, ze wyktadnia sadowa jest zawsze deklaratoryjna, a nie konsty-
tutywna, poniewaz ,,Rolg sadow jest (...) raczej wydobywanie czy odnajdywanie prawa z funk-
cjonujacych juz w okreslonej kulturze prawnej i tradycji politycznej zasad czy standardow, a nie
ich tworzenie dla potrzeb jednostkowego rozstrzygnigcia” (B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnosé
sedziowska. Studium teoretycznoprawne, Wydawnictwo Adam Marszatek, Torun 2004, s. 216).

7 J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie..., s. 394-395.

8 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, thum. J. Wolefiski, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa
1998, s. 171 in.
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sedziego usytuowanego w obrebie wspdlnoty interpretacyjnej prawnikow i wspol-
noty politycznej (Dworkin)’. Problem granic wladzy s¢dziowskiej si¢ tu w mniej
lub bardziej wyrazny sposéb oczywiscie pojawia, jednak w odroznieniu od ujecia
Kozaka, nie jest perspektywa, w ktorej sie na dyskrecjonalnos¢ sedziowska patrzy.
Innymi stowy, mozna te granice na podstawie pogladéw cytowanych autorow zre-
konstruowac, nawet jesli oni sami takiego pytania explicite nie stawiaja.

Na tle toczacych si¢ debat naukowych poswigconych dyskrecjonalnosci se-
dziowskiej oryginalnym wktadem Kozaka byto wigc zwrdcenie uwagi na mo-
ment granicy wiladzy dyskrecjonalnej, a wigc na to, co — méwigc metafo-
rycznie — ,,stawia opor” interpretatorowi prawa'’. Co charakterystyczne, Kozak
odrzucit w tym konteks$cie mozliwos¢, by ,,opor” ten stawiat sam tekst. Podaza-
jac w tym zakresie za ustaleniami XX-wiecznej filozofii jezyka, wroctawski filo-
zof prawa byl zdania, ze brzmienie przepisow jest akurat najstabszym ogniwem
w systemie granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej. Tym, co jego zdaniem

® R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, thum. T. Kowalski, Wydwnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 1998.

10 Zasadniczo debaty o granicach wladzy dyskrecjonalnej prawnikow dotycza wiladzy se-
dzidéw, ktorzy posiadaja realng wladz¢ nad prawem i nad podsadnymi, realizowang w procesie
orzekania. Mutatis mutandis mozna, oczywiscie, wnioski dotyczace granic prawniczej wladzy
dyskrecjonalnej przenies¢ takze na nauke prawa, pytajac o granice swobody badaczy prawa i od-
noszac kategori¢ granic zarowno do dogmatyk, jak i do dziedzin ogélnej refleksji nad prawem.
W ostatecznym rozrachunku zapewne trzeba by skonstatowac, ze najwazniejszymi granicami sg
wspolnota naukowa (i jej oczekiwania zaréwno co do wyboru tematyki, jak i sposobu jej opraco-
wania, sktadajace si¢ na naukowe mody, trendy i kanony) oraz — mniej moze uchwytna, ale wcigz
obecna — hegemoniczna ideologia. Nie mozna by tez pomija¢ roli praktyki (jako odrgbnego subpo-
la) i jej oczekiwan, a takze subswiata politycznego i ekonomicznego, dysponujacych materialnymi
bodzcami wplywania na tematyke badan (polityka grantowa). Przestankg przemawiajaca za tacz-
nym ujmowaniem dyskursu dogmatyk prawniczych i dyskursu sadowego przy omawianiu granic
prawniczej wladzy dyskrecjonalnej jest koncepcja ,,dyskursu dogmatycznego” w specyficznym
rozumieniu tego pojecia nadanym mu przez Jerzego Leszczynskiego, wedtug ktorego jest to ,,dys-
kurs pozytywizujacy prawo, odrézniony od dyskursu tworzenia prawa”, ktory ,,obejmuje dogma-
tyki prawnicze i praktyke prawnicza zwigzang ze stosowaniem prawa. (...). Pozytywizacja prawa
w dyskursie dogmatycznym jest procesem wylaniania i ugruntowywania wzoréow rozstrzygnig¢
probleméw prawnych poprzez argumentacjg, ktora odwotuje si¢ do dwoch typéw zewnetr z-
no$ci argumentacyjnej pierwszym jest specyficznie rozumiana struktura
prawa, drugim zas sam dyskurs dogmatyczny, a zwlaszcza jego historia. Na strukture prawa
sktadaja si¢ pewne wilasciwosci tekstu, jezyka oraz systemowo uporzadkowanych norm praw-
nych, ktore stuza uzasadnieniu uzywanych w dyskursie dogmatycznym regut metody
prawniczej, przez co ma si¢ osiagnac poczucie wysokiego stopnia obiektywizacji formu-
towanych w tym dyskursie wzoréw rozstrzygnieé problemow prawnych” (J. Leszczynski, Pozy-
tywizacja prawa w dyskursie dogmatycznym, Universitas, Krakow 2010, s. 14). Méwiac prosciej
i bardziej socjologicznie, koncepcja Leszczynskiego ma na celu stworzenie modelu uzasadnia-
jacego, na gruncie panujacego (post)pozytywizmu prawniczego, istnienie prawa s¢dziowskiego
(Richterrecht) i profesorskiego (Professorenrecht), co jest faktem europejskiej kultury prawnej
od wielu wiekow, ale fakt ten trudno byto uzasadni¢ na gruncie klasycznego pozytywizmu, gdzie
prawo miato powstawac jedynie w wyniku dziatan ustawodawcy.
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mogtoby prawnikowi stawi¢ rzeczywisty opor, bylo ius, rozumiane przez niego,
jak sie wydaje, jako catoksztatt tradycji prawniczej'!, wyznaczajagcej w sposob
autorytatywny obowigzujace w danej wspolnocie prawniczej metody wyktadni
i stosowania prawa. Wspdlnota prawnicza nie bytaby wigc, jak twierdzit Kozak,
ograniczona wola ustawodawcy (tj. wspolnoty politycznej, dzialajacej poprzez
swa demokratycznie wybrang reprezentacj¢)'?, ani tez wymogami bazy ekono-
micznej (jak twierdzit Fryderyk Engels i za nim teoria marksistowska'?), lecz
wlasng, wsobnie wytworzong tradycja prawnicza. To wlasnie, w ujeciu juryscen-
trycznym, stanowi¢ mialo o wyjatkowos$ci subswiata prawniczego i eo ipso legi-
tymizowac ten subswiat wzgledem pozostatych.

Cho¢ wydaje si¢, ze Kozak nieco przejaskrawit swoje twierdzenie, niewat-
pliwie chcac zwroci¢ uwage na aspekt tradycji prawniczej, to jednak jego ponad-
czasowym wkladem w rozwoj filozofii prawa jest wskazanie, po pierwsze, na
sam problem granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej (a nie tylko na istnienie,
umocowania i zasady wykonywania tej wtadzy) oraz, po drugie, ze jednym z jej
istotnych determinant jest podtrzymywana instytucjonalnie tradycja prawnicza.
Innymi stowy, gldownym osiggnigciem Kozaka, jesli chodzi o problem dyskrecjo-
nalnosci, byto postawienie problemu i zaproponowanie oryginalnej siatki pojecio-
wej, pozwalajacej podda¢ go analizie w nowej perspektywie. Rewizji natomiast
wymaga zbyt radykalna, jak si¢ wydaje, teza merytoryczna stawiana przez tego
autora.

Rozwinigcia mysli Artura Kozaka dotyczacej granic prawniczej wladzy dys-
krecjonalnej dokonali ostatnio dwaj badacze z osrodka wroclawskiego, Pawet
Jabtonski i Przemystaw Kaczmarek'. Zaproponowali oni wyrdznienie czterech
granic, ktore pozostaja ze sobg w kaskadowej relacji dopelniania i korekty, tj.
wczesniejsze granice tworzg ramy, w ktorych wiadzg dyskrecjonalng prawni-
ka dalej zweza granica kolejna (relacja dopetniania), natomiast w wyjatkowych
i mocno uargumentowanych przypadkach mozliwe jest nie tylko zawezenie pa-
lety potencjalnych rozwiazan, ale dodatkowo ich modyfikacja (relacja korekty)".

I Interesujace jest w tym kontek$cie rozumienie pojecia tradycji prawnej przez Roberta
Covera, ktory rowniez — podobnie jak Kozak — nawigzywat do Bergera i Luckmanna. Cover pi-
sal: ,,Tradycja prawna jest zatem czg$cia sktadowa zlozonego $wiata normatywnego. Tradycja
obejmuje nie tylko corpus iuris, ale takze jezyk i mythos — opowiesci, w ktorych corpus iuris jest
umiejscawiany przez tych, ktorzy dziataja, moca swej woli, w oparciu o ten corpus (wWhose wills
act upon if). Mity te ustanawiaja paradygmaty postepowania” (R. Cover, Nomos and Narrative,
,Harvard Law Review” 1983, t. 117, z. 4, 5. 9).

12° A. Kozak, Myslenie analityczne w nauce prawa i praktyce prawniczej, red. M. Pichlak,
Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2010, s. 149.

13 H. Collins, Marxism and Law, Oxford University Press, Oxford 1982,s.47 in., 77 in.

14 P. Jabtonski, P. Kaczmarek, Granice wladzy prawniczej w perspektywie polskiej tradycji
socjologicznej, Nomos, Krakow 2017.

15 P, Jablonski, P. Kaczmarek, Wprowadzenie, [w:] P. Jablonski, P. Kaczmarek, Granice...,
s. 16.
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Ze wzgledu na kaskadowy uktad granic i zachodzace pomigdzy nimi relacje
dopetniania i korekty kolejnos¢ wyrdznionych przez Jabtonskiego i Kaczmarka
granic jest oczywiscie kluczowa. Sa to: (1) kultura polityczno-prawna — rozu-
miana jako ,,funkcjonujaca w danym spoteczenstwie moralnos$¢ polityczna, do-
starczajaca podstawowego koscca ideologicznego™; (2) tekst prawny — rozumiany
jako ,,zbior wszystkich przepisow prawnych, obowigzujacych w danym miejscu
i czasie”; (3) kultura prawnicza — rozumiana jako ,,wypracowany przez pokolenia
jurystow i zwigzany ze spoltecznym podziatem pracy zesp6t wiedzy i umiejetno-
$ci niezbednych do poprawnego stosowania prawa”; (4) indywidualne wyczucie
aksjologiczne stosujacego prawo, odwotujace sie do sadow etycznych i estetycz-
nych'®. Sposrod granic wyrdéznionych przez Jabtonskiego i Kaczmarka tylko jed-
na — kultura prawnicza — odpowiada koncepcji Kozaka, ktory te ostatnig (okresla-
ng jako ius) uznawat w zasadzie za jedyna i, w jego ocenie, wystarczajaca granice
prawniczej wladzy dyskrecjonalnej. W zaproponowanej przez wroctawskich fi-
lozofow prawa topografii zabraklo natomiast niezwykle istotnej, z perspektywy
krytycznej nauki o prawie, granicy w postaci innych subswiatow, w szczeg6lno-
$ci politycznego, ekonomicznego i religijnego, ktore przeciez w istotny sposob
ograniczajg prawnicze pole manewru juz to przez naciski bezposrednie, juz to

7 799

przez capitonnage' pustych znaczgcych prawa, takich jak ,,stusznos¢”, ,,spra-

7 199

wiedliwo$¢” czy ,,dobra wiara”.

2. Tekst prawa

Czy tekst prawa — bedacy wszak niczym innym jak ciggiem grafeméw wy-
$wietlanych w postaci cyfrowej na ekranie albo wykonanych farbg badz tuszem
na papierze — moze w jakikolwiek sposob ogranicza¢ prawnicza wiadzg dys-
krecjonalng? Poglad taki najwyrazniej przy$wiecat autorom aktualnej polskiej

16 Ibidem, s. 1516, 21.

17 Por. D. Evans, 4An Introductory Dictionary of Lacanian Psychoanalysis, Routledge, Lon-
don—New York 1996, s. 149. Jak wskazuje Mateusz Burzyk, Lacanowska metafora guza tapicer-
skiego (fr. point de capiton) ,,odnosi si¢ do specjalnego rodzaju mocowania, ktore sprawia, ze gu-
zik 1 wypelnienie fotela trzymaja si¢ nawzajem, natomiast nie sg przyczepione do ramy mebla, co
znaczy, ze nie maja stalego zewnetrznego punktu odniesienia. W przestrzeni politycznej oznacza
to, ze nie ma zadnej pozadyskursywnej rzeczywistosci, w konsekwencji czego nie moze istniec¢
w jej ramach zadne neutralne kryterium” (M. Burzyk, Psychoanaliza a polityka: stawka podmio-
tu, ,,Diametros” 2013, t. 35, s. 15). ,,Punkt przyszycia” (point de capiton) jest wigc metaforycz-
nym odpowiednikiem interpelacji ideologicznej, tacznikiem pomigdzy podmiotem a znaczacym-
-mistrzem (ang. master signifier). Jak wyjasnia Slavoj Zizek, znaczace (signifiers), swobodnie
unoszgce si¢ w przestrzeni ideologicznej, retroaktywnie uzyskuja okreslone znaczone (signified)
dopiero po uzupehieniu taficucha przez znaczace-mistrza (S. Zizek, The Sublime Object of Ideo-
logy, Verso, London 2008, s. 113).
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konstytucji, ktorzy w art. 178 ust. 1 uznali, ze sedziowie sg ograniczeni przez tekst
— ,podlegaja tylko konstytucji oraz ustawom’®. Andrzej Bator podkresla
jednak, ze koncepcja ujmujaca ,,tekst prawny jako wyraz jakiej$ »rzeczywistosci
prawnej«, np. tzw. woli prawodawcy (...) jest nieadekwatna wobec wspotczesnej,
wielokulturowej rzeczywistosci. (...) Jest zreszta charakterystyczne, ze chetniej
nawiazuje do niej dogmatyka i praktyka prawnicza anizeli teoria prawa. Z em-
pirycznego punktu widzenia mamy tu do czynienia po prostu z wygodna fikcja
umiejetnie zakrywang przez konstrukejg racjonalnosci prawodawcy”".

Pojecie ,,tekstu” rozumiem tu weziej niz niektorej ujecia postmodernistycz-
ne, dla ktorych tzw. tekstem kultury jest w zasadzie kazdy rozumny wytwor
kultury ludzkiej, a zatem dzieto muzyczne, architektoniczne, audiowizualne itp.
Rozumiem wigc ,,tekst” wasko, jako pisemng wypowiedz sformutowana w okre-
Slonym jezyku. Tekstami prawnymi sa, w tym ujeciu, wszelkie teksty uwaza-
ne w danej kulturze prawnej za zrodlo prawa. Stad przyjmuje, co do zasady, ze
w Polsce sg to przepisy prawne?’, ale zastrzegam, ze np. w kulturze common law
beda to rowniez teksty orzeczen wyzszych sadow (z ktorych nalezy wydeduko-
wac¢ normg generalng i abstrakcyjna), a np. w kulturze prawnej RPA beda to takze
pisma jurystow rzymsko-holenderskich, a nawet sam Corpus luris Civilis*'. Jak
zauwaza Bator, w ujecia postmodernistycznych ,,Znak (tekst prawny) nie tylko
nie jest traktowany jako odbicie rzeczywistosci (woli prawodawcy, suwerena), ale
zaczyna jg przestania¢, maskuje brak zwigzku z rzeczywisto$cig, wreszcie, moze
utraci¢ wszelki zwiazek z rzeczywistoscig’??. Szerokie uzycie pojecia tekstu,
cho¢ oczywiscie uzasadnione w §wietle zalozen o paninterpretacjonizmie, niwe-
czyloby, jak sadze, odrebnos¢ analityczng tej granicy prawniczej wladzy dyskre-
cjonalnej, a w szczegdlnosci jej odrgbnos¢ od takich granic, jak wspolnota inter-
pretacyjna, metodologia wyktadni czy hegemoniczna ideologia. Dlatego pojgcie
tekstu rozumiem tu $cisle i tradycyjnie, za Ryszardem Sarkowiczem przyjmujac,
ze ,tekstem jest wypowiedz méwiona lub pisana, stanowigca pewna calos¢, be-
daca do pewnego stopnia zupelna (...), koherentna i spojna”?. Nie przesadzam tu
kwestii, czy prawem sg tylko teksty prawa, czy tez jest ono czyms$ odrebnym od

18 Na ten aspekt zwraca uwage B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnosé. .., s. 203-204. Zob. tak-
ze A. Rakowska-Trela, Niezaleznosé, niezawistos¢, swoboda a dowolnosé. Granice wymierzania
sprawiedliwosci, [w:] Legitymizacja wiladzy sqdowniczej, red. A. Machnikowska, Wydawnictwo
Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk 2016, s. 44—45.

19" A. Bator, Debaty prawnicze. Rozmowa bez konsensu, [W:] Z zagadnien teorii i filozofii
prawa. Ponowoczesnos¢, red. M. Blachut, Kolonia Limited, Wroctaw 2007, s. 48—49.

20 P, Jabtonski, P. Kaczmarek, Wprowadzenie, s. 15.

21 Zob. szerzej: R. Manko, Prawo rzymskie jako zrédio prawa w Afryce Poludniowej, ,,Ze-
szyty Prawnicze” 2003, t. 3, z. 1.

22 A. Bator, Debaty prawnicze..., s. 50.

2 R. Sarkowicz, Poziomowa interpretacja tekstu prawnego, Prace Habilitacyjne UJ, Kra-
kow 1995, s. 29-30.
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tekstu, co powstaje w oparciu o tekst, czy tez w zwiazku z tekstem, ale nie jest
znim tozsame?*. Juz polski migdzywojenny filozof prawa Sawa Frydman podkre-
slal rozziew pomigdzy tekstem prawa (znaki na papierze) a prawem, czyli ogétem
obowigzujacych norm postgpowania®. W §lady Frydmana poszta niewatpliwie
derywacyjna koncepcja wyktadni, wprowadzajac jako jedno ze swoich central-
nych zatozen dychotomig: przepisy prawne — normy prawne?. Dychotomig t¢
mozna zresztg nas§wietli¢ od strony politycznosci i uzna¢, wraz z towarzyszacym
jej pojeciem racjonalnego ustawodawcy, za polityczne przedsiewzigcie majace na
celu pacyfikacj¢ wladzy politycznej i zapobiezenie probom ingerencji w subswiat
prawniczy. Skoro bowiem tekst prawny nie zawiera norm, lecz tylko przepisy,
a normy prawne obowigzuja z woli ,,racjonalnego ustawodawcy” bedacego ma-
rionetka w reku prawnikow, to jasne si¢ staje, ze teatrem prawa zawiadujg praw-
nicy, nie za$ politycy. Niezaleznie wigc od wszelkich poznawczych, filozoficz-
nych czy praktycznych aspektow teorii derywacyjnej ma ona takze interesujacy
potencjat subwersyjny, wywracajac do gory nogami porzadki klasycznego pozy-
tywizmu, gdy rozkaz ustawodawcy byt jednak rozkazem. Stad o krok juz tylko
do juryscentrycznych deklaracji Kozaka, wedlug ktérego ustawodawca ,,moze
sobie stanowi¢, co zechce”?, ale i tak prawnicy beda orzeka¢ wedtug regut whas-
nego subswiata.

Tekst jako granica prawniczej wtadzy dyskrecjonalnej jest niewatpliwie moc-
no problematyczny. Wielu autoréw wyznajacych tzw. radykalng tez¢ o niezdeter-
minowaniu (radical indeterminacy thesis)*® twierdzi, ze nie jest on w ogole zadng
granica, sugerujac, iz w obrebie calego korpusu tekstow prawnych i ich mozli-
wych znaczen s¢dzia rozstrzygajacy sprawe (czy tez pelnomocnik reprezentujacy
klienta) ma w istocie mozliwo$¢ zonglerki tekstami i argumentami na poparcie
okreslonego, pozadanego z innych wzgledow, rezultatu wyktadni. Z takim poje-
ciem, jako zbyt daleko idgcym, nie mogg si¢ zgodzi¢. Blizsze jest mi stanowisko
Kennedy’ego, ktory podkresla wzgledny charakter zwigzania sgedziego korpusem
tekstow (przepisow i precedensow), ktore w pewnych sytuacjach dyktuja okre-
Slone rozwigzanie, z ktérym trudno polemizowac (easy case), a w innych daja
sedziemu znacznie wigkszg swobode ze wzgledu na niezdeterminowanie (hard

2+ Por. P. Jabtonski, P. Kaczmarek, Wprowadzenie, s. 20, 298.

% K. Pleszka, Wykladnia rozszerzajqca, Oficyna. Wolters Kluwer business, Warszawa
2010, s. 69.

26 K. Pleszka, T. Gizbert-Studnicki, Dwa ujecia wykiadni prawa. Préba konfrontacji, Ze-
szyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Nauk Politycznych, z. 20, Naktadem Uni-
wersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 1984.

27 A. Kozak, Myslenie analityczne..., s. 149.

2 Por. np. L.B. Solum, On the Indeterminacy Crisis: Critiquing Critical Dogma, ,,The Uni-
versity of Chicago Law Review” 1987, t. 54; idem, Indeterminacy, [w:] A Companion to Philosophy
of Law and Legal Theory, red. D. Patterson, wyd. 22, Wiley-Blackwell, Oxford 2010.
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case)®. Tym, co odrdznia oba typy przypadkow, jest tak naprawde naktad pracy
niezbedny, by przekonaé wspolnotg prawnicza do preferowanego rozwigzania,
o ile odbiega ono od tego, co si¢ zazwyczaj w danym typie spraw rozstrzyga.
Jednak z samej perspektywy tekstu nie ma rzeczy niemozliwych, jest on skaza-
ny na kontekst, a miarg ,,prawidtowego” odczytania ,,jego” znaczenia (w istocie
bedacego pochodng kontekstu — tekstualnego i pozatekstualnego) bedzie wspol-
nota interpretacyjna, o ktorej pisz¢ szerzej w dalszej czesci rozdziatu. Kennedy
ujmuje problem zwigzania prawnika tekstem na dwa sposoby*’. W pierwszym
modelu sedzia jest zwigzany norma prawng, poniewaz jej tres¢ nie budzi zadnych
watpliwos$ci ani sgdziego, ani stron sporu, a cato$¢ postgpowania skupia si¢ na
ustaleniu stanu faktycznego. Gdy to nastapi, norma zostanie po prostu zastoso-
wana do faktow na zasadzie dedukcji czy tez subsumcji. Jak zauwaza Kennedy,
w takim wypadku se¢dzia nawet nie odczuwa, by tekst prawa (zawierajacy normg)
stawial mu opor, dlatego nazywa on taka sytuacje ,,nicu§wiadomionym stosowa-
niem normy” (unselfconscious rule-following)®'. Drugi model natomiast to taki,
w ktorym sedzia stara si¢ nada¢ normie prawnej odmienne znaczenie, jednakze
zdaje sobie sprawe, ze nadanie jej innego, pozadanego przez siebie znaczenia
byloby ,,dziataniem w zlej wierze, czy tez niepostuszenstwem lub unikiem”??.
Sedzia poddaje si¢ wigc normie, cho¢ nie zgadza si¢ z jej trescia, uznajac ja za
niesprawiedliwg. Opor stawiany przez prawo jest przez niego bolesnie odczuwa-
ny 3. Trzeba jednak pamietac, ze opor stawia nie tyle sam tekst, co tekst w jego
odczytaniu przez dang wspodlnote.

Jak wskazuje Tomasz Gizbert-Studnicki, teksty prawne sg wieloznaczne co
najmniej z dwoch powodow — po pierwsze, jako teksty sformutowane w jezyku
naturalnym, dzielg z nim nieuchronnie takie zjawiska, jak ,,homonimia i poli-
semia, niewyrazno$¢ znaczeniowa i wieloznacznos$¢ sktadniowa. (...) Niektore
z tych zjawisk, a zwlaszcza niewyrazno$¢ znaczeniowa i pewne odmiany nie-
ostros$ci (w tym tzw. otwarta tekstowos¢), sa zasadniczo nieusuwalne, a zatem
nawet staranne sformutowanie tekstu nie pozwala na ich eliminacj¢™**. Natomiast
druga z rozpoznanych przez Gizberta-Studnickiego przyczyn wieloznacznos$ci
tekstow prawnych jest juz specyficzna dla prawa i polega na tym, ze ,,nieprecy-
zyjnos¢ pewnych fragmentow tekstow prawnych jest objawem pewnej niedookre-

¥ Zob. D. Kennedy, Freedom and Constraint, [w:] idem, Legal Reasoning: Collected Essays,
Davies Group, Aurora 2008; idem, A Critique of Adjudication {fin de siécle}, Harvard University
Press, Cambridge, MA 1997, s. 160—-161.

30 D, Kennedy, Freedom..., passim; idem, A Critique of Adjudication..., s. 160—161.

31 D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication..., s. 160.

32 [bidem.

3 Ibidem, s. 161.

3 T. Gizbert-Studnicki, Jezyk prawny z perspektywy socjolingwistycznej, Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Nauk Politycznych, z. 26, Nakladem Uniwersytetu Jagiel-
loniskiego, Krakow 1986, s. 107.
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$lonosci intencji prawodawcy. Prawodawca, nie mogac przewidzie¢ wszystkich
przysztych stanow faktycznych z ich zawitymi splotami okolicznosci, pozostawia
czgsto przez rozmyslnie nieprecyzyjne sformutowanie tekstu prawnego pewien
luz decyzyjny dla organdéw stosujacych prawo”.

Stawomir Tkacz z kolei zwraca uwage na wystgpowanie sytuacji, w ktorych
niewatpliwie trudno byloby uzna¢, ze tekst prawa jest wyrazng granicg wladzy
sedziowskiej — w szczegolnosci wowczas, gdy przepisy ,,dostarczaja wiecej niz
jedna hipoteze interpretacyjng (...), co wymaga dokonania wyboru i uzasadnie-
nia tej hipotezy’¢, gdy przepisy ,,nie wyznaczaja okreslonego wzoru zachowania
— prawodawca w tych wypadkach pozostawia sedziemu swobode podjecia decy-
zji w indywidualnej rozpatrywanej sprawie wedlug jego wlasnej oceny”’, wresz-
cie sytuacje, gdy co prawda, ,,nie ma watpliwosci odnosnie do wzoru zachowania,
ktorego dostarczaja w danej sytuacji [przepisy], przy czym w indywidualnej roz-
patrywanej sprawie ten wzor zachowania nie zyskuje akceptacji sedziego w ka-
tegoriach akceptowanych przezen regut sprawiedliwosci’™*®. Odnoszac sie do tej
ostatniej sytuacji, ktorg trafnie okresla jako najbardziej problematyczna, Tkacz
zauwaza, ze ,,odrebna kwestig jest to, czy podjecie przez sedziego rozstrzygniecia
»wychodzacego« poza tekst przepisow mozna uzasadnic¢ ze wzgledu na przepro-
wadzone przezen czynnosci w sferze interpretacyjnej”®. To ostatnie, niezwykle
trafne, zastrzezenie przenosi rozwazania o tek$cie prawa jako granicy prawni-
czej wladzy dyskrecjonalnej w strone dwoch innych granic, ktére omowi¢ da-
lej, a mianowicie wspolnoty interpretacyjnej prawnikow (paragraf 3) i metodyki
prawniczej (paragraf 4).

Na malejaca role tekstu prawnego jako granicy prawniczej wtadzy dyskrecjo-
nalnej zwracajg tez uwagg zwolennicy holizmu interpretacyjnego. Marcin Mat-
czak, charakteryzujac ten nurt filozofii wyktadni, wskazal, ze jest on ,,podejsciem
do interpretacji prawa, ktore: a) zaklada nicoczywisto$¢ (niesylogistycznos¢) i wy-
soki poziom skomplikowania procesu interpretacji, zwigzany z wielo$cig i r6zno-
rodnos$cig poszczegdlnych komunikatéw sktadajacych sie na prawo; b) postuluje
maksymalizacj¢ przestanek interpretacyjnych stosowanych w procesie ustalania
znaczenia tekstu prawnego, c) podkresla podstawowa role standardow i zasad
ogblnych (zawartych w konstytucjach i aktach prawa ponadnarodowego oraz
w kodeksach) w procesie ustalania znaczenia danego komunikatu prawnego™?.
W podobnym duchu wypowiadaja sie, charakteryzujac filozoficznoprawna pod-

3 Ibidem, s. 107-108.

¢ S. Tkacz, Sedzia jako osoba sprawujgca ,,wymiar sprawiedliwosci”, ,,Przeglad Prawa
i Administracji” 2017, t. 110, s. 187.

37 Ibidem, s. 188.

38 Ibidem.

¥ Ibidem, s. 192.

40 M. Matczak, Summa iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Scholar, War-
szawa 2007, s. 182.
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budowe aktywizmu s¢dziowskiego, Pawel Skuczynski i Marek Zirk-Sadowski,
wskazujac, ze ,,prawo ma wiele zrodet, a ustawa jest tylko jednym z nich, prawo
jest uzasadnione autorytetem narodu, a zatem wola legislatora moze by¢ dla s¢-
dziego tylko jednym z punktow odniesienia. Tekst prawny tylko uscisla prawo,
ktore jednak w samym przepisie prawnym si¢ nie wyczerpuje, a sedzia jest gwa-
rantem tak szeroko rozumianego prawa przeciwko arbitralnosci ustawodawcy’™.
Takze Artur Kozak podkreslal, ze pojecia wyktadni prawa nie mozna ograniczac
do jezykowego rozumienia znaczen tekstow prawnych, wskazujac, ze ,,Kulturo-
Wy sens prawa jest (...) pierwotny (...) wobec jezykowych znaczen wypowiedzi
prawodawcy’?. Niewatpliwie, potozenie akcentu na wielokanatowo$¢ komuni-
kacji oraz dopuszczenie innych, pozatekstowych przestanek interpretacyjnych
(Matczak), a nawet pojscie o krok dalej 1 wskazanie, ze istnieja pozatekstualne
zrodta prawa (Skuczynski i Zirk-Sadowski), ostabia role samego tekstu pra-
wa. Inaczej ma si¢ sprawa w kulturach prawnych, gdzie przewaza tekstualizm,
poniewaz nalezacy do niego ,,nakaz koncentracji na tekscie (...) ogranicza (...)
zakres narzedzi, dzieki ktorym sedzia moze »uciec od zwyktego znaczenia usta-
wy« w obszar sedziowskiej legislacji’™. Jednakze, jak twierdzg, jego funkcj¢ jako
granicy prawniczej wladzy dyskrecjonalnej przejmuja: wspolnota interpretacyjna
prawnikow, inne sub$wiaty i wreszcie hegemoniczna ideologia.

Oczywiscie, istotng role¢ odgrywajg réznice pomigdzy poszczegdlnymi kul-
turami prawnymi. Przyktadowo, nawet w obrebie anglosaskiej kultury prawne;j
mozna wskaza¢ na daleko idgce roznice pomigdzy Stanami Zjednoczonymi,
z jednej strony, a Wielka Brytania, z drugiej. W tej ostatniej, jak dowiedli tego
Patrick S. Atiyah i Robert Summers*, kultura orzekania jest duzo bardziej for-
malistyczna, wobec czego mozna rozsadnie przyjac, ze znaczenie precedensOw
(czyli tekstow — formalnych zrodet prawa) jest wicksze. Nadto, o ile Sad Naj-
wyzszy Stanéw Zjednoczonych cieszy si¢ ogromng swobodg interpretacyjng, nie
mozna tego samego powiedzie¢ o wszystkich innych sadach w tym panstwie.
Mowiac obrazowo, swoboda interpretacyjna sadu konstytucyjnego jest niepo-
miernie wigksza niz sagdu rejonowego. Zasadne jest wigc np. zadanie pytania o to,
w jakim stopniu dany sad (np. SN, TK, ETPC czy ETS) jest zwigzany tekstami,
ktore formalnie stanowig dla niego ,,zrédta prawa”, na podstawie ktorych ma roz-
strzyga¢ przedtozone mu spory i zagadnienia prawne. Istotne znaczenie moga
tu mie¢ sposoby redagowania tekstow (szafowanie zwrotami niedookreslonymi,

4 P. Skuczynski, M. Zirk-Sadowski, Dwa wymiary etyki zawodowej sedziow, ,,Krajowa
Rada Sadownictwa” 2012, nr 1, s. 14.

2 A. Kozak, Pojmowanie prawa w teorii wykladni, Acta Universitatis Wratislaviensis
No. 1987, Prawo CCLX, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroclawskiego, Wroctaw 1997, s. 71.
Por. S. Tkacz, Sedzia..., s. 187.

M. Matczak, Summa iniuria..., s. 59 (z powotaniem si¢ na poglady W.N. Eskridge’a).

4 P.S. Atiyah, R. Summers, Form and Substance in Anglo-American Law: A Comparative
Study of Legal Reasoning, Legal Theory, and Legal Institutions, Clarendon Press, Oxford 1987.
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normami otwartymi, §wiadome statuowanie przepisow pozostajacych ze soba
w konflikcie, jak np. poszczegolnych praw podstawowych, ktory nalezy nastepnie
in casu wazy¢ itp.), ale przede wszystkim — i do tego jeszcze powrdce — oczeki-
wania wspdlnoty interpretacyjnej i inne, pozatekstowe, a nawet pozaprawnicze
czynniki (jak oczekiwania innych subswiatow).

Tekstu prawa jako granicy nie nalezy wigc fetyszyzowac. Derrida, dekon-
struujgc samo pojecie tekstu, wskazywat, ze ,,tym, co istnieje, nie jest $wiat zna-
czonego, lecz znaczace — sam tekst, wypowiedz, ktora bytuje niezaleznie od au-
tora i znaczonego. (...) Sam tekst, zyjac wlasnym zyciem, czerpie wigcej z innych
tekstow niz z czegos, do czego ma si¢ odnosi¢. O przyznanym tekstowi znaczeniu
decyduje przygodny (nieprzewidywalny) kontekst — praktyczne odczytanie teks-
tu przez jednostke lub grupe™”. Takie koncepcje, jak clara non sunt interpretan-
da (albo interpretatio cessat in claris), czy tez klasyczny, nawigzujacy jeszcze
do prawa rzymskiego trojpodziat na rozstrzyganie secundum, praeter i contra
legem, mocno zakorzeniony w potocznym mysleniu praktykow prawa, majg dzis
ograniczong moc eksplikacyjna. Wyrazajg raczej zyczeniowe myS$lenie prawni-
kow o tym, czym w istocie jest lex, wzgledem ktorej formutuje si¢ oceng aprobu-
jaca secundum, warunkowo aprobujaca praeter czy krytyczna contra. Jest wiec
bardziej strategia argumentacyjng (stawianiem si¢ interpretatora po stronie /Jex,
a przeciwko tym, co stoja contra legem) niz opisem jakiejkolwiek rzeczywistosci.
Trudno w tej sytuacji zgodzi¢ si¢ np. z Krzysztofem Pleszka, ktory twierdzi, ze
»zastapienie zasady clara sunt interpretanda zasada omnia sunt interpretanda
oraz odrzucenie domniemania jgzyka potocznego niweczy (...) etyczne ograni-
czenie wladzy sedziow i poglebia watpliwosci co do dostgpnosci tekstu praw-
nego dla obywateli’®. Podzielajac troske autora o potrzebe ograniczenia wiadzy
sedziéw 1 przywrocenia etyce wlasciwego miejsca w ich horyzoncie myslowym,
nie sadze, by wiara w tekst mogta tu by¢ szczegélnie pomocna.

Podobnie ze sceptycyzmem odnosze si¢ do niedawno przeszczepionej na nasz
grunt niemieckiej koncepcji Wortlautgrenze (granica brzmienia), wedtug ktorej
o wykladni prawa (duslegung) mozna mowi¢ jedynie wtedy, gdy interpretator
porusza si¢ w granicach mozliwego brzmienia ustawy*’. Pozostajac w obrebie
Wortlautgrenze, s¢dzia dziata iuris scripti adiuvandi gratia, dokonuje wyktadni
secundum legem. Jak podkresla jednak Zbigniew Pulka, ,,w wielu przypadkach
znaczenie terminéw wystepujacych w jezyku ma charakter okazjonalny, co ozna-
cza, ze jest ono uzaleznione od jezykowego i pozajezykowego kontekstu uzycia

4 A. Sulikowski, Derridianska koncepcja prawa, ,,Zeszyty Naukowe Walbrzyskiej Wyz-
szej Szkoly Zarzadzania i Przedsigbiorczosci” 2007, z. 1, s. 169.

4 K. Pleszka, Wykladnia..., s. 234.

47 Niemieckg koncepcje Wortlautgrenze rekonstruuje: T. Spyra, Granice wykladni prawa.
Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granica wyktadni, Wolters Kluwer — Zakamycze, War-
szawa—Krakow 2007.
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okreslonych wyrazen™8. Oznacza to, ze w oderwaniu od kontekstu (w tym po-
zajezykowego®) trudno byloby tekstowi czy poszczegbélnym wyrazeniom przy-
pisywac stabilne znaczenia. Konteksty za$ sg nieskonczenie bogate, a do tego
zmienne.

Podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze teksty majg pewne znaczenia tylko dla
okreslonych wspolnot interpretacyjnych, istniejacych w danym miejscu i czasie.
Jako takie stanowig niewatpliwie istotng determinant¢ prawniczej wtadzy dys-
krecjonalnej, jednak nie jako takie, ale raczej w zwiazku z kontekstem, i to w ra-
mach ich odczytania przez dana, przygodng wspolnote interpretacyjng. Zawrotna
kariera prawa rzymskiego w okresie niemal tysigclecia zamknigtego miedzy od-
kryciem Corpus luris Civilis w Bolonii w XI w. a wejsciem w zycie niemieckiego
kodeksu cywilnego w 1900 r. jest chyba najlepszym historycznym dowodem na
to, czym moze by¢ tekst w kontekscie 1 jak bardzo jego znaczenie moze si¢ zmie-
nia¢ w zaleznos$ci od tego, kto, kiedy 1 w jakim celu do niego sigga. Z drugiej
jednak strony nie mozna by sobie wyobrazi¢ bogatej historii ius commune bez
samego tekstu Corpus luris Civilis. Dziedzictwo prawa rzymskiego jednak nie
tyle dawato gotowe odpowiedzi, co strukturyzowato dyskurs, podpowiadato, jak
tematyzowac problemy obrotu, dostarczajac siatki pojgciowej i toposow argu-
mentacyjnych. Wiele z nich weszlo na trwate do wspodtczesnej kultury prawne;j
dzieki ich recepcji w XIX- i XX-wiecznych kodyfikacjach®®, od czasu ktorych
— jak trafnie diagnozuje Joanna Helios, ,,w istocie nie wymyslono nic nowego
w cywilistyce™!.

Moéwiac jezykiem filozofii psychoanalitycznej Zizka, mozna stwierdzié, ze
sktadajace si¢ na jezyk prawny znaczace (signifiers) pozostaja w stanie ,,ptywa-
jacym” (floating), dopdki nie zostang zakotwiczone w okreslonym znaczacym-
-mistrzu (master signifier). Takie zakotwiczenie prowadzi do ustalenia ich zna-
czenia, tj. do powiazania okreslonych znaczacych z okreslonymi znaczonymi.

4 7. Pulka, Struktura poznania filozoficzngo w prawoznawstwie, Wydawnictwo Uniwersy-
tetu Wroctawskiego, Wroctaw 2000, s. 95.

4 M. Smolak, Wykladnia celowosciowa z perspektywy pragmatycznej, LEX, Warszawa
2010, s. 69 1in.

90O znaczeniu prawa rzymskiego dla wspotczesnej kultury prawnej zob. m.in.: M. Za-
btocka, Ustawa XII Tablic Zrodiem zasad wspolczesnego prawa, [w:] Honeste vivere... Ksigga
Pamigtkowa ku czci Profesora Wtadystawa Bojarskiego, TNOIiK, Torun 2001; eadem, U zZrodet
wspolczesnego prawodawstwa, [w:] Z dziejow kultury prawnej. Studia ofiarowane Profesorowi
Juliuszowi Bardachowi w dziewigédziesigciolecie urodzin, Liber, Warszawa 2004; M. Kuryto-
wicz, The Importance of Roman Law in Shaping European Legal Culture, [w:] European Inte-
gration Through Education, red. R. Kucha, UMCS, Lublin 2014; idem, Prawo rzymskie: historia
— tradycja — wspotczesnosé, Wydawnictwo UMCS, wyd. 2, Lublin 2014; B. Sitek, Unifikowac czy
synchronizowac prawo w Europie? Studium przypadku od prawa rzymskiego do prawa europej-
skiego, ,,Journal of Modern Science” 2016, nr 2.

St J. Helios, Prawo prywatne Unii Europejskiej ze stanowiska teorii prawa, seria Juryspru-
dencja, t. 5, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, L.odz 2014, s. 143.
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Innymi stowy, w wyniku interwencji znaczacego-mistrza nastgpuje stabilizacja,
konkretyzacja znaczen okreslonych wyrazen jezyka prawnego. Zjawisko doty-
czy, oczywiscie, w sposob najbardziej wyrazny (a wiec dostrzegalny dla praw-
niczego mainstreamu) klauzul generalnych i zwrotéw niedookreslonych, ktorych
»ptywajacy” charakter widoczny jest gotym okiem, ale nie znaczy to, by pozosta-
e fragmenty tekstow prawnych, pozornie pewne, byty spod niego wyjete. Pew-
nos¢ tekstu jest bowiem tylko pewnoscia okreslonej wspdlnoty interpretacyjnej
w okreslonym miejscu i czasie. To ona jest bowiem, jak si¢ wydaje, rzeczywista
granicg prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, o czym bedzie mowa w nastepnym
paragrafie.

3. Wspolnota interpretacyjna prawnikow

Jednym z pierwszych filozofow prawa, ktorzy zwrécili uwage na role
wspolnoty interpretacyjnej (epistemicznej) prawnikoéw jako zrodto determinant
prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, byt Carl Schmitt?. W swej wczesnej pracy
Gesetz und Urteil postawil tezg, ze ,,prawidlowe” rozstrzygnigcie sedziowskie
to takie rozstrzygniecie, ktore wydalby inny s¢dzia nalezacy do tej samej praw-
niczej wspoélnoty, gdyby przyszio mu rozstrzygnac ten sam przypadek. Oczy-
wiscie, tak sformulowana definicja ,,prawidlowosci” rozstrzygnigcia jest mocno
hipotetyczna, jednakze niewatpliwic zwraca uwage na istotny moment, ktory
nie jest pozbawiony znaczenia w praktyce. Wiadomo przeciez, ze s¢dziowie
sadoéw nizszych instancji staraja si¢ wydac¢ takie orzeczenie, ktorego nie uchyli
sad wyzszej instancji, z kolei sady wyzszej instancji ogladaja si¢ na Sad Naj-
wyzszy. Ten ostatni natomiast sledzi rozwdj doktryny i stara si¢ rozwija¢ swoja
lini¢ orzecznicza w dialogu z naukg prawa. Oczywiscie, trudno jest tu mowié
o ,twardych” granicach, jednakze nie ulega kwestii, ze oczekiwania (czy nawet
hipotetyczne oczekiwania) wspolnoty prawniczej sg istotnym czynnikiem wpty-
wajacym na sposob dokonywania wyktadni prawa oraz na sposob jego stoso-
wania. Intuicje Schmitta potwierdzaja empiryczne badania prowadzone przez
przedstawicieli nowej dyscypliny, jaka jest tzw. kognitywistyka prawnicza, be-
daca lokalng aplikacjg kognitywistyki (cognitive science) — multidyscyplinarnej
dziedziny nauki badajacej procesy poznawcze — w obrebie prawoznawstwa. Jej
czotowy przedstawiciel, Steven L. Winter, posungt si¢ wrgcz do utozsamienia
fenomenu jurydycznego z przekonywaniem (perswazja), twierdzac, ze jego isto-
te mozna sprowadzi¢ do sztuki przekonywania innych (np. sedziow) do swoich

52O filozofii prawa Carla Schmitta zob. w szczegblno$ci: J. Zajadto, Filozofia (teoria) prawa
Carla Schmitta?, [w:] Schmitt, red. J. Zajadto, Arche, Sopot 2016.

53 C. Schmitt, Gesetz und Urteil. Eine Untersuchung zum Problem der Rechtspraxis,
C.H. Beck, Miinchen 2009.
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argumentow’*. Podobnie jak w tezie Kozaka o roli ius, tak i w pogladzie Wintera
mozna doszukac si¢ elementow argumentacyjnej hiperboli, jednakze nie sposob
odmowi¢ temu autorowi, ze zwrdcil uwage na niezwykle istotny aspekt feno-
menu prawnego. Wszak przekonywanie do swoich racji jest jednym z gtéwnych
motywow przewodnich wszelkich pism prawniczych — glos, artykulow, mono-
grafii, powodztw, wyrokdow, apelacji itd. Kazdy z autoréw stojacych za pismami
doktrynalnymi, procesowymi czy rozstrzygnieciami sagdowymi chce przekonaé
do swoich racji okres$lone audytorium: czy to innych badaczy prawa, sad, czy
tez wspolnote prawniczg w ogolnosci. Z perspektywy retorycznej, na ktorg ktadt
nacisk Chaim Perelman®, istotne jest okreslenie, do jakiego audytorium odwotuje
si¢ dany tekst prawny, innymi stowy — kogo pragnie on przekona¢ do zawartych
w nim racji. W przypadku pism procesowych sprawa jest z pozoru prosta: ad-
wokat czy radca prawny zmierza do przekonania sktadu orzekajacego w danej
sprawie do racji swojego klienta. Jednakze mozliwe sg sytuacje, w ktdrych tak
naprawde petnomocnik ma na wzgledzie szersze audytorium, np. wowczas, gdy
piszac skargg do sadu konstytucyjnego czy miedzynarodowego trybunatu, zdaje
sobie sprawe z niklo$ci szans na wygranie sprawy, liczy natomiast na medialny
rozglos, jaki sam fakt wniesienia skargi przyniesie jego klientowi i bronionym
przez niego racjom. Zjawisko takie wystepuje m.in. w Stanach Zjednoczonych,
gdzie wyspecjalizowane organizacje, np. obrony praw czlowieka (jak American
Civil Liberties Union) regularnie wnoszg skargi do Sadu Najwyzszego, liczac
na stopniowa zmiang jego linii orzeczniczej na korzys¢ bronionych przez siebie
interesOw 1 racji. Sam fakt przytoczenia podniesionych w piSmie procesowym
argumentow w uzasadnieniu wyroku jest juz wartoscia.

Podobnie w przypadku wyrokdéw sadow wyzszych instancji problem audyto-
rium nie jest oczywisty. Z jednej strony adresatami uzasadnien sg strony sporu®,
jednakze jest pewne, iz sad zdaje sobie sprawe z tego, ze wyrok zostanie opub-
likowany, a nastepnie bedzie wptywat, nawet jezeli tylko perswazyjnie (persua-
sive precedent) na orzecznictwo innych sadow, a takze na doktryng prawnicza”’.
Jak pisze Stawomir Tkacz, uzasadnienie orzeczenia ,,stanowi rowniez przedmiot
dyskursu miedzy wspoélnotg sedziéw a naukg prawa’®. Mozna wiec przyjac, ze

3% S.L. Winter, A Clearing in the Forest: Law, Life and Mind, University of Chicago Press,
Chicago 2003, s. 309 i n.

5 C. Perelman, Logika prawnicza. Nowa retoryka, PWN, Warszawa 1984.

% W rzeczywisto$ci jednak, jak podnosi Anna Machnikowska, jako$¢ uzasadnien jako
komunikatow adresowanych do nieprawnikéw (stron sporu) budzi uzasadnione watpliwosci
(A. Machnikowska, W krzywym zwierciadle? Kilka uwag o relacjach migdzy sqdami i obywate-
lami, [w:] Legitymizacja wladzy..., s. 178—179; eadem, Zasada niezawistosci sedziow a wyktadnia
prawa, [w:] Wyktadnia prawa. Tradycja i perspektywy, red. M. Hermann, S. Sykuna, C.H. Beck,
Warszawa 2016).

57 Por. D. Kennedy, Freedom...,s. 27.

% S. Tkacz, Sedzia. .., s. 193.
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np. polski Sad Najwyzszy czy Naczelny Sad Administracyjny zwracaja si¢ do
audytorium w postaci calej polskiej wspdlnoty prawniczej. Ale czy tylko do niej?
Mozna postawi¢ pytanie, na ile mniej lub bardziej uswiadomionymi adresatami
sedziowskich rozstrzygnie¢ sa takze prawnicy w innych krajach. Przyktadowo,
niektore sady — jak polski TK czy totewski SN — publikujg wybor swoich wyro-
kow w jezyku angielskim, co $wiadczy o szeroko zatozonym audytorium czy-
telniczym. Powstaje oczywiscie kolejne pytanie, a mianowicie o to, jaki skutek
miataby lektura tekstu wywrze¢ na rozmaitych kregach audytorium. O ile strony
majg zosta¢ przekonane do stusznos$ci rozstrzygnigcia, a przynajmniej do jego
niearbitralnosci, o tyle cata wspolnota prawnicza czy tez prawnicy z zagranicz-
nych wspoélnot interpretacyjnych juz niekoniecznie.

Kazdy sad, o ile nie jest sagdem ostatniej instancji, piszac uzasadnienie wy-
roku, ma tez na wzgledzie obawe o uchylenie wyroku w wyzszej instancji®®, co
moze wplywaé zarowno na prestiz, jak i na sama karier¢ sedziego i jego mozliwy
awans®. Nadto sedzia ma na wzgledzie reakcje catej wspdlnoty prawniczej, nie
tylko sedziow sadu sprawujacego nad nim nadzor judykacyjny®. Nawet jezeli
sedzia $wiadomie tworzy prawo, pragnie, aby jego decyzja ,uchodzita za
ystosowanie«, a nie »tworzenie« prawa”®. Wptywa to nie tylko na dobor argu-
mentacji, ale takze niejednokrotnie na sam kierunek rozstrzygnigcia. Odrebna
kwestig, na ktorg zwracajg uwage badacze z o$rodka $laskiego®, jest problem
»Szczerosci sedziowskiej”, a zatem tego, na ile ,,tre$¢ uzasadnienia decyzji se-
dziowskiej oddaje rzeczywiste argumenty, ktore wptynety na rozstrzygnigcie.

Nalezy tez postawi¢ pytanie, w jakim stopniu oczekiwania i oceny okre-
$lonej wspodlnoty interpretacyjnej rzeczywiscie wptywaja na granice prawniczej
wladzy dyskrecjonalnej. Zwigzanie to mozna rozpatrywaé¢ na dwoch plaszczy-
znach. Po pierwsze, na ptaszczyznie wewnetrznej, tj. w odniesieniu do zakresu,
w jakim socjalizacja danego podmiotu jako prawnika wplywa na jego uposazenie
podmiotowe, a zatem na wyznawane wartosci, imaginarium i inne predyspozycje
do wydawania takich, a nie innych rozstrzygnie¢. W tym sensie opor stawiany

9 Ibidem.

0 A. Sulikowski, Opresywnosé pozytywizmu prawnego i jego postmodernistyczna krytyka,
[w:] Pozytywizm prawniczy i szkola prawa natury — tradycje sporu i jego wspotczesne implikacje,
red. P. Kaczmarek, £. Machaj, E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa,
Wroctaw 2010, s. 31.

' D. Kennedy, A Critique of Adjudication..., s. 161. Por. E. L¢towska, Pozaprocesowe zna-
czenie uzasadnienia sgdowego, ,,Panstwo i Prawo” 1997, z. 5; K. Schmidt, Uzasadnienia sqdowe
Jjako impuls zwrotny dla teorii, ,,Acta Erasmiana” 2004, t. 4. Zob. takze 1. Rzucidto-Grochowska,
Strategie i techniki formutowania uzasadnien orzeczen sqdowych, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomicz-
ny i Socjologiczny” 2017, t. 79, z. 2.

2 D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication..., s. 161.

6 Z. Tobor, To do a great thing, do a little wrong — rzecz o sedziowskich klamstewkach,
,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 6; S. Tkacz, Sedzia..., s. 194-199.

¢ S. Tkacz, Sedzia. .., s. 194.
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przez wspolnote prawniczg konkretnemu jej przedstawicielowi moze by¢ catko-
wicie nieswiadomy, a co za tym idzie — duzo bardziej skuteczny. Wtasnie na ten
moment ktadt nacisk Kozak, gdy méwit o imperatywach instytucjonalnych i ich
wplywie na praktyke prawnicza®. Prawnik ,,mysli po prawniczemu” dlatego,
ze jest prawnikiem, tj. dlatego, iz zostat zsocjalizowany jako prawnik (w wyni-
ku edukacji, ale tez funkcjonowania w ramach wspolnoty prawniczej, przyjecia
na jej cztonka, awansu w jej strukturach itd.). Piszac w 2015 r. o sedziach TK
w okresie III RP, Hanna D¢bska wskazywata, ze pomimo bardzo réznych $ciezek
wezesniejszej kariery, nierzadko o charakterze politycznym, nowi sedziowe po
przekroczeniu muréw Trybunatu ulegali wptywom imperatywow instytucjonal-
nych wytworzonych przez sam Trybunal i zaczynali zachowywac si¢ ,,jak sedzio-
wie”, ze wszystkimi tego konsekwencjami®.

Przyktad ten kaze jednak pochyli¢ si¢ takze nad aspektem zewnetrznym
wplywow wspoélnoty interpretacyjnej na jej cztonka, polegajacych na tym, ze
dostosowuje si¢ on w sposob §wiadomy do rzeczywistych lub projektowanych
oczekiwan, ocen i wartosci danej wspolnoty. Niezaleznie od tego, co dany sedzia
mysli lub czuje osobiscie, bedzie si¢ starat podjac taka decyzje interpretacyjna
i tak jg uzasadni¢, by znalazta ona uznanie we wspoélnocie interpretacyjnej, w ra-
mach ktorej dziata.

Oba te momenty wptywu wspdlnoty ,,interpretacyjnej” na s¢dziego — we-
wnetrzny 1 zewngtrzny — s3g ze sobg sprzegnigte, pozostaja jednak analitycz-
nie odrebne. Co wigcej, w okreslonych sytuacjach moga pozostawac ze soba
w konflikcie, np. gdy sedzia byl socjalizowany w innej epoce, a przyszto mu
orzeka¢ w innej, albo gdy wywodzi si¢ z jednej (krajowej) wspolnoty inter-
pretacyjnej, a powotany zostal na stanowisko w sadzie miedzynarodowym czy
ponadnarodowym.

4. Metodyka prawnicza

W swoim modelu granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej Kozak przypi-
sywal metodologii wyktadni — obok wspoélnoty interpretacyjnej — kluczowa rolg.
,Pomiedzy momentem ustanowienia prawa i chwila wyrokowania — pisat tworca
juryscentryzmu — tworzy si¢ spoleczna przestrzen dla aktywnosci praktyki praw-
niczej. (...) Prawo kreuje si¢ w tej przestrzeni permanentnie i wcigz na nowo, ale
stale wedlug tych samych regut. O ile caty mechanizm pracuje prawidlowo, kon-
wencje te ograniczaja arbitralno$¢ indywidualnych decyzji. (...) Mozna zgodzi¢

6 Zob. A. Kozak, Myslenie analityczne..., s. 170 i n. Por. M. Pichlak, Artura Kozaka...,
s. 229-231.

% H. De¢bska, Wiadza, symbol, prawo. Spoleczne tworzenie Trybunalu Konstytucyjnego,
Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2015, s. 176—177.
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si¢ z twierdzeniem sceptykow, iz tekst prawa nie wigze nas w sposob dostateczny.
Ale wiaza nas konwencje, wedle ktorych ustalamy znaczenie tego tekstu. I nie
sg to konwencje przygodne. Sa one produktem wielowiekowych dos§wiadczen
naszej kultury prawnej”’. Co jednak charakterystyczne, autor nie wskazywat
blizej, o jaka metodologie mu chodzi, ani tez nie precyzowal, czy kazda meto-
dologia ma taki sam wplyw na zakres swobody interpretacyjnej prawnikowss,
Mozna chyba jednak przyjaé, ze miat na mysli metodologie wyktadni rozwinieta
przez szkole poznansko-szczecinska, a zatem stanowiacg zbior skodyfikowanych
wskazoéwek, regul i zasad wykladni ujetych w systemowa cato$é, wyrostych na
gruncie polskiej teorii wyktadni ostatnich dekad®. Podobne zestawy kanondéw
wyktadni spotyka si¢ tez w innych kulturach prawnych, np. w Stanach Zjedno-
czonych opracowal go czotowy przedstawiciel tzw. tekstualizmu™, sedzia SN
Antonin Scalia”. Niewatpliwie, kanony takie, o ile zostang dostatecznie szcze-
gotowo sformutowane, a ich wzajemne relacje dostatecznie dookreslone, moga
stanowi¢ swego rodzaju ,,instrukcj¢ obshugi” tekstow prawnych. Trzeba jednak
pamietac, ze — jak trafnie podkreslit Zirk-Sadowski — ,.teorie wyktadni najczes-
ciej opisuja tylko praktyke intepretacyjna i rekonstruuja z niej ideologi¢ wyktadni
lub opisuja konkurowanie réznych ideologii wyktadni w danym orzecznictwie”’2.
Juz choéby z tego powodu traktowanie metodyki prawniczej (w postaci zespo-
tu konkretnych dyrektyw, regut i wskazoéwek wyktadni) jako ,,twardej” granicy
prawniczej wtadzy dyskrecjonalnej wydaje si¢ mocno problematyczne.

7 A. Kozak, Myslenie analityczne..., s. 63.

%8 We wezesniejszej pracy Kozak zdawat si¢ upatrywac autonomii praktyki prawniczej w auto-
nomii wartosci sktadajacych si¢ — w jego ujeciu — na prawo (A. Kozak, Pojmowanie..., s. 95).

8 M. Zielinski, Wykiadnia prawa. Zasady — reguly — wskazoéwki, wyd. 7, Wolters Kluwer,
Warszawa 2017.

0 Jak lapidarnie ujmuje to Izabela Gorna: ,,Tekstualizm zamyka si¢ w twierdzeniu, Ze wszel-
kie proby wychodzenia poza wynik wykladni jezykowej sa sadowym prawotworstwem” (I. Gor-
na, O ograniczeniach holistycznego ujmowania etyk zawodow prawniczych, ,,Acta Universitatis
Lodziensis. Folia Iuridica” 2016, t. 77, s. 41). Z kolei Marcin Matczak definiuje tekstualizm jako
Ltwierdzenie, ze przepisy ustawowe lub konstytucyjne powinny by¢ interpretowane zgodnie z ich
zwyklym znaczeniem (...), a nie zgodnie z celami, ktore staty u podstaw ich wydania, czy tez
intencjami ich autoréw (gdyby to drugie, celowosciowe podejscie miato prowadzi¢ do innych wy-
nikow)” (M. Matczak, Summa iniuria..., s. 14), albowiem tekstualizm ,,jak si¢ zdaje, odmawia
jakiejkolwiek roli intencji prawodawcze]” (ibidem, s. 55). Autor ten podkresla, ze stanowisko teks-
tualistyczne w filozofii interpretacji jest ,,powigzane $cisle z twierdzeniem o autonomii prawa”
(ibidem, s. 54).

I Manifest tekstualistycznej filozofii interpretacji sedziego Scalii zawarty jest w pracy:
A. Scalia, 4 Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law, Princeton University Press,
Princeton 1997. Z kolei praktyczny wyktad tekstualistycznej teorii interpretacji mozna znalez¢é
w: A. Scalia, B.A. Garner, Reading Law: The Interpretation of Legal Texts, Thompson West, Saint
Paul 2012.

2 M. Zirk-Sadowski, Problemy wyboru pomiedzy konkurujgcymi modelami wykladni pra-
wa, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. 104, s. 168.
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Niemniej jednak potrzeba oddzielenia metodyki wyktadni od samej wspol-
noty jako odrebnych granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej wynika z dwoch
powoddw. Po pierwsze, oczekiwania wspolnoty prawniczej wobec jej poszcze-
golnych czlonkow dziatajacych jako interpretatorzy (w szczegdlno$ci: sedziow)
sa szersze niz tylko stosowanie si¢ do okreslonej metodyki. Metodyka zreszta od-
grywa zasadniczg rol¢ przede wszystkim w kontek$cie uzasadnienia. Natomiast
oczekiwania wspolnoty moga dotyczy¢ tez kwestii pozametodycznych, w tym
aksjologicznych, politycznych, ekonomicznych czy ideologicznych. Wspdlnoty
prawnicze dwoch krajow o podobnej kulturze prawnej moga oczekiwaé tego sa-
mego, gdy idzie o metodyke, a czego innego, gdy idzie o tre$¢ orzeczen. Z dru-
giej strony metodyka wyktadni jest czyms$ trwalszym i bardziej uniwersalnym
niz poszczegdlne narodowe wspolnoty prawnicze. Przyjete dyrektywy wyktadni,
czy tez szerzej — style orzecznictwa, ksztaltuja si¢ bowiem w dtugim, nieraz bar-
dzo dtugim czasie’®. Metodyki przynalezg do szerszego poj¢cia tradycji prawnej
(obejmujacego takze ksztatt instytucji prawnych, a wigc tre$¢ tekstow prawnych)
i maja si¢ tak do konkretnej wspolnoty prawniczej istniejacej hic et nunc jak
w ogolnosci tradycja do spoteczenistwa. Cho¢ tradycja nie moze istnie¢ bez spote-
czenstwa, ktore ja podtrzymuje, to spoteczenstwo moze istnie¢ bez danej tradycji
(ktéra moze zamieni¢ na inng, albo tez w ogoéle porzuci¢ tradycje). Tradycja jest
zresztg czyms$ czgstokro¢ mimowolnym, co spoteczenstwo przyjmuje bezreflek-
syjnie, nie pytajac o jej genezg, lecz po prostu postgpujac zgodnie z nig. Tak tez
rzecz si¢ ma z metodyka prawnicza.

Metodyka prawnicza, obejmujaca w szczegolnosci metody (dyrektywy) wy-
ktadni™ jako granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, ma jednak charakter
wzgledny. Zwraca na to uwage Kennedy, wskazujac trzy typy tzw. zachowania
strategicznego w wykladni (strategic behavior in interpretation)”. Pierwszym
z nich jest poszukiwanie argumentéw prawnych tworzacych ,.efekt prawnej
konieczno$ci danego rozstrzygnigcia”, drugim — proba przedstawienia sytua-
cji, ktora prima facie wydawata si¢ naleze¢ do sedziowskiej dyskrecjonalnosci
(Hartowska otoczka, Kelsenowska rama), jako nalezgca jednak do rdzenia (poza
Kelsenowska ramg); trzecim — proba podwazenia wrazenia, iz sprawa podlega
oczywistej normie prawnej poprzez dostarczenie argumentdw, ze sad jednak
ma wybor mi¢dzy réznymi normami. Jak podsumowuje Kennedy: ,,W kazdym

3 Por. J. Leszczyniski, Pozytywizacja prawa..., s. 152 i n. Zob. takze T. Spyra, Granice wy-
ktadni prawa..., s. 40 i n. — o historycznej genezie zasady interpretatio cessat in claris.

™ Ze wzgledu na przyjmowanie przeze mnie szerokiego rozumienia pojecia wyktadni (in-
terpretacji) w konsekwencji pod pojeciem metodologii czy metod wyktadni rozumiem catoksztatt
tego, co Jerzy Leszczynski okresla mianem ,,regut metody prawniczej”, ktéra w jego ujeciu ,,two-
rz3 zbiory regul operujacych w trzech obszarach: jako dyrektywy wyktadni, dyrektywy ustalania
konsekwencji norm oraz jako regutly kolizyjne” (J. Leszczynski, Pozytywizacja prawa..., s. 219).

 D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological Critique of the Hart/Kelsen Theory of Legal Inter-
pretation, [w:] idem, Legal Reasoning..., s. 159.
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z tych wypadkoéw interpretator pracuje, by stworzy¢ lub zniwelowaé okre§lono$¢
(determinacy), a nie odbiera lub postrzega [okreslono$¢ lub nieokreslonosc] jako
co$ danego w okreslonej sytuacji””®. OczywisScie, nie mozna pomina¢ faktu, ze
narracja Kennedy’ego powstala w wyniku obserwacji bardzo specyficznej kul-
tury prawnej, jaka jest kultura prawna Stanow Zjednoczonych, a wrecz waskie-
go wycinka tej kultury, tj. orzecznictwa wyzszych sadoéw federalnych, ktory jest
jeszcze bardziej specyficzny, nawet na tle ogolnej kultury prawniczej USA czy
krajow common law. Zasadne jest wigc pytanie, ktdre pojawia si¢ tu nie po raz
pierwszy, na ile koncepcje Kennedy’ego (czy szerzej: anglosaskiej jurysprudencji
krytycznej) majg walor uniwersalny, a in casu, na ile nadaja si¢ do opisu polskiej
czy unijnej rzeczywistosci prawnej. W jakim$ zakresie tezy te oddaja, jak sie
wydaje, takze nasza kultur¢ prawng, przynajmniej w ogélnym zarysie. Wiadomo
przeciez, ze tym samym stanom faktycznym przypisywane sg diametralnie rozne
opisy prawne (bgdace w istocie prawniczymi interpretacjami zdarzen zaszltych
w innych sub$wiatach) — opisy takie formutowane sg w pismach procesowych
stron, a nastgpnie w orzeczeniach, skargach apelacyjnych i kasacyjnych itd. Jury-
$ci formutujacy te pisma, orzeczenia czy $rodki odwotawcze z pewnoscig podej-
muja zblizone operacje myslowe. Nawet jezeli ich tok myslenia nie przebiega, jak
w systemie common law, od wyroku do wyroku, to jednak np. na gruncie prawa
cywilnego zawsze mozliwa jest proba ,,ucieczki w klauzule generalne”, jezeli nic
»nie pomaga” (zarzucenie drugiej stronie naduzycia prawa — art. 5 k.c.), mozli-
wa jest proba ,,ucieczki w Konstytucje” i proba wiaczenia tego aktu prawnego
i zawartych w nim zasad do oceny prawnej stanu faktycznego”’. Takze prawo
UE bywa wykorzystywane do formutowania argumentéw majacych znamiona
unikow prawnych w sytuacji, gdy prima facie prawnik argumentujacy na rzecz
jednej ze stron stoi na przegranej pozycji.

Wynika stad, ze postrzeganie dyrektyw wyktadni jako stawiajacych opor,
ale jednak miekki, ktore zdaje si¢ przeziera¢ przez prace Kennedy’ego, wydaje
si¢ adekwatne takze w odniesieniu do naszego systemu prawnego. Nie znaczy to
oczywiscie, by reguty wykladni nie stanowity zadnej bariery dla poszukiwania
pozadanego rozstrzygnigcia. Wrecz przeciwnie. Sztywnos¢ dyrektyw wyktadni
trzymanych w karbach przez dyrektywy II stopnia (np. preferencja wyktadni je-
zykowej’®) tworzy zgota odmienng sytuacj¢ od ,,komfortu”, w jakim pracuje ETS,

% Ibidem.

7 Szezegolnie mozliwo$¢ odwotywania si¢ do roznych prawodawcow realnych podkresla sig
w holizmie interpretacyjnym Matczaka. Zob. M. Matczak, Summa iniuria... Z kolei w bardziej
tradycyjnych ujgciach spod znaku szkoty poznansko-szczecinskiej odwotania do innych porzad-
kow prawnych (np. unijnego, konwencyjnego) ujmuje si¢ w kategoriach wyktadni systemowe;j.
Zob. np. M. Zielinski, Wyktadnia prawa..., s. 298.

8 Jest ona wladciwa zaréwno ujeciu klaryfikacyjnemu, jak i derywacyjnemu, cho¢ oczywi-
scie w ujeciu klaryfikacyjnym jest ona znacznie silniejsza ze wzgledu na dyrektywe clara non sunt
interpretanda, ktora lepiej chroni rezultat wyktadni jezykowej przed destabilizacja. Nie znaczy
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dobierajgc sobie dyrektywy wyktadni a casu ad casum™. Podobnie w systemie
Scistego przestrzegania zasady stare decisis proba ucieczki od jawnie wigzacego
precedensu wymaga znaczacych wysitkow argumentacyjnych (tak jak w naszej
kulturze prawnej przetamanie wyktadni jezykowej przez celowosciowa®), pod-
czas gdy w systemie, gdzie precedensu nie ma albo traktowany jest w sposob
swobodny, proklamowanie nowej ratio decidendi w trybie overruling czy wrecz
underruling® nie wymaga argumentowania ,,w pocie czota”.

Innymi stowy, kwestia zdeterminowania rezultatu wyktadni brzmieniem
przepisow czy innych norm majacych zastosowanie w danym systemie prawnym
jest nie tyle kwestia absolutna, co — jak trafnie podkresla Kennedy — kwestia
nakladu pracy interpretatora®. Oczywiscie, poniewaz nie uznaj¢ metodologii
wykladni czy nawet tekstu prawa za jedyne granice prawniczej wiadzy dyskre-
cjonalnej, ale wlaczam tu réwniez oczekiwania wspodlnoty interpretacyjnej, ocze-
kiwania innych sub$wiatéw, a nade wszystko hegemoniczng ideologi¢, w pelni
uznaj¢ fakt, ze sedzia, cho¢by i mial zastosowaé stynny art. 1 szwajcarskiego
k.c., dajacy mu, formalnie rzecz biorac, nieograniczone uprawnienia prawodaw-
cze®, i tak zazwyczaj zdecyduje w sposob mocno przewidywalny, jesli nie dla
calego spoleczenstwa, to juz na pewno dla innych czlonkéw prawniczej wspol-
noty. Odstepstwa pojawiajg si¢ rzadko i nawet jezeli przybieraja forme spekta-
kularnych zwrotow orzecznictwa, jak likwidacja segregacji rasowej w wyroku

to jednak, by w ujgciu omnia sunt interpretanda przetamanie rezultatu wyktadni jezykowej byto
czyms§ prostym i oczywistym. Por. ibidem, s. 290-302, gdzie Zielinski wymaga wykazania, ze re-
zultat wyktadni jezykowej jest sprzeczny z ,,ktora$ z wartosci zasadniczych przypisywanych pra-
wodawcy lub ktoras z warto$ci instrumentalnych stanowiacg warunek konieczny dla zasadniczej”
(ibidem, s. 302), co w jego ujeciu uzasadnia przyjecie wykladni rozszerzajacej albo zwezajace;.
Spod tej operacji wyltacza on jednak m.in.: definicje legalne, przepisy kompetencyjne, przepisy
statuujace prawa nabyte, a w szczegolnosci nie pozwala na tej podstawie wyj$¢ poza zasade ex-
ceptiones non sunt extendendae (ibidem).

" Szerzej: G. Conway, The Limits of Legal Reasoning and the European Court of Justice,
Cambridge University Press, Cambridge 2012; G. Beck, The Legal Reasoning of the Court of
Justice of the EU, Hart Publishing, Oxford 2013; idem, The Court of Justice, the Bundesverfas-
sungsgericht and Legal Reasoning During the Euro Crisis: The Rule of Law as a Fair-Weather
Phenomenon, ,,European Public Law” 2014, t. 2, z. 3; idem, The Court of Justice, Legal Reaso-
ning, and the Pringle Case-Law as the Continuation of Politics by Other Means, ,,European Law
Review” 2014, nr 2.

8 Por. T. Gizbert-Studnicki, Wykfadnia celowosciowa, ,,Studia Prawnicze” 1985, z. 3—4,
s. 61-64.

81 Okreslenie underruling jest skrotem myslowym od under the table overruling, czyli ,,0d-
stepowanie od wczesniejszego precedensu »pod stolem«”, a wigc w sposob ukryty, bez ujawniania
tego faktu. Zob. np. C.J. Peters, Under-the-Table Overruling, ,,Wayne Law Review” 2008, t. 54,
s. 1067 i n.

82 D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological..., s. 160—162.

8 W przypadkach nieprzewidzianych przez ustawe sedzia rozstrzyga na podstawie zwy-
czaju, a w braku tegoz, na podstawie reguty, ktorg sam przyjatby jako ustawodawca”.
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Brown v Board of Education®, to i tak odpowiadajg dtugo formutowanym ocze-
kiwaniom innych sub§wiatow i przemianom w hegemonicznej ideologii. Najlep-
szym na to dowodem jest fakt, ze wyrok Brown v Board of Education zapadt dopiero
w 1954 1., a nie np. w 1857 czy 1896, tj. w czasach, gdy ten sam Sad Najwyz-
szy — zgodnie z 0wczes$nie hegemoniczna w Stanach Zjednoczonych ideologia
rasizmu i oczekiwaniami biatego establishmentu — orzekat, ze cztowiek, ktdrego
skora ma akurat kolor czarny i zostal porwany do USA przez handlarzy niewol-
nikdw — nie moze zosta¢ nigdy obywatelem tego panstwa (wyrok Dredd Scott
v Sanford z 1857 1.%%) czy ze segregacja rasowa jest czyms$ zupetnie normalnym
(wyrok Plessy v Ferguson z 1896 r.). Doprawdy, trudno o lepsze przyktady tego,
jak bardzo wykladnia prawa uzalezniona jest w praktyce od oczekiwan innych
subswiatéw 1 hegemonicznej ideologii, a nie od tresci tekstow prawnych (to samo
brzmienie Konstytucji Stanow Zjednoczonych). Z kolei metody wyktadni — sigga-
nie do pierwotnej intencji (oryginalizm®), opieranie si¢ na dostownym brzmieniu
(tekstualizm) czy kierowanie si¢ aktualnymi preferencjami aksjologicznymi spo-
teczenstwa (tzw. zywy konstytucjonalizm, living constitutionalism®’) — dobierane
s przez interpretatora pod z gory upatrzony rezultat interpretacyjny i sg raczej
wypadkowa relacji migdzy tekstem a oczekiwanym wynikiem® (jezeli tekst od-
powiada wynikowi — preferuje si¢ tekstualizm®’; jezeli oczekiwany wynik jest

8 Wyrok SN Stanow Zjednoczonych z 19 maja 1954 r. w sprawie Oliver Brown et al. prze-
ciwko Board of Education of Topeka et al., 347 U.S. 483.

8 Wyrok SN USA z 6 marca 1857 r. w sprawie Dred Scott przeciwko Johnowi F. A. Sand-
Sfordowi, 60 U.S. 393.

8 Matczak wskazuje, ze istota oryginalizmu jest ,,nadanie priorytetu historycznej intencji
prawodawcy, ktory wprowadzit (...) przepis do systemu prawa” oraz ,,uchwycenie znaczenia ter-
minéw uzytych w tekscie prawnym w momencie ich wprowadzenia do systemu prawa i odmowa
przyznania, ze znaczenie to moze ewoluowac” (M. Matczak, Summa iniuria..., s. 186).

87 Zob. np. H. Gillman, The Collapse of Constitutional Originalism and the Rise of the No-
tion of the ,, Living Constitution” in the Course of American State-Building, ,,Studies in American
Political Development” 1997, t. 11; J.M. Balkin, Framework Originalism and the Living Consti-
tution, ,Northwestern University Law Review” 2009, t. 103, z. 2. Przyktadami wyrokdow, ktore
zapoczatkowaly ten nurt myslenia w amerykanskim konstytucjonalizmie, byly orzeczenia SN
akceptujace nowe prawo gospodarcze epoki tzw. Nowego Ladu — m.in. NLRB v Jones & Laugh-
lin Steel Corp., 301 U.S. 1 (1937); Steward Machine Co. v Davis, 301 U.S. 548 (1937); Wickard
v Filburn, 317 U.S. 111 (1942). Zywy konstytycjonalizm oznaczat zatem przejécie na pozycje dy-
namicznej wyktadni konstytucji USA.

8 Por. J. Leszezynski, Pozytywizacja prawa..., s. 214: W orzecznictwie mozna znalez¢ do-
wody na to, ze sad oprze si¢ na tej dyrektywie [zakazu przeprowadzania wyktadni funkcjonalne;j
wobec jednoznacznos$ci tekstu — R.M.], mimo Ze jednoznaczno$¢ tekstu prawa jest watpliwa”.

8 Jak zauwaza Matczak: ,,przedstawiciele formalizmu prawniczego, w szczegélnosci teks-
tuali$ci, podnoszg czesto w argumentacji prawniczej argument zwyktego znaczenia tekstu, ktory
polega na utrzymywaniu, jakoby pierwsze, intuicyjne rozumienie tekstu, lub tez blizej niedookre-
$lone rozumienie go przez racjonalnego czytelnika, rozstrzygato o tresci reguty prawnej wyin-
terpretowanej z tego tekstu. Wydaje sig, ze mozna wykaza¢ podobienstwo argumentu zwyklego
znaczenia tekstu do twierdzenia o sylogistycznosci procesu stosowania prawa. Polega ono na tym,
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zgodny z tym, co mysleli tworcy tekstu — preferuje si¢ oryginalizm; jezeli za$
chce si¢ osiggnac zgota odmienny rezultat interpretacyjny — preferuje si¢ zywy
konstytucjonalizm, czyli méwiac w jezyku polskiej teorii prawa, ,,wyktadnie¢ dy-
namiczng”, pod ktory mozna podtozy¢ praktycznie dowolne tresci®.

W polskiej teorii prawa problem dyrektyw wyktadni stanowit od dawna
przedmiot zywego zainteresowania badaczy. Podsumowujac dyskusje w naszej
nauce, a takze odnoszac si¢ do nauki anglosaskiej (aczkolwiek z wylaczeniem
krytycznej teorii prawa), Marek Smolak zrekonstruowat trzy zasadnicze sta-
nowiska w zakresie dyrektyw wyktadni II stopnia (zwanych tez dyrektywami
preferencji)’'. Pierwsze z nich, okreslone przez niego jako podejscie heterono-
miczne, zaklada, ze dyrektywy preferencji sa uksztattowane przez kulture praw-
ng. Wymaga ona, by da¢ pierwszenstwo wykladni jezykowej przed innymi me-
todami wyktadni. Drugie z nich, okreslone przez Smolaka mianem podejscia
holistycznego badz kompleksowego, zaktada, ze dyrektywa Il stopnia zrownuje
rozne dyrektywy wyktadni I stopnia co do ich hierarchii, a wigc nakazuje za-
stosowac¢ wszystkie metody wyktadni przed okresleniem jej rezultatu. Wreszcie
podejscie trzecie, zwane przez Smolaka autonomicznym, zaktada, ze ,,interpre-
tator wbrew przyjetej w zachodniej kulturze wyktadni zasadzie pierwszenstwa
wyktadni jezykowej nie jest zobowigzany do stosowania dyrektyw wyktadni je-
zykowej. Interpretator powinien zastosowa¢ wyktadni¢ funkcjonalng, pomijajac
dyrektywy wykladni jezykowej, o ile jej rezultaty prowadza do osiggniecia, jego
zdaniem, okreslonych celow spotecznych czy politycznych™?. W polskiej kul-
turze prawnej dominuje podejscie pierwsze, uzupehiane niekiedy drugim. Jak
wynika z badan empirycznych Smolaka, SN odwotuje si¢ do wyktadni celowos-
ciowej w 1% orzeczen, NSA —w 2% orzeczen, a TK w 20% orzeczen®.

Oczywiscie, méwigc o wyktadni jezykowej jako o preferowanej w naszym
kontekscie kulturowym metodzie wyktadni, nalezy wyjasnié, co jest w tej kultu-
rze traktowane jako zrédto znaczenia ,,jezykowego”, przypisywanego tekstowi.
W tym miejscu rozwazania o metodzie wyktadni zazebiajg si¢ z wczesniejszy-
mi rozwazaniami o tekscie prawa jako samodzielnej granicy (pkt 2 powyzej).
Smolak wskazuje, ze mozliwych jest tu az pie¢ podejsc: po pierwsze, oparcie si¢
na akontekstualnym znaczeniu stownikowym; po drugie, oparcie si¢ na roéwnie

ze w jednym i drugim przypadku interpretator zamyka dyskusj¢ nad znaczeniem danego tekstu
i nie ujawnia procesu myslowego, ktory doprowadzit go do takiej decyzji interpretacyjnej. Takie
podejscie uniemozliwia podnoszenie kontrargumentacji merytorycznej, poniewaz twierdzenie, ze
rozumienie X jest zwyktym rozumieniem danego tekstu, jest nieweryfikowalne” (M. Matczak,
Summa iniuria..., s. 60).

% Charakterystyczny jest tu dobor strategii argumentacyjnych w SN USA w poszczeg6l-
nych fazach ewolucji jego orzecznictwa, a takze — u poszczegdlnych sedziow.

%' M. Smolak, Wykiadnia celowosciowa..., s. 55 in.

2 [bidem, s. 61.

% Ibidem,s. 12—13.



117

akonstekstualnym znaczeniu dostownym, jednakze niekoniecznie stownikowym;
po trzecie, znaczenie intencjonalne, tj. takie, jakie nadat tekstowi prawa ustawo-
dawca; po czwarte, znaczenie zwykle, tj. takie, jakie nadajg danemu zwrotowi
cztonkowie okreslonej spotecznos$ci; wreszcie po piate, znaczenie wynikajace
z uzycia danego zwrotu w konkretnym stanie faktycznym®. Autor ten podkresla
rolg kontekstu pozajezykowego przy ustalaniu znaczenia tekstu®. Rozwazania te
pokazuja, ze metodologia wyktadni jako rzeczywista granica prawniczej wtadzy
dyskrecjonalnej ma moc dosy¢ wzgledna, bowiem nawet przy zalozeniu o pry-
macie wyktadni jezykowej odpowiednio szerokie odwotanie si¢ do kontekstu
pozajezykowego przy ustaleniu znaczenia tekstu moze doprowadzi¢ do przemy-
cenia elementéw wyktadni celowosciowej. Znaczenie tekstu przestaje by¢ czyms
stabilnym, stawiajacym jednoznaczny opor, a staje si¢ czyms$ zaleznym od kon-
tekstu, ktorego wybor i ocena mogg juz by¢ — w odréznieniu od definicji stow-
nikowych — sprawg sporng. Otwiera si¢ tez, w konsekwencji, na hegemoniczng
ideologie, o ktérej bedzie mowa osobno w paragrafie 6 jako o granicy stawiajace;j
opor prawniczej wladzy dyskrecjonalnej.

Podsumowujac, stawiam teze, ze metodologia wyktadni — w tym koniecz-
no$¢ odwotania si¢ do konkretnej metody wyktadni, takiej jak wyktadnia je-
zykowa, systemowa, teleologiczna czy tez wazenie — stawia prawnikowi opor,
ale jest to opdor wzgledny, determinowany w hermeneutycznym kole strategicz-
nej argumentacji’®. Nie znaczy to jednak, ze opor stawiany przez poszczegélne
metody jest jednakowy. Oporno$¢ materiatow prawnych jest in casu wypadko-
wa dwoch czynnikow: po pierwsze, tego, na ile pozadany strategicznie wynik
jest juz ujety w tekscie poddanym wilasciwym w danej kulturze prawnej me-
todom wykladni oraz, po drugie, tego, ile zasobow argumentacyjnych nalezy
poswigci¢ na to, aby juz to osiagna¢ pozadany wynik na gruncie przyjetej na
danym etapie metody wyktadni (np. jezykowe;j), juz to tak przetworzy¢ sytu-
acje w drodze dziatan argumentacyjnych, by zastosowanie miata inna metoda
wyktadni (np. celowosciowa albo wazenie). Opor stawiany przez odeslanie za-
warte w klauzuli generalnej, czy tez przez explicite uj¢cie konfliktujgcych zasad
w systemie prawa bedzie niewatpliwie mniejszy (przy zatozeniu, ze nie ma wig-
zacego precedensu) niz opor stawiany przez dajgca strategicznie niepomysiny
rezultat lekture prima facie przepisu poddanego wyktadni jezykowej. Dlatego
proponuje via media — nie twierdze, ze metoda wyktadni, a szczeg6lnie sko-
dyfikowane dyrektywy wyktadni II stopnia sg w stanie catkowicie ograniczy¢
prawnicza swobode interpretacyjna, ale tez nie wydaje mi sig¢, by byty one catko-
wicie obojetne. Zgadzam si¢ bowiem z teza Kennedy’ego, ze wszystko jest kwe-
stig naktadu pracy interpretacyjnej. Sprawa, ktora jest ,latwym przypadkiem

% Ibidem, s. 63—65.
% [bidem,s. 69 in.
% Por. D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological..., s. 166.
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w konwencjonalnym znaczeniu, jest trudnym przypadkiem z punktu widzenia
stratega ideologicznego”’. Naktad pracy interpretacyjnej niezbednej do uzyska-
nia strategicznie pozadanego rezultatu, gdy wyktadnia literalna idzie doktad-
nie w przeciwnym kierunku, jest najwigkszy. I na odwrot, ,,trudny przypadek
w rozumieniu typologii prawnikow jest tatwym przypadkiem dla stratega ideo-
logicznego, poniewaz w trudnym przypadku sg dwie akceptowalne normy do
wyboru, a nie jedna oczywista norma™, jak w przypadkach tatwych. Wspo-
minana wielokrotnie przez Kennedy’ego mozliwos$¢ ,,zmiany poziomu” inter-
pretacji, tj. przejscia od przepisu szczegdtowego do ogdlnej zasady, z poziomu
ustawowego na konstytucyjny itp., z pewnoscig adekwatnie opisuje takze nasza
kulture prawng. Jak bowiem zauwaza Matczak, wspolczesnie ,,typowa sytuacja
stosowania prawa polega na wielokanalowosci komunikacji, i to nie ze wzgledu
na wystepujace czesto zbiegi przepisow, ale przede wszystkim ze wzgledu na
konstytucjonalizacj¢ wspdlczesnych systemdw prawnych. Konstytucjonalizacja
jest tu rozumiana w ten sposob, ze prawodawca, oprocz szczegotowych komu-
nikatow »zwyktych«, a wigc np. szczegétowych regulacji na poziomie ustawy
czy rozporzadzen, kieruje do adresatow komunikaty ogolniejszej natury. (...)
Wspotczesnie wickszo$¢ gatezi prawa ma akty grupujace tzw. zasady — regula-
cje o charakterze og6lnym, kierunkowym czy programowym’®. Podsumowu-
jac, w pewnych przypadkach pracy interpretacyjnej potrzeba wigcej, w innych
— mniej. Do tego sprowadza si¢, w ostatecznym rozrachunku, opdr stawiany
zaro6wno przez tekst, jak i metodologie wyktadni postrzegane jako granice praw-
niczej wladzy dyskrecjonalne;j.

S. Inne subSwiaty

Elementem, do ktérego nie odniesli si¢ jako do granic prawniczej wla-
dzy dyskrecjonalnej ani Artur Kozak, ani Przemystaw Kaczmarek i Pawel
Jabtonski w swojej koncepcji topografii granic, jest wptyw, jaki na prawni-
koéw wywierajg inne sub$wiaty instytucjonalne. Przemilczenie to moze by¢
zresztg $wiadome, bowiem podkreslanie wptywow tego rodzaju podwaza mit
0 autonomii prawa, bedacy podstawa projektu legitymizacyjnego wpisanego
w juryscentryzm; z drugiej strony sub$wiat polityczny jest niejako wpisany
w samg definicj¢ prawa w ujeciu pozytywistycznym, gdyz organ prawodawczy
jest organem politycznym par excellence (np. parlamentem)'®. Niemniej jednak

7 D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication..., s. 166.

% Ibidem.

% M. Matczak, Summa iniuria...,s. 183.

10 W takim ujeciu sub$wiat polityczny jako granica prawniczej wiladzy dyskrecjonalnej
moze by¢ tematyzowany jako ustawodawca. Jednakze w celu przetamania jego woli teoria prawa
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tzw. pozytywizm wyrafinowany prowadzi do poglebienia rozziewu miedzy
sub$§wiatami poprzez potozenie nacisku na kulturowy wymiar wyktadni prawa,
zaposredniczony przez wspélnote komunikacyjng'®'. Jak wskazuje Andrzej Ba-
tor, ,,Jezykowa autonomia prawa prowadzi do srodowiskowej autonomii praw-
nikow. Prawodawca-suweren odsunigty zostaje na inny, polityczny plan, ktory
oceniany jest przez prawnika jako obcy, a nawet wrogi mu wymiar. Prawnik
reprezentowaé ma zobiektywizowang nauke i kulturg prawng”'*?. Oczywiscie,
podobnie jak konstrukcja racjonalnego prawodawcy, takze 1 bedacy jej pochod-
na rzekomy ostry rozdziat na linii prawo—polityka jest fikcja stuzaca dopiero
konstruowaniu autonomii prawa w dyskursie. W rzeczywistosci jednak prawo
pozostaje w duzej mierze zalezne od innych sub§wiatow w stopniu wigkszym,
niz sami prawnicy sktonni sa przyznawac'®.

Do subswiatow, ktorych wpltyw na sub$wiat prawny jest najbardziej wi-
doczny, naleza w szczegdlnosci: sub§wiat ekonomiczny, subswiat polityczny czy
subswiat religijny. Wyrdznienie takich subs§wiatow — obok subswiata prawni-
czego — wlasciwe jest nie tylko tworcom teorii spotecznego konstruowania rze-
czywistosci, Bergerowi i Luckmannowi, ale takze pozostaje niejako kanonem
wszelkich teorii socjologicznych starajacych si¢ w pewien sposob sklasyfikowac
poszczegoblne dziedziny czy pola aktywnosci spotecznej. Niezaleznie od glebo-
kich réznic teoretycznych, jakie dziela Bergera i Luckmanna z jednej strony,
i takich teoretykow spotecznych jak C. Schmitt, A. Kojéve'®, P. Bourdieu'®

wprowadzita rozréznienie na tzw. prawodawce realnego (czyli z grubsza — subswiat politycz-
ny, moéwiacy ustami parlamentu) i prawodawce idealnego (racjonalnego), ktéry jest juz tworem
prawniczym. Relacja tych dwoch ,,prawodawcow” — obu bedacych w istocie fictiones iuris — jest
jedna z osi debat o wyktadni. Por.: A. Kozak, Charakterystyka kategorii ,,racjonalny prawodaw-
ca” w sqgdowym stosowaniu prawa, [w:] Filozoficzno-teoretyczne problemy sgdowego stosowania
prawa, red. M. Zirk-Sadowski, £odZ 1997 (opowiadajacy si¢ za utozsamieniem racjonalnego pra-
wodawcy z kulturg prawnicza, a nie subswiatem polityki); Z. Tobor, W poszukiwaniu intencji pra-
wodawcy, LEX, Warszawa 2013, s. 39 i n. (proponujacy jednak poszukiwanie rzeczywistej intencji
rzeczywistego prawodawcy). Zob. takze B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnosé..., s. 148—149. Ba-
tor zwrocil uwage na interesujaca, paradoksalng konsekwencje tego fikcyjnego rozrdznienia, gdy
w postegpowaniu przed TK rzeczywisty prawodawca (Sejm) musi broni¢ konstytucyjnosci prze-
piséw przed konsekwencjami ich rozumienia przez ,,racjonalnego prawodawce”, ktoérego ustami
»przemawiaja” sedziowie TK (A. Bator, Debaty prawnicze..., s. 49).

0 M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, Wydawnictwo Uniwersytetu
Lodzkiego, £.6dz 1998, s. 28, 33.

12 A. Bator, Debaty prawnicze..., s. 50.

13 Mozna si¢ tu dopatrywa¢ pewnych analogii z oficjalng narracjg elit z krajow peryfery;j-
nych, ktore rowniez niechetnie podkreslaja swoje uzaleznienie od centrum, a na ich niekwestiono-
wane przejawy reaguja zaprzeczaniem.

104 A. Kojéve, An Outline of the Phenomenology of Right, Rowman & Littlefield,
Lanham 2007.

105 Zob. zwiezlg prezentacj¢ koncepcji Bourdieu w pracy: H. Debska, Prawo jako pole (uje-
cie modelowe), ,,Pafistwo i Prawo” 2016, z. 9.
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czy N. Luhmann'® z drugiej, co niezwykle charakterystyczne, katalog dzie-

dzin (pol) ludzkiej aktywnos$ci, na jakie dzielg oni spoteczna rzeczywisto$¢,
pozostaje w duzym stopniu niezmienny. Dzieje si¢ tak pomimo faktu, ze
proponowane przez nich kategorie, w ramach ktoérych dokonuja oni swoich
klasyfikacji, s3 istotowo odmienne. ,,Swiat instytucjonalny” Bergera i Luck-
manna, ,,pole” Bourdieu, ,,system” Luhmanna czy ,,fenomen” albo ,,sytuacja”
Alexandre’a Kojéve’a'”’, nie moga by¢ traktowane ani jako synonimy, ani nawet
jako pojecia funkcjonalnie zamienne. Przyjecie okres$lonej perspektywy, czy
to konstrukcjonizmu spotecznego (Berger i Luckmann), czy to socjologii kry-
tycznej (Bourdieu), czy to teorii systemow (Luhmann), czy wreszcie fenome-
nologii (Kojeve), implikuje zgota odmienne sposoby postrzegania mechaniki
$wiata spotecznego i rzadzacych nimi prawidet. W jednych teoriach kluczowa
bedzie cyrkulacja metaforycznie rozumianych ,kapitatéw” (Bourdieu), w in-
nych komunikacja (Luhmann), w jeszcze innych kluczowe bedzie zdefiniowa-
nie typowej ,,sytuacji” wlasciwej danemu fenomenowi (Kojéve). Pomimo tych
glebokich roznic, ktorych nie da si¢ pominaé, wszystkie te koncepcje wykazuja
wiele zadziwiajacych podobienstw, wsrod ktorych najbardziej donioste wydaje
si¢ istnienie wspolnego zestawu dziedzin, ktore powtarzaja si¢ w kazdej z tych
teorii. Z grubsza mozna przyjaé, ze naleza do nich nastepujace pola ludzkiej
aktywno$ci: prawo, polityka, ekonomika'®®, religia. Dalsze elementy katalogu
moga by¢ odmienne, np. jedni bedg wyréznia¢ dziedzing kultury (Bourdieu
i jego pole kultury), inni etyke (fenomen etyczny u Kojéve’a); mozliwe sa tez
ujecia, w ktorych dziedzina ,,spoteczna” sensu stricto przeciwstawiana bedzie
dziedzinie politycznej i ekonomicznej'”.

Dla potrzeb rozwazan prowadzonych w niniejszej pracy wystarczajace be-
dzie, jak sadze, skupienie si¢ na tych dziedzinach, ktore sg dla przywolanych wy-
zej teorii wspolne, a zatem dziedzinach prawa, polityki, ekonomiki i religii. Re-
lacje te sg zresztg wzajemnie powigzane'’, a wzajemne stosunki poszczegdlnych
sfer niejednokrotnie zaposredniczane przez inne sfery, co poglebia ztozonosé

16 N. Luhmann, Introduction to Systems Theory, Polity Press, Cambridge 2013; idem, Law
as a Social System, Oxford University Press, Oxford 2004.

107°A. Kojeve, An Outline..., s. 191.

198 Pojeciem ,,ckonomiki” postuguje si¢ tu, za Stanistawem Kazmierczykiem, ,,glownie
w rozumieniu ekonomicznej rzeczywistosci — zjawisk i procesow ekonomicznych” (S. Kazmier-
czyk, Stosunek prawa do ekonomiki. Podstawowe problemy, Acta Universitatis Wratislaviensis
No. 1113, Prawo CLXXVII, Wydawnictwo Uniwerstytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1988, s. 3).

199 Por. pojecie ,,funkcji spotecznej sensu stricto” instytucji prawnych — R. Manko, Transfor-
macja ustrojowa a ciggtosc instytucji prawnych — uwagi teoretyczne, ,,Zeszyty Prawnicze” 2016,
t. 16, z. 2, s. 26. Por. idem, Legal Survivals: A Conceptual Tool for Analysing Post-Transformation
Continuity of Legal Culture, [w:] Tiesibu efektivitate postmoderna sabiedriba, red. J. Rozenfelds
et al.,, LU Apgards, Riga 2015, s. 23.

110 Por, S. Kazmierczyk, Stosunek prawa do ekonomiki..., s. 4, 50.



121

tych relacji'''. Przyjmujac za punkt wyjscia koncepcje Bergera i Luckmanna''?

oraz podazajac za terminologig Kozaka, dziedziny te bedg okreslane mianem
,,Subswiatéw instytucjonalnych™'®, W filozofii prawa do Bergera i Luckmanna
explicite nawiazywat juz w 1983 r., a wiec na dtugo przed Kozakiem, Robert
Cover, piszac: ,,Zamieszkujemy nomos — uniwersum normatywne. Wciaz two-
rzymy i podtrzymujemy $wiat prawos$ci i nieprawosci (right and wrong), legal-
nosci i nielegalnosci (lawful and unlawful), waznoS$ci i niewaznosci (valid and
void). (...) Zaden zestaw instytucji prawnych czy przepisow (prescriptions) nie
moze istnie¢ w oddzieleniu od opowiesci (narratives), ktore lokuja je 1 nadaja
mu znaczenie. (...) Gdy zostanie pojete w kontekscie opowiesci, ktore nadaja mu
znaczenie, prawo staje sie nie tylko systemem norm (system of rules), ktérych na-
lezy przestrzegac, ale $wiatem, w ktorym zyjemy”''*. Oczywiscie, w odréznieniu
od ujecia Kozaka, Cover nie zamierzat na podstawie konstrukcji $wiata-nomosu
budowac narracji legitymizujacej wspolnote prawniczg. Wrecz przeciwnie, jako
krytyczny filozof prawa zmierzat przede wszystkim do tego, by podkresli¢ plu-
ralizm normatywny (wielo$¢ nomosow w spoleczenstwie) oraz — o czym byla juz
mowa — poddac¢ krytyce przemoc, jaka wywiera nomos na inne sub§wiaty.
Przejdzmy teraz do zasadniczego problemu, jakim jest wptyw sub§wiatow:
politycznego, gospodarczego i religijnego na sub$wiat prawniczy. Rozne sg tez
koncepcje dotyczace wyodrebnienia si¢ poszczegolnych subswiatow w rozwoju
historycznym. Przyktadowo, w Habermasowskiej koncepcji dziatania komuni-
kacyjnego wyodrebnienie si¢ prawa nastapilo w momencie przejécia od etapu
przedkonwencjonalnego do etapu kowencjonalnego, gdy nastgpito ,,odczarowanie
praw i moralnosci” i ich wyodrgbnienie ze §wiata magiczno-religijnego'. Jednak
petna autonomie zyskuje prawo, wedle Habermasa, dopiero na etapie postkon-
wencjonalnym, gdy staje si¢ ono ,,urefleksyjnionym porzadkiem prawowitym¢,
posrednikiem pomiedzy $wiatami polityki i ekonomii'”. Dla wielu historykow
prawa momentem wyodregbnienia si¢ sub§wiata prawnego jest moment pojawie-

" Ibidem, s. 35-36.

112 P, Berger, T. Luckmann, The Social Construction of Reality: A Treatise in the Sociology
of Knowledge, Penguin, London 1991.

113 Berger i Luckmann postugiwali si¢ pojgciem ,,$wiatow instytucjonalnych”, natomiast Ko-
zak, omawiajac 1 przyjmujac za wlasne ich koncepcje, preferowat termin ,,subswiatow instytucjo-
nalnych”, podkreslajac, ze s one czg$ciami jednego catosciowego ,,$wiata spotecznego”. Termin
Kozaka wydaje si¢ trafniejszy, gdyz podkresla juz za pomocg samego brzmienia (przedrostek
,,sub-") relacje komplementarnosci i interakcji pomigdzy tymi dziedzinami spotecznej rzeczywi-
stosci.

14 R. Cover, Nomos..., s. 4-5.

5°A. Sulikowski, Wspétczesny paradygmat sqdownictwa konstytucyjnego wobec kryzysu
nowoczesnosci, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroclawskiego, Wroctaw 2008, s. 110—111.

116 J. Habermas, Faktycznosé i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnien prawa
i demokratycznego panstwa prawnego, Warszawa 2005, s. 97.

7 A. Sulikowski, Wspolczesny paradygmat..., s. 111.
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nia si¢ grupy zawodowych prawnikow — rzymskich pontifices, a nastepnie iuris
prudentes.

Jednym ze znakdéw rozpoznawczych klasycznego pozytywizmu, a takze Kel-
senowskiego normatywizmu, bylto $cisle rozgraniczanie subswiata prawniczego
od innych sub$wiatow. Teza o rozdzielnosci prawa i moralnosci, prawa i eko-
nomiki, prawa i moralno$ci czy prawa i religii stanowi jeden z fundamentow
pozytywizmu prawniczego. Odmiennie na sprawe patrza natomiast przedstawi-
ciele innych nurtow filozofii prawa. W szczegolnosci tradycyjny jusnaturalizm
postrzega prawo pozytywne jako jakosciowo podporzadkowane prawu natural-
nemu, ktoére w wielu ujeciach wywodzi si¢ z religii lub moralnosci. Zaleznie od
ujecia, moze to by¢ moralno$¢ religijna albo $wiecka, jak w koncepcjach Gusta-
va Radbrucha. Carl Schmitt z kolei w swojej filozofii politycznej decyzjonizmu
i konkretnego porzadku podkreslat $cisty zwigzek prawa z polityka. W swojej
wczesne] tworczosci, okreslanej jako decyzjonistyczna, Schmitt uznawat prawo
za efekt decyzji politycznej, natomiast w pozniejszej fazie, gdy w centrum two-
rzonego przez niego systemu filozoficzno-politycznego znalazto si¢ myslenie ka-
tegoriami porzadku konkretnego (konkretes-Ordnungs-Denken) prawo stato si¢
»schronieniem wspdlnoty”, a normatywnos¢ wyprowadzana byta nie tyle z de-
cyzji (jak w ujeciu decyzjonistycznym), co z normalnosci, wlasciwej danemu
porzadkowi konkretnemu'®.

Gdy chodzi o klasyczny pozytywizm, to pomimo ostrego przeciwstawie-
nia sobie prawa i innych sub$wiatow, rownoczes$nie zaktadano zdecydowane
podporzadkowanie prawa prawodawcy, bedacemu wszak emanacjg subsSwiata
politycznego'®.

Odczarowanie autonomii prawa znamionowato tez od poczatku mys$l marksi-
stowska. Dla Karola Marksa i Fryderyka Engelsa, uznajacych pierwotnosc¢ i nad-
rzedno$¢ relacji ekonomicznych nad innymi relacjami spotecznymi, prawo stato
si¢ — wraz z polityka, religia, kultura i moralnoscig — czescig tzw. nadbudowy

8 Por. J. Zajadto, Pojecie ,,imposybilizm prawny” a politycznosé prawa i prawoznawstwa,
,Panstwo i Prawo” 2017, z. 3, s. 20: ,,dla C. Schmitta ustrojodawcza decyzja suwerena byla prze-
jetym od T. Hobbesa momentem poczatkowym, punktem wyjécia, momentem startowym. PdZniej
naturalnym otoczeniem prawa stawata si¢ normalnosc”.

9 A. Sulikowski, Wspolczesny paradygmat..., s. 128: ,,Pozytywizm powstatl przeciez nie-
jako przeciw prawnikom, ktorych chcial uczyni¢ prostymi wykonawcami ksztattowanego przez
prawodawce prawa. W uproszczeniu, prawodawca stanagl po stronie jednostek uznajacych si¢ za
ofiary prawniczych naduzy¢ i zamknat prawnikow w ryzach przepisow”. Historycznie rzecz uj-
mujac, klasyczne nurty pozytywizmu, takie jak francuska Ecole d exegese, rzeczywiscie powsta-
tly jako reakcja na nadmierna wladz¢ przedrewolucyjnych prawnikow, orzekajacych w ostawio-
nych parlements. Nowy, przejrzysty i zupelny code civil oraz inne kodeksy miaty t¢ samowolg
ukrdécié. Podobnie podejrzliwie do prawnikow podchodzit Fryderyk Wielki, ktory w Landrechcie
wprost zakazat dokonywania wyktadni jego przepisow. Z kolei Bator podkresla, ze ,,mit (...) o nie-
ograniczonej wladzy panstwa dajacej si¢ realizowaé poprzez stanowienie prawa” byl wlasciwy
pierwotnej wersji pozytywizmu (A. Bator, Debaty prawnicze..., s. 41).
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(Uberbau), podlegajacej determinacji ,,w ostatniej instancji” przez baze (Basis).
Dialektyka'?® Basis i Uberbau stanowi fundament marksistowskiej filozofii pra-
wa, rozwijanej przez kolejnych myslicieli. Szczego6lnie doniosty wkiad w jej roz-
woj wniost francuski poststrukturalista Louis Althusser, ktory wprowadzit poje-
cie ,,panstwowych aparatow ideologicznych” (appareils ideologiques de I’Etat)
oraz ,,panstwowych aparatow represyjnych” (appareils repressifs de I 'Etat), przy
czym fenomen prawa zaliczyt rownoczesnie do obu tych aparatow'?'. Althusser
byt swiadom faktu, ze dialektyki bazy i nadbudowy nie mozna traktowac zbyt
mechanistycznie, ze konieczne jest wobec tego zniuansowanie ich wzajemnych
relacji oraz potozenie akcentu na problem wytwarzania i odtwarzania stosunkow
produkcji i ze dopiero w kontekscie odtwarzania warunkow produkcji mozliwe
jest ujecie problemu relacji bazy i nadbudowy w sposob prawdziwie dialektyczny.

Do dorobku mysli marksistowskiej nawigzuja, mniej lub bardziej bezposred-
nio, przedstawiciele krytycznej filozofii prawa. Hastem przewodnim amerykan-
skich critical legal studies lat siedemdziesiatych i osiemdziesigtych XX w. byto
zawolanie law is politics'*?, sygnalizujace w syntetycznej formule, ze zdaniem
przedstawicieli owego nurtu sub$§wiat prawniczy zdeterminowany jest przez sub-
$wiat polityczny. Z pozoru takie ujecie odcinato si¢ od mysli marksistowskiej,
zgodnie z ktora subswiatem nadrzednym jest subs§wiat ekonomiczny, a subSwiaty
polityczny i prawny tgcznie wchodza w sktad zdeterminowanej przezen nadbudo-
wy, jednakze blizsza analiza pogladow wyrazanych przez klasykow krytycznej
filozofii prawa zza oceanu pokazuje, ze cho¢ odrzucili oni nazbyt mechanistyczne
rozumienie dialektyki bazy i nadbudowy, to jednak ich ujecie nie rézni si¢ w spo-
sob zasadniczy od klasycznego marksizmu. Mozna co najwyzej mowi¢ o odmien-
nym rozlozeniu akcentow, a w szczegdlnosci o dowartosciowaniu roli sub§wiata
politycznego przy jednoczesnym utrzymaniu istotnej roli stosunkéw produkeii,
a wigc subswiata ekonomicznego w ramach formulowanej przez t¢ szkote filozo-
fii prawa koncepcji. Innymi stowy, sub§wiat polityczny — podobnie jak w klasycz-
nym uje¢ciu marksistowskim — pozostaje zalezny od innych subswiatow 1 wtorny
wobec nich, a formulowane przez prawnikow teksty prawne i rozstrzygnigcia
sadowe zdeterminowane sg uktadem sit politycznych i ekonomicznych w danym
spoteczenstwie'”. Oczywiscie, nie wyklucza to toczenia sporéw politycznych
iekonomicznych na gruncie prawa, jednakze nie prowadzi to bynajmniej

120 Rowniez w okresie realnego socjalizmu rozpoznawano zjawisko oddziatywania nadbu-
dowy na bazg¢ — zob. S. Kazmierczyk, Stosunek prawa do ekonomiki..., rozdz. V: ,,Prawo a ekono-
mika w aspekcie oddziatywania nadbudowy na bazg¢ spoteczno-ekonomiczng”.

2L L. Althusser, Ideology and Ideological State Apparatuses: Notes Towards an Investi-
gation, [w:] idem, Lenin and Philosophy and Other Essays, ttum. B. Brewster, Aakar Books,
Delhi 2006.

122 J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, wyd. 2, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 486.

123 Por. P. Chmielnicki, Miejsce norm prawnych w porzqdku instytucjonalnym, [w:] Pocho-
dzenie, tworzenie i efektywnos¢ prawa, red. P. Chmielnicki, LexisNexis, Warszawa 2014, s. 134.
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do przypisania samemu prawu roli sprawczej. Prawo petni co najwyzej funkcje
formy, w ktorej spory polityczne czy ekonomiczne sg artykutowane'?.

Préoby konceptualizacji relacji pomigdzy subswiatami przetamujace twarda
teze klasycznego pozytywizmu o bezwzglednej autonomii prawa podejmowano
takze w gtownym nurcie wspodlczesnej filozofii prawa. I tak, Ronald Dworkin,
poprzez wprowadzenie kategorii zasad (principles) 1 polityk (policies) jako
podstaw rozstrzygniecia uwzglednianych obok regut (rules) otworzyt tym sa-
mym sub$wiat prawniczy na polityke i ekonomike. Wszak polityki formutowa-
ne sg przez politykoéw, a zasady niejednokrotnie uwzgledniajg prawidia zycia
gospodarczego.

Na zgota innych zasadach problem interakcji sub$wiata prawniczego i go-
spodarczego pojmujg przedstawiciele ekonomicznej analizy prawa (economic
analysis of law), zwanej takze nurtem prawa i ekonomii (law and economics)'®.
Co paradoksalne, cho¢ wychodza oni z ideologicznych przestanek lokujacych si¢
na antypodach mysli lewicowej, to jednak podzielajg z klasycznym marksizmem-
-leninizmem tezg o zdeterminowaniu prawniczej bazy przez ekonomiczng nad-
budowe, przy czym ich wysitki de lege ferenda skupiaja si¢ na tym, by prawna
nadbudowa jak najwierniej odpowiadata potrzebom ekonomicznej bazy (mozna
to okredli¢, za Kazmierczykiem, mianem ,,ekonomizacji prawa’'?°). Stad wpro-
wadzane przez nich kryterium ,,efektywnosci” rozwigzan prawnych, ktore, ich
zdaniem, jezeli zanadto oddalaja si¢ od wymogdw bazy, moga jej szkodzié. Skraj-
nym przejawem tej szkoty jest nurt okreslany jako ,.teoria poczatkéw prawnych”
(legal origins theory)'”’, zgodnie z ktorag rozwoj spoteczenstw i systemoéw gospo-
darczych przyjmujacych rozwiazania znane z systemu anglosaskiego (common
law) jest duzo wyzszy niz tych krajow, ktore hotduja kulturze prawa kontynental-
nego, wyrostej z prawa rzymskiego i ius commune. Pozwala to przedstawicielom
owej teorii formutowaé wnioski de lege ferenda adresowane do panstw rozwi-
jajacych sie, ktore majg kopiowa¢ modele prawa amerykanskiego jako rzekomo
»lepsze” dla gospodarki.

Istotnym zjawiskiem w zakresie wzajemnych relacji subswiata prawnicze-
go 1 innych subswiatéw jest zjawisko jurydyzacji, polegajace na ekspansji regu-
lacji prawnej na coraz to nowe obszary zycia spotecznego, wczesniej wolne od

124 Por. R. Summers, Form and Function in a Legal System, Cambridge University Press,
Cambridge 2005.

125 Zob. D. Kennedy, Law-and-economics from the Perspective of Critical Legal Studies,
[w:] The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law, red. P. Newman, Macmillan Re-
ference Limited, 1998, http:/duncankennedy.net/documents/Law%20and%20Economics%20
from%?20the%20Perspective%200f%20cls.pdf [dostep: 23 11 2018 r.].

126 S. Kazmierczyk, Stosunek prawa do ekonomiki..., s. 74-75.

127D, Kennedy, Political Ideology and Comparative Law, [w:] The Cambridge Companion
to Comparative Law, red. M. Bussani, U. Mattei, Cambridge University Press, Cambridge 2012,
s. 51-53.
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interwencji prawa'?®, Wedtug opinii Marka Safjana jurydyzacja ,,przenika coraz
silniej wszystkie sfery zycia, w ktorych wezeéniej nikomu nie przychodzito na
my$l stawianie pytan o prawo”'®. Z kolei Ryszard Piotrowski formutuje diag-
nozeg, zgodnie z ktora ,,Demokracja konstytucyjna jest (...) ustrojem jurydyza-
cji zycia codziennego i jurydyzacji polityki, uksztaltowanym przez potrzebe
efektywnej kontroli nad legalnoscia dziatania wladzy politycznej i zwigzanym
z funkcjonowaniem kontroli konstytucyjnosci prawa°. Roéwnoczesnie jednak
wraz z jurydyzacja nastepuje sprz¢zenie zwrotne, polegajace na wzroscie uwi-
ktania samego sub$wiata prawniczego w rozumienie innych subswiatéw, ktore
to rozumienie zaposredniczaja eksperci-nieprawnicy. Jak zauwaza Sulikowski,
»gros decyzji identyfikowanych jako decyzje sadow podejmuje si¢ na podstawie
opinii i ekspertyz nieprawnikow. Dyskursy prawnicze pod wptywem moderny
dos¢ tatwo staty sie kodeksami dyscyplin, narzedziami dziatania »kapilarnych«
struktur normalizujgcych”!. Niezwykle krytyczny wobec jurydyzacji jest takze
Costas Douzinas, ktory wiaze ja z upadkiem jakosci prawa, prowadzacym nawet
do zaprzeczenia samej idei praworzadnosci: ,,W miare jak nastgpuje prolifera-
cja prawa w spoleczenstwie, przybiera ono coraz bardziej szczegdtowa i coraz
mniej spojng forme, jego zrodta staja si¢ rozmaite i porozrzucane, jego cele nie-
jasne, nieznane lub sprzeczne, jego skutki nieprzewidywalne, zmienne i nierow-
ne. Skutkuje to ostabieniem wszystkich wazniejszych aspektow praworzadnosci
— miejsce regut zajmuja regulacje, miejsce normatywnosci — normalizacja, miej-
sce ustawodawstwa — przepisy wykonawcze, miejsce zasad — swobodne uznanie,
miejsce osobowosci prawnej — role i kompetencje przydzielane w trybie admini-
stracyjnym. Regulacja i normalizacja sg wszechobecne i niewidzialne, pochodza
zarazem zewszad i1 znikad, prowadzac do stosowania taktyki niepunitywnej, od-
roczen i opoznien, wnoszenia kolejnych $rodkéw odwotawczych, prowadzenia

128 A. Sulikowski, Posthumanizm a prawoznawstwo, Wydawnictwo Uniwersytetu Opolskie-
go, Opole 2013, s. 65—66. Por. P. Kaczmarek, Tozsamos¢ prawnika jako wykonawcy roli zawo-
dowej, LexisNexis, Warszawa 2014, s. 123, ktory ujmuje jurydyzacje jako ,,kolonizacje $wiata
zycia przez powolne ingerowanie ustawodawcy w kazda sfere Zycia spotecznego”. O jurydyzacji
ekonomiki na gruncie realnego socjalizmu zob. S. Kazmierczyk, Stosunek prawa do ekonomiki...,
s.721in.

122 M. Safjan, Rola prawnika we wspotczesnym swiecie, Towarzystwo Naukowe KUL, Lub-
lin 2004, s. 23. Por. C. Douzinas, Krotka historia brytyjskiej Krytycznej Konferencji Prawniczej
albo o odpowiedzialnosci krytyka, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014, z. 1,
s. 13: ,,Szczegdtowe regulacje, pochodzace od lokalnych, krajowych, ponadnarodowych i mig-
dzynarodowych Zrodet, przenikaja wszelkie sfery i aspekty zycia, od najbardziej intymnych i do-
mowych stosunkow, az po globalne procesy gospodarcze i komunikacyjne. Wskutek tego zaden
obszar nie jest wolny od interwencji panstwa lub rynku. Wszystko, od sktadu konserw po tortury,
znalazto swoje miejsce w prawie (publicznym lub prywatnym)”.

130 R. Piotrowski, Zagadnienie legitymizacji wladzy sqdowniczej w demokratycznym pan-
stwie prawnym, [w:] Legitymizacja wladzy..., s. 14.

B A. Sulikowski, Posthumanizm..., s. 66.
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medialnych zabiegow i usidlania. Zaktadaja i sankcjonuja dopuszczalng korupcje
i wybaczalne naruszenia jako integralne komponenty polityki, dziatalnosci go-
spodarczej i finanséw. Porzadek biopolityczny normalizuje i korumpuje, a korup-
cja jest jego normalnym sktadnikiem™'®,

Powracajac do zasadniczej kwestii relacji pomiedzy sub§wiatem prawniczym
a innymi subswiatami, w szczeg6lnosci politycznym, gospodarczym i religijnym,
nalezy chyba przyja¢ umiarkowanag teze, zgodnie z ktora relacje te opieraja si¢ na
wzajemnym, dialektycznym wplywie'*. Oznacza to, Ze na tre$¢ norm prawnych,
na ich wyktadni¢ doktrynalng i operatywng, a takze na ich sadowe stosowanie
wplyw maja pozostate subswiaty: polityczny, gospodarczy i religijny'**. Nie miej-
sce tu na przywolywanie przyktadow, wystarczy wskazaé, ze problem jest do-
skonale znany i w duzym stopniu zbadany zaréwno przez socjologi¢ prawa'?, jak
i politologi¢. Z drugiej strony nie ulega watpliwosci, ze wptyw odwrotny réw-
niez wystepuje: socjologia prawa udokumentowata, iz i tres¢ przepiséw prawa,
1 praktyka organdéw stosujacych prawo majg wptyw na zachowania podmiotow
z pozostatych subswiatow. Przyktadowo, przepisy prawa prywatnego, prawa pub-
licznego gospodarczego czy prawa podatkowego niewatpliwie wpltywaja na po-
stepowanie przedsigbiorcow, a przepisy prawa konstytucyjnego maja okreslony
wplyw na postgpowanie politykow. Nie oznacza to oczywiscie, ze wszelkie dzia-

132 C. Douzinas, Krétka historia...,s. 12.

133 Nawet w warunkach realnego socjalizmu, gdzie teoretycznie sub$wiat polityczny domi-
nowat nad ekonomicznym, ,wtadza moze przeksztatca¢ stosunek polityki do ekonomiki w in-
strument wtadzy, ale tez moze by¢ od niego zalezna takze i w tym sensie, iz
sprawujac jej wykonanie bedzie, przynajmniej w niektorych sferach, po prostu go realizowata”
(S. Kazmierczyk, Stosunek prawa do ekonomiki..., s. 30 [podkr. R.M.]). Odnosnie do relacji pra-
wa, ekonomiki i polityki w ustroju realnego socjalizmu zob. B. Schonfelder, The Evolution of Law
Under Communism and Postcommunism: A System-Theory Analysis in the Spirit of Luhmann,
,Financial Theory and Practice” 2016, nr 2. Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem Kazmierczyka, ze
nawet w ustroju o gospodarce centralnie planowanej, pomimo prymatu polityki nad ekonomika, ta
ostatnia sfera nie ulegala tym samym zredukowaniu do polityki — czy tez, méwiac metaforycznie,
wchlonieciu przez polityke (zob. S. Kazmierczyk, Stosunek prawa do ekonomiki..., s. 42). Inna
sprawa, ze w systemie socjalistycznym rola prawa (a co za tym idzie — stosunku prawa do ekono-
miki) byta znacznie mniejsza (ibidem, s. 56).

134 Por. P. Chmielnicki, Miejsce norm prawnych..., s. 133-134.

135 Zob. przyktadowo probe analizy wzajemnego wptywu subs§wiatow prawniczego, poli-
tycznego i gospodarczego w okresie polskiej transformacji ustrojowej w pracy: R. Manko, Law,
Politics and the Economy in Poland’s Post-Socialist Transformation: Preliminary Notes Towards
an Investigation, [w:] 25 Years After Transition in Central and Eastern Europe: Understanding
the Transition from an Internal Perspective, red. B. Fekete, F. Gardosz-Oros, Peter Lang Verlag,
Frankfurt am Main 2017. Zob. takze badania dotyczace zmiany funkcji spoteczno-gospodarczych
instytucji prawnych pod wptywem przeobrazen w subswiecie ekonomii: K. Renner, The Insti-
tutions of Private Law and Their Social Functions, Routledge, London—Boston 1976 (pierwsze
wydanie 1904); R. Manko, Wybrane relikty prawne epoki socjalizmu realnego w polskim prawie
cywilnym — analiza zmiany funkcji spolecznej instytucji prawnych w nastepstwie transformacji
ustrojowej, ,,Studia luridica” 2016, t. 56.
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fania lub zaniechania jednej czy drugiej grupy, nalezacych odpowiednio do sub-
$wiata gospodarczego 1 subswiata politycznego, sa w catosci 1 wylacznie zdeter-
minowane tym, czego domaga si¢ od nich sub§wiat prawniczy, ani tez, by zawsze
przestrzegaly wszelkich nakazow i zakazow prawa. Nawiasem mowiac, gdyby
w istocie miata miejsce ta ostatnia sytuacja, sam subswiat prawniczy w duzej
mierze stracitby racje¢ bytu, a na pewno znaczaca jego cz¢s¢. Niemniej jednak fat-
szywa wydaje si¢ zarowno teza, zgodnie z ktorg subswiat prawniczy funkcjonuje
w catkowitej izolacji od pozostatych sub§wiatow, jak i teza mowigca, ze jest on
w catosci tymi subswiatami zdeterminowany (tym bardziej ze chodzi o wiele r6z-
nych subswiatow, ktore formutuja pod adresem subswiata prawniczego sprzecz-
ne nieraz dazenia), jak tez teza gloszaca, ze sub$wiat prawniczy zajmuje jakas
nadrzedng pozycje wobec pozostatych, determinujac postepowanie politykow,
przedsiebiorcow i1 duchownych. Z perspektywy filozofii prawa trzeba zadowoli¢
si¢ twierdzeniem, ze wszystkie te sub§wiaty pozostaja ze sobg w dialektycznych
relacjach wzajemnego wptywu, a tropienie jego konkretnych przejawdw jest juz
zadaniem socjologii prawa.

Przechodzac do problemu, na ile inne subswiaty, czy tez mowiac doktadnie;j
— formutowane przez nie zadania lub oczekiwania, moga stanowi¢ determinanty
granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, w szczegdlnosci wtadzy sedziowskiej
realizowanej w spotecznej praktyce orzekania, nalezy wigc na wstepie przyjaé
jako catkowicie realng mozliwos$¢ takiego wlasnie wptywu. Innymi stowy, nie
jest mozliwe a limine wykluczenie sytuacji, w ktorej sedzia bedzie uwzgledniat
racje polityczne, ekonomiczne i religijne (moralne, etyczne) w swoim rozstrzyg-
nigciu. Tego typu uwzglednienie jest przy tym catkowicie niezalezne od tego, na
ile sedzia fakt ten zwerbalizuje w tresci uzasadnienia podjetego rozstrzygniecia,
a nawet od tego, na ile fakt ten sobie wrecz uswiadomi. Chodzi¢ tu bowiem moze
o wplyw nie tylko nieuswiadomiony, ale nawet celowo bagdz mimochodem wy-
party. Nie jest wszak sytuacja dla sedziego komfortowa, gdy uswiadamia sobie,
w jakim stopniu jego decyzje zaleza od czynnikow pozaprawnych. Cata konstruk-
cja kulturowa officium iudicis ktadzie bowiem nacisk na autonomi¢ prawa i na
jego samowystarczalno$¢ w zakresie racji rozstrzygniecia. Wedle tradycyjnego
modelu kontynentalnego s¢dzia kieruje si¢ przepisem ustawy, ktorej jest ,,ustami”
(bouche de la loi)"*, a wedtug modelu anglosaskiego stosuje sie do istniejacych
precedensow, ktore z kolei stanowia, w skali dtuzszego procesu dziejowego, efekt
kodyfikacji juz to prawa zwyczajowego, juz to jakiej$ naturalis ratio. Nie ma tu
miejsca na realizowanie ,,zamowien” sub§wiata politycznego czy ekonomiczne-
20; byloby to postrzegane jako sprzeniewierzenie si¢ officium iudicis, jako korup-
cja ekonomiczna czy polityczna, jako zaprzeczenie niezawisto$ci i1 niezaleznosSci
sedziowskiej, a nawet zamach na rzady prawa jako takie.

136 Por. R. Piotrowski, Zagadnienie legitymizacji..., s. 13.
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Tymczasem jednak w teorii spolecznej podejmowane byly juz w latach sie-
demdziesigtych XX w. proby sformutowania modelu, ktory pogodzitby pragnie-
nie zachowania okreslonego stopnia autonomii i odrgbnosci ze strony subswiata
prawniczego z konieczno$cig wyjscia naprzeciw oczekiwaniom i zgdaniom po-
zostatych subswiatow. Chodzi tu o koncepcj¢ tzw. responsywnosci prawa, sfor-
mutowang przez Philipa Selznicka i Philippe’a Noneta'*”. Autorzy ci, pod wy-
raznym wptywem dialektycznych relacji pomigdzy amerykanskim sub$wiatem
prawniczym, zwlaszcza za$ jego aktywistycznym Sadem Najwyzszym z jednej
strony a sub$wiatami polityki i ekonomiki Stanéw Zjednoczonych z drugiej'®®,
sformutowali ogo6lny model teoretyczny, ktéory mozna, z pewnymi zastrzeze-
niami, uzna¢ za aktualny do dzi$. Selznick i Nonet zaproponowali bowiem trzy
mozliwe warianty relacji pomi¢dzy sub§wiatem prawniczym a pozostatymi sub-
$wiatami, ktore okreslili jako: model represyjny, model autonomiczny oraz model
responsywny. Juz z samego wyboru terminologii mozna si¢ domysli¢, jaka byta
ocena poszczegolnych modeli przyjeta przez autoréw oraz to, ze uszeregowali je
oni od ich zdaniem najgorszego (model represyjny) do ich zdaniem najlepszego
(model responsywny). Mozna jeszcze dodac, ze teoretyczne modelowanie Selzni-
cka i Noneta, sformutowane, jak zostalo to juz podkreslone, na kanwie ewolucji
systemu common law ze szczegdlnym uwzglednieniem prawa USA, miato mieé¢
w ich zamierzeniu nie tylko warto$¢ teoretyczna, ale takze historiozoficzna, tj. in-
terpretowac ewolucje miejsca prawa w spoteczenstwie w rozwoju historycznym.
Nie wdajac si¢ w tym miejscu w dyskusje co do historycznoprawnej trafnosci
$ciezki rozwoju ,,0d prawa represyjnego do prawa responsywnego” oraz moz-
liwosci rozwoju w kierunku odwrotnym (od responsywnosci do represyjnosci),
warto przyblizy¢ w tym miejscu istotne elementy kazdego z modeli, tak jak ujeli
je cytowani autorzy.

W modelu represyjnym prawo podporzadkowane jest w catosci inte-
resom wladzy, w reku ktorej jest narzedziem represji. Takie ujecie zbiezne jest,
jak sie wydaje, zarowno z klasycznymi ujeciami marksistowskimi, jak i z post-
strukturalistycznym ujeciem Althussera, ktory prawo zaliczyt do panstwowych

137 P, Nonet, P. Selznick, Law and Society in Transition: Toward Responsive Law, Trans-

action Publishers, New Brunswick—London 2009 [1978]. Zob. takze J. Srokosz, Komunitarianska
wizja prawa responsywnego a koncepcja panstwa prawa, [w:] Filozoficzne i teoretyczne zagad-
nienia demokratycznego panstwa prawnego, red. M. Andruszkiewicz, A. Breczko, S. Oliwniak,
Temida 2, Bialystok 2015.

138 Chodzi tu w szczegolnodci o aktywistyczng polityke SN USA pod prezesurg Earla Warre-
na, kiedy to sad ten przyczynit si¢ w znacznym stopniu do przebudowy spoteczenstwa amerykan-
skiego, wychodzac naprzeciw oczekiwaniom spotecznym, nawet jezeli nie byly one instytucjonal-
nie formutowane przez wtasciwe w tym celu, acz niedrozne kanaty demokratycznej reprezentacji
(np. Kongres). I tak, orzeczeniami Sadu Najwyzszego zniesiono segregacj¢ rasowa czy zalegali-
zowano aborcje, co w innych kulturach prawnych nastepowalo rownolegle, ale w drodze decyzji
ustawodawcy badz referendum, a nie w wyniku decyzji sedziowskich, formalnie ubranych w szate
,.wyktadni” liczacego sobie wowczas juz niemal dwiescie lat tekstu Konstytucji.
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aparatow represyjnych. Przy czym dla Selznicka i Noneta jest ono tylko punktem
wyjécia historycznego rozwoju, a nie jedynym mozliwym ujeciem. W drugim
modelu, autonomicznym, sub$§wiat prawniczy uzyskuje autonomi¢ wobec
wiadzy, nie jest juz tylko instrumentem represji, ale realizuje wtasne cele. Sel-
znick 1 Nonet ujmuja w ten sposob zjawisko wytaniania si¢ odrgbnej, majace;j
wlasne interesy i realizujacej wtasne wartosci grupy prawnikow. Problemu tego
nie dostrzegaty wczesne ujecia marksistowskie, ale jest ono obecne np. w mysli
Hugh Collinsa, ktoéry podkreslat rolg autonomicznej grupy zawodowej prawni-
kéw jako istniejacej niejako na uboczu antagonizméw klasowych. Wreszcie trze-
cimodel — responsywny — oparty jest na zalozeniu, ze subswiat prawniczy
wstuchuje sie¢ uwaznie w potrzeby i Zyczenia pozostatych subswiatow i wychodzi
im naprzeciw, niejako odpowiada (ang. respond — stad ,,responsywnosc¢”) na ich
potrzeby.

Model Selznicka i Noneta jest tylez ciekawy, co jednak ograniczony okre-
slonym paradygmatem postrzegania spoteczenstwa, w ramach ktérego zostal
sformutowany. O ile bowiem autorzy ci dostrzegaja konflikty pomigdzy wtadza
a spoteczenstwem (co jest typowe w ujeciu liberalnym, widzacym w panstwie
zagrozenie dla ludzkiej wolnos$ci) oraz pomiedzy wspdlnotg prawnicza a pozo-
stalymi grupami spotecznymi, to pomijaja w swoim ujeciu fakt istnienia antago-
nizmow wewnatrz spoteczenstwa. Model responsywnosci zasadniczo operuje
na ontologii spolecznej zaktadajacej trzy podmioty zbiorowe: wladze, wspol-
note prawniczg i spoteczenstwo. To ostatnie rozumiane jest jako homogenicz-
ny zbioér jednostek zdolny artykutowac swoje kolektywne interesy wzgledem
pozostalych dwoch podmiotéw (tj. wladzy 1 wspolnoty prawniczej), jednakze
w ujeciu tych autoréw jest on wewnetrznie jednolity, pozbawiony konfliktow,
peknigé, antagonizmow. Z zasadniczych wzgledow z taka wizja zgodzi¢ si¢ nie
sposob. Wynika to zarowno z fundamentalnych presupozycji ontologicznych,
lezacych u podstaw formutowanej w niniejszej pracy teorii (por. rozdziat 1), jak
i z elementarnej nieadekwatnosci proponowanego modelu w stosunku do istnie-
jacej i empirycznie doswiadczanej rzeczywistosci spotecznej. By odwotac sie
do najprostszego przyktadu: znaczgca wickszo$¢ spraw sadowych to nie spory
na linii spoleczenstwo—wladza (rozstrzygane przede wszystkim przez sady ad-
ministracyjne'*®), ale spory powstale wewnatrz spoleczenstwa (spory pracow-
nikéw z pracodawcami, konsumentow z przedsigbiorcami itp.), a zatem spory
bedace emanacja politycznosci (antagonizmu spotecznego), o ktoérym szerzej
bedzie mowa w kolejnym rozdziale. W tym miejscu mozna jedynie dodac, ze
zaproponowane przez Selznicka i Noneta uproszczenie prowadzi do elimina-
cji z pola widzenia niezwykle doniostego elementu, jakim jest politycznosé

13 Co nie znaczy, ze w tle sporéw administracyjnych nie znajduja si¢ w istocie spory pod-

miotéw prywatnych, kwestionujacych rozstrzygnigcie organu administracji ze wzglgdu na naru-
szenie ich interesow (np. w sprawach dotyczacych planowania przestrzennego).
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,»pozioma”, spory pomigdzy réznymi grupami spotecznymi i ich przedstawicie-
lami, na rzecz wyakcentowania jedynie politycznosci ,,pionowej”, i to rozumia-
nej ze specyficznej, liberalnej perspektywy w filozofii polityki, gdzie gtownym
zagrozeniem dla spoteczenstwa jest wtadza — juz to polityczna (model represyj-
ny), juz to prawnicza (model autonomiczny).

Z tym, niewatpliwie do$¢ istotnym, zastrzezeniem, mozna jednak przyjac za
modelem Selznicka i Noneta pojecie responsywnos$ci prawa jako
jego otwarcia si¢ na wymogi i oczekiwania formutowane przez inne sub$wiaty.
Przy czym o ile dla tych amerykanskich teoretykéw spotecznych responsywnosc
byta stanem pozadanym i postulowanym, o tyle wydaje sig, ze jest to po prostu
stan typowy. Inna sprawa, w potrzeby ktorej grupy spotecznej (klasy, warstwy
itp.) prawo si¢ wstuchuje bardziej, a ktore pomija. O tym jednak powiem wigcej
w rozdziale III dotyczacym roli i znaczenia politycznosci w orzekaniu.

6. Hegemoniczna ideologia

Od wplywu sub$wiatow na granice wladzy prawniczej nalezy odrdéznic
wplyw hegemonicznej ideologii. Pojecie to zostato blizej okreslone w rozdziale 1,
gdzie zostang tez szczegdtowo przeanalizowane zwiazki pomigdzy ideologia,
prawem i orzekaniem, tu obecnie wigc wystarczy wskazac, ze ideologia niewat-
pliwie wptywa zawezajaco na zakres tego, co prawnik moze zrobi¢ z tekstem
w konkretnej sprawie. Odnoszac si¢ do koncepcji przedstawionej niedawno przez
Jabtonskiego i Kaczmarka, nalezaloby przyjaé, ze ideologia odpowiada ich po-
jeciu ,kultury polityczno-prawnej” czy tez ,,moralnosci politycznej” jako gra-
nicy'*’. Autorzy ci przyznaja tej granicy znaczenie pierwszorzedne, plasujac ja
nawet przed tekstem prawa. Jest to posunigcie zgota jusnaturalistyczne, a sami
autorzy przyznajg si¢ do analogii proponowanego ujecia z Hartowskim twier-
dzeniem o ,,minimum prawa naturalnego” i Dworkinowskimi ,,pierwotnymi
uprawnieniami”¥!. Jabtonski i Kaczmarek tematyzuja ,,moralno$¢ polityczng”
jako granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej w duchu filozofii polityczno-
-prawnej liberalizmu, w sposob gleboko antydemokratyczny, a co za tym idzie
— nie do przyjecia dla krytycznego prawoznawstwa, nastawionego na radykalng
przebudowe uktadu stosunkéw spotecznych w duchu demokratycznym i egali-
tarnym. ,,Moralno$¢ polityczna” w uje¢ciu tych autordéw, stawiana przed tekstem
prawa, ma w istocie petni¢ funkcje ,,nadkonstytucyjnego” prawa naturalnego,
ktorego depozytariuszem ma by¢, jak si¢ wydaje, wspdlnota prawnicza, ktora
przejmuje funkcj¢ kolektywnego depozytariusza madrosci ponadpokoleniowe;j

140 P, Jabtonski, P. Kaczmarek, Wprowadzenie, s. 15-18.
W Ibidem, s. 17. Por. H.L.A. Hart, Pojecie..., s. 261-269; R. Dworkin, Biorgc prawa...,
s. 333-3609.
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w duchu Sieyésowskim. Autorzy stawiajg ograniczenia nawet mozliwosci no-
welizacji konstytucji, twierdzac, ze prawo demokratycznie wybranej wladzy do
jej nieograniczonego zmieniania byloby ,,sprzeczne z podstawowymi intuicja-
mi na temat tego, czym jest prawo”'*>. Argumentacja Jabtonskiego i Kaczmarka
zmierza w istocie do petryfikacji, reifikacji, czy wrecz fetyszyzacji zastanego
ustroju konstytucyjnego'. Wynosi przygodne urzadzenia ustrojowe, takie jak
Monteskiuszowski trojpodzial wladzy (ktory zreszta ma wiele wersji'**, a np.
w UE w ogoéle nie wystepuje!®), pojecie godnosci ludzkiej”*¢, czy tak kryty-
kowang przez wielu filozofow prawa'¥’” koncepcje rule of law — zasady ,,z istoty

142 P, Jabtonski, P. Kaczmarek, Wprowadzenie, s. 17.

4 Ibidem, s. 18.

144 Por. D. Minich, Polityczny kontekst orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, ,,Przeglad
Prawa Publicznego” 2017, z. 7-8, s. 14. Zob. takze interesujace uwagi Andrzeja Sylwestrzaka,
postulujacego wprowadzenie nowego trojpodzialu na wladze rzadzaca, opozycyjna i neutralng
(A. Sylwestrzak, Wiadza trzecia ,,neutralna”, ,,Zeszyty Prawnicze UKSW” 2011, t. 11, z. 4,s. 55 in.).

145 Wtadz¢ ustawodawcza maja bowiem tacznie: Komisja (majaca monopol inicjatywy usta-
wodawczej), Parlament i Rada (jako organ reprezentujacy rzady panstw cztonkowskich); Trybunat
Sprawiedliwos$ci jest zas negatywnym ustawodawca typu Kelsenowskiego (skarga o stwierdzenie
niewaznosci). Z kolei wladze wykonawcza sprawuja tacznie: Komisja, zdecentralizowane agencje
unijne oraz organy administracyjne panstw cztonkowskich. Sadowa kontrol¢ administracji spra-
wuja za$ sady krajowe oraz ETS. Trudno tu mowié¢ o jakimkolwiek trojpodziale. Nawet system
amerykanski, uchodzacy za wzorzec ,trojpodziatu wladzy”, bynajmniej nie realizuje koncepcji
Monteskiusza, lecz zasadg ,,szachowania i przeciwwagi” (checks and balances), wtadze prawo-
tworczg wykonuje, zupelnie otwarcie, Sad Najwyzszy itd.

46 Por. I. Penney, Ethics. Murder for Mercy: Zizekian Ethics and the Latimer Case,
[wi] The Zizek Dictionary, red. R. Butler, Acumen Publishing, Durham 2014, s. 86: W rzeczy-
wistosci ludzkie zycie pozbawione jest czegokolwiek, co mozna by okresli¢ jako przyrodzona
godnos¢ (inherent dignity), godnos$¢ dajaca si¢ oddzieli¢ od nienaturalnego porzadku znaczacego.
Tak jak Antygona czyni to w odniesieniu do swego brata poprzez jego pochowek, ludzka godno$¢
musi zosta¢ stw oTzona zapomoca etycznego, znaczacego aktu”.

147 Zob. np. poglad Douzinasa: ,,Rzady prawa przedstawia si¢ jako panowanie norm praw-
nych i przeciwstawia rzadom ludzi, prezentujac rzady prawa jako przedsiewzigcie aksjologicznie
neutralne. Konflikty spoteczne mozna jakoby zatagodzi¢, ttumaczac je na jezyk norm prawnych
i powierzajac ich rozstrzyganie »technikom« w osobach adwokatow i sedziow. To jednak ztu-
dzenie. Prawo stanowione promuje bowiem wartosci wtasciwe porzadkowi, ktory podtrzymuje,
a wyktadnia prawa nie tylko odbywa si¢ na obszarze »bodlu i cierpienia«, by uzy¢ pamigtnych stow
R. Covera, lecz jest rowniez przesycona wlasciwymi danej epoce przekonaniami. (...) Prawo jest
przede wszystkim praktyka ideologiczna, sposobem rozumienia §wiata, a twierdzenie o jego ak-
sjologicznej neutralnosci jest najbardziej bodaj wptywowym ideologicznym kuglarstwem naszej
epoki” (C. Douzinas, Krotka historia..., s. 6). Nawet Brian Tamanaha, ktory sam deklaruje si¢
jako zwolennik filozofii politycznej liberalizmu, przyznaje, ze idea ,,rzadow prawa” prowadzi do
narzucania neoliberalnych rozwigzan gospodarczych, w szczegdlnosci panstwom z peryferii ka-
pitalistycznego systemu-$wiata. Zob. B.Z. Tamanaha, The Dark Side of the Relationship Between
the Rule of Law and Liberalism, ,,New York University Journal of Law and Liberty” 2008, t. 3,
s. 546.
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spornej”'*® — do rangi nienaruszalnej istoty prawa, tym samym usitujac zamkna¢
mozliwos¢ tworczego eksperymentowania®® w duchu demokratycznym!*®. O ile
nie moge, oczywiscie, zgodzi¢ si¢ z ich konserwatywno-liberalnym (w znacze-
niu konserwowania liberalnego status quo) podej$ciem na polityczno-prawne;j
plaszczyznie normatywnej, o tyle podzielam w duzej mierze ich stanowisko na
plaszczyznie czysto deskryptywnej. To, co nazywaja oni moralnoscig polityczna,
jest w istocie hegemoniczng ideologia. Tradycja ujmowania ideologii jako grani-
cy wladzy sedziowskiej jest jednak w naszej nauce dtuzsza. Postulowana przez
Jerzego Wréblewskiego tzw. ideologia praworzadnej decyzji sagdowej takze wska-
zywala, ze sedziego wiaze aksjologia systemu spoteczno-politycznego, a zatem'!
— hegemoniczna ideologia.

Rola ideologii w orzekaniu jest problemem trudnym do uchwycenia na grun-
cie podejs¢ wiasciwych klasycznemu pozytywizmowi czy analitycznej teorii
prawa. Autorzy tworzacy w ramach tych nurtow prawoznawstwa albo pomijaja
w ogole znaczenie ideologii w orzekaniu, albo traktujg ja jako gleboka patologie,
na réwni z korupcja czy ,,prawem telefonicznym”. Z perspektywy takich ujec¢
nie tylko tezy Kennedy’ego o roli ideologii w orzekaniu, ale nawet glownonur-
towy przekaz dotyczacy funkcjonowania sadownictwa w Stanach Zjednoczo-
nych rodzg gieboki dysonans poznawczy. Ukazywanie, w rodzimym dyskursie,

198 A. Dyrda, Zasada rzqdéw prawa: zasada z zasady sporna?, [w:] Filozoficzne i teoretycz-

ne zagadnienia..., s. 215.

14 Por. L. Koczanowicz, Polityka dialogu, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2015,
s. 204: ,,Demokracja jest wielkim eksperymentem i tylko w toku politycznej debaty i obywa-
telskiego negocjowania znaczen moze dojs¢ do stworzenia odpowiednich instytucji”. Zob.
takze S. de Charentenay, Les implications juridiques de la constitutionnalisation du droit de
l’experimentation, niepubl. referat konferencyjny, dostepny: http:/www.droitconstitutionnel.org/
congresParis/comC4/CharentenayT X T.pdf [dostep: 4 111 2018 r.]. Zdaniem de Charentenaya ,,Eks-
perymentowanie wpisuje si¢ (...) w dynamike prawa postmodernistycznego (droit post-moderne).
Przechodzi ono od dobrze ugruntowanej ustawy (loi), wydawanej a priori, w kierunku skutecz-
nos$ci ocenianej a posteriori, ktora nie podlega dyskusji w aspekcie faktycznos$ci (factuellement
indiscutable)” (ibidem, s. 21). Por. jednak A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnosé...,
s. 213, ktory co prawda zgadza sig, ze ,,trudno wpisaé eksperymentowanie w fundamentalna dla
europejskiej politycznej moderny wizj¢ kierowania jako urzeczywistniania wymogow abstrakcyj-
nego rozumu”, jednakze dodaje, ze ,,nickoniecznie trzeba to interpretowac jako przejaw postmo-
dernizacji”, albowiem ,,stojacy za eksperymentowaniem »empiryczny zadaniowy pragmatyzme«
(...) jest charakterystyczny dla catkiem nowoczesnego myslenia amerykanskiego”. Niemniej Suli-
kowski przyznaje, ze ,,dla kontynentalnej europejskiej moderny [eksperymentowanie prawne] jest
to novum”. Warto odnotowac, ze eksperymentowanie zyskato sankcj¢ konstytucyjna we Francji na
mocy ustawy konstytucyjnej z dnia 28 marca 2003 r. (zob. ibidem, s. 212).

130 Jak zauwaza S. Humphreys, dla Agambena idea rzadéw prawa to nic innego jak ,,ideolo-
giczna zapora przed rewolucyjng przemoca” (S. Humphreys, Theatre of the Rule of Law: Trans-
national Legal Intervention in Theory and Practice, Cambridge University Press, Cambridge
2010, s. 102).

51 J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie..., s. 383 i n. Por. B. Wojciechowski, Dyskrecjonal-
nosc..., s. 205.
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ideologicznych uwiktan orzekania, np. przez Trybunat Konstytucyjny, traktowa-
ne byto jako forma krytyki zmierzajaca do podwazenia legitymizacji danej in-
stytucji. W panujacym u nas ujeciu modelowym orzekanie i ideologia nie maja
zadnych punktéw stycznych.

Zaznaczy¢ wypada a limine, ze rozwazania ponizsze dotyczy¢ beda wszel-
kich form oddzialywania ideologii na orzekanie — od catkowicie nieswiadomego,
poprzez wyparte, u§wiadomione, az do catkowicie celowego. Na skali tej, ktora
wydaje si¢ bezstopniowa, mieszcza si¢ wszelkie formy podmiotowo odczuwane;j
przez se¢dziego interakcji pomiedzy ideologig a jego, sedziowskim rozumowa-
niem i wynikiem tegoz ujetym w sentencji orzeczenia oraz w jego uzasadnie-
niu. Nalezy tez od razu poczyni¢ istotne zastrzezenie dotyczace konieczno$ci
odroznienia, za Wroblewskim, kontekstu odkrycia od kontekstu uzasadnienia.
Kontekst odkrycia, mowiac ogdlnie, to rzeczywiste procesy myslowe, ktore do-
prowadzity konkretnego sedziego do konkretnego uzasadnienia. Kontekst uza-
sadnienia z kolei to rozumowanie prawnicze, uj¢te zazwyczaj w tekscie uzasad-
nienia orzeczenia, ktére ma wyjasni¢ audytorium, dlaczego przyjeto takie, a nie
inne rozstrzygnigcie. Uzasadnienie petni wige funkcje legitymizacyjng wobec
rozstrzygnigcia, podczas gdy kontekst odkrycia ma funkcje heurystyczng. Prob-
lem polega na tym, ze do kontekstu odkrycia badacz prawa zazwyczaj dostepu
nie ma; mozna oczywiscie przeprowadzac¢ z s¢dziami wywiady, ale nie mamy
pojecia, czy tresci przez nich wypowiadane nie bedg rowniez wtérnym uzasad-
nieniem (nawet jesli treSciowo odmiennym od tego, jakie zawarli w oficjalnym
uzasadnieniu wyroku); mozna tez, jak Duncan Kennedy, podja¢ probe ,,wcielenia
si¢” w rolg sedziego 1 hipotetycznej rekonstrukeji jego toku myslenia na sposob,
ktory sam autor okreslit jako fenomenologiczny'*.

Zaden z tych sposob badawczych nie zostanie jednak zastosowany w niniej-
szej pracy; zamiast tego podaze za metodologig analizy pojeciowej, podejmujac
si¢ wysnucia odpowiedzi na pytanie o role ideologii w orzekaniu z prima princi-
pia, wytknietych wczesniej, a zatem z konkluzji rozwazan o granicach prawniczej
wiladzy dyskrecjonalnej (paragrafy 1-5 powyzej) oraz z zatozen o istocie ideolo-
gii oraz o relacjach pomiedzy prawem a ideologig (rozdziat I, par. 4). KorzyS$cia
z przyjecia takiego wtasnie podejscia badawczego jest uniezaleznienie rozwazan
od psychologizujacych hipotez (jakie wystepuja w wypadku modelowania propo-
nowanego przez Kennedy’ego), a zarazem poznawczy uniwersalizm wytworzo-
nych w ten sposob tez naukowych (co byloby utrudnione w przypadku przyjecia
socjologicznej metody indukcyjnej, konstruujacej teoretyczny model orzekania
oparty na interpretacji wywiadow z sedziami). Dodatkowa trudnoscia tej ostat-
niej metody bytaby, oczywiscie, niemozliwa w praktyce do zrealizowania ko-
nieczno$¢ wziecia poprawki na mechanizmy wypierania czy tez instytucjonalne-
go cynizmu sedziow, ktorzy odpowiadajac na pytania badacza, podtrzymywaliby

152 D, Kennedy, Freedom...,s. 12-85.



134

ideologiczng narracje¢ o bezstronnym stosowaniu prawa, nie podejmujac lub nie
chcac podja¢ watkow ideologicznosci w orzekaniu, co ze wzgledu na hegemo-
niczng ideologi¢ apolitycznosci orzekania byloby wielce prawdopodobne.

Jak zauwaza Kennedy, ,,przestanka liberalno-demokratycznej teorii o po-
dziale wtadz (separation of powers) jest [zalozenie], ze ideologia nie jest do-
meng wtadzy sadowniczej (albo nie jest domeng jurysty),
lecz raczej jest domeng demokratycznie wybranej wladzy ustawodawczej™>. Nie
bytoby $ciste twierdzenie, Ze ideologia jest catkowicie pomijana w nalezacych do
gtownego nurtu teoretycznych modelach orzekania. Co prawda, nazwa ,,ideolo-
gia” si¢ tam nie pojawia, albo tez pojawia si¢ na oznaczenie teoretycznych modeli
zwigzania sedziego prawem (,,ideologia swobodnej decyzji sedziowskiej” i ,,ideo-
logia zwigzanej decyzji sedziowskiej” u Wroblewskiego), to jednak przyjmujac za
punkt wyjscia nie nazwe, ale samo pojecie, tak jak jest ono rozumiane w niniej-
szej pracy w nawiazaniu do Althussera, Zizka i Kennedy’ego, mozna w modelach
tych odnalez¢ stabo zamaskowane odniesienia do nie;j.

Kluczem do rozwazan o ideologii w ujeciach gtownego nurtu jest mitycz-
na figura racjonalnego ustawodawcy'**, zasadniczo nieznana w innych kulturach
prawnych, ktora stanowi — mowiac obrazowo — zwornik czy tez kliniec szczy-
towy catego systemu teoretycznego. Michat Stambulski trafnie poréwnat figure
racjonalnego ustawodawcy do Lacanowskiego wielkiego Innego (grand Autre),
ktorym sie¢ zastania i legitymizuje prawnik-interpretator'®. Oczywiscie, kon-
strukt racjonalnego ustawodawcy jest per se ideologiczny'*, ale tym, co nas bg-
dzie tu szczegodlnie interesowac, jest maskowanie za pomoca tej figury roli ideo-
logii w orzekaniu, a doktadniej — roli w tym zakresie ideologii hegemoniczne;.
Chodzi tu konkretnie o tzw. zatozenie o konsekwencji ocen prawodawcy'Y’, ktore

153 D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological..., s. 162.

134 Nalezy podkresli¢, ze koncepcja ,,racjonalnego ustawodawcy” jest specyficznym wytwo-
rem polskiej kultury prawnej, a jej tworca jest Leszek Nowak (M. Zirk-Sadowski, Instytucjo-
nalny i kulturowy wymiar integracji prawnej, [w:] Zmiany spoteczne a zmiany w prawie, red.
L. Leszczynski, Wydawnictwo UMCS, Lublin 1999, s. 41; A. Borowicz, Argument interpretacyjny
odwolujgcy sie do woli rzeczywistego prawodawcy, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2009, t. 79,
s. 9-10). Por. L. Nowak, Interpretacja prawnicza. Studium z metodologii prawoznawstwa, PWN,
Warszawa 1973. Przyjmowanie tej koncepcji prowadzi w polskiej kulturze prawnej do minima-
lizacji roli ustawodawcy (rzeczywistego), co odrdéznia jg np. od kultury prawnej niemieckiej czy
amerykanskiej (A. Borowicz, Argument..., s. 11). Jak zauwaza Adam Borowicz, ,,W istocie (...)
zatozenia o racjonalnosci prawodawcy sktadajace si¢ na [koncepcje racjonalnego prawodawcy]
nie tyle stuza ustaleniu intencji prawodawcy rzeczywistego, co wyrazaja wszystkie i tylko takie
sposoby interpretowania tekstow prawnych, ktore w pewnym okresie historycznym sg na gruncie
danej kultury prawnej akceptowane” (ibidem, s. 13).

155 Por. M. Stambulski, Pod okiem wielkiego Innego. Prawo i film, ,Krytyka Prawa”
2014, t. 6.

156 A, Sulikowski, Posthumanizm...,s. 71.

57 'W. Gromski, Zafozenie o konsekwencji ocen prawodawcy, [W:] Wprowadzenie do nauk
prawnych. Leksykon tematyczny, red. A. Bator, wyd. 5, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 332-333.
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nakazuje sedziemu, w wypadku watpliwos$ci interpretacyjnych czy tez — jak po-
wiedzialby Kennedy — ,,gdy prawo si¢ wyczerpie”'*®, odtworzy¢ norme prawng
taka, jaka stworzylby sam ustawodawca, opierajac si¢ na wlasnych ocenach, gdy-
by miat dany przypadek na wzgledzie. Co charakterystyczne, zalecenie formuto-
wane przez teori¢ prawa gtdwnego nurtu jest radykalnie przeciwne normie art. 1
szwajcarskiego k.c., ktory nakazuje w takiej sytuacji, by sedzia stworzyt norme,
jaka sam by stworzyl gdyby byt ustawodawca, a nie taka,
jaka sadzi, ze stworzylby ustawodawca.

W zatozeniu o konsekwencji ocen prawodawcy pobrzmiewa zresztg Dwor-
kinowska koncepcja zasad i polityk, zgodnie z ktdérg sedzia powinien zrekon-
struowac¢ ideologie polityczng lezaca u podstaw systemu prawa obowigzujacego,
a nastepnie, w razie luk lub watpliwosci interpretacyjnych, system ten rozwijac,
wlasnie opierajac si¢ na zrekonstruowanej w ten sposob ideologii politycznej'®.
W takim ujgciu sgdzia staje si¢ juz nie tylko ,,ustami ustawy”, jak w klasycznym,
twardym pozytywizmie, ale takze ,,ustami hegemonicznej ideologii”, ktéra ma
zrekonstruowaé, a nastepnie na jej podstawie usuwac watpliwosci interpretacyj-
ne (dzialajac secundum legem) 1 dotwarza¢ normy (praeter legem) w wypadku
luki w prawie. Jak jednak trafnie zauwaza Douzinas, ,,Wydawac¢ by si¢ moglo, ze
Dworkin ponownie wprowadza wzgledy moralne do prawa. Ale jego teoria jest
ostatnim krokiem do jurydyzacji moralnosci i w podtrzymywaniu moralnej pra-
womocnosci legalizmu — oba te zjawiska sg za$ glownymi symptomami deetyka-
lizacji prawa. (...) Ale dla tych, ktérzy chca przeciwstawi¢ si¢ dominujace;j teorii
politycznej, dla tych, ktorzy sa niereprezentowani, niereprezentowalni i wyklu-
czeni ze »zintegrowanej« wspolnoty, dla tych, ktorzy doswiadczaja prawa nie
jako racjonalnosci, praw i uzasadnien, ale doswiadczajg go jako ofiary wykony-
wania wladzy i jako cele legalnej sity —dla tych wszystkich »innych« w imperium
prawa nie ma miejsca”'®, Trudno o bardziej trafng denuncjacje rzeczywistego
(realnego) przestania kryjacego si¢ za Dworkinowska ,,integralng” teoria prawa,
bedaca w istocie tylko bardziej wyrafinowang od pierwotnego pozytywizmu pro-
ba podtrzymania status quo i obrony pozycji establishmentu, w tym prawniczego.

Dyskurs gtéwnego nurtu maskuje jednak problem obligatoryjnego zaanga-
zowania sedzidw w podtrzymywanie hegemonicznej ideologii poprzez unikanie
termindw 1 pojec ,,ideologia” czy ,,hegemonia” i zastgpowanie ich pozytywnie
brzmigcymi terminami, takimi jak: ,,aksjologia” (wszak ,,warto$ci” sa czyms$
dobrym, podczas gdy ideologia — ztym), ,,.konsekwencja” (,,konsekwencja ocen
prawodawcy” — by¢ ,.konsekwentnym” to pozytywna cecha, ,,podtrzymywac

158 D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication..., s. 35.

159 [bidem, s. 34-37. Zob. takze R. Dworkin, 4 Matter of Principle, Harvard University
Press, Cambridge, MA 1985, s. 147.

190 C. Douzinas, A. Gearey, Critical Jurisprudence: The Political Philosophy of Justice, Hart
Publishing, Oxford—Portland 2005, s. 138.
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hegemoni¢” — juz nie), czy tez ,,spojnos¢” (coherence)'®. Dla krytycznego dys-
kursu o prawie takie stawianie sprawy ma samo w sobie posta¢ ideologii i jako
takie musi zosta¢ poddane krytyce w celu ujawnienia rzeczywistych mechani-
zméw wptywu ideologii na orzekanie.

Dla jurysprudencji krytycznej ideologia w orzekaniu jest faktem, a s¢dzia,
ktory twierdzi, ze jest ,,nieideologiczny”, postepuje w zlej wierze i dopuszcza si¢
zaprzeczenia (denial) w znaczeniu psychoanalitycznym!'®?, Jurysprudencja kry-
tyczna wyrasta, patrzac od strony historii idei, z realizmu prawniczego'®® (po-
dobnie jak postmodernizm, do ktérego przynalezy, wyrasta dialektycznie z mo-
dernizmu'®*), przyjmujac tym samym socjologiczny punkt widzenia na fenomen
jurydycznosci. Tym, co krytyczna filozofia prawa nadbudowuje ponad i poza pro-
jekt realizmu prawniczego, jest hermeneutyka podejrzen i cel emancypacyjny.
O ile wigc realisci cheieli funkcjonowanie jurydycznosci opisa¢ takim, jakie ono
jest, crits cheg ponadto je zmieni¢. Punktem wyjscia do zmiany, a zatem pierw-
szym etapem analizy krytycznej, jest jednak oglad realistyczny, socjologiczny
danego zjawiska. Dotyczy to takze problemu roli ideologii w orzekaniu.

Gléwnym celem ataku realistow prawniczych byl zespot mitow fundujacych
amerykanskie prawoznawstwo konca XIX w., obejmujacych twierdzenia o de-
dukcyjnosci i pewno$ci rozumowan prawniczych, o pewnosci poje¢ prawnych
i mozliwosci ich stosowania, o systemowos$ci i spojnosci porzadku prawnego'®.
Mitom tym realiSci przeciwstawili rzeczywisto§¢ orzekania, ktadac nacisk na
rzeczywiste (w tym polityczne, ekonomiczne czy etyczne) motywy decyzji s¢-
dziowskich, ukazujac prawotworczy charakter orzeczen, a takze chaos i nieprze-
widywalnos$¢ porzadku prawnego. Wprowadzili do ogolnej refleksji nad prawem
zdrowo pojety empiryzm, ktory przeciwstawili panujagcemu za sprawg Christo-
phera Langdella konceptualizmowi. Podobny atak na XIX-wieczng juryspruden-
cje pojeciowa (Begriffsjurisprudenz) w Europie przypuscili pionierzy socjologii
prawa spod znaku szkotly wolnego prawa, ale — w odrdéznieniu od kolegéw zza
oceanu — poniesli klgske'®. Stad tez badania nad rola ideologii w orzekaniu sg
znaczgco zaawansowane w Stanach Zjednoczonych, gdzie ich ustalenia przenik-
nety nawet do §wiadomosci potocznej'®’, podczas gdy w Europie majg one w dal-
szym ciggu charakter swego rodzaju ikonoklazmu.

11 Nacisk na spojno$¢ (coherence) przy sedziowskim prawotwoérstwie w kulturze common
law ktada m.in. Neil MacCormick i Ronald Dworkin. Por. D. Kennedy, 4 Critique of Adjudica-
tion...,s. 36-37.

12D, Kennedy, 4 Left/Phenomenological..., s. 163.

163 Por. J. Oniszczuk, Filozofia..., s. 486.

164 A. Sulikowski, Wspofczesny paradygmat..., s. 150-152.

Por. T.C. Gray, Judicial Review and Legal Pragmatism, ,,Wake Forest Law Review”
2003, t. 38.

166 Szeroko pisze o tym: M.W. Hesselink, The New European Legal Culture, Kluwer, Alphen
aan den Rijn 2002.

167 D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication..., s. 29-30.

165
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Pomijajac zagadnienie inkorporacji rozwigzan ideologicznych wprost w dys-
pozycjach norm prawnych, gdy sedzia nolens volens realizuje projekt ideolo-
giczny ustawodawcy, furtka pozwalajaca ideologii wkracza¢ w obszar orzekania
sa wszelkiego rodzaju zwroty niedookreslone oraz klauzule generalne zawar-
te w brzmieniu przepisow prawnych. Rozrdznienie na zwroty niedookreslone
i klauzule generalne jest mocno zakorzenione w polskiej teorii prawa, cho¢ nie-
koniecznie obecne w nauce $wiatowej. W literaturze zagranicznej czgsciej mowa
jest po prostu o ,,otwartych normach” (open norms) albo ,normach o otwar-
tej teksturze” (open-texture norms); w obu przypadkach zastosowana metafora
pojeciowa ma si¢ odwotywac do otwartosci (w pierwszej sytuacji norma jako
»otwarte naczynie”, ktore moze zosta¢ napelnione trescia; w drugiej — norma
,uszyta” z materiatu o ,,otwartej teksturze”, a zatem porowata, oddychajaca,
dopuszczajaca tresci z zewnatrz). Takich metaforycznych odniesien brak w pol-
skich terminach: zwrot niedookreslony i klauzula generalna, ktore nie anonsujg
mozliwosci ich mniej lub bardziej dowolnego wypetnienia. Ten zabieg lingwi-
styczny wydaje si¢ zreszta spojny z dominacja klasycznego pozytywizmu w pol-
skim prawoznawstwie.

Rozréznienie na zwroty niedookreslone i klauzule generalne bywa uzasad-
niane tym, jakoby klauzule generalne odsytaty do jakiego$ ,,pozaprawnego syste-
mu”, najlepiej systemu normatywnego (sktadajacego si¢ z norm), np. obyczajowe-
g0, etycznego czy moralnego'®®. Taki sposob postrzegania klauzul generalnych
zdradza jurydyczng perspektywe, sktonna postrzega¢ zjawiska pozaprawne na
modle¢ prawa (moralno$¢ czy obyczaje jako zespot norm). Samo okreslenie ,,ode-
stanie pozasystemowe” nasuwa za$ nieodparte skojarzenie z odestaniem (renvoi)
w prawie prywatnym migdzynarodowym, gdy prawo jednego panstwa odsyta do
prawa drugiego. Przeniesienie tego pojecia na grunt teoretycznoprawnych rozwa-
zan o normach otwartych ma sugerowac, ze normy te dziataja podobnie jak prawo
prywatne miedzynarodowe, tzn. ze sedzia, majac do czynienia z ,,0destaniem”,
ma po prostu ustali¢ tre$¢ norm systemu, do ktorego prawo go odsyta, a nastepnie
norme taka zastosowac. Stad pomyst na ustalanie konkretnych ,,zasad wspotzy-
cia spotecznego” czy ,,zasad dobrych obyczajow”, pokutujacy w orzecznictwie
i niektorych ujeciach doktrynalnych'®. Takie pojmowanie otwartych norm ma
stwarza¢ pozory obiektywizmu i1 przewidywalnosci, a tym samym wpisuje si¢

18 Por. L. Leszczynski, Generalne klauzule odsylajgce, Zakamycze, Krakdéw 2001, passim.

199 Zob. np. ostatnio wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 18 maja 2017 r., V ACa
476/16, LEX nr 2376960: ,,Aby zarzut naruszenia art. 5 k.c. odnidst skutek, strona musi wyraznie
wskazaé, jakie konkretnie zasady wspotzycia spotecznego naruszyta osoba, kto-
rej stawia si¢ taki zarzut. (...) Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy,
nalezy wyjasni¢, ze pozwany, mimo ze byl reprezentowany przez profesjonalnego petnomocnika,
podnoszac powyzszy zarzut, nie sprecyzowal, jaka konkretng zasadg wspotzycia spotecznego na-
ruszyt powod, zadajac od pozwanego zaptaty kary umownej. W $wietle powyzszego Sad Apela-
cyjny uznal, ze pozwany nie zdotat dowies¢ zasadnosci wywiedzionego zarzutu”.
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w 0go6lng tendencje ideologii jurydycznej, maskujacej prawniczag wiadzg dyskre-
cjonalng i struktury prawniczej dominacji nad innymi sub§wiatami.

Krytycznej jurysprudencji blizsze jest z pewnoscia realistyczne ujecie prob-
lematyki zwrotow niedookreslonych i klauzul generalnych, zgodnie z ktérym nie
sa one zadnymi odestaniami do pozaprawnych systemow normatywnych, lecz
po prostu normami kompetencyjnymi, pozwalajacymi sedziom tworzy¢ prawo'”.
Ilekro¢ wiec prawo mowi o ,,waznych wzgledach”, ,,dobru dziecka” czy ,,zasa-
dach wspoétzycia spotecznego” albo ,,dobrych obyczajach”, nalezy rozumieé to
jako oficjalne usankcjonowanie prawniczej, in casu sedziowskiej wtadzy dyskre-
cjonalnej. Klauzule generalne sg wigc nie tylko ,.klapami bezpieczenstwa™'”!, jak
opisywat je metaforycznie Andrzej Stelmachowski, ale takze ,,ustnikami”, przez
ktore sedziowie oglaszaja nowe normy prawne, jak widzi to Hesselink'”?, W ta-
kich wypadkach, gdy ,,prawo si¢ wyczerpuje”, i to jeszcze w sposob catkowicie
oficjalny, i zamiast konkretnej dyspozycji norma prawna zawiera norme otwarta,
czyli de facto pusta, do gltosu dochodzi ideologia. Jest tak dlatego, ze klauzule
generalne i normy niedookre$lone w ogdlnosci stanowia tzw. puste znaczace, kto-
rych tres¢ jest in casu determinowana przez znaczace-mistrza, zgodnie z mode-
lem opisanym m.in. przez Zizka i Laclau. Oczywiscie, w polu jurydycznosci tocza
si¢ spory o hegemonig ideologiczng, zgodnie z modelem ideologii Kennedy’ego.
Kazdy taki spor w wypadku pustych znaczacych prawa (klauzul generalnych
1 innych zwrotéw niedookreslonych) jest w istocie sporem o to, ktére znaczace-
-mistrz powinno zdeterminowaé znaczenie pustego znaczacego (capitonnage),
a wiec jaka konkretnie ideologia powinna in casu podpowiedzie¢, co jest ,,dobre”
dla dziecka, co jest zgodne z ,,zasadami wspolzycia”, czego wymagaja
,»dobre” obyczaje itp. Ideologie nie sa, oczywiscie, zespotami gotowych recept
normatywnych. Prawo nie ,,odsyta” do ideologii, jak chcieliby teoretycy pozyty-
wizmu prawniczego. Ideologie stanowig natomiast pewne cato§ciowe uniwersa-
lizujagce wizje wzorcowej rzeczywistosci spolecznej, co do ktérych podmiot in-
terpretujacy prawo odczuwa powinnos$¢ ich realizacji jako czegos$ ,,normalnego”
1,,wlasciwego”. Powinnosc¢ ta moze by¢ w pelni zinternalizowana (gdy sedzia sto-
suje ,,wlasna” ideologie, tj. taka, ktorg osobiscie wyznaje) lub moze by¢ wynikiem
presji zewnetrznej (gdy realizuje ideologig, o ktorej sadzi, iz wyznaje ja spote-
czenstwo albo zreifikowany konstrukt — ,,ustawodawca”). W ujeciu Kennedy’ego
sedzia czestokro¢ §wiadomie realizuje okreslony projekt ideologiczny, tj. uswia-
damia sobie wlasny cel i konsekwentnie go realizuje, modelujac ,,medium pra-
wa” po mysli okreslonej ideologii. Oddaje to zapewne dziatanie czgséci sedziow

170 Takiej tezy od lat broni holenderski filozof prawa i cywilista Martijn Hesselink.
Zob. np. M.W. Hesselink, The Concept of Good Faith, [w:] Towards a European Civil Code, red.
A.S. Hartkamp et al., Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn 2010.

7 A. Stelmachowski, Zarys teorii prawa cywilnego, Wydawnictwo Naukowe PWN, War-
szawa 1998, s. 120.

12 M.W. Hesselink, The Concept..., s. 645.
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amerykanskich, jednak jak sam Kennedy przyznaje, ideologia jurydyczna w Eu-
ropie jest inna. Dotyczy to tez Polski, gdzie sedziowie sg socjalizowani raczej
w duchu bezosobowego mitu o obiektywno$ci niz realizowania konkretnych
projektoéw ideologicznych w medium prawa. Wolno sadzi¢, ze taka socjalizacja
przektada si¢ na postrzeganie roli przez samego s¢dziego, ktory nawet w ramach
,kontekstu odkrycia” bedzie si¢ zastanawial, w razie watpliwosci, nad obiektyw-
nymi przestankami rozumienia otwartych norm, niz celowo realizowat projekt
ideologiczny, ktory jest mu osobiscie bliski. Uwzgledniajac te lokalng specyfike,
co do ktdrej wolno sadzi¢, ze jest wlasciwa ogodlnie kulturom prawa kontynen-
talnego, nalezy ideologie w orzekaniu lokowaé nie tyle w realizacji celowych
projektow (ujecie Kennedy’ego), co raczej przede wszystkim w bezrefleksyjnych
odruchach mys$lowych zmierzajacych do ustalenia, co ,,jest stuszne” w danej sy-
tuacji. Te bezrefleksyjne odruchy beda odwotywaty si¢ do wzorcéw normalno-
Sci przyswojonych przez sedziego w toku jego socjalizacji jako obywatela i jako
wykonawcy roli zawodowej i b¢dg one zazwyczaj powielaly hegemoniczng ideo-
logig. Orzekanie na tle norm otwartych bedzie wiec, w naszych warunkach, nie
tyle polem do ,,popisu ideologicznego”, ile raczej proba robienia tego, co si¢ robi¢
powinno, a co w istocie bedzie dziataniem par excellence ideologicznym, umac-
niajacym status quo. Jest to pochodna pasywnego ujecia officium iudicis w naszej
kulturze prawnej, gdzie sedzia jest catkowicie zdominowany przez figure wiel-
kiego Innego — ustawodawcy, w imieniu ktdrego ma orzekac nawet wowczas, gdy
,»prawo si¢ wyczerpie”.

Rozwdj zachodnioeuropejskich kultur prawnych po II wojnie §wiatowej
ukierunkowany byt m.in. na rozplenienie si¢ nowej formy rozumowania prawni-
czego, okreslanej jako ,,wazenie” (balancing) badz ,.test proporcjonalnosci” (pro-
portionality test), badz tez ,,analiza polityczna” (policy analysis)'™. Przedmiotem
wazenia moga by¢ ,,konfliktujace ze sobg prawa, kompetencje, zasady lub cele
instrumentalne dotyczace jakoby interesu wspolnego, jak réwniez interesy admi-
nistracyjne (...), jak tez interesy dotyczace architektury systemowej”"*. Protago-
nistami owej metody byly tworzone w tamtym okresie nowe sady konstytucyjne
(szczegolnie niemiecki), a takze Europejski Trybunal Praw Czlowieka w Stras-
burgu. Konieczno$¢ wazenia wynikata z samej natury tekstow prawnych, na tle
ktorych sady te orzekaty. Europejska Konwencja czy Ustawa Zasadnicza RFN
umieszcza na rdwnym poziomie pozostajace z soba w prakseologicznej sprzecz-
nosci prawa podstawowe, takie jak choéby prawo do wizerunku czy dobrego
imienia, z jednej strony, i prawo do wolnosci wypowiedzi, z drugiej. Nadto kwe-
stia ingerencji wtadzy publicznej w prawa podstawowe, takie jak prawo do wlas-
nosci czy do wolnosci dziatalnosci gospodarczej, ograniczona zostata explicite

173 D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological..., s. 156—157; idem, The Hermeneutic of Suspi-
cion in Contemporary American Legal Thought, ,,Law and Critique” 2015, t. 25, z. 1, 5. 96-98.
174 D, Kennedy, 4 Left/Phenomenological..., s. 157.
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formutowanymi testami proporcjonalnoséci. Oznaczato to, ze przepisy takie nie
moga by¢ ze wzgledu na swoja strukture zastosowane w drodze subsumcji. Nie
da si¢ bowiem dokona¢ subsumcji stanu faktycznego dotyczacego ujawnienia
faktow z zycia prywatnego polityka i rownocze$nie podciagnaé go pod dwie
normy — o ochronie zycia prywatnego i o prawie do informacji. Nie da si¢ tez
W prosty sposob podciggnac przepisow z zakresu regulacji rynku pod norme kon-
stytucyjng o proporcjonalnosci ingerencji w prawa podstawowe. Zastosowanie
tych przepisow wprost wymusza na s¢dzim operacj¢ wazenia, a co za tym idzie
— dokonanie ocen, w tym ocen poréwnawczych (wazenia). Jak zauwaza Damjan
Kukovec, argument ,,z wazenia racji” stanowi ,,paradygmatyczny sposob rozu-
mowania we wspotczesnej mysli prawnej”, ktory ,typizuje konfliktowa sytuacje
i odzwierciedla uznang ambiwalentno$¢ relacji pomiedzy prawem a polityka™'™.

Sytuacja taka jest jakoSciowo odmienna od stosowania klauzul generalnych
i zwrotéw niedookreslonych, cho¢ wykazuje pewne podobienstwo. W sytuacji
wazenia s¢dzia ma daé in casu odpowiedz zero-jedynkowa: przewaza prawo
A albo prawo B; lub ingerencja panstwa w prawo A jest dopuszczalna albo
niedopuszczalna. Wazenie czy tez test proporcjonalnosci maja in casu charakter
rozumowania aut-aut, gdzie tertium non datur. Natomiast w przypadku klauzul
generalnych czy zwrotéw niedookreslonych zakres swobody s¢dziowskiej, gdy
idzie o dookreslenie skutkow normy prawnej in casu, jest duzo wiekszy; sedzia
ma tu wigksza swobode manewru.

Patrzac natomiast na problem w ujeciu diachronicznym, tj. na tle dluzsze;j
ewolucji orzecznictwa, mozna chyba uzna¢ zakres wladzy dyskrecjonalnej w obu
wypadkach za zblizony. Kolejne stany faktyczne dotyczace kolizji okre$lonych
praw czy dobr'” (jak chocby wolnosci stowa i ochrony prywatno$ci) r6znig si¢
od siebie, a sad moze, z zastosowaniem dobrze znanych metod z kultury common
law, jak rozréznianie standw faktycznych (distinguishing), rozstrzygaé je na jed-
ng lub druga strone. Nawet jesli z czasem swoboda ta moze si¢ zawezac (przy
zatozeniu, ze sad jest zwigzany swym wczesniejszym precedensem), z pewnoscia
orzekanie przebiega pod przemoznym wptywem ideologii.

W rodzimej kulturze prawnej zasadniczo dopuszcza si¢ sieganie do wyktad-
ni teleologicznej w wypadku niejednoznacznosci wynikow wyktadni jezykowej
1 systemowej albo w wypadku niezgodnosci tych ostatnich z zasadniczymi oce-
nami, jakie mozna przypisa¢ prawodawcy. Mowiac jezykiem niniejszej pracy,
chodzi o niezgodnos$¢ rezultatow wyktadni jezykowej i systemowej z ideolo-
gia, jaka przypisuje si¢ prawodawcy. W praktyce moze to zresztg by¢ ideologia

15 D. Kukovec, Hierarchies as Law, ,,Columbia Journal of European Law” 2014, t. 21, z. 1,
s. 136.

176 Pojecie ,,dobra” rozumiem tu, za Tomaszem Gizbertem-Studnickim, jako ,,wszystko to,
co ludzie cenig i chcg mie¢” (T. Gizbert-Studnicki, Konflikt dobr i kolizja norm, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1989, t. 51, z. 1, s. 1). W tym znaczeniu pojecie ,,wartosci” jest
wlasciwie synonimiczne z pojeciem ,,dobra”.
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hegemoniczna w spoleczenstwie niezaleznie od tego, czy ustawodawca rzeczy-
wiscie si¢ nig kierowat. W takich wypadkach siega si¢ do wyktadni teleologicz-
nej, zwanej tez celowos$ciowg. W zalozeniu ma ona odwotywac si¢ do celow — czy
to danego przepisu, instytucji, dziatu lub gatezi prawa, czy nawet catego systemu
prawa. Wydaje sig, ze rekonstrukcja celu zaktada rowniez daleko idace operacje
ideologiczne, szczegblnie w sytuacji, gdy cel nie jest dookreslony w samych prze-
pisach czy w preambule. W takich wypadkach, oczywiscie, interpretator moze
sigga¢ do historii legislacyjnej (travaux préparatoires), jednak w naszej kultu-
rze prawnej (odmiennie niz chociazby w skandynawskiej) nie sa to miarodajne
zrodia wiedzy o celu danego uregulowania. Stad tez istotna rola ideologii, ktora
niejako automatycznie podpowiada, ,,po co” dany przepis zostat wydany.

Trudno oceni¢ in abstracto, czy rola ideologii w przypadku wyktadni te-
leologicznej jest mniejsza, wicksza czy tez taka sama jak w dwu oméwionych
wyzej sytuacjach, tj. wyktadni klauzul generalnych oraz wazeniu. W praktyce
stosowania wykladni teleologicznej sedzia ma czgsto mozliwos¢ wyboru sposrod
bardzo wielu wariantéw interpretacyjnych, a wybor ten jest nierzadko podykto-
wany ideologicznie.

Ideologia moze kierowa¢ s¢dzim takze w innych wypadkach rozszerzonego
luzu decyzyjnego, w szczegdlnosci wowcezas, gdy przepis daje mu explicite wy-
bor sposrdd wielu mozliwych dyspozycji, co jest np. cechg wielu przepisow prawa
karnego materialnego, nie tylko czesci szczegotowej (gdzie w zasadzie wszystkie
przepisy zawierajg tzw. widetki), ale i znacznej liczby przepiséw czesci ogolnej'””.
Wiadza sedziego karnego zawiera w sobie w spos6b immanentny ogromng doze
dyskrecjonalno$ci. To samo dotyczy licznych aspektow orzecznictwa cywilnego,
szczegolnie przy obliczaniu zado$Cuczynienia za krzywde, przy ocennym wyli-
czaniu odszkodowania, a takze w prawie rodzinnym. Nadto w praktyce kazdego
sedziego instancji merytorycznych wystepuje spory margines swobodnego uzna-
nia przy ocenie materialu dowodowego i jego prawnej kwalifikacji. Jak wskazuje
si¢ w literaturze, ilekro¢ przepisy prawa nie daja sedziemu wystarczajacej (z jego
perspektywy) dyskrecjonalnosci, ,,ucieka on” w stan faktyczny, by w drodze
jego odpowiedniego modelowania powigkszy¢ zakres swojej wladzy!”.

Kennedy wskazat tez, ze poszerzaniu luzu decyzyjnego moze stuzy¢ tzw.
metoda indukcyjno-dedukcyjna (inductive/deductive method)”, ktéra w na-
szej kulturze prawnej zaliczona by¢ powinna do dyrektyw wykladni systemo-
wej. Szczegdlnie interesujace jest zjawisko przesuwania problemu prawnego na
wyzszy poziom (zasady prawnej lub prawa podstawowego), by nastepnie wyge-
nerowaé norme szczegdlowa na tej podstawie (co Kennedy nazywa dedukcja).

177 Por. B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnosé..., s. 170 i n.

178 Problem ten jest powszechnie znany praktykom prawa, ktorzy zwrocili mi na niego uwa-
ge. Odmiennie B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnosé..., s. 154.

1% D. Kennedy, The Hermeneutic..., s. 92-95.
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Druga posta¢ rozumowania polega na wyindukowaniu z wielu norm szczego-
towych normy ogodlnej, by nastepnie z tej normy ogdlnej wydedukowaé nowa
norma szczego6towa. Poszerzanie pola dyskrecjonalnosci w przypadku tej metody
polega nie na odmowie zastosowania normy szczegotowej, ktora istnieje, lecz na
stwierdzeniu istnienia luki prawnej lub sprzeczno$ci norm w celu przeniesienia
problemu prawnego na wyzszy poziom abstrakcji, na ktorym interpretator ma juz
znacznie szersza wladzg dyskrecjonalng niz w wypadku prostej subsumcji pod
norme szczegdlowq.

Podsumowujac rozwazania o ideologii jako granicy prawniczej wtadzy dys-
krecjonalnej, konieczne jest, z jednej strony, odwotanie si¢ do pojecia ideologii,
tak jak zostalo ono zdefiniowane w poprzednim rozdziale, a z drugiej — powia-
zanie rozwazan o ideologii z rozwazaniami o innych granicach wtadzy praw-
niczej. Chodzi wigc o zestawienie, z jednej strony, ideologii, a z drugiej — teks-
tu, wspolnoty prawniczej, metodyk prawniczych i innych sub§wiatow i zadanie
fundamentalnego pytania o przenikanie ideologii w ramach tych pozostatych
granic. Gdy idzie wigc o tekst, jest poza sporem (na gruncie krytycznej filo-
zofii prawa), ze ideologia wptywa na nadawanie mu znaczen, bowiem stanowi
jeden z istotnych elementow kontekstu. Nastepnie, przechodzac do wspolnoty
prawniczej, nie ulega kwestii, ze ona sama takze funkcjonuje w okreslonej ideo-
logii, przy czym mozliwe jest tu wspotwystepowanie ogodlnie hegemonicznej
ideologii w danym spoteczenstwie (np. neoliberalizm, neokonserwatyzm) ze
specyficznie prawniczg, lokalng ideologia (np. pozytywizm prawniczy, jury-
scentryzm). Metodyki prawnicze tez nie sa ideologicznie neutralne, jak mogtoby
si¢ prima facie wydawaé. Sa one bowiem niejako przefiltrowane przez ideolo-
gie. Preferencja dla tej czy innej metody moze by¢ ideologicznie uwarunkowa-
na, a z drugiej strony — moze mie¢ wptyw na ideologiczne uwiktania praktyki
prawniczej'®’. Problem jest jednak, niewatpliwie, ztozony, mamy tu bowiem do
czynienia z interakcja ideologii hegemonicznej o charakterze ogélnospotecznym
z ideologia prawnicza, a takze interakcja obu powyzszych z metodykami praw-
niczymi. Trudno jest wigc formutowac oceny o charakterze abstrakcyjnym, ode-
rwane od konkretnego miejsca i czasu, gdyz sojusze ideologiczno-metodyczne
mogg by¢ mocno uwiklane w przygodne uktady jurydyczno-polityczne. Spra-
wa wymaga niewatpliwie dalszych badan odwotujacych si¢ szeroko do danych
socjologiczno-historycznych.

180 Przyktadowo, dobrze rozpoznana preferencja ETS dla wyktadni funkcjonalnej nie
moze by¢ rozpatrywana w oderwaniu choc¢by od rezultatoéw, jakie datyby inne metody wyktad-
ni, w szczegolnos$ci jezykowa, a to w kontekscie ideologicznych preferencji Trybunatu. Z drugiej
strony, preferencja polskiego sadownictwa dla wyktadni jezykowej, takze w okresie realnego so-
cjalizmu, nie moze by¢ rozpatrywana w oderwaniu od ztozonych relacji na linii wspdlnota praw-
nicza—elity polityczne w tym okresie.
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7. Czy hierarchia granic?

W odréznieniu od czterech granic wyrdznianych przez Jabtonskiego i Kacz-
marka zaproponowatem w powyzszych rozwazaniach pie¢ granic. W szczegdl-
no$ci oddzielitem od siebie aspekt wplywu wspolnoty interpretacyjnej i aspekt
metodologii wyktadni, ktore autorzy ci potraktowali tacznie jako kulture praw-
niczg i ktore rowniez dla Kozaka byty, jak si¢ zdaje, kategorig jednolita, tworzac
swoiscie pojete ius. Dokonujac takiego rozrdznienia, opartem si¢ na ustaleniach
Kennedy’ego, ktory w artykule The Hermeneutic of Suspicion in Contemporary
American Legal Thought wyraznie wskazal na znaczenie metody wyktadni dla
zakresu swobody sedziowskiej, podkreslajac, ze w wypadku wazenia (balancing)
swoboda ta jest niewatpliwie najwigksza, a do tego jeszcze oficjalnie usankcjono-
wana przez tekst'®'. W odroznieniu od Jabtonskiego i Kaczmarka uznatem tez za
wlasciwe uwzglednienie wptywu innych subswiatow. By¢ moze pominigcie tego
aspektu wynikato z idealizacyjnych zatozen obu autoréw o ,,wspotczesnych spo-
teczenstwach Zachodu”, a wptyw polityki, ekonomii czy religii na prawo uznali
oni za mozliwy do wystapienia jedynie ,,w kulturach polityczno-prawnych in-
nego typu”, takich jak ,,systemy autorytarne lub prawo islamskie”®2. W moim
przekonaniu tak nie jest. By¢ moze dla Jabtonskiego i Kaczmarka wplywy innych
subswiatoéw ulegaja przefiltrowaniu przez ,,moralno$¢ polityczng”. Trudno jednak
uznaé, by podejmowane ad hoc rozstrzygnigcia, w ktorych trybunaty uginajg sie
pod presja wladzy wykonawczej w imi¢ wyzszych racji ratowania gospodarki
czy finansow publicznych, byly przejawem jakiej$ skonkretyzowanej kultury
polityczno-prawnej, a juz na pewno nie tej, o ktorej pisza Jabtonski i Kaczmarek
(tj. opartej na trojpodziale wladzy i tzw. rzadach prawa). Wyroki takie sg raczej
zasad tych zaprzeczeniem, stanowiac jaskrawy przyktad gouvernement des ju-
ges, niecofajacym si¢ przed orzekaniem contra legem.

Druga istotng roéznicg pomi¢dzy zaproponowanym przeze mnie ujeciem
a ujeciem Jabtonskiego i Kaczmarka jest pominigcie aspektow podmiotowych,
czyli wyrdznionego przez nich indywidualnego wyczucia aksjologicznego, obej-
mujacego zarowno subiektywna oceng dobra (sad etyczny), jak i dobrego smaku
(sad estetyczny)'®*. W mojej ocenie nie sg one bowiem granicg jego wladzy
dyskrecjonalnej, lecz determinujg jego projekt, realizowany w medium prawa,
ktory doznaje ograniczen ze strony czynnikdw begdacych granicami
(tekst, ideologia hegemoniczna, wspdlnota interpretacyjna itd.). To zatem, co Ja-
btonski i Kaczmarek widzg jako ostatnia granice prawniczej wtadzy dyskrecjo-
nalnej, dla Kennedy’ego i krytycznego prawoznawstwa jest gtowng sitg sprawcza

181 D. Kennedy, The Hermeneutic...
182 P, Jabtonski, P. Kaczmarek, Wprowadzenie, s. 18.
183 Ibidem, s. 21-22.
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dziatania zaangazowanego jurysty's‘, ktora to sita ulega ograniczeniu wskutek
innych czynnikow; sama natomiast nie moze by¢ jako granica konceptualizo-
wana. Mowigc jeszcze inaczej, granice wladzy prawniczej sg z natury rzeczy
czym$§ wobec prawnika zewngtrznym (nawet jesli zaakceptowanym i zinterna-
lizowanym). Metafora granicy wyraznie zaktada, ze wladza dyskrecjonalna jest
wewnatrz, podczas gdy granice otaczajg ja od zewnatrz. Indywidualne
poczucie sprawiedliwos$ci nie moze przeciez by¢ uznane za znajdujace si¢ na ze-
wnatrz podmiotu — w takim wypadku bedzie czgscig ideologii czy, méwiac jezy-
kiem Jabtonskiego i Kaczmarka, czgscig moralnosci politycznej. A skoro tak, to
nie ma sensu wyrdznia¢ w jej obrgbie osobnej kategorii, lecz nalezatoby mowic
o jednej granicy.

Odrebna sprawa jest zagadnienie ewentualnej hierarchii pomiedzy poszcze-
gblnymi granicami prawniczej wladzy dyskrecjonalnej. Problem ten nie wystg-
powat w ujeciu Kozaka, gdyz autor ten wyrozniat tylko jedng granice — ius rozu-
miane jako wspdlnota prawnicza i jej kultura profesjonalna traktowane fgcznie',
W obrebie tej kategorii Kozak nie wprowadzat dalszych wyraznych podziatow,
nie zachodzil wigc problem hierarchizacji.

Odmiennie ma si¢ rzecz w koncepcji Jabtonskiego i Kaczmarka, ktorzy
W sposob wyrazny tworza kaskadowy czy tez hierarchiczny system granic praw-
niczej wladzy dyskrecjonalnej, gdzie kazda kolejna jest, co do zasady, subsy-
diarna wobec wczesniejszej. Powstaje oczywiscie pytanie, na ile system ten jest
przez samych autoréw traktowany jako opis rzeczywistos$ci, a na ile jako postulat.
Aspektu tego explicite nie wyjasniaja. Wydaje sie¢, ze podobnie jak w narracjach
Kozaka, takze u tych wroctawskich autorow opis jest zarazem postulatem, tzn.
mamy do czynienia z opisem przypadku typowego czy tez modelowego, ktory
zarazem wyznacza kanon tego, co zdaniem autorow jest prawidlowe. Mozna tu
notabene odnalez¢ pewne analogie do tego, co Alexandre Kojéve nazywat w swo-
ich pracach ujeciem fenomenologicznym, nastawionym na uchwycenie istoty da-
nego zjawiska'se,

W moim przekonaniu wyst¢puje jednak konieczno$¢ rozdzielenia od siebie
narracji normatywnej, postulujacej okreslony stan rzeczy, od narracji opisowe;.
Ta ostatnia powinna, w miar¢ mozliwosci, czerpac inspiracj¢ z danych empi-
rycznych, niekoniecznie sensu stricto socjologicznych, ale jednak odwotujacych
si¢ do praktyki prawniczej, chocby z pomoca narzedzi krytycznej analizy dys-
kursu. Z kolei wywody o charakterze normatywnym (postulatywnym) powinny

184 Por. D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological..., s. 158, gdzie definiuje on ,,prace praw-
nicza” jako ,,przeksztalcenie przez aktora, ktory dazy do celu lub ma wizj¢ co do tego, czego
p owinny wymaga¢ materiaty prawne, pierwszego wrazenia (...) na temat tego, co materiaty
prawne sktadajace si¢ na jego system wymagaja”.

185 Przemystaw Kaczmarek definiuje Kozakowe ius jako ,,strukturg instytucjonalng tworzo-
na przez wspolnote prawnicza” (P. Kaczmarek, Tozsamosé prawnika. .., s. 108).

186 A. Kojéve, An Outline...
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by¢ legitymizowane w drodze dedukcji z jakich$ przyjetych uprzednio zatozen
wzglednie obserwacji, np. ugruntowanych historycznie. Koncepcja nadrzednosci
kultury polityczno-prawnej (moralno$ci politycznej) nad prawem pozytywnym,
bedaca w istocie proba reaktywowania okreslonej koncepcji prawa naturalnego,
nie jest przez Jabtonskiego i Kaczmarka niczym uzasadniona. Podobnie moze bu-
dzi¢ watpliwosci lokowanie kultury prawniczej dopiero na trzeciej pozycji w hie-
rarchii granic, tj. po moralnosci politycznej i po tekscie prawa. Kozak, gdyby
uznal tekst prawa za wyznacznik granic wladzy prawniczej, zapewne umiescitby
kulturg prawnicza przed tekstem prawa. By¢ moze nawet przed moralnoscig po-
lityczna, ktorej jednak nie uwazal za granicg. Wreszcie co do umieszczonej na
ostatnim miejscu przez Jabtonskiego i Kaczmarka podmiotowej aksjologii wyra-
zitem juz poglad, Ze nie jest ona granica, lecz sama doznaje ograniczen, wobec
czego debate nad jej miejscem uwazam za bezprzedmiotowa.

Kolejnym problemem ujecia Jabtonskiego i Kaczmarka jest brak wyraznych
odniesien do prawa prawniczego (Juristenrecht) zardwno sedziowskiego, jak
i doktrynalnego (communis opinio). Nie jest jasne, czy traktuja je oni jako czgs¢
szeroko pojetej kultury prawniczej (zapewne tak), bo na pewno nie jako
cze$¢ tekstu prawa, ktory explicite, idac w tym zakresie za szkotg poznansko-
-szczecinska, $cisle ograniczaja do tekstow przepisow. Ujecie to nie tylko nie po-
zwala odnies¢ si¢ do systemow, gdzie precedens jest formalnie uznany za zrédto
prawa, ale tez nie daje dostatecznych narzedzi w celu odniesienia si¢ do sytuacji
w rozwinietych kulturach prawa kontynentalnego, gdzie przynajmniej utrwa-
lona linia orzecznicza z pewno$cia stawia opor interpretatorowi'®”. Opor taki —
na pewno wzgledny — stawiajg tez powszechnie przyjete poglady w dogmatyce
prawniczej. Autorzy zdaja si¢ chyba wszystko umieszcza¢ w jednolitej kategorii
kultury prawniczej, ktora, jak sadze, nalezaloby jednak rozbi¢ na mniejsze.

Odnoszac si¢ do granic wyrdéznionych przeze mnie, uwazam, ze poszcze-
golne granice s ze sobg sprzezone na tyle, iz nie sposob uszeregowac ich w spo-
sob kaskadowy, jak czynig to Jabtoniski i Kaczmarek. Jest tak dlatego, ze zja-
wiska, z ktorymi utozsamiamy poszczegélne granice, przenikaja si¢, a nawet
przechodza ptynnie jedno w drugie. Cytowani autorzy dostrzegli zreszta ten

187 W moim ujeciu dogmatyke zaliczam do wspoélnoty interpretacyjnej, ktora tworza nie tyl-

ko sedziowie, ale tez przedstawiciele innych zawodéw prawniczych oraz nauka prawa (doktryna
prawnicza). Swoja droga, wlasnie mys$lac o doktrynie jako granicy prawniczej wladzy dyskre-
cjonalnej, zauwazamy, jak celowe byto wprowadzenie kategorii ,,granicy” i przej$cie od dyskusji
nad zero-jedynkowym problemem ,,zrédet prawa”, ktory w odniesieniu do praktyki orzekania jest
jatowy, do dyskusji nad rzeczywistymi granicami, o réznej opornosci i kolejnosci, ktore krepuja
swobodg interpretatora. Dyskusja o granicach w sensie funkcjonalnym zastepuje bowiem pozyty-
wistycznie ujmowang dyskusj¢ o zrodtach prawa, nie tylko zmieniajac perspektywe (interpretator
jako podmiot znajdujacy si¢ w centrum naszej uwagi), ale i pozwalajac na wprowadzenie niuan-
sow, ktore sg trudne do wyrazenia w jezyku zrodet prawa, szczegélnie tak, jak jest ona prowadzo-
na na kontynencie.
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problem w odniesieniu do kodyfikacji zasad moralnosci politycznej w prawie po-
zytywnym!'®®, Jesli jednak mialbym wskazaé (na ptaszczyznie deskryptywnej)
jedng granice, ktora jest chyba najistotniejsza i determinuje zakres wszystkich
pozostalych (a moze nawet je w sobie zawiera), to bylyby to oczekiwania
wspoélnoty interpretacyjnej. To wspolnota, ktéra wpierw socjalizuje,
a nastepnie tez kontroluje i sankcjonuje juryste, rozstrzyga o tym, jakie metody
wyktadni sg dopuszczalne (nie reguluje tego tekst prawa, z pewnymi wyjatka-
mi'®), jakie miejsce wsrod granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej powinien
mie¢ tekst (akceptowalne reguly przetamywania Wortlautgrenze czy odst¢powa-
nia od precedensow), jak bardzo wykladnia powinna by¢ responsywna wobec
oczekiwan sub$wiata politycznego, ekonomicznego czy religijnego. Wreszcie
mozna nawet zaryzykowac twierdzenie, ze ideologia hegemoniczna wptywa na
wspolnote prawnicza w stopniu, w jakim wspoélnota albo t¢ ideologie przyjmuje
jako wiasng, albo przynajmniej si¢ na nig godzi. Z drugiej strony zaréwno fakt
powierzenia wspolnocie prawniczej okreslonych kompetencji (wladzy), jak i to-
lerowanie tej wtadzy jest wynikiem okreslonej, mniej lub bardziej swiadomej,
decyzji czy chocby wplywu sub§wiatéw politycznego i gospodarczego, a takze
odbywa si¢ w ramach okre$lonej ideologii. Sa bowiem takie ideologie, jak np.
polityczny liberalizm, ktore wtadze prawnikéw hotubia i propaguja, a sa takie,
ktore ja ograniczaja, a nawet wykluczajg. Nie trzeba bynajmniej siggaé¢ do ustro-
jow totalitarnych, wystarczy wspomnie¢ sceptycyzm wobec wladzy prawniczej
zaré6wno absolutysty Fryderyka Wielkiego, jak i demokratow w okresie I Repub-
liki Francuskiej. Wreszcie che¢ subs§wiatéow do powierzania subswiatowi prawni-
czemu swoich politycznych, gospodarczych czy osobistych sporow jest tez jedna
z determinant tego, jaki jest zakres wladzy prawniczej, a skrajne przyktady nie-
zwykle ,,sadowospornego” spoteczenstwa (litigious society) amerykanskiego czy
skrajnie niechetnego procedurom prawnym spoleczenstwa japonskiego pokazuja,
ze o rzeczywistej roli prawa decyduja takze inne subswiaty.

188 P, Jabtonski, P. Kaczmarek, Wprowadzenie, s. 16—17.

18 Por. np. dawny art. 2 k.c., ktory nakazywat interpretowac¢ przepisy Kodeksu zgodnie z ce-
lami PRL. Nie stanowil on jednak o miejscu wyktadni teleologicznej wsrdd innych dyrektyw
wyktadni, chociaz niewatpliwie formutowat ustawowa dyrektywe wyktadni I stopnia.



Rozdzial 111

Orzekanie a politycznosé¢

1. Pojecie politycznosci

Pojecie politycznosci (das Politische, le politique, the political) jest pojeciem
stosunkowo nowym, cho¢ oczywiscie modelowane z jego pomocg zjawisko jest
niewatpliwie tak stare jak spoteczenstwa ludzkie'. Pojecie to do wspodtczesnego
dyskursu naukowego teorii polityki i filozofii prawa wprowadzit Carl Schmitt,
ktory rozumial je jako szczegdlng intensywnos$¢ antagonizmu, powstala na
podtozu okreslonego konfliktu, w ramach ktorego wrogo$¢ osiggneta najwyz-
sze stadium — dazenie do fizycznego zniszczenia wroga?. Wedle Schmitta cechg
dystynktywnag politycznosci jest intensywnos¢ konfliktu, a nie jego przedmiot®.
Kazdy rodzaj konfliktu moze sta¢ si¢ konfliktem z zakresu politycznosci, o ile
osiagnie odpowiednio intensywne stadium.

Jak zauwaza belgijska filozofka polityki Chantal Mouffe, w Schmittowskim
ujeciu politycznosci, opartym na polaryzacji przyjaciel/wrdg, kluczowe znacze-
nie maj3 ,,zbiorowe formy identyfikacji, uksztattowanie jakiego$ »my« w opozy-
cji do jakiego$ »oni«™. Polityczno$¢ nie ma wigc charakteru indywidualistyczne-
g0, lecz charakter zbiorowy (kolektywny)’. Schmittowska politycznosé, jak dalej
wywodzi Mouffe, ,,wigze si¢ z konfliktem i antagonizmem i dlatego miesci si¢
nie w sferze swobodnej dyskusji, lecz w obszarze decyzji”. Samo pojecie decy-
zji, do ktérego wrocimy dalej, oznacza u Schmitta rozstrzygnigcie, ktore nie jest
zdeterminowane istniejacym prawem materialnym’. Tylko takie rozstrzygniecie
jest aktem suwerennym i politycznym.

! Rozwazania zawarte w niniejszym rozdziale stanowia rozwinigcie tez, jakie przedstawi-
tem w artykule: R. Manko, Orzekanie w polu politycznosci, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja De-
mokratyczna” 2018, nr 1.

2 C. Schmitt, Pojecie politycznosci, [w:] idem, Teologia polityczna i inne pisma, Aletheia,
Warszawa 2012, s. 253-255.

3 Por. M. Pazdziora, M. Stambulski, Co moze da¢ nauce prawa politycznosé¢? Przyczynek do
dalszych badan, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014, nr 1.

* C. Mouffe, Politycznosé, Krytyka Polityczna, Warszawa 2008, s. 26.

5 C. Schmitt, Pojecie..., s. 255; L. Swiecicki, Carl Schmitt i Leo Strauss. Krytyka pozy-
tywizmu prawniczego w niemieckiej mysli politycznej, Von Borowiecky, Warszawa 2015, s. 189.

¢ C. Mouffe, Politycznosé, s. 26.

7 C. Schmitt, Teologia polityczna, [w:] idem, Teologia polityczna..., s. 45-46, 49, 52.
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Nie sposob ukry¢, ze Schmittowskie rozumienie pojecia politycznosci jest
dosy¢ waskie, a traktowanie go jako istotnego przy konstruowaniu krytycznej
filozofii orzekania mogtoby nasuwaé¢ uzasadnione watpliwosci. Wszak nieczg-
sto orzecznictwo sadowe musi zmagac si¢ z problemem publicznej wrogosci ,,na
$mier¢ i zycie”, ktora wydaje si¢ istota rozumienia pojgcia politycznosci przez
Schmitta. Oczywiscie, tego typu sytuacje si¢ zdarzaja, zwlaszcza w sytuacjach
wojennych (orzecznictwo sadoéw doraznych i wojennych) czy rewolucyjnych,
a takze w ustrojach autorytarnych i totalitarnych, opartych na permanentnym
stanie wyjatkowym, gdzie okreslona grupa spoleczna zostaje okreslona przez
decydentow jako ,wrdg publiczny” czy ,,wrog ludu”. Cho¢ bywa, ze w procesie
zwalczania takich mniej lub bardziej wyimaginowanych wrogéow uczestnicza or-
gany sadowe badz quasi-sadowe 1 jest stosowana procedura mniej lub bardziej
zblizona do klasycznego postepowania karnego, to jednak nie o tym problemie
traktuje niniejsza praca. Stad tez, po wyjasnieniu genezy pojgcia politycznosci
w niewatpliwie oryginalnej mysli filozoficznoprawnej i politycznej Carla Schmit-
ta, konieczne jest przejscie do dalszej ewolucji tego pojecia, w szczegdlnosci do
formy, jaka nadata mu Chantal Mouffe.

We wiasnej koncepcji agonistyki Mouffe wprowadza bowiem niezwykle do-
niosty korekte do koncepcji Schmitta, w miejsce politycznosci antagonistycznej
(przyjaciel-wrdg) proponujac polityczno$§¢ agonistycznag, oparta na
relacji ,,przeciwnika”, ale nie ,,wroga”, mozliwg do utrzymania w ryzach jednej
wspolnoty politycznej®. W relacji agonistycznej celem przestaje by¢ zniszczenie
wroga, a staje si¢ nim pokonanie przeciwnika i narzucenie wlasnej hegemonii’,
czego bynajmniej nie nalezy utozsamia¢ z przekonaniem czy wypracowaniem
kompromisu w duchu koncepcji Hannah Arendt'®. Mouffe, jak trafnie wska-
zuja Michat Pazdziora i Michat Stambulski, ,,co prawda przejmuje kategori¢
C. Schmitta, lecz nie zgadza sie z jego wizjg demokracji”'!. Postulowana przez
nig koncepcja demokracji agonistycznej zaktada, ze w obrebie polis konieczne
jest stworzenie odpowiedniego forum dla artykulacji konfliktéw politycznych,
przy czym wyraznie preferuje ona formy partyjnej demokracji parlamentarnej'?.
Nie wszystkie jednak konflikty zostajg rozstrzygnigte na poziomie ustawodaw-
stwa, a wskutek niedookreslonosci prawa oraz istniejacych luzéw decyzyjnych
wiele z nich przeniesionych zostaje na sal¢ sagdowa, gdzie réwniez podejmowane
bywaja decyzje polityczne — o czym bedzie jeszcze mowa dale;.

8 C. Mouffe, Agonistyka. Polityczne myslenie o swiecie, Krytyka Polityczna, Warszawa
2015, s. 22-23.

 Ibidem, s. 17-18, 23.

10 Por. M. Zirk-Sadowski, Metodologie teorii prawa a problem politycznosSci prawoznaw-
stwa. Aspekt behawioralny i intensjonalny, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2017, t. 110, s. 57-58.
Por. H. Arendt, Kondycja ludzka, Aletheia, Warszawa 2000.

' Por. M. Pazdziora, M. Stambulski, Co moze..., s. 58.

12 C. Mouffe, Politycznosé, s. 36—40.
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Wracajac do koncepcji Moufte, nalezy podkresli¢, Ze przeciwstawia ona po-
jecie politycznosci pojeciu polityki, wskazujac, iz politycznosé to tyle co ,,wymiar
antagonizmu lezacy u podstaw kazdego ludzkiego spoleczenstwa”, podczas gdy
polityka to ,,zestaw praktyk i instytucji, ktoére w obliczu wprowadzanego przez
politycznos¢ konfliktu tworza porzadek umozliwiajacy ludzkie wspotistnienie™.
Politycznos$¢ jest wiec ,,cechg immanentng zycia w spoteczenstwie, czy tez same-
go spoteczenstwa”, stanowi ,,istote stosunkéw migdzyludzkich™® albo, méwigc
inaczej, ,,przynalezy do samego rdzenia egzystencji ludzkiej, rozumiana jako
obecno$é. Kto jest obecny, jest tym samym zaangazowany w polityczno$¢™'s.

Tak rozumiany antagonizm odpowiada w zasadzie pojeciu ,,Sprzecznosci w pro-
cesie spotecznym” w ujeciu Stanistawa Ehrlicha, definiowanej przez niego jako ,,taka
sytuacja spoteczenstwa lub grupy, ktora cechuje obiektywna badz subiektywna nie-
moznos¢ pogodzenia réznych wartosci 1 interesow w ramach tych catosci (systemow)
albo miedzy nimi”". Przy czym o ile Ehrlich uznawat, ze ,,podmiotami tak rozu-
mianych sprzecznosci” sa nie tylko ,,klasy, warstwy i grupy”, ale ,,takze jednostki™s,
to, jak sadze, nalezy wylaczy¢ z przyjetej tu definicji politycznos$ci i antagonizmu
sprzecznos$ci czysto jednostkowe, jesli nie s3 wyrazem sprzecznos$ci grupowych.

Wydaje si¢ celowe dalsze rozroznienie pojeciowe, a mianowicie wyroznienie
w obrebie pojecia polityki (w rozumieniu Mouffe) dwdch poje¢ bardziej szczego-
towych®, tj.: (1) ,,polityki” (politics) — rozumianej jako walka o zdobycie i utrzy-
manie wladzy?® oraz zwigzane z nig instytucje (w szczegolnosci partie polityczne
i organy przedstawicielskie, do ktorych opanowania dazg partie); (2) ,,polityk”
(policies) — rozumianych jako tematyczne obszary ,,praktyk (...) tworzacych po-
rzadek umozliwiajacy ludzkie wspotistnienie” (np. polityka spoteczna, polityka
gospodarcza, polityka rolna, polityka zagraniczna itd.)*, bedacych ,,politykami

3 Ibidem, s. 24.

4 F. Rakoczy, Autonomia prawa a problem jego politycznosci, [w:] Polityka/politycznosé.
Granice dyskursu, red. B. Krzysztan et al., ATUT, Wroctaw 2016, s. 213.

15 T. Buksinski, Trzy teologie polityczne Carla Schmitta, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja
Demokratyczna” 2014, t. 3, z. 1, s. 39.

16 M. Pazdziora, M. Stambulski, Co moze..., s. 57.

" S. Ehrlich, Dynamika norm, PWN, Warszawa 1988, s. 218.

18 Ibidem.

1 Proponowany dwupodziat nawigzuje do dwoch rozumien polityki jako dziatan politycz-
nych (tj. polityk publicznych) i jako stosunkow politycznych (tj. polityki partyjnej) — K. Opatek,
Zagadnienia teorii prawa i teorii polityki, PWN, Warszawa 1986, s. 238-239.

20 Por. A. Wielomski, P. Bala, Wstep do nauki o panstwie, prawie i polityce. Wybrane zagad-
nienia, Arte, Warszawa 2011, s. 108.

2l Por. XIX-wieczne pojecie ,,policji” w znaczeniu przedmiotowym, rozumianej jako ,,dzia-
fania praktyczne dla utrzymania porzadku, ale niemajace nic wspdlnego z walka o zdobycie
i utrzymanie si¢ przy wtadzy” (ibidem), ktorym odpowiada, przynajmniej w czgséci, proponowane
tu pojecie polityk publicznych. Nauka policji byta z kolei rozumiana jako ,,badanie zagadnien
zwigzanych z wewnetrzng administracjg panstwa, sfery polityk administracyjnych i dziatalnosci
urzednikéw” (M. Gatedek, Juridification as an Ideology of Polizeiwissenschaft in 18th Century,
,Journal on European History of Law” 2017, t. 8, z. 1, s. 81).



150

czgstkowymi”, ktore sg ,,wtdrne i czgsto pasozytnicze wobec politycznosci”™?2.

Dla jasnosci i uniknigcia nieporozumien terminologicznych mozna postugiwaé
si¢ pojeciem ,,polityki partyjnej” (Parteipolitik, party politics) oraz ,,polityk pub-
licznych” (offentliche Politiken, public policies)™, przeciwstawiajac je polityczno-
$ci (das Politische, the political).

Relacja pomigdzy tymi trzema pojeciami, cho¢ niewatpliwie $cista, nie pro-
wadzi jednak do zatarcia ich istotowej odrebno$ci. Politycznos¢ pozostaje okre-
slonym wymiarem zbiorowego konfliktu. Konflikty pomig¢dzy partiami politycz-
nymi (w toku kampanii wyborczych, czy tez w toku sporow parlamentarnych)
moga, ale nie muszg dotyczy¢ sfery politycznosci (politycy moga reprezentowad
rzeczywiste konflikty spoleczne albo moga jedynie dazy¢ do zdobycia wtadzy
i zaspokojenia interesdOw czysto osobistych). Z kolei poszczegdlne polityki pub-
liczne s niewatpliwie przedmiotem wplywu polityki, albowiem partie politycz-
ne pozostajace u wladzy wpltywajg na ksztatt poszczegdlnych polityk. Okreslony
ksztalt poszczegdlnych polityk publicznych niewatpliwie przynalezy do sfery
politycznosci, gdyz opowiedzenie si¢ za takim lub innym uksztattowaniem da-
nej polityki publicznej oznacza zazwyczaj faworyzowanie interesow tej lub innej
klasy lub grupy spotecznej kosztem inne;.

W prezentowane przeze mnie ujecie dobrze wpisuje si¢ koncepcja demokra-
cji niekonsensualnej, zaprezentowana niedawno przez wroctawskiego filozofa
polityki Leszka Koczanowicza. Autor ten podziela diagnoze Moulffe, iz nie jest
mozliwe pogodzenie sprzecznych interesow w obrgbie wspolnoty politycznej*.
Zauwaza jednak, ze ,transformacja antagonizmu w agonizm, a wroga w adwer-
sarza jest tez wyzwaniem etycznym”?. Istot¢ demokracji niekonsensualnej upa-
truje on w dialogu, ktéry rozumiany jest ,,jako medium umozliwiajagce poprawe
rozumienia, a nie jako sposob dochodzenia do konsensu. Dialog nie stuzy wiec
rozstrzyganiu sporéw ani znajdowaniu jednego rozwigzania”?®. Mysle, ze w kon-
cepcji Koczanowicza tkwi interesujacy potencjat takze dla filozofii prawa, w tym
filozofii orzekania. Powroce do tego watku w kontekscie rozwazan nad legitymi-
zacjg orzekania, gdzie postawi¢ teze, ze pelna reprezentacja interesow w poste-
powaniu sgdowym moze i powinna by¢ uznana za jeden z elementow pogtebione;j

22 T. Buksinski, Trzy teologie..., s. 39—40.

2 Por. M. Zamboni, Law and Policy, https://ssrn.com/abstract=929253 [dostep: 4 T 2018 r.];
idem, Law and Politics: A Dilemma for Contemporary Legal Theory, Springer, Berlin 2008,
s. 7-8, 71, 79. Zamboni proponuje jednak odmienng siatk¢ pojeciowa (,,porzadek polityczny”,
,,materiat polityczny”™) (ibidem, s. 16—18), ktore nie beda tu stosowane. Pojeciem ,,polityki” w tym
wlasnie znaczeniu postuguje si¢ m.in. S. Kazmierczyk, Stosunek prawa do ekonomiki. Podsta-
wowe problemy, Acta Universitatis Wratislaviensis No. 1113, Prawo CLXXVII, Wydawnictwo
Uniwerstytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1988, s. 49.

2 L. Koczanowicz, Polityka dialogu, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2015, s. 193.

2 [bidem, s. 194.

26 Ibidem, s. 197.
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legitymizacji orzekania, za czym przemawia wiasnie koncepcja demokracji nie-
konsensualnej i rola dialogu w obrebie tej koncepcji. W odrdznieniu od koncepcji
liberalnych typu habermasowskiego podzielam diagnoz¢ Mouffe, ze konsensus
jest niemozliwy, a jakikolwiek kompromis (ujety w rozstrzygnieciu sedziowskim)
bedzie raczej nickonsensualny?’. Niemniej sam fakt dialogicznego skonfrontowa-
nia ze sobg pozostajacych w antagonizmie stron (interesow, warto$ci, praw, grup
itd.) moze mie¢ wartos¢ jako taki.

Pojeciu politycznosci jako wymiarowi egzystencjalnemu subswiata politycz-
nego mozna przeciwstawic pojecie jurydycznosci jako wymiaru egzystencjalnego
sub$wiata prawniczego. Jurydyczno$¢ w tym rozumieniu jest niczym innym jak
catoksztattem fenomenu prawnego. Konflikty polityczne i ekonomiczne, naleza-
ce do sobie wiasciwych sfer, sg jednak czgstokro¢ artykutowane w sferze jury-
dycznosci. Jest tak dlatego, ze kazda zbiorowos¢ pozostajaca w antagonizmie (np.
klasa, grupa spoteczna) ,,ma swoja wlasng wizj¢ praw, wprawdzie zakorzeniong
w a priori materialnych warunkach zyciowych, jednakze zasadniczo nieprzewi-
dywalng w swoich fluktuacjach”?®. Walka o realizacj¢ intereséw poszczegdlnych
klas, warstw czy tez centrum i peryferii odbywa si¢ m.in. w sferze jurydyczno$ci,
a doktadniej — we wlasciwych jej praktykach spotecznych, tj. ustawodawstwie
(zjawisko lobbingu), orzekaniu (o czym begdzie mowa w paragrafie 3), ale tez
W nauce i nauczaniu prawa, gdzie nurty prawoznawstwa krytycznego starajg si¢
wptyng¢ zaréwno na obecnych prawnikéw (jako krytyczna doktryna), jak i na
przysztych (krytyczna edukacja prawnicza), by uksztattowac ich w sposéb, ktory
umozliwi dokonanie pozadanej spotecznej transformacji.

2. Koncepcja orzeczniczej decyzji politycznej

2.1. Wprowadzenie

Wiadza prawnikow jest polityczna choc¢by z tego powodu, ze — jak zauwa-
za Damjan Kukovec — ,,prawnicy rozdzielaja (distribute) warto$ci materialne
i duchowe””. Wtadza prawnikéw to wiadza dokonywania aktow dystrybucii,
aktow realizacji okreslonej wizji sprawiedliwosci dystrybutywnej (rozdzielczej).
Od politycznosci (i powigzanych z nig: polityki partyjnej i polityk publicznych)
odrézni¢ nalezy ,,jurydycznos¢” (,,to, co prawne”), rozumiana, przez analogi¢ do

27 Ibidem, s. 191.

2 A. Sulikowski, Posthumanizm a prawoznawstwo, Wydawnictwo Uniwersytetu Opolskie-
g0, Opole 2013, s. 68.

2 D. Kukovec, Taking Change Seriously: The Rhetoric of Justice and the Reproduction
of the Status Quo, [w:] Europe’s Justice Deficit?, red. D. Kochenov, G. de Burca, A. Williams,
Bloomsbury Publishing, Oxford 2015, s. 321.
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politycznosci, jako fenomen prawny, bedacy jedna ze sfer (pol) zycia spo-
tecznego, znacznie szerszg niz sam system prawny (zespot norm prawa pozy-
tywnego*). Jurydycznos$¢ rézni sie od innych fenomenow spotecznych z jednej
strony swoistym kodem binarnym (legalny/nielegalny)®!, a z drugiej — specy-
ficzna konfiguracja trojstronnego stosunku orzekania taczacego strony toczace
spor (powoda i1 pozwanego, oskarzyciela i oskarzonego) oraz strong trzecia,
z zalozenia niezalezng i bezstronng, spor ten rozstrzygajaca®. Tak rozumiane;
jurydyczno$ci nie mozna utozsamiac z politycznoscia, od ktorej rézni si¢ ona
nie tylko konstytuujacym ja kodem binarnym i tréjstronng relacja (sytuacja ju-
rydyczna), ale takze idea sprawiedliwosci, ktorej realizacja jest sila napedowa
jurydycznoéci**. Przy czym nie chodzi tu o abstrakcyjna, ponadczasowg spra-
wiedliwo$¢ prawa naturalnego, ale o konkretng sprawiedliwos¢ danej wspolno-
ty 1 epoki®.

Nie mozna przy tym traci¢ z oczu, ze jurydyczno$¢ jako taka zrodzona jest
z konfliktu; jak pisat Jewgienij Paszukanis, ,,podstawowa przestanka regulacji
prawnej jest (...) sprzecznos¢ interesow prywatnych™®, a co wiecej, wigkszos$e,
a przynajmniej znaczna cze$¢ konfliktow ma charakter spoteczny, tzn. stanowi
wyraz spolecznego antagonizmu w rozumieniu Mouffe. Moze to prowadzi¢ do
wniosku, ze prawo jest ze swej istoty polityczne®’. Przyjmujac nawet taki punkt
widzenia, nie musimy jednak od razu zaktada¢, ze kazde pojedyncze ro z-
strzygnigcie sadowe maeo ipso charakter polityczny, tzn. ze przynalezy
do sfery polityczno$ci*®. Zdaniem Kukovea ,,Kazda czynnos$¢ prawnicza tworzy
zwyciezce 1 przegranego. Pytanie zawsze brzmi: kto jest wykluczonym, a czyja
sprawiedliwos¢ jest realizowana?”*.

30 Zob. np. T. Bekrycht, Prawo. O wieloznacznosci pojecia, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja
Demokratyczna” 2012, t. 1, z. 1, s. 59.

31 M. Pazdziora, M. Stambulski, Co moze..., s. 57.

32 Problematyka bezstronnosci s¢dziego zajmowali si¢ teoretycy prawa z osrodka $laskie-
g0. Zob. w szczegodlnosci: Z. Tobor, T. Pietrzykowski, Roszczenie do bezstronnosci, [w:] Filo-
zofia prawa wobec globalizmu, red. J. Stelmach, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego,
Krakow 2003; Z. Tobor, Bezstronnosé sedziego, ,,Przeglad Sadowy” 2005, nr 6; S. Tkacz, Sedzia
Jjako osoba sprawujgca ,,wymiar sprawiedliwosci”, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2017, t. 110,
s. 182-185.

3 Por. A. Kojéve, An Outline of the Phenomenology of Right, Rowman & Littlefield, Lan-
ham 2007, s. 173—-174.

3% Ibidem, s. 182—183.

3 Ibidem, s. 205-207.

3¢ J. Paszukanis, Ogdlna teoria prawa i marksizm, PWN, Warszawa 1985, s. 68.

37 M.G. Salter, Carl Schmitt: Law as Politics, Ideology and Strategic Myth, Routledge,
Abingdon 2012, s. 30.

3% Tezy o politycznosci wszelkich rozstrzygnie¢ sagdowych bronig m.in.: J. Lakomy, Herme-
neutic Universalism: A Post-Analytical Perspective on the Political Character of Legal Interpre-
tation, [w:] A Post-Analytical Approach to Philosophy and Theory of Law, red. A. Bator, Z. Pulka,
Peter Lang 2018 (w druku); F. Rakoczy, Autonomia prawa..., s. 216.

¥ D. Kukovec, Taking Change Seriously..., s. 331.
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Co wigcej, wydaje sie, ze postawienie znaku réwnosci pomigdzy rozstrzyg-
ni¢ciem jurydycznym a politycznym doprowadzitoby nie tylko do zanegowania
odrebnosci fenomenu jurydyczno$ci od fenomenu politycznosci (z istotng szkoda
dla dalszej egzystencji tego pierwszego), ale takze uniemozliwitoby sensowna
i efektywna krytyke orzeczen (lub okreslonych ich aspektow), ktére do sfery po-
litycznosci nie przynalezg, a ktore powinny by¢ poddane analizie w perspekty-
wie czysto jurydycznej*’. Mrzonkg bowiem jest twierdzenie, ze eliminacja jury-
dycznosci i jej zastgpienie ,,naga polityka” w dyskursie mogloby si¢ przyczynié
do lepszej artykulacji intereséw podmiotéw wykluczonych i zdominowanych*.
Stad tez celowe — z punktu widzenia efektywnej krytyki prawa — wydaje sie¢ wy-
pracowanie kryteriow, ktore pozwola wyodrebni¢ kategoric orzeczniczej
decyzji politycznej i odrozni¢ ja od decyzji apolitycznych oraz orze-
czen niezawierajacych w sobie elementu decyzyjnosci. Pojecie orzekania (adju-
dication) rozumiane jest tu szeroko, jako praktyka wydawania decyzji w sferze
jurydycznosci, a wigc, poshugujac sie tradycyjng terminologia teorii prawa, jako
akty operatywnej wyktadni prawa oraz akty stosowania prawa* rozstrzygajace
rzeczywiste konflikty (jednostkowe badz grupowe).

2.2. Kiedy decyzja orzecznicza nalezy do sfery politycznosci?

Nalezy zatem postawi¢ pytanie, czy i kiedy decyzja orzecznicza w znacze-
niu przedstawionym powyzej moze zosta¢ uznana za nalezaca do sfery politycz-
nosci, czy tez, méwiac inaczej, kiedy praktyka spoteczna z zakresu fenomenu
jurydycznos$ci moze zosta¢ uznana za nalezaca rownoczesnie do fenomenu po-
litycznosci. Pytanie o politycznos¢ orzekania jest pytaniem o przynaleznosé
danego aktu orzeczniczego do sfery polityczno$ci®, a nie jedynie do

40 Por. w tym kontek$cie rozwazania Marka Smolaka o relacji migdzy sagdownictwem kon-
stytucyjnym a polityka, prowadzone jednak z wykorzystaniem paradygmatu Luhmannowskiej
teorii systemow, a zatem niedajace si¢ symetrycznie zestawi¢ z modelem proponowanym w tej
pracy. Zob. M. Smolak, Uzasadnienie sgdowe jako argumentacja z moralnosci politycznej. O le-
gitymizacji wladzy sedziowskiej, Zakamycze, Krakow 2003, s. 203 i n.

4 D. Kukovec, Taking Change Seriously..., s. 333-334. Ograniczenia strukturalne wlasciwe
dyskursowi prawnemu moga bowiem w réwnym stopniu wystgpowa¢ w dyskursie politycznym,
ktory takze moze blokowac¢ artykulacj¢ okreslonych interesow za pomoca analogicznych mechani-
zmow. W szczegdlnosci zas ideologia, ktora wplywa na tres¢ prawa, jest zazwyczaj ta sama ideolo-
gig, ktora ma status hegemoniczny takze w odniesieniu do innych sub§wiatéw, np. politycznego. Po-
dobnie, zdaniem Kukovca, ma si¢ sprawa z przeniesieniem sporu na grunt dyskursu ekonomicznego.
Zob. D. Kukovec, Hierarchies as Law, ,,Columbia Journal of European Law” 2014, t. 21, z. 1, s. 132.

4 Por. J. Wroblewski, Sqgdowe stosowanie prawa, PWN, Warszawa 1988, s. 7-10, 43.

4 Por. D. Minich, Polityczny kontekst orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego, ,,Przeglad
Prawa Publicznego” 2017, z. 7-8, s. 15: ,,skoro »politycznosé« zwiazana jest z podziatem, za-
chowaniem lub przejeciem wtadzy, to sady (a w szczegdlnosci sady/trybunaty konstytucyjne) sa
wiladza. Tym samym nie mozna im odmowi¢ cechy »polityczno$ci«. Skoro zrodtostow terminu
»polityka« odnosi si¢ do organizacji spoteczenstwa pozostajacego pod jakim§ panowaniem, to
tym samym mozna to odnie$¢ do zdolnosci sadzenia”.
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sfery polityki czy do sfery polityk publicznych. Zwiagzki jurydycznosci z polityka
partyjng i politykami publicznymi stanowig bowiem zgota odmienny problem ba-
dawczy*. O zwigzkachpolityki partyjnej zjurydyczno$cig mozemy mo-
wi¢ w przypadku upartyjnienia sadow, tj. wptywu partii politycznych na obsade
stanowisk sedziowskich, a takze posrednio badz bezposrednio — na poszczegolne
orzeczenia sadowe®, a takze vice versa w przypadku wptywu sadéw na biezacg
polityke, w tym np. na obsade najwyzszych urzedow panstwowych*. O zwigz-
kach jurydycznoscizpolitykami publicznymi mozemy natomiast mo-
wi¢, ilekro¢ dane orzeczenie przyczynia si¢ do ksztattowania tych polityk, po-
przez ich dookreslanie, ograniczanie badz modyfikacje. W literaturze zwraca si¢
uwagg na szczeg6lng rolg sadéw konstytucyjnych w tym zakresie?’, ale rowniez
sady cywilne czy karne wspoltksztattuja okreslong polityke publiczng, np. konsu-
menckg czy kryminalna.

Przechodzac do zasadniczego problemu, wydaje si¢ celowe wprowadzenie
pojecia orzeczniczej decyzji politycznej na oznaczenie decyzji
orzeczniczej (a zatem nalezacej do sfery jurydycznosci), ktdra rownocze$nie wy-
kazuje cechy przynaleznos$ci do sfery politycznosci. Zasadnicza teza niniejszej
pracy, ktora zostanie rozwinigta w dalszych wywodach, jest twierdzenie, ze de-
cyzja orzecznicza bedzie orzeczniczg decyzja polityczng wtedy i tylko wtedy,
gdy acznie spetnione beda dwie przestanki: po pierwsze, decyzja bedzie zawie-
rata w sobie element dyskrecjonalnosci (tj. bedzie decyzja sensu stricto) oraz,
po drugie, gdy taka decyzja bedzie rozstrzygata, chocby w wymiarze jednost-
kowym, konflikt o charakterze politycznym, tj. nalezacy do sfery okreslonego
antagonizmu spotecznego.

2.3. Element decyzyjnoSci

Jak pisatl Lech Morawski, jezeli ,,sad dziata w warunkach luzu decyzyjnego
1jego decyzja dotyczy spraw ustroju politycznego, ekonomicznego i spotecznego
panstwa, to jego decyzja jest decyzja polityczng. Jesli natomiast decyzja sadu
»wynika« z przepisow prawa, to wtedy sad jedynie realizuje wole ustawodawcy

* Dane orzeczenie moze, oczywiscie, naleze¢ rownoczesnie nie tylko do jednej z powyz-
szych sfer, ale takze do dwdch albo wszystkich trzech.

4 Zob. np. A. Sulikowski, Trybunal Konstytucyjny a politycznosé. O konsekwencjach upad-
ku pewnego mitu, ,,Panstwo i Prawo” 2016, z. 4, s. 5-7. Por. D. Minich, Polityczny kontekst...,
s. 20: ,,Aktywizm [TK] koreluje z aktywno$cia polityczna zwlaszcza w sytuacji, gdy rzad reali-
zuje zmiang polityki i politycznie pokonuje opozycj¢, a ona odwotuje si¢ do trybunatowej kontroli
jako »broni«, ktoéra dysponuje w tej walce”.

46 Interesujace przyktady podaje R. Uitz, Constitutional Courts in Central and Eastern Eu-
rope: What Makes a Question Too Political?, ,,Juridica International” 2007, t. 13.

47 Zob. np. B. Bugari¢, Courts as Policy-Makers: Lessons from Transition, ,,Harvard Inter-
national Law Journal” 2001, t. 42, z. 1.



155

i trudno jest mowi¢ o jego zaangazowaniu politycznym™®. Konieczne jest zatem
oddzielenie od siebie tych decyzji orzeczniczych, ktore cho¢ stanowig w przed-
miocie antagonizmu spotecznego, to jednak powielaja jedynie kierunek rozstrzyg-
nigcia wskazany przez inny o$rodek decyzyjny we wspolnocie politycznej, od
decyzji, w ktorych to rzeczywiscie sad dokonuje rozstrzygniecia samodzielnie,
nie bedac w danym zakresie zwigzany materialami prawnymi, czyli — jak ujmuje
to Mouffe — decydujac ,,w polu nierozstrzygalnosci’. Takie decyzje ,,samoist-
ne” nalezy odrézni¢ od decyzji ,,pochodnych”, w ktorych sad w pelni realizuje
rozstrzygniecie podjete juz przez ustawodawce — w sytuacji, gdy sad porusza si¢
Scisle w obrebie Wortlautgrenze (mozliwego, jezykowego znaczenia przepisow™),
a brzmienie tychze przepiséw nie pozostawia mu explicite luzéw decyzyjnych.
Przyktadowo, jezeli ustawodawca rozstrzygnat juz w okreslony sposob dany typ
konfliktu pomigdzy konsumentem a przedsigbiorcg, $cisle okreslajac termin na
zwrot wadliwego towaru, sad, stosujac ten termin w danym stanie faktycznym,
co prawda dziata w sferze okre§lonego antagonizmu (in casu konsument versus
przedsiebiorca), lecz jego orzeczenie ma charakter pochodny — realizuje bowiem
jedynie decyzje podjeta juz przez ustawodawce. Orzeczenie pozostaje wowczas,
oczywiscie, w sferze politycznosci, jednakze politycznos¢ sadu nie jest spra w-
cza ze wzgledu na brak aspektu decyzyjnosci. Tomasz Bekrycht podkresla na-
tomiast, ze ,.tekst prawa nie da si¢ bezposrednio zastosowac do rozstrzygnieé
podmiotow prawo realizujgcych”, wobec czego ,,pojawia si¢ (...) konieczno$¢
wyboru, a w konsekwencji i konieczno$¢ podjecia decyzji przez organ rozstrzy-
gajacy w procesie stosowania prawa’™!'. Mozna zasadnie zada¢ pytanie o to, ile
jest tak naprawd¢ orzeczen sagdowych, w ktorych margines decyzyjnosci bylby
rzeczywiscie tak waski, by catkowicie wykluczy¢ politycznosé. Zapewne w pew-
nej liczbie naprawdg ,,prostych przypadkow” tak bedzie. Nie zmienia to wszak-
ze faktu, ze mozna zasadnie postawi¢ pytanie o polityczno$¢ samej instytucji
prawnej czy wchodzacej w jej sktad normy, ktére jednak nie sg skutkiem decyzji
sedziego, lecz sg przez niego pasywnie stosowane®>.

Jednakze gdy sad dokona wyktadni rozszerzajacej badz zwezajacej na ko-
rzy$¢ konsumenta badz przedsiebiorcy albo wybierze jedna sposrdd kilku alterna-
tyw przewidzianych w przepisie, bedziemy mogli méwic¢ o podjgciu przez niego
wtymzakresie samoistnej decyzji, ktéra—oilerozstrzyga w przedmiocie
antagonizmu — jest rownoczes$nie decyzja polityczna. Dla ustalenia decyzyjnosci

4 L. Morawski, Podstawy filozofii prawa, TNOIK, Torun 2014, s. 223.

4 C. Mouffe, Agonistyka..., s. 19. Por. C. Schmitt, Teologia polityczna..., s. 49.

50O pojeciu Wortlautgrenze w niemieckiej kulturze prawnej zob. np. T. Spyra, Granice
wyktadni prawa. Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granica wyktadni, Wolters Kluwer
— Zakamycze, Warszawa—Krakow 2007.

SUT. Bekrycht, Transcendentalna filozofia prawa. O zewngtrznym obowigzywaniu i uzasad-
nianiu istnienia prawa, Wydawnictwo Uniwersytetu L.odzkiego, £.6dz 2015, s. 190.

2 Por. M. Pazdziora, M. Stambulski, Co moze...,s. 58.
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orzeczenia kluczowe jest odwotanie si¢ do panujacych w danej wspélnocie praw-
niczej regut dotyczacych wyktadni prawa, przeprowadzania wnioskowan
prawniczych, oceny stanu faktycznego, dokonywania subsumcji itp. O tym, czy
mamy do czynienia z decyzja samoistng czy jedynie pochodna, rozstrzyga to,
w jaki sposob w danej wspolnocie postrzegana jest rola sedziego i stopien jego
zwigzania okre$lonymi ,,materiatami” prawnymi (przepisami prawa, preceden-
sem, intencja ustawodawcy ujawniong w materiatach legislacyjnych itp.). Nie ule-
ga kwestii, ze stopien tego zwigzania jest rozny zaréwno w odniesieniu do roz-
nych typow materiatow, jak i w okreslonych kulturach prawnych na przestrzeni
wiekow. Sa kultury prawne, gdzie sad jest $cisle zwigzany precedensem (np. an-
gielska), i takie, gdzie zwigzania takiego brak (np. polska). W jednych kulturach
prawnych przyjmuje si¢ prymat wyktadni jezykowej, uznajac odstapienie od niej
w imig¢ racji wyktadni teleologicznej za co$ wyjatkowego™, w innych natomiast
zaktada si¢ prymat wykladni teleologicznej, dopuszczajac nawet pominigcie wy-
ktadni jezykowej, a juz na pewno swobodne odstgpienie od niej**. Przyktady roz-
nic mozna by mnozy¢; rzecz w tym, ze o zakresie dyskrecjonalnosci (swobody
uznania) mozemy mowic jedynie na tle okreslonej, konkretnie istniejacej kultury
prawnej*, ktora jako taka rowniez jest dodatkowo zmienna w czasie. Zapropo-
nowane tu ujecie miesci si¢ przy tym pomiedzy dwiema skrajnosciami: pomie-
dzy teza o samoistnej decyzyjnosci kazdego rozstrzygnigcia s¢dziowskiego
(radykalna teza o niezdeterminowaniu’®) a tezg o radykalnym zwigzaniu praw-

53 Jest tak np. w polskiej kulturze prawnej. Zob. np.: L. Morawski, Zasady wyktadni prawa,
TNOIiK, Torun 2010, s. 72-92; A. Bielska-Brodziak, O rodzajach argumentow interpretacyjnych,
[w:] Dyskrecjonalnos¢ w prawie, red. W. Staskiewicz, T. Stawecki, LexisNexis, Warszawa 2010,
s. 326; M. Zielinski, Wykiadnia prawa. Zasady — reguly — wskazowki, wyd. 7, Wolters Kluwer,
Warszawa 2017, s. 343-344.

% Podejscie takie obecne jest choéby w praktyce orzeczniczej Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci. Zob. np.: T. Stawecki, O praktycznym zastosowaniu hermeneutyki w wykiad-
ni prawa, [w:] Teoria i praktyka wyktadni prawa, red. P. Winczorek, Liber, Warszawa 2005,
s. 108; E. Paunio, S. Lindroos-Hovinheimo, Taking Language Seriously: An Analysis of Lingui-
stic Reasoning and Its Implications in EU Law, ,,European Law Journal” 2010, t. 16, z. 4, s. 399;
0. Lachacz, R. Manko, Multilingualism at the Court of Justice of the European Union: Theoretical
and Practical Aspects, ,,Studies in Logic, Grammar and Rhetoric” 2013, t. 34, s. 82—83; P. Marcisz,
Koncepcja tworzenia prawa przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, LEX, Warszawa
2015,s. 1151 n.

% O granicach sedziowskiej dyskrecjonalnosci decyduje przede wszystkim konkretna
wspolnota prawnicza, a nie natura samych tekstow prawnych. Por. D. Kennedy, 4 Critique of
Adjudication {fin de siécle}, Harvard University Press, Cambridge, MA 1997, s. 161; S.L. Win-
ter, A Clearing in the Forest: Law, Life and Mind, University of Chicago Press, Chicago 2003,
s. 318; A. Kozak, Granice prawniczej wiladzy dyskrecjonalnej, Kolonia Limited, Wroctaw 2000,
s. 166-169.

56 Zob. np. L.B. Solum, On the Indeterminacy Crisis: Critiquing Critical Dogma, ,,Univer-
sity of Chicago Law Review” 1987, t. 54. Por. W.E. Scheuermann, Carl Schmitt: The End of Law,
Rowman & Littlefield, Lanham 1999, s. 137-139.
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nika imperatywami instytucjonalnymi®’, wlasciwg m.in. dla juryscentryzmu.
Mowigc inaczej, nie kazdy ,,przypadek”™ jest ,trudny’’, a dziatalno$¢ orzeczni-
cza sagdow obejmuje wiele spraw rutynowych (,fatwych” czy tez ,typowych”®°
przypadkow), gdy (pochodna) decyzja sadu jawi si¢ jako oczywista zaréwno dla
orzekajacego, jak 1 dla podsadnego®'.

Jak zauwaza Kennedy, tym, co taczy pozytywizm Harta i normatywizm
Kelsena jest postugiwanie si¢ przestrzenng metafora na przekazanie tezy, ze
w ramach kazdej normy prawnej wystepuje klasa zjawisk czy zdarzen, co do kto-
rych sedzia nie dysponuje dyskrecjonalnoscig (Hartowski ,,rdzen pewnosci™), jak
tez klasa zjawisk, w odniesieniu do ktérych wykladnia normy wiaze sie z okre-
slonym marginesem witadzy dyskrecjonalnej (Hartowski ,,cien watpliwosci” czy
tez ,,obszar otwartej tekstury”, Kelsenowska ,,rama, obejmujaca wiele mozliwo-
Sci zastosowania”)®?. Jak podkres$la Kennedy, teza ta odnosi si¢ do kazdej bez
wyjatku normy prawnej, a w sytuacji zdeterminowania poznanie i zastosowanie
normy nie budzi watpliwosci interpretatora (w jezyku polskiej analitycznej teo-
rii prawa byloby to zjawisko izomorfii). Hart i Kelsen natomiast odrzucajg teze

57 Por. M. Pichlak, Artura Kozaka cierpliwos¢ wobec prawa, ,,Filozofia Publiczna i Eduka-
cja Demokratyczna” 2014, t. 3, z. 1, s. 230-231.

8 Zob. A. Kozak, Granice..., s. 14-15; idem, Myslenie analityczne w nauce prawa i prak-
tyce prawniczej, red. M. Pichlak, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2010,
s. 63. Por. M. Pazdziora, Racjonalnosé¢ praktyki prawniczej w projekcie juryscentryzmu Artura
Kozaka, [w:] Perspektywy juryscentryzmu, red. P. Jabtonski et al., E-Wydawnictwo. Prawnicza
i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2011, s. 145-146, 149-150; P. Kaczmarek, W trosce
o0 zapewnienie poczucia pewnosci. Proba rekonstrukcji idei juryscentrycznego modelu praktyki
prawniczej Artura Kozaka, [w:] Perspektywy..., s. 167; M. Pichlak, Artura Kozaka cierpliwosé...,
s. 236.

32 B. Wojciechowski, Rozstrzyganie tzw. trudnych przypadkéw poprzez odwolanie si¢ do
odpowiedzialnosci moralnej, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2004, t. 70, s. 11: ,,Trudny przypadek
w najogolniejszym ujeciu wystepuje, gdy s¢dzia nie dysponuje jednoznaczng norma, ktdra zostata
wytworzona przez okreslony autorytet, ale to takze przypadki trudnos$ci decyzyjnych wynikajace
z braku zgody wsrdd prawnikow”. Por. J. Zajadto, Precedens rzeczywisty i pozorny, czyli po co
prawnikom filozofia prawa, [w:] Precedens w polskim systemie prawa, red. A. Sledzinska-Simon,
M. Wyrzykowski, Uniwersytet Warszawski, Warszawa 2010, s. 37; B. Wojciechowski, Dyskre-
cjonalnos¢ sedziowska. Studium teoretycznoprawne, Wydawnictwo Adam Marszaltek, Torun
2004, s. 38-39. Zob. takze W. Jedlecka, J. Helios, Dysocjacja jako »hard case« w systemie prawa,
E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2015, s. 11-20.

80 M. Pazdziora, Racjonalnosé..., s. 148.

1 Jerzy Wroblewski mowit o ,,sytuacji izomorfii”, w ktorej ,,wystepuje petna odpowied-
nio$¢ miedzy przepisem w jego bezposrednim rozumieniu przez organ panstwa a sytuacja wy-
magajaca rozstrzygniecia, czy tez faktu, o ktorego konsekwencjach ma si¢ orzec” (J. Wroblewski,
Sqdowe stosowanie..., s. 45). Uogodlniajac, mozna méwi¢ o izomorfii takze w systemie prawa
precedensowego, gdy istniejacy, wiazacy precedens w sposob oczywisty odnosi si¢ do stanu fak-
tycznego.

2 D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological Critique of the Hart/Kelsen Theory of Legal Inter-
pretation, [w:] idem, Legal Reasoning: Collected Essays, Davies Group, Aurora 2008, s. 154—155.
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Friedricha Carla von Savigny’ego, wlasciwa Begriffsjurisprudenz, zgodnie z kto-
ra dotworzenie do normy w sytuacji stwierdzenia luki odbywa si¢ bez udziatu
wiladzy dyskrecjonalnej, po prostu poprzez przesunigcie si¢ na wyzszy poziom
(np. zasady ogoélnej), z ktorej nastgpuje dedukcja brakujacej normy®. Kelsen
i Hart uznajg natomiast, ze w takim przypadku wystepuje sedziowskie prawo-
tworstwo, ktorego jurysprudencja pojeciowa nie uznawata, poktadajac przesadna
wiarg w spojnos¢ systemu prawa®*. Dla Harta wlasciwa metoda jest wowczas wa-
zenie®. Kennedy’ego natomiast duzo bardziej interesuje, w jaki sposob odréznié
przypadki nalezace do ,,rdzenia” od przypadkow lezacych na jego peryferiach,
gdzie wazenie okazuje si¢ konieczne®.

Podobnie jak Kelsen, Hart i Kennedy, uwazam, Ze element decyzyjno$ci moze
pojawi¢ si¢ w przypadku interpretacji kazdego typu normy prawnej — niezaleznie
od tego, czy jest ona sformutowana jako tzw. norma-reguta (dajaca si¢ zrealizo-
wa¢ catkowicie albo wcale) czy tez jako tzw. norma-zasada, czy tez, w termino-
logii Kennedy’ego, jako standard. Oczywiscie, zakres decyzyjnosci przy stoso-
waniu norm zawierajacych standardy bedzie znacznie wigkszy, bowiem wowczas
granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej zakreslone sg znacznie szerzej juz
a limine. Nie moge jednak zgodzi¢ si¢ z pogladem Gizberta-Studnickiego, ze sad
podejmuje decyzje polityczng (o preferencji okreslonego dobra nad innym) tylko
w sytuacji kolizji zasad, gdyz w wypadku kolizji regut rozstrzygnigcie osiagga si¢
juz in abstracto, poprzez zastosowanie regul kolizyjnych®. Moze by¢ bowiem

8 Ibidem, s. 156. O problemie tym pisze tez szeroko Kennedy w pracy The Hermeneutic of
Suspicion in Contemporary American Legal Thought (,,Law and Critique” 2015, t. 25, z. 1), okre-
slajac ja jako ,,metod¢ indukcyjno-dedukeyjng” rozumowania prawniczego.

8 D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological..., s. 156. Nawiasem mowigc, jak wiadomo, ju-
rysprudencja pojeciowa wyrosta na gruncie prawa rzymskiego, ktére — pomimo jego ewidentnego
chaosu, przemieszania réznych warstw historycznych i oczywistej nieadekwatnosci do wspot-
czesnosci — byto traktowane jako zrodto prawa zywego, dostosowujacego si¢ do zmieniajacych si¢
okolicznosci. Prawo jurysprudencjalne pandektysSci tworzyli wiasnie poprzez przyjecie fikcji, iz
Corpus Iuris Civilis jest systemem, wobec czego w wypadku brakujacej normy nalezy indukcyjnie
stworzy¢ norme ogodlniejsza, by potem wydedukowacé z niej brakujaca norme bardziej szczegoto-
wa. Historia ius commune na przestrzeni wiekow zna mndstwo takich uogélnien rzymskich in-
stytucji, jak cho¢by ogolnych zasad odpowiedzialnosci deliktowej czy zasady otwarto$ci systemu
kontraktowego, powstatych poprzez uogoélnienie poszczegdlnych instytucji szczegdélowych (po-
szczegblnych deliktow, poszczegdlnych umow nazwanych) (zob. szeroko: R. Zimmermann, Law
of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford University Press, Oxford
1996, passim). Kelsen, Hart czy Kennedy moga, z pozycji filozoficznoprawnych, atakowa¢ rekon-
strukcje teoretyczne pandektystow jako nieadekwatne, jednak nie mozna wykluczy¢, iz stanowity
one wyraz samoswiadomosci jurystow pracujacych nad heutiges rémisches Recht.

% H.L.A. Hart, The Concept of Law, wyd. 2, Clarendon Press, Oxford 1994, s. 126—130;
D. Kennedy, 4 Left/Phenomenologial..., s. 157.

% D. Kennedy, A Left/Phenomenological..., s. 157.

7 T. Gizbert-Studnicki, Konflikt dobr i kolizja norm, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i So-
cjologiczny” 1989, t. 51, z. 1, s. 3—4.
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tak, ze dana reguta jest wystowiona w sposob, ktory pozostawia watpliwosci co
do jej zakresu, a ich rozstrzygnigcie bedzie oznaczato preferencj¢ jednej strony
(np. konsumenta) albo drugiej (np. przedsi¢biorcy), pomimo iz nie dochodzi tu
w ogole do kolizji norm. Nie zgadzam si¢ tez z pogladem cytowanego autora, izby
do zaistnienia konfliktu doébr (o charakterze antagonistycznym) zawsze koniecz-
na byta kolizja norm prawnych®® — wystarczy ,,kolizja interpretacji”, mozliwos¢
wyinterpretowania z danego przepisu prawa czy danego precedensu (w systemie
common law) rozstrzygni¢¢ odmiennych, z ktorych pewne beda korzystne dla
jednej strony antagonizmu (np. dla pracownikow), a inne dla strony przeciwnej
(np. dla pracodawcow). Oczywiscie, pogladu Gizberta-Studnickiego mozna by
broni¢, twierdzac, ze system prawa zawiera normy (kolidujgce ze sobg) chronigce
obie strony antagonizmu (i pracodawcow, i pracownikow), a spor o wykladnie
szczegblowego przepisu na korzys¢ jednej albo drugiej strony jest tak napraw-
de wycinkiem szerszej kolizji norm-zasad chronigcych obie strony sporu. Sadze
jednak, ze w sporze o wyktadni¢ konkretnej, szczegblowej normy prawnej to
wiasnie jej wyktadnia jest przedmiotem sporu, wokot ktérego ogniskuje sie wy-
miana argumentow stron, a nie wyktadnia ogolnych zasad. Co innego, rzecz jas-
na, w sytuacji, gdy dany stan faktyczny jest oceniany w §wietle np. kolidujgcych
ze soba praw podstawowych ujetych w konstytucji czy Konwencji europejskiej
— wowczas niewatpliwie mamy do czynienia z konfliktem dobr i kolizjg norm.
Odnosze si¢ sceptycznie do mozliwosci wypracowania abstrakcyjnych
schematoéw rozstrzygania kolizji dobr, jakie np. usitowat zaproponowaé¢ Robert
Alexy®. Blizsze jest mi zdecydowanie stanowisko Kennedy’ego, wedle ktorego
w takiej sytuacji, okreslanej przez niego mianem wazenia (balancing), sedzia
w istocie kieruje si¢ ideologicznymi preferencjami dla jednego albo drugiego
dobra sposrdd dobr pozostajacych w kolizji. Oczywiscie, rozstrzygniecie takie
musi zosta¢ w okreslony sposdb uzasadnione, szczegdlnie w systemach nawig-
zujacych do precedensu badz $cisle (common law), badz nieco bardziej libe-
ralnie (ETPC, ETS, sady krajowe). Gizbert-Studnicki zaproponowat tu pewne

88 Tak T. Gizbert-Studnicki, Konflikt débr..., s. 2: ,konflikt dobr, ktory ma by¢ rozstrzyg-
niety przez organ stosujacy prawo, jest zawsze przejawem kolizji norm prawnych. Or-
gan stosujacy prawo moze bowiem uwzglednia¢ tylko takie dobra, ktore maja charakter prawny.
Prawny charakter dobra sprowadza si¢ za$ do tego, ze w danym systemie prawa obowigzuje norma
nakazujgca realizacj¢ lub ochron¢ danego dobra”.

8 [bidem, s. 5-7. Jak zauwaza Robert Piszko, proponowane przez Roberta Alexy’ego i Ralfa
Sieckmanna koncepcje wazenia maja ,,polega¢ na formutowaniu regut preferencji, co oczywi-
$cie rodzi potrzebe uzasadniania wyboru takich regut. (...) Takie argumentacyjne ujgcie wazenia
wartosci od razu zwraca uwage na to, ze konieczny jest wybor argumentow, co musi wywolaé
réznice pogladow. Stad granica »argumentacyjna« niewatpliwie takze nie bgdzie granica
obiektywnga. Paradoksalnie coraz bardziej doskonate pod wzgledem formalnym koncepcje
muszg opieraé si¢ na coraz to wigkszej ilosci zatozen, ktore oddalajg ich twierdzenia od rzeczywi-
stosci” (R. Piszko, Granice decyzji sgdowych, Polskie Towarzystwo Ekonomiczne, Szczecin 2015,
s. 35 [podkr. R.M.)).
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minimum dotyczace uzasadnienia decyzji o preferencji okreslonego dobra,
sprowadzajace si¢ do trzech elementow: po pierwsze, zidentyfikowania dobr
pozostajacych w konflikcie i ustalenia, ze majg one charakter prawny; po dru-
gie, prawidtowego ustalenia relacji hierarchicznych pomigdzy dobrami, w mia-
re mozliwos$ci z odwotaniem si¢ do argumentdéw opartych na tekstach prawnych;
po trzecie, wskazania kryteriow zastosowanych do oszacowania poszczegol-
nych dobr™. Do koncepcji tej mozna zglosic¢ istotne zastrzezenie oparte na tym,
na co zwroécit uwage Kukovec. Otoz ,,dobra” ujmowane w sposob niezwykle
abstrakcyjny, jak np. ,,ochrona uzasadnionych oczekiwan”, ,,naprawienie szko-
dy majatkowe;j”, ,,swoboda wypowiedzi”, mogg w istocie mie¢ radykalnie od-
mienng tre$¢ spoteczno-gospodarcza. Nawet takie z pozoru ,,prospoteczne”
uregulowania, jak ochrona najemcy czy kupujacego, majg charakter abstrakcyj-
ny — w realnym konflikcie sagdowym moze doj$¢ do tego, ze to potezna migdzy-
narodowa korporacja bedzie korzysta¢ z ochrony dla kupujacych czy ochrony
zaufania, a poszkodowanym bedzie np. drobny przedsi¢biorca dostarczajacy jej
komponentow’'. Nawet ochrona konsumenta — ujmowana jako, wydawatoby sie,
oczywista kolizja dobr w postaci ochrony konsumenta i ochrony przedsigbiorcy
moze in casu prowadzi¢ do sytuacji, gdy abstrakcyjne reguty doprowadza do
preferencji bogatego kamienicznika, akurat wystepujacego jako nabywca, i po-
krzywdzenia drobnego chatupnika sprzedajacego swoje r¢kodzieto w Interne-
cie, akurat wystepujacego jako ,,ten zty” sprzedawca-przedsicbiorca, niezashu-
gujacy na ochrong’; albo, jak pyta Damjan Kukovec, ,,Czy konkretne roszczenie
podniesione przez British Petroleum czy Nestlé przeciwko swojemu pracow-
nikowi lub dystrybutorowi byloby roszczeniem stabszej strony tylko dlatego,
ze (...) byloby ono ujete przy uzyciu jezyka wzajemnej zaleznosci i altruizmu,
jako poleganie [na drugiej stronie umowy]?”’’*. Wreszcie, co zauwaza Kennedy,
w przypadku argumentacji z wazenia dobr (praw, intereséw) zawsze mozliwa
jest ,,zonglerka poziomem?”, tj. przesuwanie uwagi na nizszy lub wyzszy po-
ziom abstrakcji w celu uzyskania pomysinego dla danej strony rezultatu wy-
ktadni™, a takze odwotywanie si¢ do r6znych podstaw argumentacji, wtaczajac
w to orzecznictwo, argumenty jezykowe, poglady doktryny itp.”” Podsumowu-
jac, twierdze, ze w sytuacji rozstrzygania konfliktu dobr niekoniecznie zacho-
dzi kolizja norm, natomiast na pewno sad dysponuje ogromnym marginesem
wiladzy dyskrecjonalnej, ktora wszelkie schematyczne i abstrakcyjne formuty,
w rodzaju tych zaproponowanych przez Alexy’ego czy Gizberta-Studnickiego,

" T. Gizbert-Studnicki, Konflikt dobr..., s. 13—14.

' Por. D. Kukovec, Taking Change Seriously..., s. 329.
2 Por. ibidem.

3 Ibidem.

D. Kennedy, The Hermeneutic...

5 D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological..., s. 159-160.
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w istocie nie ograniczaja’®. Jak stwierdza Kennedy, ,,Powiedzie¢, ze wyktadnia
normy (rule) byta zdeterminowana (determinate) to tyle, co powiedzie¢, ze na
koncu procesu pracy interpretator nie byt w stanie osiggna¢ strategicznie poza-
danej reinterpretacji poczatkowo oczywistego znaczenia normy (rnorm), tak jak
stosuje si¢ ona do stanu faktycznego. Mowiac inaczej, krytyczne studia nad pra-
wem, tak jak je rozumiem, w petni akceptuja pozytywistyczng ideg, ze prawo
jest czasami zdeterminowane, a czasami niezdeterminowane. CLS odrzuca za-
rowno ide¢ globalnego niezdeterminowania (global indeterminacy), jak 1 ideg,
ze zawsze istnieje prawidlowa interpretacja, jakkolwiek ukryta (obscure) lub
trudna do osiggniecia. Ale rowniez odrzuca idee, ze zdeterminowanie i niezde-
terminowanie sa »wlasciwosciami« czy »atrybutami« inherentnymi dla danej
normy, niezaleznie od pracy interpretatora””’.

Element decyzyjnosci moze si¢ wiec pojawic tam, gdzie si¢ go nie spodziewa-
no. Pojmowane na sposéb krytycznej filozofii prawa koto hermeneutyczne ozna-
cza, ze przy odpowiednim naktadzie ,,pracy prawniczej” (Kennedy) mozliwe jest
nie tylko wypetnienie przez sedziego (podejmujacego decyzje polityczng) obsza-
ru, ktory prima facie uchodzit za cz¢$¢ Hartowskich ,,obszarow granicznych”’, ale
takze tam, gdzie wydawalo sig, ze o wszystkim przesadzi mechaniczny sylogizm.
Jak powiada Kennedy, ,,nawet gdy okreslona wyktadnia ma utrwalony charakter,
praca [prawnicza] moze ja zdestabilizowac. Oznacza to, zZe praca moze »odmie-
niac« lub »przemieszczac« rdzenie i ramy. Mamy tu do czynienia z dynamika
»idacg z dotu do gory«, ktora w tym czy innym zakresie przeciwstawia si¢ Har-
towskiej i Kelsenowskiej dynamice idacej z gory do dotu, od abstraktu do konkre-
tu. (...) A zatem praca czyni wigcej, niz tylko wypetnia rame czy obszar graniczny
za pomocg strategicznie zdeterminowanych wyboréw norm. Ideologia odmienia
prace, ktora odmienia ramy i rdzenie, ktore z kolei dostarczaja, z perspektywy
koherencyjnej, srodkow do dalszej destabilizacji kolejnych rdzeni i ram””.

Co istotne, postawa Kennedy’ego jest gleboko hermeneutyczna (mozna by ja
okresli¢ jako ,,hermeneutyke strategiczng”), w odroznieniu od ,,stomianej kukty”
critical legal studies konstruowanej dla potrzeb polemiki przez anglosaskich po-
zytywistow glownego nurtu, jak Brian Bix czy Lawrence Solum. Kennedy przy-
tacza fragment wypowiedzi Bixa, w ktorej ten charakteryzuje nurt krytyczny

6 Takze sam Gizbert-Studnicki jest sceptyczny co do konkluzywnego charakteru ujecia
argumentacji w ramy, ktore proponuje, piszac: ,,jest rzecza oczywista, ze spelnienie sformulo-
wanych tu wymagan nie wyznacza jednoznacznie, jaka decyzja o rozstrzygnieciu konfliktu dobr
winna zosta¢ podje¢ta” (T. Gizbert-Studnicki, Konflikt dobr..., s. 14), a gtowna funkcja zapropo-
nowanego przez niego schematu jest tak naprawde¢ ustrukturyzowanie dialogu miedzy organem
podejmujacym decyzje a organem ja kontrolujagcym.

7 D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological..., s. 160.

® H.L.A. Hart, Pojecie prawa, ttum. J. Wolenski, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa
1998, s. 176.

 D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological..., s. 165.
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w nastepujgcych stowach: ,,w szczegolnosci teoretycy CLS bronili tezy o rady-
kalnym niezdeterminowaniu prawa — twierdzili, Ze materialy prawne nie prze-
sadzaja wynikoéw poszczegolnych spraw. Teoretycy CLS zasadniczo zgadzali sig,
ze wynik wiekszosci spraw jest przewidy walny, ale ma to miejsce nie ze
wzgledu na przewidywalno$¢ prawa, ale dlatego, ze sedziowie mieli znane lub
dajace si¢ przewidzie¢ uprzedzenia. Materialy prawne, same przez si¢, mialy
by¢ niezdeterminowane, poniewaz jezyk jest niezdeterminowany albo poniewaz
normy prawne (legal rules) majg tendencj¢ do obejmowania sprzecznych zasad,
ktore pozwalajg sedziom uzasadni¢ dowolny rezultat”®. Na taka prezentacje
wiasnych pogladow Kennedy reaguje wskazaniem, ze w ramach CLS przyjmuje
si¢, 1z ,,materialy prawne przesadzaja albo nie przesadzaja wyniku spraw je-
dynie w interakcji z argumentacyjnymi strategiami jury-
stow, ktorzy daza do osiagnigcia celow w ramach ograniczonego czasu i zasobow.
Materiaty stanowia jedng czg$¢ determinacji, ale jedynie w potaczeniu
z aktywnos$cig interpretacyjnag, ktéra nie ma charakteru poznaw-
czego, ale ma charakter $wiadomie albo nie§wiadomie strategiczny’!.

Kennedy podkresla, ze to, co Bix okresla mianem ,,uprzedzen” (biases) se-
dzidw, jest relewantne, poniewaz ukierunkowuje prace sedziow i innych prawni-
koéw majaca na celu hermeneutyczne przeksztatcenie tego, co prawo prima facie
wymaga w pozgdanym kierunku®. Nie oznacza to jednak bynajmniej, zdaniem
Kennedy’ego, ze taka strategiczna praca hermeneutyczna zamierzony skutek
osiagnie. W moim przekonaniu jedyna bariera, jaka tak naprawde hamuje se-
dziego przed osiggnieciem celu, do ktorego zmierza, nie jest ani tekst prawa, ani
metodologia wyktadni, lecz jedynie albo wspolnota prawnicza (o ile sedzia nie
stoi na jej czele, lub stojac na jej czele, jednak si¢ jej obawia), albo — co wydaje
si¢ bardziej prawdopodobne — subswiat polityczny zdolny w kazdej chwili sedzie-
go usung¢. Swoja droga, aktualne spory pomigdzy wiadza polityczng a wladza
sadowniczg sa interesujaca ilustracja napig¢, jakie s3 mozliwe migdzy oczeki-
waniami wspélnoty prawniczej, z jednej strony, i subSwiata politycznego, z dru-
giej. Pozostawiajac na boku ideologiczne narracje o konstytucji i rzagdach prawa,
problem sprowadza si¢ w istocie do tego, czy sedzia powinien bardziej baczy¢ na
oczekiwania wlasnego subswiata (szczegolnie, jesli postrzega go jako trwalszy)
czy aktualnie panujacego kierownictwa subswiata politycznego (ktéore w demo-
kracji parlamentarnej ex definitione jest zmienne). Nie dziwi w tym kontekscie
preferencja wiekszosci sedziow dla tego pierwszego.

Co ciekawe, Kennedy nie uwaza, by ideologia byta bardziej determinujagcym
czynnikiem w odniesieniu do sedziowskich decyzji niz samo prawo (przepisy

8 B. Bix, Law as an Autonomous Discipline, [w:] The Oxford Handbook of Legal Studies,
red. P. Cane, M. Tushnet, Oxford University Press, New York 2003, s. 983.

81 D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological..., s. 166.

8 Ibidem, s. 168.



163

prawa). Jego zdaniem ,,Ideologie sa tak samo niezdeterminowane jak porzadek
prawny. Dziata tu koto hermeneutyczne, w ktorym niezdeterminowania na kaz-
dym poziomie zostajg rozwigzane poprzez odwotanie si¢ do glebszego poziomu
z jego wlasnymi niezdeterminowaniami i tak dalej, az powrdci sie¢ do punktu
wyjscia, w ktorym idee prawne wptywaja na ideologi¢ i vice versa”®. Tu z po-
gladem nestora amerykanskiej szkoty jurysprudencji krytycznej zgodzi¢ si¢ nie
moge. O ile nie ulega watpliwosci, ze w panstwie demokratycznym porzadek
prawny odzwierciedla rozmaite, sprzeczne ze sobg interesy i wartosci, a wobec
tego samo ,,prawo” nie moze by¢ uznane za konkluzywne w procesie orzeka-
nia, o tyle jednak ideologie rozwijaja si¢ w zupetnie odmiennych warunkach, nie
sa poddane rygorowi kompromisu, reprezentuja okreslony, zazwyczaj klasowy,
punkt widzenia, dlatego stopien niezdeterminowania rezultatéw analizy ideolo-
gicznej jest, w moim przekonaniu, zdecydowanie nizszy niz analogiczny stopien
w przypadku analizy prawnej. Oczywiscie, jest socjologicznym faktem, ze za
ideologie odpowiadaja tzw. inteligencje ideologiczne, jednakze pomimo wszel-
kich strukturalno-instytucjonalnych uwarunkowan ich pracy presja na pozorna
jednolito$¢ i kompromis jest zdecydowanie nizsza w przypadku pracy ideolo-
gicznej niz pracy prawniczej. Stad tez zrownanie stopnia niezdeterminowania
rezultatu w sytuacji zaangazowania zasobdw ideologicznych i prawnych wydaje
mi si¢ ocena niezasadng. Nie wykluczam, rzecz jasna, ze na gruncie okreslonej
ideologii moga wystgpowac spory co do szczegodtowych rozstrzygnigé, jednakze
w odroznieniu od prawa, ideologia nacechowana jest aksjologiczng homogenicz-
nos$cia, co bez watpienia redukuje margines niepewnosci.

2.4. Decyzja a metody i rezultaty wykladni

Mozna postawi¢ tezg, ze istnieje okreslony zwigzek pomigdzy stosowang
przez sedziego metoda wyktadni prawa a zakresem jego wladzy dyskrecjonal-
nej*, co pozwala uszeregowaé te metody: od tych, ktore pozostawiajg sedziemu
najmniej swobody (wyktadnia literalna, w sytuacji izomorfii*, gdy sad pozostaje
w obregbie Wortlautgrenze®®), poprzez te, ktore daja mu nieco wigcej swobody
(wyktadnia systemowa, wyktadnia celowosciowa®), po te, ktore daja mu najwig-

8 Ibidem.

8 D. Kennedy, The Hermeneutic...,; R. Manko, Ideology and Legal Interpretation: Some
Theoretical Considerations, [w:] Constitutional Values in Contemporary Legal Space, t. 1, red.
K. Torgans, University of Latvia Press, Riga 2016, s. 121-123.

8 J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie. .., s. 122.

8 Co oczywiste, pozostanie sedziego w obrgbie wyktadni literalnej oznacza przerzucenie
politycznej sprawczosci na inne gremium decyzyjne — ustawodawce.

80 ile, rzecz jasna, rozumiana jest jako poszukiwanie rzeczywistej intencji ustawodawcy,
dostepnej na podstawie obiektywnych materiatow (por. Z. Tobor, W poszukiwaniu intencji prawo-
dawey, LEX, Warszawa 2013, s. 224 i n.; A. Bielska-Brodziak, Sladami prawodawcy faktycznego.
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cej swobody, a co za tym idzie — takze wladzy (wyktadnia zasad, w szczegdlno-
$ci zasady proporcjonalnosci, wazenie praw i interesow). Niewatpliwie, przyje-
cie podejscia opartego na tzw. ,,wykladni kompleksowej”, w ramach ktorej nie
odroznia si¢ wyktadni jezykowej, systemowej i celowosciowej i nie przyznaje
prymatu wyktadni jezykowej, lecz stosuje wszystkie metody réwnoczes$nie®,
prowadzi w praktyce do znaczacego zwigkszenia wiadzy dyskrecjonalnej sgdzie-
go¥. Uwagi powyzsze odnosza si¢ przy tym do kontekstu odkrycia, a nie tylko
uzasadnienia: zaktada si¢ (w sposob idealizacyjny), ze sedzia bona fide stosuje
poszczegdlne metody interpretacii, a nie tylko przykrywa nimi czysty decyzjo-
nizm?. Jezeli jednak tak jest (i mozna to wykaza¢, porownujac rezultat wyktadni
z przedstawionym uzasadnieniem), orzeczenie bedzie miato niewatpliwie cha-
rakter decyzyjny®'.

Odnoszac pojecie samoistnej decyzji do konkretnie istniejacej aktualnej
polskiej kultury prawnej, nalezaloby przede wszystkim natozy¢ je na przyjete
w naszej teorii 1 praktyce wyktadni podziaty i klasyfikacje. Jednym z przyje-
tych i ugruntowanych podziatéw rezultatow wyktadni jest podzial na wyktadnie
secundum, praeter 1 contra legem, ktory odnosi rezultat wyktadni do sensu je-
zykowego przepisow poddawanych interpretacji’’. Wyktadnia secundum legem
jest tozsama z brzmieniem przepiséw; wyktadnia praeter legem jest z nimi nie-
sprzeczna, jednakze zawiera w sobie tresci, ktore nie byty w tych przepisach

Materiatly legislacyjne jako narzedzie wyktadni prawa, Wolters Kluwer, Warszawa 2017), a nie
jako swobodne przypisywanie normom prawnym celéw, ktdre nie wynikaja ani z ich brzmienia,
ani z intencji ich tworcow (por. J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie..., s. 142, gdzie autor w od-
niesieniu do wyktadni teleologicznej zwraca uwagg, ze ,,rozbieznosci dotycza tego, 0 czyje
c ele chodzi— czy prawodawcy, czy interpretatora, czy jeszcze o jakies$ inne cele”). Przyktado-
wo, zwraca si¢ uwage, ze ETS przyjatl ,,kreatywne podejscie teleologiczne (...) w razie braku ja-
kichkolwiek relewantnych postanowien traktatéw lub powigzanych materiatéw kontekstualnych”
(G. Beck, The Legal Reasoning of the Court of Justice of the EU, Hart Publishing, Oxford 2012,
s. 208), a tym samym ,,upodobnit orzecznictwo do prawodawstwa, promulgujacego generalne re-
guly, majace by¢ stosowane ze wzgledu na wladze, od ktorej pochodzg” (P. Marcisz, Koncepcja
tworzenia prawa..., s. 131).

8 Zob. A. Bielska-Brodziak, O rodzajach argumentow..., s. 335.

% Twierdzi si¢, ze podejscie ETS pozbawione jest dyrektyw wyktadni drugiego stopnia
oraz nacechowane wybiorczym i selektywnym stosowaniem poszczegdlnych metod wyktadni.
Zob. G. Beck, The Legal Reasoning..., s. 437 in.

% Por. J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie. .., s. 164.

) Przyktadowo, kontrowersyjny wyrok ETS w sprawie Pringle, zapadty ewidentnie contra
legem Traktatu, uzasadniony zostat kontrfaktyczna wyktadnia jezykowa. Zob. szerzej G. Beck,
The Court of Justice, the Bundesverfassungsgericht and Legal Reasoning During the Euro Crisis:
The Rule of Law as a Fair-Weather Phenomenon, ,,European Public Law” 2014, t. 2, z. 3.

%2 L. Morawski, Zasady..., s. 95. Przyktadowo, w niemieckiej kulturze prawnej jest to
»mozliwe znaczenie jezykowe”, traktowane jako granica oddzielajaca wyktadni¢ od rozwijania
prawa (T. Spyra, Granice wyktadni prawa..., s. 267).
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wprost wystowione®; wyktadnia contra legem przetamuje dostowne brzmienie
przepisow, w szczegolnosci kierujac si¢ wzgledami wyktadni teleologicznej
(brzmienie przepisu zostaje uznane za sprzeczne z celem ustawodawcy) badz
tez dynamicznej (brzmienie przepisu zostaje uznane za nieodpowiadajace ak-
tualnym preferencjom ustawodawcy). O decyzyjnosci orzeczenia bgdziemy mo-
gli z pewnoscia moéwi¢ w przypadku wyktadni praeter oraz contra legem, gdyz
w obu tych sytuacjach tre$¢ rozstrzygnigcia ma charakter samoistny w stosunku
do brzmienia przepisow.

Takze wykladnia secundum legem moze zawiera¢ w sobie elementy decyzji
samoistnej. Po pierwsze, samo brzmienie przepisow moze pozostawia¢ sedziemu
explicite okreslony zakres swobodnego uznania (fakulatywnos$¢ badz alternatyw-
no$¢ dyspozycji normy prawnej, wystgpowanie klauzul generalnych i zwrotow
niedookreslonych itp.). Po drugie, nawet jezeli brzmienie przepiséw z pozoru wy-
daje si¢ nie pozostawia¢ sedziemu zakresu swobodnego uzania, mozliwe jest, ze
sad 1 tak bedzie podejmowal okreslong decyzje (nawet nieswiadomie), co wyni-
ka z charakteru jezyka prawnego — kazde pojgcie prawne ma okreslony zakres
semantyczny niewatpliwy (w danym miejscu i czasie), ale wokodt tego zakresu
pozostaje ,,szara strefa” cienia semantycznego, wynikajaca z ,,otwartej tekstowo-
sci” jezyka naturalnego’. Podejmujac decyzje w zakresie cienia semantyczne-
20, sad nie powiela w sposdb automatyczny rozstrzygnigcia ustawodawcy, lecz
zmuszony jest odtworzy¢ norme¢ prawng, co wprowadza niewatpliwie element
decyzyjnosci, nawet jesli bezrefleksyjnej i zautomatyzowanej. Decyzyjnos¢ ro-
zumiana jest tu w sposob obiektywny: sam podmiot orzekajacy moze, ze wzgleg-
du na swoje usytuowanie we wspolnocie interpretacyjnej prawnikow, ktora go
,»odcigza™, dziata¢ w sposob subiektywnie zautomatyzowany pod wptywem im-
peratywow instytucjonalnych, a takze, ze wzgledu na swoje usytuowanie w okre-
slonym spoteczenstwie, dziata¢ pod wptywem nieuswiadamianych imperatywow
ideologicznych’® i nie odczuwaé (w sensie przezycia psychologicznego) aspektu
»decyzyjnosci”. Niemniej jednak obserwator zewngtrzny porownujacy brzmienie
interpretowanych przepiséw (w ich dominujagcym rozumieniu na gruncie danego
jezyka) 1 obiektywnie poznang intencj¢ prawodawcy historycznego moze zrekon-
struowac, opierajac si¢ na tym pordwnaniu, zakres decyzyjnosci, w jakim in casu
poruszat si¢ podmiot orzekajacy.

% Obejmuje to zaréwno kategorie ,,interpretacyjnych konsekwencji” przepisow u Wroblew-
skiego (J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie..., s. 97), jak i dalej idaca Rechtsfortbildung, o ile nie
pozostaje w logicznej sprzeczno$ci z Wortlautgrenze.

%4 Zob. np. B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnosé..., s. 43.

% A.Kozak, Granice..., s. 166. Por. ujecia zwracajace uwage na ,,akceptowalnos$¢” rozstrzyg-
nigcia przez wspolnote prawnicza: C. Schmitt, Gesetz und Urteil. Eine Untersuchung zum Problem
der Rechtspraxis, C.H. Beck, Miinchen 2009, s. 83; J. Wrdblewski, Sqgdowe stosowanie..., s. 168,
D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication...,s. 161; S.L. Winter, A Clearing in the Forest..., s. 311.

% Por. H. Collins, Marxism and Law, Oxford University Press, Oxford 1982, s. 67; R. Man-
ko, Ideology..., s. 120, 123.
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2.5. Element politycznoSci

Drugim elementem oprdocz decyzyjnosci, ktory musi koniecznie wystapic,
aby mozna bylo mowic o orzeczniczej decyzji politycznej, jest przynaleznos¢ do
sfery politycznosci, a zatem istotnos$¢ decyzji z punktu widzenia okreslonego an-
tagonizmu spolecznego.

Antagonizmy mozna scharakteryzowaé¢ poprzez odwotanie si¢ do kategorii
»interesu”, rozumianego jako pozadany stan rzeczy, czy tez kierunek, w jakim
stan rzeczy powinien w pozadany sposob ewoluowac”. Analizujgc antagoni-
zmy, mozemy mowi¢ o wartosciach i interesach co najmniej trzech typow. Po
pierwsze, mamy do czynienia z antagonizmami ekonomicznymi, dotyczacymi
w szczegolnosci podziatu istniejagcych dobr i dochodu wypracowywanego przez
spoteczenstwo. W ujeciu jurydycznym beda to zwlaszcza konflikty na linii pra-
cownicy—pracodawcy oraz przedsi¢biorcy—konsumenci, jak tez konflikty doty-
czace redystrybucji publicznoprawnej (wysokos$¢ podatkdéw i innych cigzarow
z jednej strony, wysokos¢ $wiadczen spolecznych z drugiej strony, a takze ich
wzgledne roztozenie)®®. Po drugie, mamy do czynienia z szeroka sfera antagoni-
zmow o charakterze ideologiczno-symbolicznym, wiaczajac w to spory o uzna-
nie oraz konflikty kulturowe (spory o aborcje, eutanazje, zwiazki partnerskie,
prawne uznanie okreslonej mniejszosci etnicznej itp.). Po trzecie wreszcie, moz-
liwe sg antagonizmy ,.interpolityczne” (pomiedzy réznymi poleis)®®, dotyczace
sfery relacji miedzy poszczegdlnymi wspdlnotami politycznymi badz to o cha-
rakterze poziomym, badz to pionowym'*’. Wystepuja one w szczegolnosci w pan-
stwach o charakterze federalnym oraz w integracyjnych wspodlnotach o charakte-
rze ponadnarodowym, gdzie toczg si¢ spory o zakres kompetencji przynaleznych
,centrum”®, Sporami politycznymi sag tez spory horyzontalne o charakterze
migdzypanstwowym czy miedzystanowym.

7 Por. T.M. Benditt, The Concept of Interest in Political Theory, ,,Political Theory” 1975,
t. 3,z 3.

% Kukovec trafnie nawotuje do radykalnego realizmu przy ocenie kierunku polityczno$ci
podnoszonych roszczen, przestrzegajac przed formalizmem, symbolizmem i konceptualizmem,
ktore moglyby zaciemni¢ obraz. Tym, co si¢ liczy przy ocenie kierunku politycznosci, jest rzeczy-
wista tozsamos$¢ podmiotow, na ktore wplynie rozstrzygnigcie (cho¢by formalnie nie byly pod-
miotami postepowania, jak totewscy robotnicy w sprawie Laval), oraz kierunek, w jaki rozstrzyg-
nigcie wplynie na ich rzeczywiste interesy, niezaleznie od rodzaju argumentacji prawnej uzytej
czy to przez strony, czy to przez sad. Zob. D. Kukovec, Hierarchies..., s. 144-145.

% Juz w starozytnej Grecji, gdzie narodzito si¢ pojecie politycznosci, do sfery tej zaliczano
nie tylko relacje wewnatrz polis, ale takze pomiedzy poleis. Zob. C. Meier, Powstanie polityczno-
Sci u Grekow, Teologia Polityczna, Warszawa 2012, s. 36.

19 Por. S. Ehrlich, Dynamika..., s. 222.

191 Por. np. wydany co najmniej praeter legem i z pewnos$cig wbrew dobrze znanej sedziom
intencji panstw-sygnatariuszy Traktatu o EWG wyrok ETS z dnia 5 lutego 1962 r. w sprawie 26/62
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Dane orzeczenie bedzie stanowi¢ orzecznicza decyzje polityczng wowczas,
gdy bedzie rozstrzygaé w przedmiocie jednego z tak zdefiniowanych antagoni-
zmow, w sytuacji gdy sprzeczno$¢ przeksztatcita si¢ w konflikt (tj. ,,u§wiadomio-
ng i zdynamizowang sprzecznos$¢ spoteczng™'%%), ktory zostat przedstawiony do
rozstrzygniecia sadowi. Zazwyczaj decyzja orzecznicza dotyczy¢ bedzie, oczy-
wiscie, sporu dwoch konkretnych stron, jednakze istotne jest, ze spor pomiedzy
tymi stronami stanowi jednostkowy przejaw bardziej ogdlnego i abstrakcyjnego
sporu zbiorowego (antagonizmu). Przyktadowo wiec, sad, interpretujac prawo
pracy na korzy$¢ pracodawcow, podejmowac bedzie orzecznicza decy-
zj¢ polityczng faworyzujaca wiascicieli srodkow produkcji'®®, podobnie jak
sad, rozstrzygajac sprawe konsumencka, moze przychyli¢ si¢ albo do interesu
konsumentow, albo przedsigbiorcow (w sytuacji gdy przepisy sg niejasne lub daja
si¢ interpretowaé na rozne sposoby)'*. 4 contrario natomiast wyrok w sprawie
o zabojstwo nie bedzie decyzja polityczng, poniewaz brak jest przeciwstawnych
sobie grup spotecznych ,,zwolennikéw zabojstw” i ,,przeciwnikéw zabojstw”.
Jednakze w sytuacji, gdy zabojstwo bedzie miato uwarunkowania powiazane
z okreslonym antagonizmem, cho¢by ideologiczno-symbolicznym, ocena moze
by¢ odmienna.

Niewatpliwie, szczegdlnie jaskrawym przyktadem orzeczniczej decyzji po-
litycznej sg aktywistyczne decyzje sadow konstytucyjnych!® (na kontynencie)
i najwyzszych (w systemie anglosaskim)'’®, jednakze orzecznicze decyzje po-

Van Gend en Loos. Zob. szerzej: M. Rasmussen, Revolutionizing European Law: A History of
the Van Gend en Loos Judgment, ,International Journal of Constitutional Law” 2015, t. 12, z. 1.

12°S. Ehrlich, Dynamika..., s. 219.

103 Zob. np. wydany contra legem wyrok ETS z dnia 18 lipca 2013 r. w sprawie C-426/11
Alemo Herron, z glosa krytyczna: M. Bartl, C. Leone, Minimum Harmonization After Alemo-
-Herron: The Janus Face of EU Fundamental Rights Review, ,,European Constitutional Law Re-
view” 2015, t. 11. Por. takze R. Manko, Symbolic Violence in Technocratic Law and Attempts at
Its Overcoming: Politicisation Through Humanization?, ,,Studia Erasmiana Wratislaviensia” 2017,
t. 11, s. 60.

104 Przyktadem wyroku wydanego praeter legem na korzy$¢ konsumentow jest wyrok ETS
z dnia 14 marca 2013 r. w sprawie C-415/11 Aziz. Por. R. Manko, The Use of Extra-Legal Argu-
ments in the Judicial Interpretation of European Contract Law: A Case Study on Aziz v Catalunya-
caixa (CJEU, 14 March 2013, Case C-415/11), ,,Law and Forensic Science” 2015, t. 10.

105 Okreslanych zreszta jako ,,trzecia izba” parlamentu — zob. np. D. Minich, Polityczny kon-
tekst...,s. 19.

1% Por. definicje ,,aktywizmu sedziowskiego” w pracy: B. Banaszak, M. Bernaczyk, 4kty-
wizm sedziowski we wspotczesnym panstwie demokratycznym, Wydawnictwo Sejmowe, Warsza-
wa 2012, s. 45-46. Analizowany przez autoréw fenomen niewatpliwie przynalezy do problema-
tyki orzeczniczych decyzji politycznych, jednakze jej nie wyczerpuje. Zob. takze: T. Stawecki,
Dyskusje wokot aktywizmu i pasywizmu sqgdow konstytucyjnych jako spor o wyktadnie konsty-
tucji, [w:] Wykiadnia konstytucji. Inspiracje, teorie, argumenty, red. T. Stawecki, J. Winczorek,
LEX a Wolters Kluwer Business, Warszawa 2014; W. Staskiewicz, Wykiadnia konstytucji w kregu
ideologii, [w:] Wyktadnia konstytucji..., s. 334-342.
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lityczne moga pojawia¢ si¢ na kazdym szczeblu instancyjnym, nawet w sadzie
powszechnym I instancji, orzekajacym w sporze migdzy przedsigbiorca a konsu-
mentem czy pracownikiem a pracodawca, o ile wystepuje element samoistnej de-
cyzyjnos$ci. Nalezy jednak zgodzi¢ si¢ z Adamem Sulikowskim, ze politycznos¢
orzeczen moze by¢ prima facie ukryta (i zazwyczaj jest), ujawniajac si¢ w okre-
sach konfliktow politycznych, np. migdzy sagdem konstytucyjnym a wtadzg usta-
wodawczg czy wykonawczg'?’. Niemniej polityczno$é ,,potencjalna, czesciowo
zakryta” jest nie mniej ,,realna”%,

Na koniec nalezy tez zastrzec, ze element politycznos$ci rozstrzygnigcia po-
winien by¢ rozpatrywany w jego aspekcie temporalnym. Rozstrzygniecie o tej
samej tresci podjete w czasie t, moze by¢ apolityczne, a podjete w czasie t, moze
by¢ polityczne, w $lad za powstaniem (pomig¢dzy czasem t, i t,) nowego antago-
nizmu. I na odwro6t, co$, co byto polityczne w czasie t;, w dalszej kolejnosci moze
sta¢ si¢ apolityczne, gdy antagonizm juz wygast'®. Antagonizm moze narasta¢ na
tle istniejacych od dawna norm prawnych albo moze by¢ wywotany przez nowe
normy, generujac konflikty dotyczace ich wyktadni i stosowania''’. Podobnie
zreszta aspekt temporalny moze wptywac na element decyzyjnosci, szczegol-
nie w tych kulturach prawnych, gdzie silne sg imperatywy instytucjonalne zwig-
zane z przestrzeganiem precedensu, linii orzeczniczej wyzszych sadow czy tez
communis opinio doktryny.

Spoér przynalezacy do sfery politycznosci jest ze swej natury sporem nie-
rozstrzygalnym, tzn. niedajacym si¢ rozwigza¢ na drodze konsensualnej.
Nie znaczy to jednak, by — jak obawia si¢ Andrzej Bator''? — miato to dopro-
wadzi¢ do podwazenia sensu istnienia prawnikéw, ktorzy te spory rozstrzygaja.
Rozstrzygnigcie nastepuje wszak nie w formie osiggniecia konsensusu, ale w dro-
dze Schmittowskiej Ent-scheidung, decyzji, czyli przecigcia sporu, rozdzielenia
(tac. decernere — od de- i cernere, rozdziela¢; podobnie franc. trancher le litige
—dost. przecigcie sporu). To przecigcie sporu jest, oczywiscie, aktem politycznym,
a wiec ma charakter samolegitymizujacego si¢, ufundowanego — w przypadku

197" A. Sulikowski, Konstytucja — system — hegemonia. ,,(Anty)polityczna” funkcja argumen-
tow systemowych w orzecznictwie konstytucyjnym, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. 104,
s. 256-258.

198 Ibidem, s. 257.

19 Przyktadowo, cytowane orzeczenie w sprawie Van Gend en Loos byto polityczne w la-
tach sze$¢dziesiatych XX w., jednakze od tego czasu panstwa cztonkowskie UE zaakceptowaty
zasade nadrzednosci prawa UE, w zwiazku z czym kolejne wyroki ETS potwierdzajace t¢ zasade
nie sg juz polityczne, gdyz zanikt przedmiotowy antagonizm. W przyszlosci, w miarg jak panstwa
beda na nowo odkrywaé warto$¢ swej suwerennosci, kwestia nadrzednosci prawa UE moze znoéw
sta¢ si¢ przedmiotem zywego antagonizmu.

10 S, Ehrlich, Dynamika..., s. 233-234.

' Por. A. Bator, Postanalityczna teoria i filozofia prawa. Nowe szanse, nowe zagrozenia?,
,Przeglad Prawa i Administracji” 2015, t. 102, s. 43.

12 Ibidem.
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sedziego — nie na rozumowaniu prawniczym, ale na jego autorytecie. Rzeczg kry-
tycznej filozofii prawa jest fakt ten podkreslac, stawiajac pytania o podstawy tego
autorytetu i o sposob korzystania z wtadzy z nim zwigzanej. Aspekty te zostang
rozwiniete odpowiednio w rozdziale I'V. Orzekanie a etyka oraz V. Legitymizacja
orzekania.

3. Uwagi podsumowujace

Celem rozwazan biezacego rozdzialu bylo podjecie filozoficznoprawnych
rozwazan na temat relacji pomiedzy jurydycznoscig a politycznoscig, a doktad-
niej — zwiazkéw pomiedzy podstawowa praktyka jurydycznosci, jaka jest orze-
kanie, a sfera politycznosci. Aby wyodrebni¢ sposrod ogotu sadowych orzeczen
te, ktore zawierajg w sobie element decyzji politycznej, zaproponowano
pojecie orzeczniczej decyzji politycznej rozumianej jako orze-
czenie, ktore taczy w sobie dwa elementy: po pierwsze, stanowi samoistng de-
cyzje, ktora nie jest w pelni zdeterminowana wigzacymi materialami prawnymi,
oraz po drugie, przynalezy do sfery politycznosci, tj. rozstrzyga w przedmiocie
sporu, ktory mozna uzna¢ za nalezacy do okreslonego antagonizmu spolecznego,
majacego charakter kolektywny i strukturalny, a nie tylko jednostkowy.

Zaproponowana koncepcja orzeczniczej decyzji politycznej ma istotng do-
niostos¢ dyskursywng. Pozwala bowiem wyodrebni¢ te decyzje orzecznicze,
ktore mogg i powinny zosta¢ poddane krytyce nie tylko przez przedstawicieli
krytycznej filozofii prawa (critical legal studies), ale takze przez przedstawicieli
innych dyscyplin (w szczegdlnosci filozofow, socjologow, ekonomistow), a ponad-
to przez obywateli — przy zatozeniu, ze prawo traktowac bedziemy agonistycznie
jako ,,wspolne, taczace nas reguty demokratycznej gry, ktore (...) odzwierciedlaja
nasza wole do pokojowego rozstrzygania sporéw”'3. Uznanie za$ politycznosci
czgsSci orzeczen rowniez przez samych s¢dziow pozwolitoby, w dalszej perspek-
tywie, przebudowac¢ kulture prawnicza w kierunku wytworzenia ,,sadu zaanga-
zowanego w biezace sprawy obywatelskie, jednoczesnie rozumiejacego zasad-
no$¢ istnienia konfliktu pomiedzy stronami™'¥, ktérego dziatanie oparte byloby
,na zasadzie dostrzegania podmiotowosci (...) catych grup spotecznych™®. Sad,
ilekro¢ staje przed koniecznoscig podjecia orzeczniczej decyzji politycznej, powi-
nien zatem ,,przedstawia¢ swoje decyzje jako wynik glebokiego namystu, takze
w sensie politycznym, jako rezultat nie tylko analiz norm, ale takze mozliwos$ci
politycznej reprezentacji (...) interesow roznych grup spotecznych®. Skoro bo-

13 F. Rakoczy, Autonomia prawa..., s. 215.

"4 Ibidem, s. 223.

S Ibidem, s. 224.

16 A, Sulikowski, Trybunat Konstytucyjny a politycznosé..., s. 14.
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wiem z wielu wzgledow dotyczacych samej natury wykladni prawa niemozli-
wa jest ucieczka od politycznosci czesci decyzji orzeczniczych, konieczne jest
uznanie tego faktu przez nauke oraz samych sedzidw i1 wyciagniecie stad daleko
idacych konsekwencji, szczegdlnie w zakresie krytycznej analizy orzecznictwa
sadowego.

Nadto zwrdcenie uwagi na jednostkowa polityczno$¢ konkretnego roz-
strzygniecia jest o tyle istotne, ze — jak podkresla Kukovec — istnieje tendencja do
ktadzenia nacisku na zmiane¢ prawng jako na modyfikacje ,,istniejacych hierarchii
pomiedzy ideami i pojeciami”, pomija si¢ natomiast ,,hierarchie codziennosci”
(daily hierarchies), ktore niewatpliwie sa reprodukowane przez prawo''’. Ujaw-
niajac politycznos¢ rozstrzygnigé sadowych — preferencje dla jednych interesow
przed innymi — interpretujemy teksty orzeczen ,,pod wlos”, szczeg6lnie
w czasach, gdy norma retoryki prawniczej stat si¢ dyskurs inkluzywnosci i brania
intereséw wszelkich podmiotéw zainteresowanych pod uwage, wazenia sprzecz-
nych interesow itp.'" Dokonujgc krytyki orzeczen w perspektywie proponowane;
tu teorii, ujawniamy, ze za tg retoryka inkluzywnosci w istocie stojg formy domi-
nacji, przybierajace nieraz posta¢ przemocy strukturalnej i symboliczne;j.

7 D. Kukovec, Hierarchies...,s. 132.
18 Ibidem, s. 142.



Rozdzial 1V

Orzekanie a etyka

1. Uwagi wprowadzajace

Jak zwrécit uwage Robert Cover w glosnym eseju Violence and the Word
(Przemoc i stowo) opublikowanym w 1986 r.!, za wszelkimi aktami operatyw-
nej wykladni prawa stoi przemoc — dokonana lub majaca si¢ dokonaé. ,,Nie
chce, abySmy udawali — pisze Cover — ze samg rozmowa sktaniamy naszych
osadzonych do udania si¢ do zaktadu karnego. »Interpretacje« czy »konwersa-
cje«, ktore sa warunkami wstepnymi sitowego pozbawienia wolnosci, sg same
w sobie realizacjg przemocy. Ukrywac¢ ten fakt bytoby doktadnie analogiczne
do ignorowania dochodzacych z tta wrzaskéw lub widocznych instrumentéw
tortur podczas przestuchania przez inkwizytora. Doswiadczenie wigznia jest,
od samego poczatku, dos§wiadczeniem bycia zdominowanym przy uzyciu prze-
mocy i jest ono zabarwione od samego poczatku Igkiem przed byciem potrakto-
wanym z uzyciem przemocy”?. Cover zwraca tez uwage na znaczenie przemo-
cy dla konstytuowania spotecznej roli s¢dziego. Pisze on: ,,S¢dziowie rozdaja
bol 1 $mier¢. To nie wszystko, co czynig. By¢ moze nie czynig tego zwykle.
Ale faktem pozostaje, ze rozdaja i $mier¢, i bol. Od Johna Winthropa az do
Warrena Burgera siedzieli na szczycie piramidy przemocy (...). Tym réznig si¢
od poetow, od krytykow, od artystow™. Innymi stowy, ,,wyktadnia prawa jako
praktyka jest niekompletna bez przemocy, poniewaz polega ona na
przemocy dla swojej skuteczno$ci™.

Swiadomo$¢é tego faktu zbyt czesto nam umyka, szczeg6lnie przy uprawia-
niu cywilistyki czy teorii prawa, dziedzin — zdawatoby si¢ — odlegtych od nagie;j
przemocy prawa karnego. Jednakze zawsze na koncu ,,ciggu technologicznego”
prawa znajduje si¢ przemoc — zaréwno fizyczna, jak 1 symboliczna; zawsze wy-
nik interpretacji prawa, orzeczenie sgdowe, czyni przemoc jednym w imi¢ udzie-
lania ochrony prawnej innym. Taka jest podstawowa wtasciwos¢ jurydycznosci.

' R. Cover, Violence and the Word, ,.Yale Law Journal” 1985/1986, t. 95.
2 Ibidem, s. 1608.

3 Ibidem, s. 1609.

4 Ibidem, s. 1613 [podkr. R.M.].
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Wynika z niej wszakze istotna etyczna’® konstatacja, podjeta w krytycznej filozofii
prawa — s¢dzia, orzekajac, nie moze udawaé moralnie neutralnego albo centrysty,
cigzy na nim zobowigzanie czynienia sprawiedliwos$ci, a wigc brania w obrone
tych, ktorzy sa zdominowani i doznaja przemocy: fizycznej, ekonomicznej, sym-
bolicznej. Na tym wlasnie polega zwiazek sedziego z politycznoscia.

Jak stusznie zauwazyl Walter Benjamin, przemoc jest nie tylko skutkiem
prawa (rechtserhaltende Gewalf), co jest powszechnie widoczne, ale tez lezy
u jego zrodet (rechtsetzende Gewalt)®. Kazda niemal norma prawna, czy to
zawarta w kodeksie, czy zakodowana jako ratio decidendi w precedensie, jest
rezultatem okreslonej walki, zmagan — klas, grup, narodow, jednostek. W kaz-
dej normie prawnej tkwi wiec, ukryta przed pobieznym obserwatorem, historia
przesziej przemocy. Walka ta moze przybiera¢ formy krwawe (jak normy o sa-
mostanowieniu narodow w prawie migdzynarodowym), ale tez bezkrwawe, par-
lamentarne, lobbystyczne, jak wiele norm wspdtczesnego prawa technokratycz-
nego. Niemniej wspolng cechg norm prawnych jest to, ze nie tylko legitymizuja
one przemoc ,,na wyjsciu”, ale tez sa efektem, zamrozonym w idealnej formie
normy, wczesniejszych zmagan. Cecha ta nalezy, jak sadzg, do samego rdzenia
jurydycznosci, ktorej nie wyczerpuje prosty binarny kod ,,legalne-nielegalne” ani
Kojéve’owska figura neutralnego sedziego, ani zadna inna formalistyczna formu-
ta w rodzaju tych proponowanych przez Harta, Dworkina et consortes. O ile po-
zytywisci pierwotni mieli niewatpliwie racj¢, brutalnie i bez ogrodek nazywajac
prawo ,,rozkazem panstwa”, o tyle krytyczna filozofia prawa ukazuje, kto — czyje
walki, starcia i zmagania — stoi za tym rozkazem, zanim zostanie on wydany

5 Jak trafnie zauwazaja Joanna Helios i Wioletta Jedlecka, ,,Nalezy zaznaczy¢, ze termin
»etyka« czesto jest uzywany zamiennie z terminem »moralno$é«. Traktuje si¢ je synonimicz-
nie. W literaturze poswigconej tej tematyce sugeruje si¢ jednakze odroznianie tych dwoch pojegc
i postugiwanie si¢ terminem »moralno$ci« na oznaczenie zjawiska spotecznego obejmujacego
rzeczywiscie przyjmowane oraz praktykowane oceny i normy moralne istniejace w danych spo-
tecznosciach, a terminem »etyka« na okreslenie istniejacych doktryn moralnych, argumentacji,
zbiordw, zalecen i wskazowek co do tego, jak postgpowacé »stusznie«. Propozycja ta nawigzuje
do tradycji filozoficznej, siggajacej Arystotelesa, w ktorej to termin »etyka« oznacza filozoficzna
refleksje nad moralno$cia, rozumiang jako proba rozumowego uzasadnienia takich czy innych
pogladow moralnych” (J. Helios, W. Jedlecka, O rownosci w relacji terapeutycznej ze stanowiska
etyki, ,,Wroctawskie Studia Erazmianskie” 2016, t. 10, s. 275). Tomasz Pietrzykowski z kolei wska-
zuje, ze ,,Etyka (...) tradycyjnie nazywana jest uporzadkowana refleksja nad zjawiskiem moralno-
$ci. Moze ona przybiera¢ postaé etyki opisowej (...) lub normatywnej. W tym drugim ujeciu (...)
etyka stanowi zbior mniej lub bardziej usystematyzowanych i spojnych doktryn oraz argumentacji
moralnych majacych wskazywaé, w jaki sposob nalezy postepowac, jakie oceny czy normy moral-
ne powinno si¢ uznawac i respektowac” (T. Pietrzykowski, Etyczne problemy prawa, LexisNexis,
Warszawa 2011, s. 29). Rozwazania prowadzone w niniejszym rozdziale prowadzone sag w duchu
tak okreslonej etyki normatywne;j.

¢ W. Benjamin, Zur Kritik der Gewalt, [w:] idem, Zur Kritik der Gewalt und andere Auf-
sditze, Suhrkamp, Berlin 1999, s. 117. Por. J. Derrida, Prénom de Benjamin, [w:] idem, Force de loi.
Le ,,Fondement mystique de l'autorité”, Galilée, Paris 1994, s. 79.
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i stanie si¢ podstawa dalszych, tym razem juz ,,legalnych”, aktow przemocy (czy-
li Benjaminowskiej rechtserhaltende Gewalf). W obliczu tej przemocy sedzia
— jako podmiot etyczny — nie moze zachowywaé biernosci juz to ,,dwubiegu-
nowej”, juz to ,,centrystycznej”. Musi zaja¢ stanowisko. Krytyczna teoria prawa
stawia tu szczeg6lnie wysoka poprzeczke wymagan etycznych — chodzi bowiem
o0 zajecie stanowiska po stronie tych, ktorzy doznaja przemocy, a nie tych, ktorzy
przemoc zadaja — zatem o zajecie stanowiska po stronie sprawiedliwosci p od
wtos prawa’.

Alain Badiou sformutowat ogdélng maksyme etyki w krétkim hasle: ,,Nie
ustawaj!”®. Ttumaczy to zawotanie nastepujaco: ,,Nie przestawaj by¢ »jednost-
ka«, ludzkim zwierzgciem podobnym do innych, ale daj sie porwa ¢ przez wy-
darzeniowy proces prawdy. Nie przestawaj by¢ czes$cia podmiotu prawdy, ktérym
przyszto nam si¢ sta¢”. Przeciwienstwem tej etyki prawdy jest Zto, ktore moze
miec¢, zdaniem Badiou, trzy postaci: ,,poz 01 (terroryzujaca wiernos¢ wobec fat-
szywego wydarzenia), zdrada (rezygnacja z prawdy w imi¢ wiasnego intere-
su) oraz forsowanie nienazywalnego, czyli katastrofa (wiara w totalng moc
prawdy)”!?. Dla Badiou kluczowe jest pojecie wiernosci. ,,Skoro proces prawdy
jest wiernoscig — pisze —jesli »nie rezygnuj« stanowi maksyme spdjnosci (...) mo-
zemy stwierdzi¢, ze chodzi o to, by »jednostka« byta wierna wiernos$ci”.
Odnoszac mysl Badiou do etyki orzekania, mozemy z pewnosciag powiedziec,
ze powotaniem sedziego, jako podmiotu orzekajacego, jest wiernos$¢ sprawiedli-
wosci i nieustawanie w dazeniu do jej realizacji. Sam Badiou ostro przeciwsta-
wial pojecie sprawiedliwosci pojeciu prawa (pozytywnego), gtoszac koniecznosé
przeciwstawienia si¢ temu ostatniemu, a doktadnie jego formie'?. Idealem bytoby
wigc, jak interpretuje mysl Badiou Bruno Bosteels, osiagnigcie stanu, w ktorym
,,Site prawa” zastapi ,,sita nieprawa jako prawa” (force of nonlaw as law)®, czy-
li sprawiedliwo$¢ w czystej postaci. Zanim to jednak nastgpi, tzn. zanim for-
ma prawa zostanie przezwyciezona i ulegnie samozniesieniu'®, wlasciwg trescig

7, Pod wlos”, a nie ,,wbrew”, zgodnie z koncepcja strategicznej hermeneutyki Duncana
Kennedy’ego, wedle ktorej materialy prawne poddaja si¢ reinterpretacji. Idzie o to, aby zaan-
gazowany sedzia chcial si¢ tej reinterpretacji podja¢. Oto samo sedno etycznego przestania
jurysprudencji krytyczne;.

8 A. Badiou, Etyka, ttum. P. Mo$cicki, Wydawnictwo Krytyki Politycznej, Warszawa 2009,
s. 101.

° Ibidem, s. 101.

10 Ibidem, s. 102.

W Ibidem, s. 63.

12 Por. B. Bosteels, Force of Nonlaw: Alain Badiou’s Theory of Justice, ,,Cardozo Law Re-
view” 2008, t. 29, z. 5.

13 Ibidem, s. 1925-1926.

14 Jak zauwaza Zizek, ,,czysta forma zostaje »pogodzona« ze swoja trescig w postaci po-
zbawionej formy nadwyzki tresci, ktora stanowi forme jako taka” (S. Zizek, Less Than Nothing:
Hegel and the Shadow of Dialectical Materialism, Verso, London 2012, s. 964). Tg nadwyzka
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orzekania pozostaje dialektyka prawa i sprawiedliwosci, rozpoznana juz w apo-
riach Derridy. Realizacjg nakazu etycznego ,,nie ustawaj!” jest wigc permanentna
krytyka i samokrytyka prawa'. Jak powiada Slavoj Zizek, ,,rozréznienie pomie-
dzy poziomem zerowym pustego miejsca i jego wypetnieniem przez pozytyw-
ny projekt musi zosta¢ odrzucone jako falszywe — poziomu zerowego nigdy nie
ma, moze on zosta¢ doswiadczony jedynie wstecznie, jako presupozycja nowej
politycznej interwencji, narzucajacej nowy porzadek™®. Sadzg, ze to stwierdze-
nie dobrze oddaje sytuacj¢ dialektyczng orzekania, gdzie mozliwos¢ petniejsze;j
realizacji sprawiedliwos$ci jest postrzegalna jedynie na tle niesprawiedliwo$ci
konkretnego rozwigzania prawnego czy to przyjetego w ustawodawstwie, czy
zastosowanego in casu przez s¢dziego. Jak powiada Costas Douzinas, paradok-
sem sprawiedliwosci jest to, ze ,,podczas gdy zasada skrywa si¢ w niepewnosci
i sporach, niesprawiedliwo$¢ zawsze odczuwana byta z jasno$cia, przekonaniem
1 poczuciem pilnosci. Wiemy, kiedy mamy do czynienia z niesprawiedliwos$cia,
jej prawde sie czuje”"’.

Jacques Lacan podsumowal etyke psychoanalizy jednym stwierdzeniem:
,»Nie wyrzekaj sie¢ swojego pragnienia”, co mozna tez przettumaczy¢ jako: ,,Nie
ustepuj, gdy chodzi o Twoje pragnienie”. Tym pragnieniem, ktore lezy u pod-
staw tozsamosci jednostki jako sedziego, jest pragnienie czynienia sprawiedli-
wosci'®. Tymczasem, w sytuacji rozmaitych, mniej lub bardziej abstrakcyjnych
teorii sprawiedliwo$ci, poglebiajaca si¢ niesprawiedliwos¢ we wspotczesnym
$wiecie jest bolesnym faktem". Nie tylko pozytywisci, ale tez przedstawiciele
wiekszosci niekrytycznych nurtéw filozofii prawa stawiaja jednak opor krytyce
prawa w Swietle sprawiedliwosci®. Takze w naszej literaturze nie brak podob-
nych glosow, a problem sprawiedliwos$ci praktycznie nie pojawia si¢ w dyskursie
dydaktyki prawniczej?'. Wojciech Zatuski, analizujac relacje epieikeia (prawosci)

w przypadku prawa jest, oczywiscie, przemoc, a samozniesienie si¢ formy prawnej polegatoby na
przezwyci¢zeniu formy prawa (zorganizowana, podtrzymywana przez panstwo przemoc) przez
jego autentyczng tre$¢ (prawosé, sprawiedliwos¢, stusznosc). Innymi stowy, prawo, pozbawio-
ne wowczas swojej formy, ulegtoby samouchyleniu, co jednak réwnatoby si¢ nie bezprawnosci,
ale pelnej realizacji ideatu sprawiedliwosci albo, méwiac jezykiem Badiou, mocy nieprawa jako
prawa. Por. C.S. Cercel, Towards a Jurisprudence of State Communism: Law and the Failure of
Revolution, Routledge, Abingdon 2018, s. 92-93.

15 Por. S. Zizek, Less Than Nothing. .., s. 966.

16 Ibidem, s. 967.

17" C. Douzinas, Adikia: On Communism and Rights, [w:] The Idea of Communism, red.
C. Douzinas, S. Zizek, Verso, London 2010, s. 90.

18 A. Kojéve, An Outline of the Phenomenology of Right, Rowman & Littlefield, Lanham
2007,s. 173 in.

Y C. Douzinas, A. Gearey, Critical Jurisprudence: The Political Philosophy of Justice,
Hart Publishing, Oxford—Portland 2005, s. 106.

20 Ibidem, s. 134—135, wraz z przegladem stanowisk.

2l Co charakterystyczne, w obszernym leksykonie prawniczym przeznaczonym dla studen-
tow brak w ogoéle hasta ,,sprawiedliwo$¢” (Wprowadzenie do nauk prawnych...), podobnie jak
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i sprawiedliwosci formalnej (dikaiosyne)*?, stwierdza: ,,Istnieja, jak si¢ wydaje,
dobre argumenty za tym, aby nie traktowac prawosci jako nadrzednego celu, do
jakiego winni dazy¢ sedziowie, lecz wytacznie jako cel poboczny, podporzadko-
wany sprawiedliwosci formalne;j. (...) W szczeg6lnos$ci, nacisk na prawos¢ jako
cel dziatan sedziowskich stanowi powazne zagrozenie dla (...) ideatu, jakim jest
sprawiedliwo$¢ formalna. Prawo$¢ moze by¢ celem decyzji etycznych, a wiec de-
cyzji podejmowanych przez osoby prywatne, ale nie decyzji prawnych, a wigc
podejmowanych przez osoby publiczne”?. Cytowana wypowiedz jest zreszta re-
prezentatywna dla pozytywizmu prawniczego® i jego zaplecza z zakresu filozofii
polityki i teorii spotecznej, jakim jest liberalizm.

Tymczasem Tomasz Bekrycht trafnie konstatuje, ze ze wzgledu na rosnaca
swiadomos$¢ rzeczywistej wladzy sedziow (o ktorej byta mowa w rozdziatach 11
i III) ,,rola prawnikow, a w szczegodlnosci sedziow (...) powinna ulec zmianie
(...). Powinni oni przej$¢ z roli formalnego arbitra do postawy czynnego
uczestnika dyskursu prawnego (i etycznego) oraznauczyciela
i autorytetu. Coraz czgsciej spoteczenstwo oczekuje (...), ze sedzia nie po-
zostanie obojetnym w obliczu ztego prawa, to znaczy, spote-
czenstwo domaga si¢ od s¢dziow zabrania okreslonego stanowiska w o b-
liczu niesprawiedliwo$ci™.

Wychodzgc naprzeciw postulatom zgtoszonym przez Bekrychta, w dalszych
rozwazaniach przedstawig¢ blizej dwa ujecia etyki sedziowskiej charakterystyczne

w innej popularnej pomocy naukowej w postaci kompendium wyktadni prawa szkoty poznansko-
-szczecinskiej (M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady — reguly — wskazowki, wyd. 7, Wolters
Kluwer, Warszawa 2017).

22 Odmiennie objasnia pojecie dikaiosyne Piotr Juchacz, ktory wskazuje, Ze i ono ma tre$¢
materialng, a nie formalna, i jest synonimem prawosci. Zob. PW. Juchacz, Dikaiosyne — sprawied-
liwos¢. Genealogia pojecia, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2012, t. 1, z. 2. Uje-
cie Zatuskiego jest tym bardziej zaskakujace, ze jak podkresla Juchacz, powotujac si¢ na Ernesta
Barkera, ,,z pojeciem dikaiosyne nie taczy si¢ wymiar prawny: to nade wszystko cnota moralna”
(ibidem, s. 62). W tym $wietle inaczej przedstawia si¢ znaczenie fragmentu Etyki nikomachejskiej
Arystotelesa, w ktorym przeciwstawia on epieikeia (stusznos¢) i dikaiosyne (zob. W. Zatuski,
O granicach wyktadni prawa w kontekscie sporu miedzy sprawiedliwosciq (dikaiosyne) i pra-
wosciq (epieikeia), [w:] Wyktadnia prawa. Tradycja i perspektywy, red. M. Hermann, S. Sykuna,
C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 4-5). Co ciekawe, tradycyjny przektad tych pojec¢ na angielski jest
jeszcze inny — dikaiosyne to ,,sprawiedliwos$¢ prawna”, a epieikeia to ,,sprawiedliwos$¢ naturalna”,
co przemawiatoby za stusznoscig interpretacji Zatuskiego (zob. J. Vega, Aristotle’s Concept of
Law: Beyond Positivism and Natural Law, ,,Journal of Ancient Philosophy” 2010, t. 4, z. 2). Nie
miejsce tu jednak na rozstrzygniecie sporu z pogranicza filologii i historii filozofii.

3 W. Zatuski, O granicach..., s. 16.

24 Jak zauwazaja Adam Sulikowski i Jacek Srokosz, pozytywizm ,,jest w znacznej mierze
afilozoficzny — uwalnia od namystu nad istotg dobra i zta, nad tym, co stuszne i sprawiedliwe”
(J. Srokosz, A. Sulikowski, Wstep do prawoznawstwa, Wydawnictwo Uniwersytetu Opolskiego,
Opole 2015, s. 12).

2 T. Bekrycht, Demokratyczna legitymizacja prawa — tworzenie i stosowanie prawa (zarys
problemu), ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2016, t. 5, z. 1, s. 7.
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i, jak sadzg, reprezentatywne dla dwoch nurtow krytycznej filozofii prawa, ktore
watki te od pewnego juz czasu podejmujg. Pierwsze z nich, bardziej ogolne i kta-
dace przemozny nacisk na sygnalizowang wczesniej dialektyke prawa i sprawied-
liwosci, to stanowisko Douzinasa. Drugie, bardziej konkretne, ktadace nacisk na
rol¢ ideologii w orzekaniu, to stanowisko Kennedy’ego. Uprzedzajac szczegoto-
we analizy, uwazam, ze stanowiska te nie stanowig przeciwienstw, lecz przeciw-
nie, pozostaja ze soba w szczegoblnej relacji dopelniania. Podejscie Douzinasa jest
bardziej filozoficzne 1 mozna by rzec — idealistyczne (w potocznym tego stowa
znaczeniu), a podej$cie Kennedy’ego bardziej konkretne i pragmatyczne (zaréw-
no w potocznym, jak i filozoficznym znaczeniu). By¢ moze te réznice oddaja nie
tylko réznice migdzy mysleniem kontynentalnym (Douzinas jest w koncu Gre-
kiem) a anglosaskim, szczegodlnie amerykanskim (ktore uosabia Kennedy, libe-
ralny, ale jednak WASP ze Wschodniego Wybrzeza).

Przed przej$ciem do ujec etyki sedziowskiej na gruncie krytycznej filozo-
fii prawa przedstawi¢ pokrotce wybrane jej ujecia w rodzimej filozofii prawa.
Pozwoli to skonfrontowa¢ przedstawiong przeze mnie propozycje z istniejacymi
pogladami w tej materii.

2. Przeglad wybranych modeli etyki prawniczej
w polskiej filozofii prawa

Jak zauwaza Pawet Skuczynski, w polskich dyskusjach o wykladni prawa
»~dominuje perspektywa nakierowana na jego jezykowe aspekty. Prawo, co do
zasady, traktowane jest jako tekst posiadajacy swoje granice oraz wewngtrzng
strukture, a w konsekwencji bedacy nosnikiem znaczen. W niewielkim zakresie
uwzglednia si¢ aspekty etyczne i polityczne interpretacji”?®. Niemniej problem
wykladni prawa pojawia si¢ w pewnym zakresie w obrgbie poszczegdlnych mo-
deli etyki sedziowskiej, ktore przedstawie ponizej. Ma jednak racje Skuczynski,
ze etyka wyktadni nie jest w tych ujeciach zagadnieniem pierwszoplanowym.
Odmiennie podchodzi do tego zagadnienia prawoznawstwo krytyczne, ktorego
dwa reprezentatywne ujecia (Douzinasa i Kennedy’ego) omowie dalej. Nalezy
podkresli¢, ze proby formutowania etyki interpretacji czy tez, bardziej szczego-
towo, etyki sedziowskiej sg przedsiewzigciem stosunkowo nowym, co wigze si¢
z faktem, konstatowanym jeszcze w 1995 r. przez Ryszarda Sarkowicza, o ,,nie-
pomiernie mniejszym zainteresowaniu wsrdd teoretykow interpretacji” osoba
interpretatora niz samym tekstem lub jego autorem?’. Konstatacja ta byta praw-

2% P. Skuczynski, Etyka wykladni prawa? Uwagi na tle ksigzki Susanny Lindroos-Hovin-
heimo pt. Justice and the Ethics of Legal Interpretation, [w:] Wykladnia prawa..., s. 357.

27 R. Sarkowicz, Poziomowa interpretacja tekstu prawnego, Prace Habilitacyjne UJ, Kra-
kow 1995, s. 43.
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dziwa dla uje¢ glownego nurtu, bowiem w nurcie krytycznej filozofii prawa oso-
bie interpretatora (s¢dziego) poswigcano od poczatku duzo uwagi. Faktem jest
jednak, ze czotowe dzieto Kennedy’ego A Critique of Adjudication ukazato si¢
dopiero dwa lata po wydaniu cytowanej wyzej pracy Sarkowicza.

2.1. Etyka prawnicza pozytywizmu

Przeglad modeli etyki prawniczej wypada zaczaé¢ od klasycznego pozy-
tywizmu, w ktorym wilasciwie problem etyki orzekania czy, szerzej, etyki in-
terpretacji w zasadzie nie wystepuje. Jak trafnie wskazujg bowiem Skuczynski
1 Zirk-Sadowski, ,,Sadzenie, jako autonomiczna czynnos$¢ kulturowa, charakte-
ryzuje si¢ w pozytywistycznym tekstualizmie niezaleznos$cia prawa od polityki,
legitymizowaniem wiladzy panstwowej przez prawo, kontrolg przymusu i jego
ograniczeniem, akceptacjg pluralizmu moralno$ci tworzacych tlo aksjologicz-
ne prawa, istnieniem testu legalnosci aktow tworzenia i stosowania prawa oraz
uzasadnianiem decyzji prawnych na podstawie formalnej zgodno$ci z prawem.
Istota osgdzania staje si¢ w pozytywizmie budowanie przez s¢dziow sensu nor-
matywnego z tekstu prawnego. Pozytywizm zaktada, ze tre$§¢ prawa poznaje si¢
tylko dzieki poprawnosci jezykowej tekstu, ktory sam zapewnia jego odczytanie
w sposob zgodny z intencja prawodawcy. Doprowadza wigc do instrumentaliza-
cji czynnosci sadzenia”?®. Analizujgc etyczne aspekty pozytywizmu, Skuczynski
formutuje teze, ze w modelu pozytywistycznym glownym etycznym ,,przedmio-
tem odpowiedzialno$ci prawnikow jest nieustanne podgzanie systemu prawne-
go za systemem spotecznym, ktéry powotat go do zycia, i owo dazenie do ade-
kwatnosci bytoby jego podtrzymywaniem i rozwijaniem””. Cho¢ Skuczynski nie
czyni tego explicite, warto zapyta¢ o miejsce ideologii i politycznosci w trzech
wyro6znionych przez niego modelach. W modelu pozytywistycznym, gdzie praw-
nicy maja zapewniac, by system prawny ,,nieustannie podgzat (...) za systemem
spotecznym”, zadanie prawnikdéw sprowadza si¢ w zasadzie do wiernej realizacji
marksistowskiej koncepcji prawa jako nadbudowy. Zgodnie za$§ ze stynng for-
mulg Engelsa cata nadbudowa — w tym prawo — jest w ostatniej instancji de-
terminowana przez bazg. Zadanie prawnikow polegatoby tu na wspieraniu tego
procesu. Ujmujac rzecz w kategoriach granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej,
w pozytywistycznym ujeciu etyki prawniczej gtdéwng determinantg sg pozostate
subswiaty, za ktorymi sub§wiat prawniczy ma podgza¢. Jest to wiec pewna od-
miana modelu responsywnego w ujeciu Selznicka i Noneta.

Etyke prawniczg pozytywizmu Przemystaw Kaczmarek z kolei tematyzu-
je jako tozsamos$¢ prawnika jako wykonawcy polecen. Zrodlem polecen jest,

2 P. Skuczynski, M. Zirk-Sadowski, Dwa wymiary etyki zawodowej sedziow, ,,Krajowa
Rada Sadownictwa” 2012, nr 1, s. 14.
2 P. Skuczynski, Status etyki prawniczej, LexisNexis, Warszawa 2010, s. 306-307.
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oczywiscie, ustawodawca, a zadaniem prawnika jest (w zasadzie bezrefleksyj-
ne, a nawet cyniczne) postuszenstwo®®. Prawnik staje si¢ wiec ,,trybikiem w ma-
szynie”, a ,takie ksztaltowanie tozsamosci prawnika w roli zawodowej w cza-
sach, ktore charakteryzuje wzrost znaczenia systemow eksperckich”, Kaczmarek
uwaza za ,,niebezpieczne. Pozwala bowiem racjonalizowac dziatanie jako nie-
wilasne, co w wymiarze systemowym moze przektada¢ si¢ na zorganizowang
nieodpowiedzialno$¢*!. Prawnik-cynik jako model roli zawodowej, zdaniem
Kaczmarka, jest niebezpieczny z innego powodu: ,,rodzi obawe, poniewaz pod
plaszczem wykonywania roli mogg si¢ ukrywac niebezpieczne praktyki, w tym
réwniez te, ktore prowadza do rozstrzygania pojawiajacych sie dylematow i wat-
pliwosci wedtug wtasnego uznania™? Krytyka przedstawiona przez
wroclawskiego filozofa prawa wspotgra z historyczno-socjologicznymi ustale-
niami Zdenka Kiihna, ktory wskazuje, ze ukrywanie si¢ sedziow za parawanem
skrajnego formalizmu orzeczniczego, ograniczonego do argumentacji jezykowej,
w istocie pozwala im poszerzy¢ (i zamaskowac) swoja ukryta, acz rzeczywista
wladze dyskrecjonalng®. Na element cynizmu, kryjacy si¢ za maska skrajnego
formalizmu, zwrocit tez uwage Bostjan Zupancic, piszac: ,,Formalizm moze by¢
wykorzystywany cynicznie jako gra jezykowa (...). Koncowym rezultatem jest
schizofreniczne rozszczepienie pomiedzy wypowiedzia a rzeczywista intencja.
(...) Prawniczy formalizm staje si¢, w jednym ekstremum, sztukg wysoce inte-
ligentnego udawania albo w drugim (mniej inteligentnym) ekstremum, forma
samooszukiwania sie¢’3*. Wreszcie Robert Piszko trafnie zauwaza, ze w koncep-
cjach pozytywistycznych ,.etos, etyka czy moralno$¢ jest bez znaczenia”™, a to
ze wzgledu na dominacje (czy wrgcz monopol) jezykowego wymiaru pojmowa-
nia prawa.

2.2. Etyka prawnicza aktywizmu

Etyce prawniczej pozytywizmu Skuczynski i Zirk-Sadowski przeciwstawia-
ja etyke aktywizmu sedziowskiego, wskazujac, ze ,,Dopiero odrzucenie pozy-
tywistycznego tekstualizmu i opowiedzenie si¢ za aktywizmem sedziowskim
zmienia sytuacj¢ poznawczg sedziego i daje mu mozliwo$¢ ponoszenia etycznej

30 P. Kaczmarek, Tozsamosé prawnika jako wykonawcy roli zawodowej, LexisNexis, War-
szawa 2014, rozdziat II.

3U Ibidem, s. 90.

32 Ibidem [podkr. R.M.].

33 Z. Kithn, Worlds Apart: Western and Central European Judicial Culture at the Onset of
European Enlargement, ,,American Journal of Comparative Law” 2004, t. 52, z. 3.

3 Cyt. za: Z. Kiihn, The Judiciary in Central and Eastern Europe: Mechanical Jurispru-
dence in Transformation, Martinus Nijhoff, Leiden—Boston 2011, s. 204.

3 R. Piszko, Granice decyzji sqdowych, Polskie Towarzystwo Ekonomiczne, Szczecin
2015, s. 226.
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odpowiedzialno$ci za tres¢ prawa. Na bazie antypozytywistycznego aktywizmu
zadaniem s¢dziow 1 nauki prawa jest poszukiwanie jak najlepszego rozumienia
prawa w kontekscie norm i wartosci kultury. W ten sposob wladza sagdownicza
staje si¢ realna, bo sedziowie poprzez osadzanie maja wladze nad integracja zna-
czen normatywnych w kulturze*¢. Co warto podkresli¢, w opinii Skuczynskiego
1 Zirka-Sadowskiego, s¢dzia ,,nie musi (...) opowiadac si¢ za (...) pogladem wigk-
szosci”, jednakze réwnoczesnie ,,sedzia ustala prawa podmiotowe stron, biorgc
pod uwage moralne tradycje spoleczenstwa. Jest zaangazowany
aksjologicznie™’. W efekcie wiec tym, co wyznacza wedlug cytowanych autorow
granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, sg ,,moralne tradycje spoteczenstwa”.
Bynajmniej nie pozwala to, jak sadze, uzna¢ sgdziego za podmiot samodzielnie
odpowiedzialny moralnie; jako depozytariusz owych ,,moralnych tradycji”, se-
dzia w ujgciu Skuczynskiego 1 Zirka-Sadowskiego jawi si¢ jako czynnik konser-
watywny, odpowiadajacy nie tyle przed wigkszoscia (ktora mogtaby chcie¢ od
»moralnych tradycji” odstapi¢ na rzecz np. emancypacji), ile przed blizej niedo-
okreslona ,.tradycja”. Przechodzac do problematyki etyki sedziowskiej, przywo-
tywani autorzy konstatujg co prawda, ze w kulturach prawnych civil law poste-
puje erozja etyki sedziowskiej opartej na Scistym trojpodziale wladzy, gdzie rola
sedziego jest czysto aplikacyjna, a wobec tego cnotg referencyjng jest powsciagli-
wo$¢, lecz mimo uznania zjawiska aktywizmu sedziowskiego i jego wptywu na
etyke sedziowska nie podejmuja watku polityczno$ci etyki sedziowskiej.

2.3. Etyka prawnicza juryscentryzmu

Wedhlug ujecia juryscentrycznego ,,odpowiedzialnos¢ prawnika polega na
podejmowaniu herkulesowego wysitku w celu uwzglednienia jak najszerszego
zakresu punktow widzenia na sprawiedliwos¢ i stusznos¢ wyrazonych w zasa-
dach oraz wybranie rozwigzania, ktore bedzie najlepiej realizowa¢ owa inte-
gralnos¢, a takie rozwigzanie jest zawsze jedno. Jest to wiec dazenie do ideatu
stosowania prawa w sposob integrujacy wspolnote polityczna (...). Odpowie-
dzialno$¢ prawnikow mogtaby tez polega¢ na podtrzymywaniu i rozwijaniu kul-
tury prawnej stanowigcej fundament prawa jako instytucji i dokonywaniu w ten
sposob samoograniczenia swojej wladzy dyskrecjonalnej’. W modelu juryscen-
trycznym, ktory ewidentnie nawigzuje do filozofii prawa Ronalda Dworkina*,
etyczny se¢dzia-Herkules ma poszukiwaé ,,jednego wilasciwego” rozwigzania,
bedacego w istocie pewnego rodzaju kompromisem pomigdzy interesami grup

36 P. Skuczynski, M. Zirk-Sadowski, Dwa wymiary..., s. 15.
37 Ibidem [podkr. R.M.].

3% Ibidem, s. 21-22.

% P. Skuczynski, Status etyki..., s. 307.

40 Ibidem, s. 257-258.
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spotecznych. Politycznos¢ zostaje tu programowo wyparta, zgodnie z tendencja-
mi liberalnej filozofii prawa. Konflikty, owszem, wystepuja, ale sedzia-Herkules
zawsze znajdzie kompromisowe rozwigzanie. Dodatkowo — tu z kolei widocz-
ny jest ukton w strone koncepcji Artura Kozaka — sub§wiat prawniczy ma si¢
zasklepia¢ poprzez ,,podtrzymywanie i rozwijanie kultury prawnej” (w istocie:
prawniczej). Miatoby to stuzy¢ rzekomemu ograniczaniu prawniczej wladzy
dyskrecjonalnej. Jak bowiem wskazuje Kaczmarek, jezeli przyjac, ze wybor
sposrod mozliwych rozstrzygnieé ,,jest dokonywany za pomocg imperaty wow
instytucjonalnych, ktére nie pozostawiaja miejsca dla interpretatora, to osiggnie-
my zaktadang pewnos$¢ kosztem zmarginalizowania roli prawnika™'. Ujmujac
te koncepcje w jezyku granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, widoczne jest
postawienie glownego nacisku na wspolnote interpretacyjng i metodologie wy-
ktadni oraz minimalizacja roli innych subswiatow. Gtéwna troska etyczng staje
si¢ natomiast koherencja: ,,Orzekajac, sedziowie wigczaja si¢ w pewien tancuch
wypowiedzi orzeczniczych (...), w ramach ktérego musza wydaé najlepsze orze-
czenie, w ktorym beda zintegrowane zaréwno poglady na temat prawa zawarte
w orzeczeniach innych sedziow, jak i indywidualna koncepcja prawa orzekajace-
go sedziego™?. Wyparta poza nawias polityczno$¢ powroci, oczywiscie, w for-
mie wierno$ci hegemonicznej ideologii jako podstawy rzekomych kompromisow.
Jak bowiem inaczej mozna rozumie¢ postulaty, by orzeczenie byto ,,nie tylko
oparte na najlepszych przestankach, ale takze (...) najbardziej wartoSciowe
z punktu widzenia danej wspoélnoty politycznej™?

Z kolei Przemystaw Kaczmarek, rekonstruujac model etyczny wlasciwy dla
juryscentryzmu, wskazuje, ze w modelu tym ,,mamy do czynienia z przejSciem
od zalozenia racjonalnego prawodawcy, jako czynnika wzgledem prawnika ze-
wnetrznego, na rzecz odczytywania racjonalnego prawodawcy, jako elementu
zwigzanego z kulturg prawna (...) ktora determinuje sposéb pojmowania prawni-
ka. Z jednej strony, wyznacza obraz prawnika w strukturze spolecznej, z drugiej
za$ sposob jego dziatania, poznawania prawa™*. Jak podkresla Andrzej Bator, ju-
ryscentryczna koncepcja prawnika ,,Wyrasta z troski o prawo i praktyke prawni-
czg”, ktorej opoka ma si¢ sta¢ ,,zintegrowana z praktyka ogolna nauka o prawie™.
Jak wskazuje Kaczmarek, troska o prawo przejawia si¢ w juryscentryzmie
w dwoch wymiarach: instytucjonalnym (,,budowanie zaufania do prawa jako in-
stytucji oferujacej wiedze pewng™®) oraz spotecznym (juryscentryzm ,,dostar-
czy¢ ma prawnikowi algorytm postepowania, a wigc zapewni¢ poczucie pewnosci

4 P, Kaczmarek, Tozsamos¢ prawnika..., s. 103.

4 P. Skuczynski, Status etyki..., s. 259.

 Ibidem, s. 262, por. s. 264.

4 P. Kaczmarek, Tozsamosé prawnika. .., s. 106—107.

4 A. Bator, Czy prawo moze by¢ praktykq partykularng? W zwiqzku z koncepcjq juryscen-
tryzmu, [w:] Profesjonalna kultura prawnicza, red. M. Pichlak, Scholar, Warszawa 2012, s. 39.

4 P, Kaczmarek, Tozsamos¢ prawnika. .., s. 108.
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dziatania™’). W ujeciu juryscentrycznym instytucjonalne ius ,,niczym gorset od-
cigza [prawnika] od jednostkowego rozstrzygania pojawiajacych si¢ w dzialal-
nosci zawodowej dylematé6w moralnych i poznawczych™s, jak
ujmuje to Kaczmarek. Etyczne konsekwencje przyjecia Kozakowej wizji jurys-
centryzmu uwazam nie tylko za poznawczo bledne, ale tez za zwyczajnie niebez-
pieczne. Jak trafnie ostrzega Kaczmarek, wskutek przyjecia zalozen tzw. twarde;j
ontologii prawa w wersji juryscentrycznej ,,sytuacja konfliktu pomi¢dzy poszcze-
g6lnymi racjami, a w konsekwencji konieczno$s¢ dokonania wyboru
[podkr. R.M.], zostaje niejako zastoni¢ta, w sposoéb zupetny lub czesciowy.
Pod zastong ta moga ukrywacé sie niepozadane praktyki polegajace na wyjsciu
z przypisanej roli, ktore racjonalizowane beda dziataniem na podstawie struk-
tury instytucjonalnej, kierowania si¢ jej imperatywami’™’. Bator stusznie w tym
kontekscie zauwazyt, ze koncepcja juryscentryzmu ,,moze sprzyja¢ powstawaniu
(...) mitu — prawnika kierujgcego si¢ zelaznymi, niedyspozytywnymi regutami
narzucajacymi mu jaki$ konieczny rezultat’™°. W istocie wizja taka ma charakter
zideologizowany®!, a co wigcej — mozna przypuszczac, ze jest ideologia rownie
cyniczng co ideologia pozytywizmu. Réznica polega jedynie na tym, Zze miejsce
wielkiego Innego, za ktorym skrywa si¢ prawnik, zajmuje kultura prawna (jus
jako instytucja), a nie racjonalny ustawodawca. W obu jednak podejsciach — za-
réwno pozytywistycznym, jak i juryscentrycznym — mamy do czynienia z etyka
ucieczki od odpowiedzialnosci poprzez chowanie si¢ juz to za prawodawce, juz
to za rzekomo zelazng logike instytucji.

2.4. Etyka prawnicza modelu dyskursywnego

Wreszcie model dyskursywny to taki, w ramach ktorego ,,w przypadku se-
dziéw zasada odpowiedzialnosci oznacza podtrzymywanie i rozwijanie prawa
poprzez uzasadnianie orzeczen tak, aby wpisywato si¢ ono w catos¢ praktyki
i bylo przekonywajace dla innych prawnikow, a w innym uj¢ciu odpowiedzial-
no$¢ za podtrzymywanie i rozwijanie prawa poprzez urzeczywistnianie etyki
dyskursu bedzie polega¢ na umozliwianiu spoteczenstwu wolnego i réwnego
uczestnictwa w dyskursach prawniczych™?. Model dyskursywny kladzie na-
cisk na materialng reprezentacj¢ antagonizmoéw w dyskursach, bedac najblizej
rzeczywistego uznania roli polityczno$ci. Podkresla, w nawigzaniu do Chaima

47 Ibidem.

8 Ibidem [podkr. R.M.].

4 Ibidem, s. 111.

0 A. Bator, Czy prawo moze byé..., s. 46.
U Ibidem, s. 47.

52 P. Skuczynski, Status etyki..., s. 307.
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Perelmana, osobistg odpowiedzialnos¢ prawnika za podjeta decyzje interpreta-
cyjng>. Oczywiscie, nie jest to jeszcze etyka sedziego zaangazowanego, upra-
wiajgcego hermeneutyke strategiczng, bowiem rola podmiotowa s¢dziego nie
zostaje tu stematyzowana w odniesieniu do politycznosci jako takiej, lecz nacisk
potozony jest na bierne udostepnienie sadu jako miejsca dla skonfliktowanych
grup intereséw. Niemniej sposrod trzech wizji zaprezentowanych przez Sku-
czynskiego ta ostatnia jest najblizsza krytycznej filozofii prawa.

2.5. Etyka prawnicza modelu holistycznego

Przemystaw Kaczmarek diagnozuje, ze tradycyjnie dominujacym modelem
tozsamos$ci prawnika jest tozsamos$¢ wykonawcey polecen, ktéra moze by¢ przyj-
mowana na dwa sposoby — bezrefleksyjny albo cyniczny*. Jako kontrpropozycije
przedstawia on koncepcje tozsamosci prawnika w ramach modelu holizmu inter-
pretacyjnego Matczaka, juryscentryzmu Kozaka oraz wieloptaszczyznowej teorii
etyki prawniczej Skuczynskiego, przy czym sam podkresla, ze proponowane przez
niego ujecie jest tworcza projekcjg pogladow tych trzech autoréw, a nie tylko re-
konstrukcja®. Model etyczny w holizmie interpretacyjnym ujmowany jest przez
Matczaka za pomoca barwnych metafor — interpretatora przy kurku u dotu tygla,
a wzglednie interpretatora jako pracownika ochrony®. Jak zauwaza Kaczmarek,
w ujeciu holistycznym Matczaka ,,wylania si¢ tozsamos¢ prawnika, ktoérg wyzna-
cza przeciwstawienie si¢ przyjeciu roli tzw. ust ustawy. Jednoczesnie jednak kon-
stytuuje si¢ obraz praktyki prawniczej znajdujgcej oparcie we wspolnocie interpre-
tacyjnej. (...) prezentowane podejscie nie zaktada, ze jego rezultatem bedzie jedno
prawidlowe rozstrzygniecie. (...) Wskazany moment wyboru (...) wydaje si¢ wazny
dla rozstrzygnigcia pytania o tozsamo$¢ prawnika w holizmie interpretacyjnym.
Jesli bowiem uznamy, ze wybor ten jest dokonywany za pomocg imperaty wow
instytucjonalnych, to osiggniemy zaktadang pewnos$¢ kosztem zmargi-
nalizowania roli prawnika”. Zdaniem Kaczmarka zaproponowana
przez Matczaka metafora tygla pozwala ,,zrekonstruowaé obraz prawnika jako
osoby tworzacej norme prawng. Gdybysmy przyjeli (...) tworczg role prawnika,
to dzialalno$¢ zawodowa mogliby$Smy rozpatrywac jako te, ktora odstania dyle-
maty natury aksjologicznej. Wydaje si¢ jednak — dodaje Kaczmarek — ze w ho-
lizmie intepretacyjnym prawnikowi nie stawia si¢ zadania ich rozstrzygania™®.

53 [bidem, s. 273. Por. C. Perelman, Logika prawnicza. Nowa retoryka, PWN, Warszawa
1984, s. 35-36, 165.

54 P. Kaczmarek, Tozsamos¢ prawnika..., s. 90.

3 Ibidem, s. 91.

¢ M. Matczak, Summa iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Scholar, War-
szawa 2007, s. 169, 210. Por. P. Kaczmarek, Tozsamos¢ prawnika..., s. 103—106.

57 P. Kaczmarek, Tozsamos¢ prawnika..., s. 102—103.

¥ Ibidem, s. 105.
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W rzeczywisto$ci zatem, pomimo niewatpliwie antypozytywistycznego nasta-
wienia holizmu Matczaka, nie jest to jednak nurt filozofii prawa, ktéry mozna by
okresli¢ mianem krytycznego. Podobnie jak w ujeciu juryscentrycznym, Matczak
»Luznaje (...), ze prawnik zwigzany jest imperatywami instytucjonalnymi. Bedac
cztonkiem wspolnoty komunikacyjnej, stosuje si¢ do zastanej struktury instytu-
cjonalnej i to ona ogranicza jego dziatalno$¢””. Model holistyczny pozostaje wigc
wcigz w kregu ideologicznej fikcji, sugerujac, ze ,,zapewnia przewidywalnosé
decyzji stosowania prawa, pozwala ograniczy¢ dyskrecjonalnosé¢ sedziow”°. Tak
ujeta etyka sedziowska jest, z zasadniczych wzgledow, nie do przyjecia dla kry-
tycznej filozofii prawa, ktora nie tylko uznaje dyskrecjonalno$¢ sgdziowska za
fakt (por. rozdziat I1), ale takze wysuwa okreslone postulaty dotyczace sposobu
korzystania z tej dyskrecjonalnosci (por. paragraf 3 biezacego rozdziatu).

2.6. Wieloplaszczyznowy model etyki prawniczej

Pawet Skuczynski przedstawil autorska koncepcje etyki prawniczej, kto-
rg okreslit jako wieloptaszczyznowa teorie etyki prawniczej®. Przemystaw

9 Ibidem.

%0 M. Matczak, Summa iniuria.. ., s. 216.

! P. Skuczynski, Status etyki..., rozdz. 111, passim. Zatozenie, ze wieloptaszczyznowa teoria
etyki prawniczej jest okre§lona koncepcja tej etyki, sformutowat explicite P. Kaczmarek, Tozsa-
mos¢ prawnika..., s. 112. Sam Skuczynski, wprowadzajac to pojecie, formuluje swoje ambicje
nieco skromniej, pisze bowiem: ,,podejme probe zbadania, czy teoria etyki prawniczej, a w szcze-
gblnosci proponowana przeze mnie teoria wieloptaszczyznowa jest mozliwa [podkr. R.M.],
tj. czy mozna ja w sposOb sensowny pomysleé, nie narazajac si¢ na niespdjnosci czy antynomie,
a w szczegolnosci beda mnie interesowa¢ warunki mozliwosci takiej teorii” (P. Skuczynski, Sta-
tus etyki..., s. 139). Dalej autor wyjasnia, ze wnioski z tych rozwazan ,,mogg wi¢c mie¢ jedynie
charakter formalny i dlatego konieczne jest ich uzupetnienie w cze¢$ci nastgpnej, podejmujacej
zagadnienia tres$ci teorii etyki prawniczej zwigzane] kazdorazowo z za-
tozeniami filozoficznoprawnymi” (ibidem). We wspomnianej kolejnej czesci pracy,
tj. w rozdziale czwartym cytowanej monografii, Skuczynski rekonstruuje — opisane juz wczesniej
— koncepcje etyki prawniczej pozytywizmu, juryscentryzmu oraz modelu dyskursywnego. Wy-
dawac by si¢ wiec moglo, ze wieloplaszczyznowa teoria etyki prawniczej tego autora jest przede
wszystkim propozycja metateoretyczna, dotyczaca sposobow konstruowania kon-
kretnych modeli etyk prawniczych w powigzaniu z trzema modelami teorii prawa
(pozytywizmem, juryscentryzmem, modelem dyskursywnym), jakie wyrdznia. Z drugiej jednak
strony w Leksykonie etyki prawniczej Skuczynski wskazuje, ze ,,Wieloplaszczyznowa teoria etyki
prawniczej to zardéwno teoria dobrego wykonywania zawodow prawni-
czych, jak i program badawczy. (...) jej celem jest analizowanie i uporzadkowanie podstawowych
poje¢ uzywanych w teorii i praktyce etyki prawniczej. Nie formutuje ona bezpo-
Srednio zadnych norm etycznych” (P. Skuczynski, Teoria wieloptaszczyznowa etyki
prawniczej, [w:] Leksykon etyki prawniczej, red. P. Skuczynski, S. Sykuna, C.H. Beck, Warszawa
2013, s. 407). Pomimo zasygnalizowanej niejasnosci statusu teorii wieloplaszczyznowej podejme
jednak — podazajac w tym zakresie za Kaczmarkiem — probe oceny teorii Skuczynskiego, trakto-
wanej nie tylko w ptaszczyznie metateoretycznej, ale tez jako konkretna propozycja modelu etyki
prawniczej (nawet jesli sformutowanego na wyzszym niz zazwyczaj poziomie abstrakcji).
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Kaczmarek, analizujac podobienstwa i roznice pomiedzy teorig Skuczynskiego
a ujeciami: juryscentrycznym (Artur Kozak) i holistycznym (Marcin Matczak),
wskazat, ze podobienstwem dla wszystkich trzech modeli jest potozenie nacisku
na wspolnote komunikacyjna, natomiast tym, co odroznia koncepcje Skuczyn-
skiego od propozycji Kozaka, jest odwrdcenie roli samej etyki. Zdaniem Kacz-
marka u Kozaka to ,,kultura [prawnicza] wyznacza miejsce etyki”, zas ,,w pro-
jekcie Pawla Skuczynskiego dostrzegamy sytuacje odwrotna. To przyjeta postaé
etyki okresla sposob uczestniczenia w kulturze prawnej”®. Dominujacg rolg
przypisuje Skuczynski deontologii zawodowej, czyli skodyfikowanym zbiorom
norm etycznych (kodeksom etycznym), ktore, jego zdaniem, maja odgrywac klu-
czowg rolg w rozstrzyganiu dylematow moralnych prawnikow®. Poza wymia-
rem deontologicznym Skuczynski wyroznia takze wymiar spoteczny i moralny
etyki prawniczej*. Warto odnotowaé, ze w plaszczyznie moralnej projektuje on
przede wszystkim zasade ,,odpowiedzialnosci moralnej prawnikow za prawo”,
ktora ,,ma formalny charakter i nakazuje kazdemu podtrzymywanie i rozwijanie
praktyki, w ktorej bierze on udziat”®. Takie postrzeganie moralnosci prawniczej
potwierdza diagnoz¢ Kaczmarka dotyczacg bliskich zwigzkow koncepcji Sku-
czynskiego z juryscentryzmem Kozaka.

Warto w tym konteksécie odnotowaé, ze w monografii Skuczynskiego po-
Swigconej statusowi etyki prawniczej pojecie ,,politycznosci” nie pojawia si¢ ani
razu®. Autor ten dostrzega zagadnienie zwigzku ideologii z etykg prawnicza:
,»Problem ideologii nie§wiadomej i uSwiadomione;j stat si¢ podstawa analiz, kto-
re, wykraczajac poza ujecie marksistowskie, mozna wprost odnies¢ do etyki
prawniczej jako ideologii zwigzanej z interesem grupowym praw-
nikow. Nalezy przede wszystkim zwroci¢ uwage, ze interesy réznych grup
spotecznych, w tym zawodowych, ujawniajg si¢ w ustrojach nietotalitarnych,
a wigc tam, gdzie istnieje debata publiczna”’. Skuczynski tematyzuje etyke
prawniczg jako forme ideologii w ten sposob, ze odnosi do niej pojecie fatszy-
wej $wiadomosci — etyka prawnicza w tym ujeciu bylaby fatszywa §wiado-
moscig prawnikow®®. Niestety, nie rozwija tego watku, a w szczego6lnosci nie
podnosi problemu — ktory omowie dalej — apolitycznosci sgdziowskiej jako
postawy gleboko nieetycznej oraz nacechowanej uporczywym i czestokroé
cynicznym trwaniem w falszywej §wiadomosci, o czym przekonujaco pisze
Duncan Kennedy.

P. Kaczmarek, Tozsamosé¢ prawnika..., s. 112.

Podazam tu za odczytaniem P. Kaczmarka, Tozsamos¢ prawnika..., s. 113—115.
P. Skuczynski, Status etyki..., s. 224; idem, Teoria wieloptaszczyznowa..., s. 408.
P. Skuczynski, Teoria wieloptaszczyznowa..., s. 408.

% P. Skuczynski, Status etyki...,s. 111.

87 Ibidem.

8 Ibidem, s. 112—114.
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Bardziej obiecujaca wydaje si¢ koncepcja etyki prawniczej jako krytycznej
etyki zawodowej, ktorg Skuczynski charakteryzuje nastgpujgco: ,,nawigzuje do
perspektywy teorii krytycznej i w duzym stopniu jest w stanie odpowiedzie¢ na
stabosci koncepcji ja poprzedzajacych. Stawia ona sobie bowiem za cel zaréwno
demitologizacjg, jak i deideologizacje etyki prawniczej, kierujac si¢ przeciw-
ko wszelkim formom zabobonu i fatszywej swiadomosci, a jednoczesnie pro-
buje wykroczy¢ poza metodologiczne ograniczenia uje¢ fenomenologicznych
1 pozytywistycznych, zarzucajac im zwigzki z rozumem obiektywnym i su-
biektywnym jako formami racjonalnosci prowadzacymi do dogmatyzmu i in-
strumentalizacji. Jest to mozliwe dzieki przemy$leniu relacji teorii i praktyki,
w ktorej poprzez zastosowanie refleksyjnego badania samej siebie ujawniaja sie
roznorakie interesy, dzigki czemu mozliwe jest poddanie ich jawnej dyskusji”®.
Pomimo wprowadzenia do tej teorii takich elementow, jak refleksyjnos¢ czy
autokrytyka, nie zostaje podjety watek polityczno$ci orzekania i jego etycznych
implikacji’®.

W ostatniej czesci pracy Skuczynski prezentuje trzy modele etyki prawni-
czej wywiedzione z filozofii prawa. Sg to: model pozytywistyczny, model jurys-
centryczny oraz model dyskursywny (ktore zostaly omowione powyzej w para-
grafach 2.1, 2.312.4).

2.7. Sytuacyjny model etyki prawniczej

Teori¢ etyki sytuacyjnej prawnika przedstawil przed dekadg Marcin Pienig-
zek’'. Swoja koncepcje opracowal w nawigzaniu w szczegolnosci do prac Maxa
Schelera, Nikolaia Hartmanna i Jozefa Tischnera, przyjmujac, ze korporacja
prawnicza jest fenomenologiczng wspolnota komunikacyjna, i wyciagajac stad
whnioski dla etyki prawniczej. Zdaniem Pienigzka ,,decyzja etyczno-zawodowa
prawnika polega na dokonaniu osobistego aktu preferencji wartos$ci w konkret-
nej sytuacji etyczno-zawodowego dylematu””?. Co interesujace, autor ten od-
wotuje si¢ do dziedzictwa etycznego prawa rzymskiego, wywodzac, ze propo-
nowana przez niego ,,koncepcja etyczno-zawodowa, odwotujaca si¢ do realnie
istniejacego universum wartos$ci, takich jak iustitia, aequitas czy humanitas,
unifikuje 1 przenosi na nowa ptaszczyzne watki przynalezace do sedna kultury
europejskiej, ktore wywodzg si¢ zar6wno ze starozytnej prawniczej, jak 1 dwu-
dziestowiecznej (fenomenologicznej) »filozofii warto$ci«. Jak wiadomo, zaréwno
w antycznym Rzymie (...), jak i w dwudziestowiecznej fenomenologii jednym
z najwazniejszych zalozen etycznych jest pierwszenstwo wartosci wobec wywo-

® Ibidem,s. 129.

" Ibidem,s. 129-137.

I M. Pieniazek, Etyka sytuacyjna prawnika, LexisNexis, Warszawa 2008.
2 Ibidem, s. 274.
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dzonych z nich norm postepowania””. Z mojej perspektywy projekt Pienigzka
pozostawia jednak istotny niedosyt, bowiem, w przeciwienstwie np. do projektu
etycznego Douzinasa i Geareya, ktory omowie dalej, nie tematyzuje sytuacyjno-
$ci w sposob odwotujacy sie do konkretnych wymogoéw etycznych, stawianych
przez konieczno$¢ odwotania si¢ do nakazow etycznych ptynacych z etyki odpo-
wiedzialno$ci za innego. Z drugiej strony, koncepcja Pienigzka nie podejmuje tez
innych, istotnych dla mnie watkow, takich jak polityczno$¢ czy ideologia, zatrzy-
mujac si¢ na dos¢ formalistycznym potraktowaniu problematyki etyki sedziow-
skiej, co stoi w niejakiej sprzecznosci z deklarowanym przez autora podejsciem
sytuacjonistycznym.

2.8. Dialogiczny model etyki prawniczej

Przemystaw Kaczmarek zaproponowat wlasne ujecie problemu etyki praw-
niczej, okreslajac ja mianem ,,dialogicznego projektu roli zawodowej prawnika”,
ktorg w skrocie bede tu okreslat jako ,,dialogiczng etyke prawniczg” albo ,,mo-
del dialogiczny”. Dialogiczno$¢ w ujeciu Kaczmarka dotyczy problemu wielosci
ol spotecznych, a w szczegolno$ci roli zawodowej oraz innych rél spotecznych.
Przyjmujac taka perspektywe, ,,zwracamy uwagg, z jednej strony, na sposob dzia-
fania w instytucji, a z drugiej, na zdolno$¢ zachowania podmiotowosci w struk-
turze instytucjonalnej, jak i poza nig”™. Ujecie Kaczmarka odroznia si¢ wigc
od uje¢ standardowych, ktére akcentujg rozdzielnos$¢ roli zawodowej, z jednej,
i ,,indywidualnego osgdu w imie racji spotecznych””, z drugiej strony. Zdaniem
Kaczmarka problem uje¢ standardowych polega na tym, ze zastania sprawcza
role prawnika, tym samym immunizujac ja na kontrolg”. W konsekwencji praw-
nik przyjmuje albo postawe bezrefleksyjna (bezmyslnej identyfikacji z instytucja
prawa), albo cyniczng (robi, co chce, ale zastania si¢ instytucjg prawa), co jednak
prowadzi do utozsamienia prawnika z ,,wykonawca polecen”, a w konsekwencji
— do zanegowania podmiotowosci prawnika jako takiej’’. To za$, zdaniem Kacz-
marka, stanowi przejaw redukcjonizmu, ktéremu proponowane przez niego uje-
cie dialogiczne si¢ przeciwstawia’®.

W ujeciu dialogicznym pomigdzy spoteczng rolg prawnika a osobistymi
przekonaniami moralnymi wystepuje relacja dialektyczna, nakierowana na ich
scalenie, a takze podkreslenie podmiotowo$ci osoby wykonujacej instytucjonalng

7 Ibidem, s. 275.

™ P. Kaczmarek, Tozsamos¢ prawnika..., s. 213.
s Ibidem, s. 215.

% Ibidem, s. 216.

7 Ibidem, s. 216-217.

8 Ibidem, s. 217.
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funkcje prawnika”. Wykonujac rolg zawodowa, prawnik nie moze, zdaniem Kacz-
marka, ograniczy¢ si¢ tylko do przestrzegania etyki zawodowej, ale musi takze
uwzglednia¢ pozainstytucjonalne przestanki spoteczne i moralne®®. W efekcie
perspektywe prawnika-wykonawcy polecen ma zastapi¢ wizja ,,prawnika jako
»wspolgospodarza« instytucjonalnej moralnosci®!.

Niewatpliwie, ujecie dialogiczne spetnia wobec pozostatych modeli etyki
prawniczej taka funkcje, jak realizm prawny czy dyskursywny model prawa
wobec klasycznego pozytywizmu, uderzajac je w pigte achillesowa, jaka jest
wypieranie podmiotu i sprowadzanie go do roli bezwolnego trybiku, gdzie
wierno$¢ instytucji podnoszona jest do rangi cnoty. Méwiac jezykiem psycho-
analizy, koncepcja dialogiczna etyki prawniczej zaproponowana przez Kacz-
marka stanowi interesujgca probe ,.terapii” etyki prawniczej poprzez skupienie
si¢ na jej symptomie, jakim jest sam prawnik — element wyparty z narracji (i za-
stagpiony kulturg/wspolnotg/deontologig), a jednoczesnie absolutnie niezbedny
dla jej spdjnosci; trudno wszak wyobrazi¢ sobie etyke prawnicza bez praw-
nikéw. Parafrazujac Zizka, mozemy powiedzie¢, ze Kaczmarek zrobil dobry
ruch, ale w niewtasciwym kierunku. Ruch jest dobry, bowiem zmierza w kie-
runku prawnika jako podmiotu, odblokowujac ten wymiar myslenia o jego spo-
tecznej roli 1 odpowiedzialnosci za nig. Ruch ten idzie jednak w niewlasciwym
kierunku, gdyz podmiotowa strona prawnika nie jest konstytutywna, lecz ma
jedynie miekka, dopelniajacg funkcje. W zasadzie znaczenie pozainstytucjo-
nalnej roli prawnika sprowadza si¢ do dostarczenia dodatkowych racji, jakie
powinien on zwazy¢, nie przesadza jednak o wyniku tego wazenia®. Probujac
stresci¢ projekt Kaczmarka w prostych stowach, mozna by go sprowadzi¢ do
dwoch podstawowych twierdzen: po pierwsze, prawnik jest nie tylko prawni-
kiem, ale tez cztowiekiem, i po drugie, prawnik powinien starac si¢ nie tylko by¢
dobrym prawnikiem, ale tez, w miar¢ mozliwos$ci, przyzwoitym cztowiekiem.
Oczywiscie, jest to niezwykty postep w stosunku do dominujacych uje¢ pozy-
tywistycznych, jak i niekrytycznych uje¢ niepozytywistycznych, oméwionych
powyzej, w ktorych nakaz etyki prawniczej sprowadzal si¢ do jednego: badz
dobrym prawnikiem 1 ,,r6b, co chcesz”, by sparafrazowaé $w. Augustyna. Bo-
wiem w tych ujeciach bycie dobrym prawnikiem, umacnianie wspolnoty praw-
niczej, kierowanie si¢ kulturg prawniczg itd. traktowane jest jako przestanka
konieczna, ale i dostateczna prawosci etycznej. Kaczmarek pokazuje, ze tak nie
jest — owszem, przestanka jest konieczna, ale bynajmniej nie dostateczna: wy-
konawca roli musi takze uwzglednia¢ aksjologie pozainstytucjonalng. Twierdze
jednak, Ze to nie wszystko, i w kolejnym punkcie rozdziatu przedstawie moja

" Ibidem, s. 221.
80 Ibidem, s. 223.
81 Ibidem, s. 225.
8 Ibidem, s. 223.
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interpretacje krytycznej etyki orzekania, odwotujac si¢ przede wszystkim do
uje¢ Duncana Kennedy’ego i Costasa Douzinasa.

3. W stron¢ modelu politycznej etyki orzekania

3.1. Wprowadzenie

Slavoj Zizek zwraca uwage, ze w sytuacji, gdy wielki Inny nie istnieje, ,,kaz-
dy gmach etyczny lub moralny musi zosta¢ wzniesiony na akcie skoku w prze-
pas¢ (abyssal act), ktory jest w najbardziej mozliwy do wyobrazenia sposéb p o-
lityczny. Polityka jest doktadnie tg przestrzenia, w ktérej decyzje etyczne sa
podejmowane i negocjowane, bez zadnych zewnetrznych gwarancji. Chodzi o to,
ze ufundowanie polityki w etyce albo traktowanie polityki jako strategicznego
wysitku na rzecz urzeczywistnienia wczesniej zajetych pozycji etycznych jest
tylko odmiang ztudzenia o istnieniu »wielkiego Innego«”®. Innymi stowy, to po-
litycznos¢ wyprzedza etyczno$¢ i moralnos¢ zarowno w porzadku ontologicz-
nym, jak i epistemologicznym. Wobec tego pozycja etyczna jest konsekwencja
pozycji politycznej, a etyka apolityczna czy przedpolityczna to nic innego jak
kolejna ideologiczna iluzja. Twierdzenie Zizka znakomicie wpisuje sig, jak sa-
dze, w projekt etyki orzekania, jaki mozemy zrekonstruowac na podstawie prac
Kennedy’ego i ktory traktuje jako cze$¢ sktadowa proponowanej tu krytycznej
filozofii orzekania.

Jezeli zatem mozna mowi¢ o etyce orzekania (czy tez, patrzac od strony
roli spotecznej, o etyce sedziowskiej), to tylko jezeli zalozymy, ze jest to p o-
lityczna etyka orzekania, w ktorej wybor w polu politycznosci po-
przedza i determinuje wybor etyczny. Lacanowskie zawotanie ,,wielki Inny nie
istnieje” oznacza w istocie kleske wszelkich porzadkéw symbolicznych; na grun-
cie prawniczym mozna by to usci§li¢ w odniesieniu do rozmaitych projektow
ideologiczno-jurydycznych, stwierdzajac, ze ,,racjonalny ustawodawca nie istnie-
je” albo — bardziej radykalnie — ze ,,demokratyczne panstwo prawa’ nie istnieje
— nie w sensie ocennych twierdzen o rzeczywistos$ci prawno-konstytucyjnej tego
czy innego kraju, ale w sensie zasadniczej iluzorycznos$ci konstruktéw ideolo-
gicznych, wyrazanych przez te puste znaczace.

Wielki Inny nie istnieje, ale jednak sedzia musi orzekaé. Dlatego Zizek
moéwi o kroku w przepasé (abyssal act), ktory poprzedza wybor etyczny. Krok
w przepasc jest zarowno krokiem w nieznane, jak i krokiem ku rzeczywistej
wolnosci. Jest ze swej istoty krokiem politycznym. Sedzia, podejmujac decyzje
politycznego samookreslenia, tworzy siebie samego jako podmiot. W tym ujeciu
etyki sedziowskiej nie ma miejsca na linki i asekuracje oferowane przez kulture

83 S. Zizek, Less Than Nothing. .., s. 963.
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prawnicza, deontologie czy tradycje, a nawet nie ma miejsca na siatke bezpie-
czenstwa oferowana przez moralno$¢ publiczng. Wszystko to okazuje si¢ iluzja
w chwili, gdy sedzia spoglada w otchtan politycznosci i zmuszony jest podjac
decyzje.

3.2. Propozycja teoretyczna Douzinasa i Geareya

Nestorzy brytyjskiej krytycznej filozofii prawa, Grek Costas Douzinas i An-
glik Adam Gearey, wylozyli swoja filozoficzng koncepcje orzekania w rozdziale VI
wspolnego opus magnum Critical Jurisprudence, noszacym tytul Manuskrypt
znaleziony w butelce — przyczynek do teorii sqdzenia (Manuscript Found in a Bot-
tle: Notes Towards a Theory of Judgement). Cho¢ pojecie etyki nie pojawia si¢
w tytule, autorzy od razu wskazuja na swoj cel — wlasnie przywrocenia etyce na-
leznego jej miejsca w filozofii orzekania, piszac: ,,Postmoderna zawiesita mega-
lomanskie usitowania zakotwiczenia dzialania moralnego w poznaniu, rozumie
lub prawie i oznacza otwarcie nowej Swiadomosci etycznej. Aby potaczy¢ po-
nownie etyke i polityke albo sprawiedliwos¢ i prawo, potrzebujemy nowego
pojecia dobra”®. Konstatujg jednak, ze dotychczasowe kryteria dobra wyczerpaty
si¢ wskutek odczarowania §wiata. Pomimo to ,,potrzebujemy kierunku etycznego
— pisza Douzinas 1 Gearey — i teorii sadzenia (theory of judgement), ktére statyby
poza praktyka prawa i instytucjami prawnymi, rownoczesnie bedac solidnie za-
kotwiczone w ramach naszej historii i doswiadczenia”®. Takiego zakotwiczenia
dostarcza im my$l Emmanuela Levinasa, ktory — jak wskazuja — ,,opiera etyke na
zmiennych relacjach pomigdzy soba (self) i innym (other)’¢. Konstatujac amo-
ralno$¢ norm prawnych, podkreslaja potrzebe ,,usunigcia maski z twarzy osoby
i opaski z oczu sprawiedliwosci”®’, czyli dostrzezenia rzeczywistych sytuacji,
w jakich przychodzi sedziom orzekac, a nie postrzegania ich jedynie przez pry-
zmat abstrakcyjnych, formalnych kategorii, ktore rzeczywistos¢ t¢ maskujg za
pomoca poje¢ prawnych. Podazajac za Levinasem, Douzinas i Gearey gldwna
role przypisuja spotkaniu z innym, ktérego znakiem jest twarz. ,,W sytuacji spot-
kania twarzg w twarz — pisza — jestem catkowicie, natychmiastowo i nieodwotal-
nie odpowiedzialny za innego, ktdry stoi naprzeciw mnie. Cierpigca twarz wydaje
rozkaz, wyrok nakazujacy okreslone zachowanie: »nie zabijaj mnie«, »przyjmij
mnie«, »udziel mi schronienia«, »nakarm mnie«. Jedyng mozliwg odpowiedzia
na etyczny imperatyw jest — i tu przytaczaja stowa Levinasa — »natychmiastowy
szacunek dla innego we wiasnej osobie (...) poniewaz nie przechodzi on przez
neutralny element uniwersalno$ci ani przez szacunek dla prawa w rozumieniu

8 C. Douzinas, A. Gearey, Critical Jurisprudence..., s. 162.
8 Ibidem.

8 Ibidem.

7 Ibidem, s. 163.
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Kanta«®, Peten emocji opis spotkania z innym pozwala Douzinasowi i Geareyowi
skonstatowac: ,,Zadanie innego, ktore mnie zobowiazuje, jest »istota« etyki od-
miennosci (ethics of alterity)”®. Co istotne, inny nie moze zosta¢ zredukowany
do zadnego abstrakcyjnego ,,pojecia, stosowania prawa czy partykularyzacji uni-
wersalnego ego. (...) Gdy zwraca si¢ do mnie twarz innego, staje si¢ on moim
bliznim, ale nie bliznim, o ktorym moéwi zasada blizniego w prawie”*’. Innymi
stowy, kazdy inny, ktérego napotykamy, jest jednorodzajowy, nie poddaje si¢ uni-
wersalizacji ani kategoryzacji. Podstawa etyki i moralnych nakazoéw jest wigc
,,t0 usytuowane spotkanie i niepowtarzalne oraz unikalne zadanie”! ptynace od
konkretnego innego.

Zatozenia te majg kluczowe znaczenie dla konstruowanej przez Douzinasa
i Geareya etyki sedziowskiej. Jak zauwazaja, ,,Sedzia, widziany z perspektywy
stron spor toczacych, jest osoba trzecia, ktorej dziatanie usuwa ten spoér z ob-
szaru wrogo$ci miedzyosobowej 1 umieszcza go w ramach instytucji. Poniewaz
osoba trzecia jest zawsze obecna w moim spotkaniu z innym, prawo uwiktane
jest w kazda probe dzialania moralnego. (...) Prawo ogranicza nasza nieskonczo-
na odpowiedzialno$¢ za innego i wprowadza element kalkulacji, synchronizacji
1 tematyzacji; reguluje i totalizuje zadania, jakie sa kierowane przed jego oblicze.
Prawo tlumaczy te zadanie na dajacy si¢ uniwersalizowaé jezyk praw, upraw-
nien i aspektow proceduralnych i synchronizuje je, powodujac, ze jawia si¢ jako
wystepujace w tym samym czasie i porownywalne. Niemal z definicji 1 koniecz-
nos$ci, prawo zapomina o rdéznicy réznych i o innosci innego i, w tym sensie, nie
moze ono uniknaé niesprawiedliwosci”®?. Jurydyzacja sporu — poddanie go jurys-
dykcji osoby trzeciej, tj. sedziego — prowadzi do jego przeksztalcenia z zatargu
prywatnego w spor publiczny, rozpatrywany w okre$lonych ramach instytucjo-
nalnych. Ma to donioste konsekwencje dla samego sporu i regut stuzacych jego
rozwigzaniu. Prawo bowiem, w odroznieniu od etyki, zmuszone jest operowac
generalizacjami i abstrakcjami. Wskutek tego nie moze ono, ,,niemal z definicji
i koniecznosci”, uwzgledni¢ szczegolnego charakteru danego przypadku. Prowa-
dzi to do sytuacji, gdy niesprawiedliwos¢ prawa jest czyms nieuniknionym.

Czy jednak jest to sytuacja bez wyjscia? Douzinas i Gearey uwazaja, ze
nie. Ich odpowiedzig na strukturalng niesprawiedliwos¢ prawa jest wyjscie od
pojecia wspolnoty réwnych. ,,We wspdlnocie rownych — piszg — ja réwniez je-
stem innym tak jak inni i ja réwniez jestem legitymnym powodem i odbiorca
troski innego. Wspolnota ma wiec podwojny charakter: po pierwsze, jest etycz-
ng wspolnota nierownych zaktadnikéw innego (unequal hostages to the other)

88 Ibidem, s. 164. Douzinas i Gearey fragment z Levinasa cytuja za: J. Derrida, Writing and
Difference, Routledge, London 1978, s. 96.

8 C. Douzinas, A. Gearey, Critical Jurisprudence..., s. 164.

% Ibidem.

o' Ibidem, s. 165.

2 Ibidem.
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i siecig podwazonych, ale bezposrednich, asymetrycznych stosunkéw etycznych,
w ktorych jestem odpowiedzialny i zobowigzany, by odpowiedzie¢ na zadanie
innego”®. Kluczem do rozwigzania problemu niesprawiedliwo$ci prawa staje si¢
wiec ,,»jurydycznos¢ jako etycznos$c« (legal as ethical) [dzigki ktérej] mozemy
sobie wyobrazi¢ polityke prawa (politics of law), ktéra destabilizuje (disturbs),
totalizujac tendencje systemu prawnego. Taka polityka pozwolilaby innemu po-
nownie pojawi¢ si¢ zarowno jako punkt zewnetrznosci i jako transcendencja,
ktora wyklucza domknigcie ontologii, a takze jako to, co wykluczone i nieprzed-
stawialne w ramach teorii politycznej i prawnej”**. Innymi stowy, czynnikiem,
ktory musi zainterweniowac, by przywroci¢ prawu wymiar etyczny, jest polityka.
Bez niej prawo skazane bedzie na formalistyczny uwiad, ktory zapoznaje real-
no$¢ stanow faktycznych i uwiklanych w nie rzeczywistych ludzi z ich cierpie-
niem, obawami, pragnieniami i nadziejami.

Wezwanie etycznosci skierowane jest do calej wspolnoty prawniczej. ,,S¢-
dziowie, adwokaci i profesorowie prawa sg zawsze uczestnikami i zawsze sa
uwiktani, wezwani przez innego, by odpowiedzie¢ na stosunek etyczny. Musimy
porownywac i kalkulowag, ale pozostajemy odpowiedzialni i zawsze powracamy
do nadmiaru obowiazkow wzgledem praw. Niesprawiedliwoscia byloby — pod-
kreslaja Douzinas 1 Gearey — zapomnie¢, ze prawo wyrasta z odpowiedzialno$ci
za innego 1 ze bliskos$¢ etyczna (ethical proximity) 1 asymetria przewazajg nad
rownoscig praw. Prawo nigdy nie moze mie¢ ostatniego stowa. (...) Nie mozemy
okresli¢ sprawiedliwos$ci z gory, nie mozemy powiedzieé, ze »sprawiedliwo$¢ to
Xbadz Y«, poniewaz to oznaczaloby przeksztalcenie nakazu etyki w abstrakcyjna
teori¢ 1 przeksztalcenie nakazu »badz sprawiedliwy« w puste stwierdzenie 0sg-
dzajace (empty judgemental statement)”®*. Zdaniem Douzinasa i Geareya adresa-
tami etycznoS$ci sg prawnicy, ktorych obowigzkiem jest dopilnowaé, by prawo nie
mialo nigdy ostatniego stowa, ktére powinno naleze¢ wtasnie do sprawiedliwo-
$ci. W odwiecznym dylemacie ,,prawo czy sprawiedliwo$¢” Douzinas i Gearey
wyraznie stawiajg na prymat tej ostatniej. Sa bowiem zdania, ze sprawiedliwo$¢
jest czyms$ sytuacyjnym, a zatem nie poddaje si¢ formalizacji. ,,Sprawiedliwo$¢
nie dotyczy teorii ani prawdy; nie wywodzi si¢ z prawdziwej reprezentacji spra-
wiedliwego spoteczenstwa”™® — piszg, podkreslajac tym samym, ze nakaz
sprawiedliwego postgpowania wynika z konkretnego spotkania z konkretnym in-
nym, a nie z uogolnionej wizji ideologiczne;.

Relacje pomiedzy etyka, prawem i sprawiedliwo$cia ujmuja zatem w naste-
pujacej formule: ,,Jezeli prawo kalkuluje, jezeli tematyzuje ludzi poprzez prze-
ksztalcanie ich w podmioty prawa, etyka jest kwestia niezdeterminowanego

% Ibidem, s. 166.
% Ibidem.
% Ibidem.
% Ibidem.
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osgdu bez kryteriow, a sprawiedliwos$¢ to zebranie razem ograniczonej kalkulo-
walnosci 1 zdeterminowania prawa z nieskonczong otwarto$cig etycznej odmien-
nosci (ethical alterity)”’. Tak uj¢ta relacja ma, jak sie wydaje, charakter dialek-
tyczny, nawiazujacy do triady teza-antyteza-synteza, stematyzowanej w pracach
Hegla®®. Jezeli zatem prawo jest teza, to etyka jest jego antyteza, a sprawiedli-
wo$¢ — syntezg. Przypomnijmy w tym miejscu, ze w ujeciu Hegla dialektyka
opiera si¢ na tym, iz elementy syntezy zawarte sa juz w tezie i antytezie, ktore
synteza uchyla i przezwyci¢za. OczywiScie, pomi¢dzy teza i antyteza zachodzi
sprzeczno$¢, a triada jest z natury swojej jednokierunkowa (zatozenie o poste-
pie, czyli jako$ciowej wyzszosci syntezy nad oboma wczesniejszymi elementami
triady). Tak jest i w tym przypadku — pomigdzy skonczonoscia prawa (oparte-
go na kalkulacji) i nieskonczonoscig etyki (opartej na bezwarunkowym naka-
zie uwzglednienia potrzeb i interesow drugiego cztowieka) zachodzi oczywista
sprzeczno$¢. Konkretny etyczny nakaz jest, w pewnym sensie, negacjg prawa
1jego specyficznej, uniwersalistycznej i abstrakcyjnej normatywnosci. Sprawied-
liwo$¢ natomiast, jako synteza obu tych elementow, znosi w nich to, co sprzeczne,
proponujac w to miejsce nowa, wyzsza jako$¢. Na czym polega ona konkretnie®,
Douzinas i Gearey wyjasniaja w dalszej cz¢sci swoich wywodow.

W tym celu wprowadzaja do narracji dwa pojgcia — phronesis, czyli wie-
dzy praktycznej (w nawigzaniu do Arystotelesa) oraz kazuistyki, jako metody
rozwigzywania problemow moralnych, religijnych, zrodzonej w tonie teologii,
ale przyjetej tez w prawie, szczegbdlnie w common law'* (a takze, o czym nie
wspominaja, rowniez w kanonistyce, skad zapewne przenikneta do angielskie-
go common law w okresie jego formacji). Nawigzujac do Arystotelesa, przeciw-
stawiajg sobie pojecia sprawiedliwosci 1 stusznosci (epieikeia, equity), wskazu-
jac, ze ta ostatnia ,,koryguje uogoélnienia i jednolite stosowanie sprawiedliwosci
prawnej (legal justice). (...) Sprawiedliwos$¢ 1 roznorodnos¢ okoliczno$ci, w kto-
rych wykonywany jest osad praktyczny, wymagaja, by osoba rozwazna wyszta
poza stosowanie regut”'”!. Przechodzac do kazuistyki, Douzinas i Gearey pod-
kreslaja, ze lezy ona u podstaw modelu orzekania w common law, gdzie mozna
odnalez¢ ,,dialektyczng relacje pomiedzy ogolnymi zasadami, wywiedzionymi

7 Ibidem.

% O metodzie dialektycznej w ujeciu Hegla zob. S. Houlgate, Hegel’s Logic i R. Stern,
Hegel’s Idealism, oba teksty w: The Cambridge Companion to Hegel and Nineteenth-Century Phi-
losophy, red. F.C. Beiser, Cambridge University Press, Cambridge 2008, odpowiednio s. 106—108,
129-130.
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z prawa pospolitego, zwyczajow i ustaw, a szczeg6lnym stanem faktycznym
lezagcym u podstaw kazdego konkretnego sporu. Wczesniejsze orzeczenia sg
zrédtami ogolnych, ale otwartych zasad, precedensami dla przysztych spraw,
a uwazne, czesto obszerne analizowanie wszelkich »relewantnych« okoliczno-
$ci towarzyszacych (...) wplatane jest do zupelnych i estetycznie skomponowa-
nych narracji”'*>. W tym opisie funkcjonowania systemu prawa precedensowego
od razu dostrzegamy moment etyczny, ktorego brakuje w opowiesciach nie-
krytycznych nurtow filozofii prawa. Jak bowiem trafnie zauwazyt Skuczynski,
,0 ile istnieje bogata literatura dotyczaca jezykowych, ale takze politycznych
aspektow wyktadni prawa, o tyle o etyce interpretacyjnej mowi si¢ niewiele”,
Jest to, oczywiS$cie, symptomatyczne.

Wracajac do opisu funkcjonowania systemu common law, zauwazmy, ze
Douzinas i Gearey konstatujg, iz ,,Poprzez uznanie unikalno$ci kazdej sprawy,
common law zachowuje potencjat etycznego stosowania zasad [wynikajacych
z wezesniejszych precedenséw — R.M.] i rozwijania pojecia sprawiedliwosci, kto-
re jest otwarte na uwzglednienie specyfiki konkretnej jednostki stajacej przed
sadem i przygodnosci orzekania®. W tym ujeciu akcent zostaje przeniesiony
z Dworkinowsko-Fishowskiej ,,pracy w tancuchu” na rzecz podkreslenia jed-
nostkowosci, partykularnosci kazdego przypadku. Znane badaczom anglosaskiej
kultury prawnej przydtugie jak na nasze standardy i zdecydowanie zbyt szcze-
gblowe opisy stanow faktycznych, ktére nas, prawnikéw kontynentalnych, fra-
puja albo nawet przyprawiaja o salwy $miechu'®, w rzeczywisto$ci majg, albo
przynajmniej miaty i mogg mie¢, odmienng zgota funkcje niz tylko stanowienie
punktu wyjscia do kunsztownych operacji myslowych zwanych distinguishing
precedents. Jesli przyjmiemy, za Douzinasem i Geareyem, ze genealogia tego
podejscia wyrasta z praktyki $redniowiecznej teologii moralnej, spojrzymy na
nig w innym $swietle.

Kazuistyce przywotywani autorzy przypisuja istotng role w odbudowie po-
zycji sprawiedliwosci w orzekaniu. ,,Trzeba rozwing¢ nowa, swiecka forme kazu-
istycznego rozumowania — postulujg — ktora bedzie opierac si¢ na wypartych tra-
dycjach rozumowania od sprawy do sprawy (case reasoning). Arystotelesowska

192" Ibidem, s. 170.

103 P, Skuczynski, Etyka wyktadni prawa?..., s. 368.

194 C. Douzinas, A. Gearey, Critical Jurisprudence..., s. 170.

195 Mnie swego czasu rozbawil opis stanu faktycznego w angielskim wyroku Jarvis v Swan
Tours [1973] 1 All ER 71, w ktérym jednym z powodow powstania szkody niematerialnej u tury-
sty byt fakt, ze w drugim tygodniu pobytu na narciarskim wyjezdzie turystycznym w Szwajcarii
byt jedynym uczestnikiem ,,domowki” (house party) obiecanej w broszurze biura turystycznego,
a nadto ,,wieczorek z jodtowaniem” wykonywany byl przez robotnika w odziezy roboczej, a nie
w stroju ludowym i trwat zbyt krotko w stosunku do oczekiwan pana Jarvisa. Przyklady tak
szczegblowych i nieraz zabawnych (a innym razem — drastycznych) opiséw stanow faktycznych
w orzecznictwie anglosaskim mozna oczywiscie mnozy¢ w nieskonczonosc.
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phronesis ktadzie nacisk na wage sytuacji i kontekstu, ale opiera si¢ na teleologii
[dobrego zycia — R.M.], ktdra nie istnieje 1 ktorej nie sposob odtworzy¢. S¢dzia
moze by¢, wspdlczesnie, osobg najblizszg klasycznemu i kazuistycznemu mo-
delowi phronimos, jednakze w braku wspdlnego uniwersum aksjologicznego
musimy opracowac¢ nowe sposoby oddawania innemu, co mu si¢ nalezy, i przy-
wrdcenia prawa na tono sprawiedliwosci”'%. Tym samym dochodzimy do sedna
koncepcji etycznej Douzinasa i Geareya, a mianowicie do roli sgdziego. Ma si¢
on sta¢ phronimos, czyli me¢drcem praktycznym. Nie moze si¢ jednak kierowaé
zadng koncepcja ,,dobrego zycia”. Douzinas i Gearey nie podzielajg, typowego
np. w naszej filozofii prawa, przekonania o mozliwosci skonstruowania jakie-
go$ wspolnego mianownika aksjologicznego w postaci ,,moralnosci publiczne;j”
(Jabtonski, Kaczmarek) czy ,.tradycji moralnych” (Skuczynski, Zirk-Sadowski),
o ktorych pisatem krytycznie w rozdziale II dotyczacym granic prawniczej wia-
dzy dyskrecjonalnej. Mozna wrecz zaryzykowac twierdzenie, ze koncepcja Do-
uzinasa i Geareya jest, na tle koncepcji polskich, ujeciem postaksjologicznym,
ktore nie probuje ,,zawroci¢ kijem Wisty”, powracajac do przedmodernistycz-
nego modelu jednolitosci aksjologicznej, lecz idzie o krok dalej i konstruuje
caty model sedziowskiej etyki w sposob, ktory nie wymaga stawiania kwestii
aksjologicznych. W tym ujeciu nakaz etyczny jest tylko jeden — ,,dobro moze
by¢ zdefiniowane wedtug potrzeb i zadan innego, osoby potrzebujacej i samo-
definiujacej si¢ osoby autonomicznej, ktorej zadanie wzywa do ponownego obu-
dzenia wrazliwosci na syngularnos$¢ inherentng w poczuciu sprawiedliwosci™?’.
Postaksjologiczno$¢ nie jest bowiem forma nihilizmu moralnego czy etycznego,
lecz przekierowaniem pytania etycznego na podmiot. To nie wielki Inny (po-
rzadek symboliczny, hegemoniczna ideologia) ma odpowiedzie¢ na pytanie, ,,co
czynic¢?”, lecz inny (przez male ,,i”’), podsadny, ten, kto przychodzi do prawa,
szukajac ochrony, lub ten, kto jest przed prawo przyprowadzany przez powoda
lub oskarzyciela. W ten sposob sprawiedliwos$¢ nabiera nowej tresci; zamiast abs-
trakcyjnej formuty tej czy innej ,teorii sprawiedliwosci” staje si¢ odestaniem do
unikatowej i niepowtarzalnej sytuacji innego — podsadnego. Wynikaja z tego do-
nioste konsekwencje proceduralne, odnoszace si¢ do praktycznej realizacji prawa
do bycia wystuchanym!%8,

Wyznaczajace horyzont etycznej odpowiedzialnosci sedziego pojecie spra-
wiedliwosci jest, niewatpliwie, pojeciem sprawiedliwo$ci materialnej, a nie
formalnej. Rownoczesnie jednak jest ono pojeciem niepoddajacym si¢ uogol-
nieniom, lecz ograniczonym zawsze do konkretnego przypadku'®. Relacja pra-
wa do sprawiedliwosci jest tego rodzaju, ze ,,sprawiedliwos¢ jest dyslokacja

196 C. Douzinas, A. Gearey, Critical Jurisprudence..., s. 170.
7 Ibidem.

198 Ibidem.

199 Ibidem, s. 171.
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tego, co zostalo wypowiedziane w prawie przez to, co nie daje si¢ przedsta-
wi¢ — wypowiedz etyki”'®. Relacja ta ma charakter dialektyczny. ,,Dziatanie
sprawiedliwo$ci wymaga nieustannego ruchu pomigdzy reguta ogdlng a szcze-
g6lnym wypadkiem, tak iz nie znajduje ona miejsca spoczynku ani punktu
rownowagi. Wystepuje dyslokacja, opéznienie czy odlozenie na pdzniej pomig-
dzy zawsze obecnym czasem prawa i zawsze majacg nadejs¢ temporalno$ciag
etyki”!!!, W prawdziwie derridianskim duchu Douzinas i Gearey wzywajg zatem,
by jurysprudencja krytyczna ,,wcigz podwazata prawo w imi¢ sprawiedliwos$ci
1 wcigz przypominata prawu o przemocy, od ktorej nie zdota ono uciec. Prawo
jest z koniecznosci poswigcone formie uniwersalnosci i abstrakcyjnej rownosci,
jednakze musi ono takze szanowa¢ wymogi przygodnosci, ucielesnienia i kon-
kretnego innego — musi ono przej$¢ przez etyke odmiennosci, aby moéc odpo-
wiedzie¢ przed wlasnym zakorzenieniem w etyce”''?. Niewatpliwie, formuty te
maja charakter ogolny, co jednak nie znaczy, by nie stanowity one jasnej wska-
zOwki etycznej. Pozostajac jak najdalej od formulowania kodeksow etycznych
czy nawet doktrynalnych deontologii, Douzinas i Gearey sprowadzaja wlasciwie
cala etyke sedziowska do dwoch nakazow — po pierwsze, ciagtej dekonstrukcji
prawa w imi¢ majgcej nadej$¢ sprawiedliwosci, czyli idealu etycznego, oraz,
po drugie, uwzgledniania przy orzekaniu przede wszystkim indywidualnych
wlasciwosci 1 okolicznosci podsadnego. Jest to zatem postulat gltgbokiej huma-
nizacji orzekania. Tak rozumiana sprawiedliwo$¢ oznacza, ze tak jak lekarz nie
powinien widzie¢ w pacjencie jednostki chorobowej, tylko czlowieka, tak tez
sedzia, obojetnie czy cywilny, czy karny, powinien dostrzega¢ w podsadnym
przede wszystkim cztowieka w catoksztalcie jego egzystencji, a dopiero potem
podmiot stosunkéw cywilnoprawnych czy oskarzonego. Zadaniem sgdziego jest
wiec nieustanna krytyka prawa, dokonywana z pozycji konkretnego przypadku,
ktéremu nalezy da¢ prymat przed abstrakcyjng i uniwersalizacyjng formutg pra-
wa. Co jednak istotne, nie oznacza to wezwania do porzucenia prawa czy jego
catkowitego zanegowania. Przypomnijmy w tym miejscu dialektyczng relacje,
jaka projektuja Douzinas i Gearey w obrebie triady prawo-etyka-sprawiedli-
wosc. Etyka, co prawda, jest negacja (antyteza) prawa, jednak obie odnajduja si¢
w syntezie — sprawiedliwosci. Mowigc inaczej, tak jak nie ma sprawiedliwos$ci
bez etyki, tak tez nie ma jej bez prawa. To abstrakcyjne i dane z gory prawo,
w zetknieciu z konkretnym przypadkiem i ptyngcym z niego syngularnym na-
kazem etycznym, pozwala na realizacje sprawiedliwosci in casu.
Podsumowujac, przytoczmy jeszcze konkluzje Douzinasa i Geareya:
»Sprawiedliwos¢ jest odniesiong do danej chwili i oparta na zasadach odpo-
wiedzig na konkretng generalno$¢ innego. (...) Mozemy wyciaggna¢ wniosek,

10 Ibidem.
W Ibidem, s. 171-172.
12 Ibidem, s. 172.
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ze sprawiedliwo$¢ wyroku jest wpisana i zawieszona w przestrzeni pomi¢dzy
oznajmieniem prawa (stwierdzeniem, co prawnie istnieje 1 jest stuszne) a we-
zwaniem zawartym w zadaniu etycznym (co ja powinienem uczyni¢ w obliczu
Innego zgodnie z moja absolutng odpowiedzialno$cia). (...) Sprawiedliwos¢ jest
czyniona i przemoc jest zadawana w przestrzeni, gdzie inny zostaje przywie-
dziony przed oblicze prawa i staje si¢ przedmiotem dziatania™". Niewatpliwie,
formuty, jakimi postuguja si¢ Douzinas 1 Gearey, sg sformutowane na wysokim
poziomie abstrakcji, ale koresponduje to z ich stanowiskiem w przedmiocie etyki
sedziowskiej, odznaczajacym si¢ sceptycyzmem wobec deontologii i kodyfikacji.

3.3. Propozycja teoretyczna Kennedy’ego

Tak jak sygnalizowatem juz wyzej, ujecie Duncana Kennedy’ego jest, na po-
ziomie uzywanego jezyka (poje¢, terminologii, struktury poznawczej), bardzo
rozne od podejscia Costasa Douzinasa. Twierdze jednak, ze sa to przede wszyst-
kim réznice formy, nawet jesli bardzo daleko idace, a obu autorom przyswieca
ten sam cel (materia), jakim jest sformutowanie etycznego modelu zaangazowa-
nego sedziego. O ile Douzinas formuluje to na sposob poetycki i filozoficzny,
Kennedy jest typowo po amerykansku down to the earth. Nie znaczy to jednak,
by ideaty sprawiedliwosci byty mu obce. Przyjrzyjmy si¢ zatem szczegdtom uje-
cia proponowanego przez tego autora. Jak pisze Kennedy, ,,S¢dziowie czgsto (...)
twierdza, ze pracuja i rzeczywiscie usituja pracowaé w sposob nieideologiczny
(...). Ale kiedy tak czynig, muszg przyznaé fakt, ze ich audytorium i oni sami
rozumieja rozne rozstrzygniecia jako odpowiadajace w wielu sprawach o wyso-
kich stawkach r6znym ideologiom. Dwiema bardzo powszechnymi postawami
sedziowskimi (i prawniczymi) w obliczu tego dylematu sg: »dwubiegunowosc«
(bipolarity) i »dzielenie po réwno« (difference splitting). W pierwszym przy-
padku sedzia ustala, dla siebie i dla innych, Ze jest ideologicznie »neutralny«,
poniewaz w sposob nieprzewidywalny przeskakuje migdzy alternatywnymi
mozliwosciami zdefiniowanymi przez konfliktujace ideologie. W drugim przy-
padku sedzia ustanawia swoja neutralno$¢ poprzez bycie »centrysta«, opraco-
wujac rozwiazanie, ktore daje cos kazdej ze stron, ale nie daje Zadnej stronie
wszystkiego, czego si¢ ona domaga”'!'. Dla Kennedy’ego nie jest wigc mozliwe
catkowite uwolnienie si¢ od ideologii. S¢dzia albo przyjmuje ideologi¢ $§wiado-
mie, albo uprawia gr¢ pozorow polegajaca na gwattownych przeskokach (jak
w chorobie dwubiegunowej, do ktorej nawiazuje okreslenie Kennedy’ego), albo

3 Ibidem, s. 176.

14 D. Kennedy, 4 Left/Phenomenological Critique of the Hart/Kelsen Theory of Legal In-
terpretation, [w:] idem, Legal Reasoning: Collected Essays, Davies Group, Aurora 2008, s. 163.
Zob. takze idem, 4 Critique of Adjudication {fin de siécle}, Harvard University Press, Cambridge,
MA 1997, s. 184-186.
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tez probuje szukac ,,zgnitych kompromisow”. Zdaniem Kennedy’ego takie dzia-
tanie jest nieetyczne. Konfliktu ideologicznego nie mozna unikngé — podobnie
zreszty jak konfliktu politycznego, w ktérym rozwigzania sg podsuwane przez
poszczegolne ideologie. Etycznie odpowiedzialny sedzia to nie taki, ktory szuka
kompromiséw albo zamiata problem ideologii i politycznosci pod dywan, ale
taki, ktory w pelni $wiadomie definiuje si¢ jako sedzia-aktywista: ,,Pozycja s¢-
dziego »aktywistycznego«, ktory $wiadomie albo nieswiadomie podaza za swo-
im wlasnym zaangazowaniem ideologicznym (zamiast twierdzi¢, ze jest neu-
tralny, poniewaz jest nieprzewidywalny albo jest centrysta), wydaje si¢ bardziej
aprobowalne etycznie. (...) Jest dla mnie oczywiste, ze dzialalby w sposob niele-
gitymny witasnie wtedy, gdyby (...) nie podejmowal prob przepracowania prawa
pozytywnego, aby odpowiadalo jego koncepcji sprawiedliwosci”'®. Oczywiscie,
stanowisko Kennedy’ego jest pochodna jego stanowiska w sprawie granic wia-
dzy prawniczej. Jezeli uwazamy, ze granicg prawniczej wladzy dyskrecjonalnej
nie jest (wylgcznie) tekst prawa, a zatem ze pomimo tekstu prawa s¢dzia ma
jednak rozne mozliwosci rozstrzygniecia (a wydaje si¢ to coraz bardziej rozpo-
wszechniong opinig, zyskujaca sobie status communis opinio doctorum teorii
i filozofii prawa) oraz ze granicami takich rozstrzygni¢¢ sag m.in. preferencje co
do rozstrzygania w przedmiocie kolizji okreslonych dobr formulowane w tzw.
moralnosci politycznej (Jabtonski, Kaczmarek), tj. ideologii, i jezeli dodamy do
tego, ze ta moralnos$¢ czy ideologia nie stanowig monolitu, lecz sg przedmiotem
gwaltownych sporéw i zmienno$ci w czasie, to staje si¢ oczywiste, ze sedzia,
ktory udaje, ze problemu nie ma, ze wszystko ,,zalatwia” za niego tekst czy me-
toda wyktadni, w rzeczywistosci nie tyle ucieka od ideologii, co przyjmuje ideo-
logig ,,pierwszg z brzegu”, np. taka, jaka (w jego ocenie) wyznaje sgdzia sadu
wyzszej instancji albo ktora (w jego ocenie) daje mu lepsze szanse na awans,
nominacj¢ do TK czy migdzynarodowego trybunatu itp. W istocie wigc sedzia
pseudoneutralny postepuje w sposob etycznie naganny; tym, co nim kieruje,
jest w najlepszym wypadku tchorzostwo i konformizm, a w najgorszym cynizm
i karierowiczostwo, a juz na pewno — wygodnictwo. Zamiast wigc sedziego-
-pseudo-Herkulesa z bajki Dworkina, ktory udaje, ze znalazt ,,wtasciwe rozwia-
zanie”, a w istocie stara si¢ zadowoli¢ swoimi rozstrzygnigciami establishment
(czyli klase lub grupe obecnie panujacg), nalezy — za Kennedym — propagowacé
postawe sedziego-aktywisty, ktory jest zarazem moralnie uczciwy i realistycz-
nie podchodzi do granic swojej wladzy. Zdaje sobie sprawe, ze dysponuje taka
wiladza, nie chowa si¢ — jak s¢dzia juryscentryczny Kozaka — za parawanem
instytucji, ktora swoimi ,,imperatywami” zatatwi problem za niego, lecz decy-
duje sam, w $§wietle ideologii, ktorg w swoim sumieniu uwaza za stuszng. Jest
to wige krytyczny sgdzia-Prometeusz, ktéry w swojej pracy s¢dziowskiej stara

15 D, Kennedy, 4 Left/Phenomenological..., s. 163.
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si¢ dziata¢ na rzecz interesu ludzkos$ci, a w szczegdlnosci tych, ktorzy cierpia
z powodu wykluczenia i zdominowania przez innych.

Powstaje oczywiscie problem praktyczny, ktéorego Kennedy nie rozwazat, bo
w realiach amerykanskich wigkszo$¢ sedziow wyzszych sadow federalnych dos¢
otwarcie deklaruje si¢ ze swoimi pogladami ideologicznymi, chodzac w aurze
sedzidow-Prometeuszy juz to liberalizmu (w sensie amerykanskim, czyli socjal-
demokracji), juz to konserwatyzmu. W realiach europejskich, wlaczajac w to za-
réwno sady polskie, jak i ETS czy ETPC, nieskr¢powane manifestowanie moty-
wacji ideologicznych, zwtaszcza w tresci uzasadnienia wyroku, bytoby przyjete
z pewnym zdziwieniem, a nawet mogloby takiego s¢dziego-Prometeusza narazi¢
na powazne konsekwencje. Z perspektywy etycznej wydaje sig, ze w takiej sytua-
cji sedzia-Prometeusz moze i powinien uprawiac¢ ketman, starajac si¢ uchodzi¢ za
sedziego-Herkulesa. Rownoczesnie jednak powinien stopniowo dazy¢ do zmiany
kultury prawnej w kierunku wigkszej jawnos$ci i wskazywania dobr i interesow,
jakie stojg za przyjeta decyzja, nie tylko w zakresie postulowanym przez Gizber-
ta-Studnickiego''®, ktory mimo wszystko opowiadat si¢ za pozostaniem w kregu
argumentacji legalistycznej, formalistycznej i abstrakcyjnej, ale idac dalej, zgod-
nie z postulatem zgtoszonym w 2016 r. przez Sulikowskiego pod adresem TK,
ktory ,,powinien przedstawia¢ swoje decyzje jako wynik glebokiego namystu,
takze w sensie politycznym,jako rezultat nie tylko analizy norm, ale
takze mozliwosci politycznej reprezentacji (w sensie materialnym, a nie formal-
nym) interesow roéznych grup spotecznych. Zwigkszenie wrazliwosci i czeSciowa
rezygnacja z prawniczego kamuflazu sa w moim przekonaniu
pozadane™'V’,

Powracajac do Kennedy’ego, nalezy podkresli¢, ze jego zdaniem ,,sedzia za-
wsze m o z ¢ przyjac podejscie strategiczne wzgledem materiatow [prawnych],
stara¢ si¢ sprawi¢, by znaczyty co innego, niz wydawato si¢ z poczatku, ze zna-
czg, albo nada¢ im znaczenie z wykluczeniem innych poczatkowo mozliwych
znaczeh. Jednakze nigdy nie jest konieczne, by sedzia tak uczynit,
acowiecej, nigdy nie jest on pewny, ze proba bedzie udana. Wreszcie
zazwyczaj nie da si¢ ustali¢, czy dane orzeczenie bylo odmienne
[od dotychczasowych], poniewaz s¢dzia przyjat konkretng strategi¢ pracy [inter-
pretacyjnej], czy tez byloby ono rowniez odmienne, gdyby przyjal pewng inng
strategi¢”'’®. To, co okreslam jako hermeneutyke strategiczna, jest wiec, zda-
niem Kennedy’ego, zawsze mozliwe, co bynajmniej nie oznacza, ze zawsze za-
konczy sie sukcesem. Na tym wiasnie zasadza si¢ istota koncepcji Kennedy’ego

116 T. Gizbert-Studnicki, Konflikt dobr i kolizja norm, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i So-
cjologiczny” 1989, t. 51, z. 1, s. 13-14.

7" A. Sulikowski, Trybunat Konstytucyjny a politycznosé. O konsekwencjach upadku pew-
nego mitu, ,,Panstwo i Prawo” 2016, z. 4, s. 14.

8 D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication...,s. 181.
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traktowania prawa jako medium — nie ma tu zadnego automatyzmu, a z danego
medium nie mozna skonstruowaé¢ dowolnego rezultatu. Odnoszac si¢ do Matcza-
ka metafory tygla, mozemy powiedzie¢, ze interpretator obstugujacy kurek moze
stara¢ si¢ wykona¢ z cieklego metalu okreslony przedmiot, ale moze mu si¢ to
rownie dobrze nie uda¢. Co wigcej, nie kazdy interpretator troszczy si¢ o to, co
bedzie rezultatem jego pracy interpretacyjnej. Moze przeciez przyjac postawe
obojetna i la¢ gorgcy metal jak popadnie albo wykonywac¢ takie same przedmioty
jak inni, albo takie same, jak si¢ ,,zawsze robito”.

Drugim istotnym momentem komentowanego fragmentu z Kennedy’ego jest
jego stwierdzenie o zasadniczej niepoznawalnosci efektéw strategii hermeneu-
tycznej. Jak pisze, ,,zazwyczaj nie da si¢ ustali¢”, czy konkretny kierunek roz-
strzygnigcia to efekt dziatania strategii czy moze innych czynnikow. Oczywiscie,
moglby o tym poinformowaé sam sedzia, niemniej jednak zazwyczaj bedzie on
preferowa¢ kamuflaz.

Faktem pozostaje, ze wielu s¢dziéw nie przyjmuje wobec materiatéw praw-
nych podejscia strategicznego. Jak pisze Kennedy, ,,Wielu sedziow wydaje sie
podchodzi¢ do materiatéw z wiara, ze musza one co$ oznaczaé, i wydaje
si¢, ze maja oni mato talentu lub sktonno$ci do pracy prawniczej. Moga odczu-
wac definitywnos¢ (closure) na koncu procesu, ktory wyglada jak przypadko-
we poszukiwania, chwytajac si¢ tego uczucia, jak tylko si¢ pojawi. Moga oni
wypiera¢ umiejetno$¢ zachowania strategicznego albo nigdy jej nie nabrac™'".
O ile w poprzednim fragmencie Kennedy wskazywal, ze przyjecie postawy stra-
tegicznej jest zawsze otwarta mozliwoscia, tu konstatuje, ze ,wielu sedziow”
z niej nie korzysta. Pobrzmiewa tu tez negatywna ocena ich kompetencji zawo-
dowych oraz motywacji. Kennedy wskazuje, ze prawdopodobnie ,,majg oni mato
talentu lub sktonnosci” do tego, co okresla on mianem ,,pracy prawniczej” (legal
work), czyli strategicznej pracy interpretacyjnej. Problem lezy takze w podmio-
towym usposobieniu epistemologicznym. Sedzia niestrategiczny moze odczuwac
closure (dost. zamknigcie, co przettumaczylem powyzej jako ,,definitywnos¢”)
po poszukiwaniach przypadkowych i niezbyt wysilonych. Sedzia taki kieruje si¢
przede wszystkim checia szybkiego zatatwienia, ,,odfajkowania” sprawy. Nie-
stety, wydaje si¢, ze taka postawa dominuje w naszej kulturze prawnej. Celem
sedziego jest przede wszystkim sprawe rozstrzygnaé, zeby mie¢ dobre wyniki
w pracy (pod wzgledem statystycznym), dzieki ktorym bedzie mégt liczy¢ na
awans i dalszy pomys$lny rozwoj kariery zawodowej w zbiurokratyzowanym apa-
racie judykacyjnym. Sedzia taki nie rozwaza zbyt wielu mozliwych alternatyw,
szuka najprostszego rozwigzania. W kontekscie anglosaskim bedzie to odszu-
kanie mozliwie tatwego do znalezienia precedensu i trzymanie si¢ go bez wcho-
dzenia w niuanse. W naszym kontekscie kulturowym bedzie to przede wszyst-
kim poszukiwanie mozliwie pasujacego do sytuacji szczegdlowego przepisu

9 Ibidem.
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1 zastosowanie go, z wykorzystaniem takich tatwych intelektualnie mechani-
zméw jak wyktadnia gramatyczna i subsumcja. S¢dzia niestrategiczny bedzie
wiec unikal wszelkich czasochtonnych metod pracy interpretacyjnej jak wyktad-
nia systemowa czy funkcjonalna, nie bedzie siegat do zasad, nie moéwiac juz o tak
angazujacych metodach jak wyktadnia historyczna czy porownawcza.

Postepowanie s¢dziego niestrategicznego Kennedy wyjasnia na trzy w zasa-
dzie sposoby. Po pierwsze, moze by¢ to sedzia o niskich walorach intelektualnych,
ktorego strategiczna interpretacja po prostu przerasta. Jest w stanie tylko orzekaé
w sposob prosty, a w efekcie — przypadkowy. Po drugie, moze to by¢ s¢dzia,
ktoremu brakuje motywacji. By¢ moze bylby w stanie orzekac strategicznie, ale
na przeszkodzie staje zwyczajne lenistwo. Wreszcie trzeci sedzia to taki, ktory
celowo wypiera mozliwo$¢ uprawiania orzeczniczej hermeneutyki strategiczne;.
By¢ moze czyni tak z powodu lenistwa intelektualnego, a by¢ moze z innych
powodow, np. z obawy o ocene ze strony tych, ktorzy stoja wyzej w hierarchii
wspolnoty interpretacyjnej, albo z obawy o potencjalnie ujemne konsekwencje ze
strony innych subswiatow, od ktorych subswiat prawniczy dzieli cieniutka grani-
ca minimalnej kultury polityczne;j.

Zachowanie s¢dziego opisane powyzej Kennedy okresla mianem ,,zachowa-
nia ideologicznie przypadkowego” (ideologically random behavior)®. Jest przy
tym zdania, ze nalezy rozrdznic ,,to zachowanie ideologicznie przypadkowe za-
rowno od nieuswiadomionego podgzania za regutami (unselfconscious rule-follo-
wing) 1 od ograniczenia przez tekst (constraint by the text). Nie jest to nieuswiado-
mione podazanie za regutami, poniewaz sedzia wie, ze ma do czynienia z kwestia
prawa (question of law) 1 probuje znalez¢ odpowiedz. Nie jest to ograniczenie
przez tekst, poniewaz ograniczenie oznacza opor wzgledem usitowania nadania
materiatlom okreslonego znaczenia™?'. W tym fragmencie Kennedy proponuje
wiec trychotomiczng typologi¢ zachowan sedziowskich, obejmujaca: (1) zacho-
wanie ideologicznie przypadkowe, (2) nieuswiadomione podgzanie za regutami,
(3) ograniczenie przez tekst. Pojecie zachowania ideologicznie przypadkowego
bylto juz wyjasnione wczesniej — sprowadza si¢ ono do niekompetentnego lub
leniwego obchodzenia si¢ z materialami prawnymi, nastawionego na znalezienie
odpowiedzi na nurtujgce s¢dziego pytanie prawne bez zadnego zamiaru strate-
gicznego, ale tez bez wigkszego wysitku intelektualnego. Drugie zjawisko, ktore
Kennedy okresla mianem ,,nieuswiadomionego podazania za regutami”, Kenne-
dy wyjasnia nieco wczesniej jako sytuacje, w ktorej ,,nikt nie mysli o alterna-
tywnych interpretacjach reguty. Kiedy fakty zostaty ostatecznie ustalone, sedzia
w sposoOb nieuswiadomiony stosuje ja w sposob dedukcyjny”'?2. Nieuswiadomio-
ne podazanie za regulami czy tez normami jest wigc sytuacja, w ktorej blokada

120 Ibidem.
12U Ibidem.
122 Ibidem, s. 160.
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mechanizmu strategicznego nastgpuje juz na poziomie epistemologicznym. Sg-
dzia nie uswiadamia sobie bowiem, ze mogiby przyjac¢ inng wyktadnie. Brak
podjecia strategicznej pracy hermeneutycznej nie wynika tu ani z lenistwa, ani
z innych przyczyn — po prostu sedzia nie zdaje sobie sprawy, ze mogtby kwestie
wyktadni in casu sproblematyzowac.

Warto podkreslic¢, ze nie nalezy miesza¢ sytuacji nieu§wiadomionego poda-
Zania za normami oraz zachowania ideologicznie przypadkowego nawet wsrod
sedzioéw, co do ktorych Kennedy twierdzi, iz sg intelektualnie niezdolni do pracy
strategicznej. W tym drugim bowiem przypadku dany s¢dzia u§wiadamia sobie
konieczno$¢ poszukiwania interpretacji, jednakze czyni to przy matym rzeczy-
wistym naktadzie pracy interpretacyjne;.

Nastepnie Kennedy przechodzi do problemu skutecznosci strategicznej pra-
cy interpretacyjnej. Zwraca uwage, zZe nie zawsze musi by¢ ona uwienczona suk-
cesem: ,,Zawsze mozna pracowa¢ w kierunku osiggnigcia manipulacji (work at
manipulation), ale moze si¢ nie uda¢ osiaggna¢ zamierzonego celu”'?, Nastep-
nie stwierdza: ,,Moze by¢ tak, ze nie ma »rzeczywistych« okazji do zachowania
strategicznego. By¢ moze sedziowie w istocie czasami przyjmuja postawe
strategiczng (strategic attitude). Ale ilekro¢ to czynig, moga by¢ albo rozcza-
rowani (deluded) tym, co rzeczywiscie ma miejsce, poniewaz prawo prowadzi
ich w sposob dla nich samych nieuswiadomiony, ograniczajac ich w ostatecznym
rozrachunku do prawidtowej odpowiedzi (right answer), albo sg oni w ztej wierze
W mocnym znaczeniu transgresji zwigzanego z rolg ograniczenia w postaci wier-
nos$ci interpretacyjnej. / Nie sadze, by byto mozliwe odrzucenie tej mozliwos$ci
inaczej niz przez odwotanie si¢ do historii krytyki i rekonstrukeji. A historia ta,
jak sadze, pokazuje tylko, iz mozliwe jest przyjecie, ze ideologicznie zoriento-
wana praca nieustannie zmienia znaczenie materialow prawnych — a zatem, ze
przyktady udanych przejawow zachowania strategicznego sg czeste. Sedziowie
nierzadko proponuja przekonujace znaczenia materiatow prawnych, odmienne
od przekonujacego znaczenia, jakie s¢dzia o przeciwstawnej agendzie pracy by
przedstawit (albo rzeczywiscie przedstawit w zdaniu odrebnym)™'?%, Ten dtuzszy
fragment, ktory w oryginale jest rozdzielony pomi¢dzy dwa akapity (oznaczone
tu jako ,,//”), jest kluczowy dla zrozumienia nie tylko tez Kennedy’ego, ale takze
uzyskania wgladu w jego metodologi¢ badawczg. Jak sam przyznaje we wstepie
do pracy A4 Critique of Adjudication, ma ona charakter ,,metodologicznie eklek-
tyczny. Wykorzystuje pojecia, techniki i modele wykonawcze (models of perfor-
mance) zaczerpnigte z technicznej analizy prawnej [dogmatyki — R.M.], jurys-
prudencji, neomarksizmu, socjologii Weberowskiej, semiotyki i strukturalizmu,
psychoanalizy, narracji historycznej, Levinasowskiej teorii pola, fenomenologii,

123 Ibidem, s. 182.
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fikcji modernistycznej i dekonstrukeji”'?’. Lista to niewatpliwie przebogata,
a zwazywszy na niezbyt obszerne obudowanie tekstu przypisami, identyfika-
cja poszczegdlnych momentéw metodologicznych pozostawiona jest erudycji
i spostrzegawczosci czytelnika. Niemniej jednak, nie podejmujac si¢ oczywiscie
w tym miejscu rekonstrukcji konkretnych inspiracji filozoficznych, ktore zawa-
zyly na takim, a nie innym uksztattowaniu mysli autora w komentowanym wy-
zej fragmencie, pragne zwroci¢ uwage na to, co okreslitbym osobiscie mianem
podejscia fenomenologicznego, polegajacego na szczeg6lnej formie interakcji
pomig¢dzy analizg socjologiczng (i historyczno-socjologiczng) a analizg pojg¢cio-
wa (teoretyczng). Szczegolnie warta podkreslenia jest szczero$¢ intelektualna
Kennedy’ego, ktory przyznaje, z jednej strony, ze na plaszczyznie czysto teore-
tycznej mozliwe byloby skonstruowanie modelu orzekania, w ktorym nie byloby
w ogoble miejsca na orzekanie strategiczne, ale zaraz potem, z drugiej strony,
dodaje, ze historia prawa (in casu amerykanskiego czy — szerzej — common law)
pokazuje, iz jest inaczej. Dochodzimy tu do najwazniejszego aspektu budowania
filozofii prawa rownoczes$nie na kierunkach: ,,od filozofii do prawa” i ,,od pra-
wa do filozofii”, jakim jest koniecznos¢ teoretyzowania, nawet jesli z uzyciem
narzedzi filozoficznych, opierajac si¢ na rzeczywiscie istniejacej kulturze praw-
nej. W naszej kulturze prawnej zdania odrgbne nie odgrywaty i nie odgrywaja
takiej roli jak w Stanach Zjednoczonych. Tam, przynajmniej na poziomie Sadu
Najwyzszego, sg one, pod wzgledem konstrukeji i szczegétowosci argumenta-
cji, prawdziwymi kontrwyrokami, nieraz sygnowanymi przez czterech sposrod
dziewigciu sedziow, a wigc majacymi takze wysoki walor prawny, nawet jesli —
co oczywiste — nie sg zrodlem prawa (w odréznieniu od opinii sadu sygnowanej
przez pigciu sposrod dziewigeiu s¢dzidw). U nas zdania odrgbne, nawet jesli sie
pojawiajg, to raczej majg postaé rachityczng; wyjatkiem bywa tu — ale niere-
gularnie — Trybunal Konstytucyjny. Zmierzam do tego, ze tak jak zrozumienie
koncepcji ,,pracy w tancuchu” Dworkina i Fisha wymaga znajomosci kultury
prawa precedensowego, tak tez i koncepcje Kennedy’ego s gieboko zakorzenio-
ne w fenomenologii jurydycznosci na gruncie amerykanskiej kultury prawnej.
Powracajace w tej pracy pytanie o ich adekwatno$¢ w naszych warunkach nie
moze by¢ pozostawione bez odpowiedzi. Sadz¢ jednak, ze pomimo odmienno-
Sci strukturalnych obu kultur prawnych nie mozna a /imine wyklucza¢ modelu
strategicznego tylko dlatego, ze — mowiac kolokwialnie — ,,my mamy kodeks,
a oni — precedensy”. Jest tak nie tylko dlatego, ze kultury prawne si¢ do siebie
nieuchronnie zblizaja, czego §wiadectwem jest zyskujacy powoli status hegemo-
niczny kompleks ideologii orzekania ktadacych nacisk na dyskursywnos¢ (kto-
rych korelatami sg omoéwione powyzej etyki prawnicze: modelu dyskursywnego
1 holistycznego), ale tez dlatego, ze niezaleznie od mniejszych lub wigkszych
odmiennos$ci zwigzanych z konkretnym systemem oficjalnie przyjetych i de fac-

125 Ibidem, s. 15.
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to stosowanych zrodet prawa pewne podstawowe problemy sg wspdlne, by wy-
mieni¢ cho¢by niedookreslono$¢ jezyka czy niezdolno$¢ materiatow prawnych
do przewidzenia wszystkich mozliwych ewentualnosci; wlasciwosci te sg wszak
wspolne i dla precedensu, i dla przepisu ustawy.

Kennedy proponuje trzy modele s¢dzidow wyroznione wedtug zachowania
strategicznego, a sg to: (1) ograniczony s¢dzia-aktywista, (2) sedzia dzielacy po
réwno, (3) sedzia dwubiegunowy.

Zacznijmy najpierw od s¢dziego-aktywisty, ktory jest niewatpliwie wzorem
etycznym postulowanym przez Kennedy’ego. ,,Taki sedzia nie ma intencji niepo-
stuszenstwa wobec prawa. To, co czyni go ograniczonym aktywista, jest fakt, ze
wklada ogromng ilo§¢ czasu i energii w wypracowanie wyktadni prawa, ktora
bedzie odmienna od tego, co najmniej wydawato si¢ najlepsze. (...) Sedzia taki
czasem odnosi sukces, a czasem nie. Gdy ponosi porazke, w petni (ungrudgingly)
stosuje norme, ktora rozni si¢ od jego ustawodawczych preferencji. Innymi sto-
wy, niezaleznie od tego, jakg norme s¢dzia ten ostatecznie zastosuje w sprawie,
bedzie to najlepsza mozliwa interpretacja prawna, jaka mogt on znalez¢ w mate-
rialach. Sedzia taki pisze uzasadnienia, ktore sa formalnie »prawnicze« (legal)
1 rownocze$nie odzwierciedlaja jego szczera wiare, ze prawo wymaga rezultatu,
ktory sedzia osiggnal™'?,

Sedzia-aktywista nie jest wigc kims, jak w rozpowszechnionym rozumieniu
tego stowa, kto przekracza granice swojej s¢dziowskiej roli, kto tworzy prawo
w sytuacji, gdy nie powinien, wkraczajac w domen¢ nieprzeznaczona dla sa-
déw'?’. W ujeciu Kennedy’ego aktywizm miesci si¢ w normalnym zakresie roli
zawodowej sedziego; tym, co go wyrdznia na tle innych modeli wykonywania tej
roli, jest §wiadome 1 celowe korzystanie z zasobdw inter-
pretacyjnych, jakie s3 mu dostgpne. Sedziego-aktywiste Kennedy prze-
ciwstawia sg¢dziemu-centryscie i sedziemu dwubiegunowemu, o czym za chwi-
lg. Najpierw bowiem wydaje mi si¢ celowe przyblizenie rozréznienia w obrebie
modelu s¢dziego aktywisty, jakie Kennedy wprowadzit juz pdzniej, w artykule
opublikowanym w 2014 r.!?8

Przede wszystkim w tek$cie tym Kennedy nie postuguje si¢ pojgciem akty-
wisty (activist), ale uzywa odmiennego okreslenia — jurysta liminalny (liminal
Jjurist)'?. Okre$lenie to pochodzi od granicy (limif), jaka oddziela (badz nie) od
siebie subswiat polityki i subswiat prawny. Termin nawiazuje do danych socjo-
logicznych dotyczacych genezy tej grupy prawnikow. Jak pisze Kennedy, ,,Gdy
inteligencje ideologiczne zdaly sobie sprawe, ze wladza sadownicza jest klu-

126 D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication..., s. 183.
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czowa dla sukcesu lub porazki, nie méwiac juz o codziennym prowadzeniu ich
projektow, uformowaty swoich wlasnych specjalistow prawnych. Poczatkowo byli
to liberatowie [czyli socjaldemokraci — R.M.], czasem obroncy projektu spotecz-
nego, a czasem jego krytyce o orientacji prawicowej”*°. Liminalnos$¢ tej grupy
prawnikow wynika z ich polozenia: ,,rozumieja si¢ oni sami i sg rozumiani przez
innych, ktorzy maja odpowiednig wiedze, ze sa potozeni doktadnie na przecigciu
»zewngtrznych« projektow ideologicznych 1 »wewngtrznych« wymogow formy
prawnej. Czasami ich klientami sg ideologicznie zdefiniowane, zorganizowane
grupy interesu, ale czasami »reprezentuja« interesy rozproszone, ktére amalga-
muja sami dla whasnych potrzeb, na przyktad poprzez pozwy grupowe” . Pod
wzgledem socjologicznym zatem jurysci liminalni potozeni sa na granicy miedzy
subswiatem politycznym a sub$wiatem prawnym, a wlasciwie sg swego rodzaju
»wtyczka” §wiata politycznego wetknieta w §wiat prawny. Sa wigc podmiotami
z zewnatrz, ktore przybywaja do sub$wiata prawnego ze z gory okreslonym pro-
gramem ideologiczno-politycznym.

Powstaje zatem pytanie, czy kategorie jurystow liminalnych z eseju The
Hermeneutic of Suspicion... z 2014 1. mozna utozsami¢ z kategorig sedziego-
-aktywisty z wezesniejszych publikacji Kennedy’ego, a w szczegdlnosci z opus
magnum — A Critique of Adjudication. Wydaje sie, ze na tak postawione pytanie
odpowiedZ moze by¢ jedna — zbiory te si¢ przecinaja, tzn. czgsciowo pokrywa-
ja, a czgSciowo nie. Jak bowiem zauwaza sam Kennedy, ,,Cze$¢ z nich zostanie
sedziami i, co do zasady, jak o$§wiadczaja na swoich przestuchaniach zatwierdza-
jacych, catkowicie przekraczaja granicg i wkraczaja w §wiat prawa, rozumiany
jako przeciwienstwo projektu ideologicznego. Wigcej sposrod nich zostaje profe-
sorami prawa i przekracza granice, wchodzac w obszar naukowego obiektywiz-
mu (1)”132. Juz zatem z tego tylko zdania mozna wywnioskowac, ze czes$¢ jury-
stow liminalnych zostanie sedziami-aktywistami, a cz¢$¢ nie. Mozna tez zato-
zy¢, ze cze$¢ sgdziow-aktywistow nie ma za sobg okresu pracy w charakterze
adwokatow liminalnych. Oczywiscie, wkraczamy tu znéw w obszar niuansow
kultury prawnej Standéw Zjednoczonych, gdzie kariera sedziowska jest ukoro-
nowaniem kariery adwokackiej lub prokuratorskiej, a nie alternatywng $ciezka
kariery dla prawniczej mtodziezy, jak w modelu kontynentalnym. Trudno sobie
w realiach polskich wyobrazi¢ aktywiste spotecznego, ktéry zostat adwokatem,
a nastepnie sedzig. Juz sam wybor zawodu sedziego w bardzo mtodym wieku
(zaraz po studiach) powoduje, ze decyduja si¢ na to osoby o okreslonej dyspozy-
cji psychicznej i charakterologicznej, co moze przyczyniac si¢ do niedroznos$ci
kanalow reprezentacji spotecznej poprzez sagdownictwo (model sgdziego-biuro-
kraty, socjalizowanego od mtodo$ci przez instytucj¢, nieposiadajagcego innych

130 Ibidem.
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205

relewantnych form do§wiadczenia zawodowego). Remedium na to zjawisko moze
stanowi¢ powotywanie sedzidow spotecznych, ale o tym mowa bgdzie w kolejnym
rozdziale poswigconym legitymizacji.

Powracajac do kwestii relacji pomiedzy kategoria jurysty liminalnego i se-
dziego-aktywisty, nalezy zauwazy¢, ze zasadniczo jurysta liminalny, o ile zosta-
nie sedzig, bedzie sedzig-aktywistg, natomiast nie kazdy sedzia-aktywista wy-
wodzi si¢ koniecznie ze srodowisk jurystow liminalnych.

W obrebie kategorii jurysty liminalnego Kennedy dokonuje istotnego dwu-
podziatu, wprowadzajac kategorie prawnikéw stuzacych sprawie (cause lawyers)
oraz wyznawcow (believers). Co si¢ tyczy ,,prawnikow stuzacych sprawie”, Ken-
nedy pisze tak: ,,przyznaja oni, ze tylko »udaja«, ze wierza, iz zrédta determinuja
whasciwe odpowiedzi w sposob, ktory wyklucza ideologi¢. Swiadomie manipu-
lujg dyskursem prawniczym w pozadanym kierunku, ale akceptuja obowiazek
postuszenstwa w dobrej wierze, gdy nie ma prawnie akceptowalnej podstawy
dla ideologicznie poprawnego wyniku [sprawy], w nadziei, ze nie zdarzy si¢
w zbyt wielu przypadkach albo w zbyt strasznych przypadkach. Postrzegaja oni
sedziow jako legitymnie poteznych, ale takze znaczaco ograniczonych aktorow
politycznych™. Nie jest tak, ze cause lawyer przyjmuje na prawo wylacznie
zewnetrzny, pozainstytucjonalny punkt widzenia, postugujac si¢ swoim profe-
sjonalnym instrumentarium nie wedtug wewnetrznej logiki prawa, ale wylacznie
w celu realizacji danego projektu ideologicznego. Cause lawyer taczy dwie lojal-
nosci instytucjonalne — prawniczg (kultura prawnicza) i polityczna (ideologia).
Tym wigc, co odréznia cause lawyer od nihilisty prawnego, jest taczenie
wewnegtrznego i zewnegtrznego punktu widzenia na prawo,
tzn. traktowanie go jako gry, w ktorej pewne chwyty sa dozwolone, inne nie,
natomiast celem gry jest osiggniecie okreslonego rezultatu, a nie tylko przestrze-
ganie regul. Prawnika zaangazowanego (cause lawyer) mozemy wigc porownac
do pitkarza, ktory przestrzega zasad fair play, ale w ich granicach robi wszystko,
zeby wygra¢. Oczywiscie, powstaje pytanie, czy takie zalozenie — akceptowalne
dla etyki adwokackiej — moze by¢ tez punktem wyjscia do konstruowania etyki
sedziowskiej. Kennedy udziela tu odpowiedzi twierdzacej, ale wymaga to nie-
watpliwie doktadnego uzasadnienia, ktore przedstawie¢ dale;.

Tymczasem kategori¢ cause lawyer Kennedy rozbija na kolejne dwie: reali-
stycznego prawnika stuzacego sprawie (‘realist’ cause lawyer) oraz zaprzeczaja-
cego prawnika stuzacego sprawie (cause lawyer in denial).

Realistyczny prawnik stuzacy sprawie (realist cause lawyer) to jurysta,
ktory ,,jest samoswiadomym aktorem ideologicznym, ktéry rozumie, ze to, co
czyni, narusza najbardziej rozpowszechnione pojmowanie legitymowanego za-
chowania prawniczego. Moze widzie¢ si¢ jako przestepca dziatajacy na rzecz do-
bra, albo tez bardziej prawdopodobnie jako robiacy to, co jurysci powinni robi¢
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i co zawsze robili”*, Realistyczny prawnik stuzacy sprawie moze tez uprawiaé
ketman, zaprzeczajac ideologicznej motywacji swojej pracy prawniczej wobec
audytorium!*,

Zaprzeczajacy prawnik stuzacy sprawie (cause lawyer in denial) to szczego6l-
na kategoria: ,,Podaza on droga ideologicznie zdeterminowanej pracy w sposob
nieswiadomy. Albo ma silne pragnienie dziata¢ ideologicznie, jednakze udaje mu
si¢ opanowac to pragnienie poprzez wyparcie. (...) Jego nie§wiadomos¢ nie jest
bynajmniej kwestig niewiedzy o potencjalnej roli polityki w wyroku sedziow-
skim. Wrgcz przeciwnie. Wlasnie dlatego, ze zdaje sobie sprawg, iz mozliwa jest
infleksja konkluzji procesu rozumowania poprzez wybdr $ciezki pracy, a tak-
ze dlatego, ze zdaje sobie sprawg, iz taka praktyka narusza formalne ujecie roli
(i oburza cze¢$¢ jego audytorium), zaprzecza wiasnej pracy (albo tylko swojemu
wlasnemu pragnieniu, jezeli stawia mu opor. (...) Broni swoich konkluzji jako
prawidtowych zastosowan wykladni jezykowej, precedensu, indukcji/dedukcji
lub wazenia. Ideologia nie ma z tym nic wspolnego™'.

Tymczasem przejdzmy do drugiej podkategorii cause lawyers, tj. wyznaw-
cow (believers). Jak pisze Kennedy, ,,wydaja si¢ oni dziata¢ z zalozeniem, ze
prawo w sposob immanentny nakazuje swoje wlasne przeksztatcenie w sposob
odpowiadajacy ich partykularnym projektom ideologicznym. Uniwersalizacyj-
ne roszczenia projektu sg prawdziwe (...) 1 tak si¢ sktada, ze prawo juz zawiera
prawde, przynajmniej jesli chodzi o prace interpretacyjng. (...) Metoda konstruk-
cji jest zasadniczym narzedziem tej grupy. Idea polega na tym, ze wewnetrzna
analiza korpusu prawnego ujawnia, iz jego decydujacymi elementami sg zasady
normatywne (np. prawa cztowieka albo efektywno$¢), w ktorych wazno$¢ wierza
oni sami. Konstrukcja moze przybiera¢ posta¢ indukcji/dedukcji albo lokowania
decydujacych zasad teleologicznych™?. Roznica pomiedzy prawnikiem stuzg-
cym sprawie a wyznawcg jest zasadnicza 1 sprowadza si¢ do stosunku do relacji
pomiedzy prawem a ideologia: dla wyznawcy prawo jest ideologia, tzn. jest
z nig tozsame. Dla cause lawyer prawo z ideologia bynajmniej tozsame nie jest,
wymaga natomiast pracy w tym kierunku, w granicach dyskursu prawniczego,
i pracg takg zaangazowany prawnik podejmuje.

Wyznawca, inaczej méwigc, nie dostrzega wlasnej ideologicznosci. ,,Jego
silne, swiadome poswiecenie dla prawniczej prawidtowosci jego wihasnego
rozwigzania dobrze wspotgra z roznie silnym naciskiem na prawnicza bted-
no$¢ [stanowiska] oponenta. W kazdym przypadku zaprzecza si¢ ontologicznej

34 Ibidem, s. 131.
135 Ibidem.
136 Ibidem.
37 Ibidem, s. 115.
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niestabilnosci: w sprawie aktora odczuwana koniecznos$¢ jest rzeczywista ko-
niecznoscig, a w sprawie drugiej strony — podnoszona koniecznos$¢ jest po prostu
btedem™3,

Ostatecznie wiec typologie postaw sedziowskich wedtug Kennedy’ego moz-
na ujac nastepujaco:

1) sedzia-aktywista — strateg (cause lawyer),

2) sedzia-aktywista — strateg zaprzeczajacy (cause lawyer in denial),

3) sedzia-aktywista — wyznawca (believer),

4) sedzia-aktywista w ztej wierze,

5) sedzia dwubiegunowy,

6) sedzia centrysta,

7) sedzia ideologicznie przypadkowy.

Poza ta lista nalezatoby jeszcze wskazaé na:

8) sedziego cynika.

Podsumujmy zatem podstawowe wyznaczniki szesciu zidentyfikowanych
modeli.

Sedzia aktywista-strateg (w obu wariantach) zdaje sobie sprawe z plastycz-
nosci medium, jakim jest prawo, i celowo podejmuje pracg interpretacyjna, aby
ulepi€ z tej plastycznej masy orzeczenie, ktore spetnia jego oczekiwania ideolo-
giczne. Niemniej jednak, poniewaz jest bona fide s¢dzia, jest gotowy poddac sie
normie prawnej, ktora nie podda sie jego plastycznej obrobee!*.

Sedzia aktywista-wyznawca rézni si¢ od stratega tym, ze ideologia determi-
nuje nawet jego postrzeganie prawa, zgodnie z modelem opisanym przez Freu-
da jako neurotyczna zazdro$¢. Sedzia aktywista-wyznawca projektuje bowiem
na material prawny wilasne oczekiwania ideologiczne i jest szczerze przekonany
o tym, ze prawo jest po jego stronie, co nalezy tylko odpowiednio i przekonu-
jaco uzasadni¢. Dla aktywisty-wyznawcy prawo nie jest plastycznym medium,;
jego ontologia jest twarda i odpowiada konkretnej wizji ideologicznej. Kennedy
uwaza, ze model aktywisty-wyznawcy dotyczy w szczegolnosci zwolennikow
ekonomicznej analizy prawa i praw czlowieka (oczywiscie, ich wizje prawa sg
radykalnie sprzeczne). Ci pierwsi uwazaja, ze w prawie pozytywnym obowigzuje
naczelna zasada efektywnosci; ci drudzy uznaja, ze prawa podstawowe sg zasad-
nicza strukturg prawa, ktérej shuzy reszta porzadku normatywnego.

Jako czwarta figure proponuje¢ ujac¢ sedziego w ztej wierze. Pojawia si¢ on
w pismach Kennedy’ego nieco marginalnie, jednak w moim przekonaniu zastu-
guje na wieksza uwage. Odpowiada w zasadzie konstruktowi critical legal stu-
dies bedacemu ,,stomiang kukta” w polemicznym dyskursie pozytywizmu. Se-
dzia mala fide to kto$, kto z gory wyklucza si¢ z kultury prawnej, uznajac ja za
pozory, ktérych musi przestrzega¢ w stopniu, w jakim jest to konieczne, by nadal

38 Ibidem, s. 132.
139 Ibidem, s. 114.
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moéc wykonywac swoja spoleczng role. Realizuje swoj ideologiczny program nie
w medium prawa, ale jedyniez zachowaniem pozoréw prawa. Nie
uwaza on kultury prawnej za warto$¢, gdyz jedynym jego celem jest realizacja
projektu ideologicznego. Taki jest wtasnie obraz s¢dzidw-aktywistow malowany
przez krytykow. Kennedy’ego natomiast taki model w ogdle nie interesuje, bo-
wiem — podobnie jak ostatni model, sedziego-cynika — miesci si¢ on praktycznie
poza zakresem kultury prawnej, a co za tym idzie — poza zakresem zainteresowa-
nia etyki prawniczej czy filozofii prawa.

Piatg figura jest sedzia dwubiegunowy. Co ciekawe, na poziomie epistemo-
logicznym jest on tozsamy ze strategiem (figura 1). Zdaje sobie sprawe, ze pra-
wo jest plastycznym medium i ze mozna je ksztattowac ideologicznie. Przyjmuje
wigc, tak jak sedzia-strateg, plastyczng ontologi¢ prawa. Odmiennie jednak niz
sedzia-strateg, sedzia dwubiegunowy nie ma sprecyzowanej agendy ideologicz-
nej. Nie realizuje zadnego projektu, chociaz dostrzega istnienie réznych projek-
tow wokot siebie. Podgza wigc raz za jednym, raz za drugim projektem, co wias-
nie czyni go ,,dwubiegunowym”. Rdéznica pomigdzy sedzia dwubiegunowym
a sedzia ideologicznie przypadkowym jest taka, Ze ten ostatni — o ktorym zaraz
bedzie mowa — stara si¢ by¢ na ideologie agnostyczny, przypadkowos$¢ jest wiec
w jego przypadku faktycznie kwestig losowa, a nie kwestig ciggltych reorientacji
od jednego do drugiego bieguna ideologicznego.

Szoésta figura to sedzia-centrysta. Podobnie jak s¢dzia-strateg i s¢dzia dwu-
biegunowy przyjmuje on plastyczna ontologi¢ prawa i uznaje role ideologii na
gruncie ontologii spotecznej prawa. Podobnie jak s¢dzia dwubiegunowy, ale od-
miennie niz strateg, nie ma sprecyzowanych preferencji ideologicznych albo po-
mimo ich posiadania uwaza, ze powinien je ,,zawiesi¢ na kotku”, gdy wchodzi na
sale sgdowa. Tym, co go wyrdznia, jest plaszczyzna pragmatyczna — o ile sedzia
dwubiegunowy skacze ze skrajnosci w skrajnos¢, o tyle centrysta stara si¢ wywa-
za¢ konfliktujace ideologie.

Siédma figura to wspomniany juz s¢dzia przypadkowych ideologicznych
wyborow. Rozni si¢ od pozostalych dos¢ istotnie. Przede wszystkim nie uznaje
roli ideologii jako bytu w Swiecie spotecznej ontologii prawa. Porusza si¢ wiec na
slepo, w odroznieniu od dzialajacych celowo stratega, sedziego dwubiegunowego
i centrysty. Efekty jego pracy lacza go zapewne z sedzig dwubiegunowym, acz-
kolwiek nie jest on w stanie §wiadomie rownowazy¢ wyborow ideologicznych jak
ten ostatni. W efekcie wiec jego orzecznictwo cechuje ideologiczny chaos, a rza-
dzi nim przypadek. Podtozem pragmatycznym moze by¢ tu zwykte lenistwo,
jednakze czesto jest to po prostu ideologiczny agnostycyzm.

Osma figura to sedzia-cynik, o ktérym Kennedy nie wspomina. Z sedzig
w zlej wierze taczy go stosunek do prawa (nihilizm), jednakze w przypadku cyni-
ka odpada element ideologiczno-strategiczny. Sedzia cynik jest nihilista prawnym
i nihilistg ideologicznym jednoczesnie. Postrzega swoja role jedynie w ptaszczyz-
nie osobistych lub grupowych korzysci. Jest to zdegenerowana forma sedziego
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przypadkowych ideologicznych wyboréw. Jego orzeczenia moga by¢ przypadkowe,
mogg by¢ bezmyslnym nasladownictwem (tradycji albo innych sedziow), wreszcie
mogg by¢ przedmiotem politycznych zamdéwien oraz korupcji. Sedzia taki na ptasz-
czyznie ontologicznej neguje istnienie prawa jako odrebnej od polityki i ekonomiki
instytucji spotecznej (podobnie jak sedzia mala fide), ale do tego przyjmuje nie
postawg idealistyczng (jak sedzia mala fide), ale catkowicie cyniczna.

Omoéwione osiem typoéw s¢dziow nieprzypadkowo ustawitem w okreslone;j
kolejnosci. Nie ukrywam, ze najblizszy jest mi wzorzec sedziego aktywisty-stra-
tega, ktory w sposéb realistyczny ocenia kultur¢ prawniczg oraz granice swo-
jej wladzy dyskrecjonalnej i w ich ramach podejmuje w dobrej wierze dziatania
nakierowane na maksymalng realizacje zasady sprawiedliwosci w orzekaniu.
Doktadnie tam, gdzie dysponuje luzami decyzyjnymi, dziata zgodnie z tym, co
uwaza za sprawiedliwe. OczywiScie, nie ma abstrakcyjnej sprawiedliwosci, sg je-
dynie konkretne wizje formutowane na gruncie poszczegdlnych ideologii. Sedzia
ten szczerze wierzy w okreslong ideologie i realizuje ja.

Drugi typ jest second best choice, bowiem skazony jest on brakiem reali-
zmu prawnego. Neurotyczne implikowanie prawu tresci, ktorych w nim nie ma,
powoduje, ze sedzia taki jest niewiarygodny. Utozsamia on prawo z wyznawang
przez siebie ideologia, przez co neguje jego odrgbnosé. Niemniej ma pozytywny
stosunek do kultury prawniczej i $wiadomie realizuje ideaty sprawiedliwosci, co
przemawia na jego korzysc.

Z pewnym wahaniem umieszczam kolejny typ — sedziego mala fide — na wy-
sokiej, trzeciej lokacie. Pomimo jego cynicznego stosunku do kultury prawnicze;j,
kieruje si¢ on bowiem szczytnymi ideatami sprawiedliwosci, ktorg stara si¢ realizo-
waé pomimo negowania warto$ci kultury prawniczej jako takiej. W rzeczywiscie
istniejacej strukturze spolecznej jego cynizm jest mitygowany przez oczekiwania
wspolnoty interpretacyjnej, dlatego w efekcie moze si¢ on okazaé nie az tak bardzo
destrukcyjny dla kultury prawniczej, jak mogtoby sie¢ wydawac prima facie.

Kolejne trzy modele umieszczam ex aequo. Dwubiegunowos¢, centryzm
i ideologiczna przypadkowos$¢ faczy bowiem zasadniczy problem natury etycz-
nej, jakim jest ucieczka od osobistej odpowiedzialno$ci za podejmowane decyzje,
in casu w ich wymiarze ideologicznym i politycznym. W pewnym wi¢c sensie
mamy tu powrot do etyki pozytywistycznej, czyli opisywanej przez Przemystawa
Kaczmarka etyki wykonawcy polecen, albowiem strona podmiotowa pracy praw-
niczej zostaje tu, jesli nie wyparta, to mocno ograniczona. Obroncy modelu holi-
stycznego czy dyskursywnego mogliby, oczywiscie, wskazywac, ze sedzia kiero-
wac sie bedzie wywazeniem racji roznych ustawodawcow realnych (holizm), czy
tez bedzie dazy¢ do osiggnigcia spotecznego konsensusu (dyskursywizm).

Probe rozwigzania problemu wyparcia podmiotowosci interpretatora zawie-
ra przywotana juz w rozdziale II propozycja Pawla Jablonskiego i Przemystawa
Kaczmarka uznania, ze na dole i na gorze drabiny granic wladzy dyskrecjonalne;j
znajduje si¢ aksjologia —na gorze jest to moralno$¢ polityczna spoteczenstwa, na
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dole — osobisty wybodr aksjologiczny sedziego. Podobnie jak przy dialogicznej
etyce prawniczej, uwazam to za dobry krok, ale w niewtasciwym kierunku. Do-
bry, bo podkreslajacy etyczny wymiar roli sedziego, i to zar6wno w ujeciu inter-
subiektywnym (moralnos$¢ publiczna), jak i subiektywnym (indywidualny osad
etyczny i estetyczny). Jednakze idacy w niewtasciwym kierunku, bowiem z jed-
nej strony model Jablonskiego i Kaczmarka odsyta do ideologii hegemonicznej
(z jaka identyfikuj¢ moralno$¢ publiczng), a zatem ma funkcje legitymizowania
i konserwowania status quo; z drugiej, etyczno-estetyczny moment podmiotowy,
na ktéry trafnie zwracajg uwage, takze nie zostaje w dostatecznym stopniu zako-
rzeniony w konkretnym programie ideologicznym.

Tabela. Typy s¢dziow wedlug Duncana Kennedy’ego

pretacyjnej, ale
jest zgodne z wy-
znawang ide-
ologia (juz zawie-

ideologii

tu prawo versus
ideologia poprzez
utozsamienie
prawa z wyzna-

Typ Ontologia Ideologia Samo- Punkt
sedziego prawa a prawo Swiadomos¢ widzenia
1. Aktywista-strateg | Prawo jest Prawo jest Realizacja pro- |  Wewngtrzny
(cause lawyer) plastycznym otwarte na rozne |jektu ideologicz- |izewnetrz-
medium ideologie nego w granicach | ny — oba
medium u$wiadomione
2. Zaprzeczajacy Prawo jest Prawo jest Wierno$¢ pra- Wewnetrzny
prawnik stuzacy plastycznym otwarte na rézne | wu (brak dylema- | uswiadomiony,
sprawie (cause medium ideologie tu prawo versus | zewngtrzny
lawyer in denial) ideologia poprzez | wyparty
wyparcie ideo-
logii we wlasne;j
pracy)
3. Wyznawca Prawo wymaga | Prawo jest Wierno$¢ pra- Wewngetrz-
(believer) pracy inter- wyrazem danej | wu (brak dylema- | ny, tozsamy

Z zewnetrznym

na prawo”

ra odpowiedzi) wang ideologia)
4. Aktywista w zlej Prawo jest czy- | Nalezy reali- Realizacja Wylacznie
wierze sta polityka, jako |zowac projekt projektu zewnetrzny
takie nie stawia |ideologiczny ideologicznego
oporu (nihilizm | w formach
prawny) prawnych
5. Sedzia Prawo stawia Prawo jest Proby roz- Wewngtrzny
dwubiegunowy opor, ale wymaga | otwarte na rozne | strzygania ,,raz
wyktadni ideologie na lewo, raz
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6. Centrysta Prawo stawia Prawo jest Préby poszu- Wewnetrzny
opor, ale wymaga | otwarte na réozne | kiwania zlotego
wyktadni ideologie srodka miedzy
ideologiami
7. Ideologicznie Prawo stawia Prawo jest Ideologia nie Wewnetrzny
przypadkowy opor, ale wymaga | wolne od odgrywa roli
wyktadni ideologii w orzekaniu
8. Cynik Nihilizm Obojetnosc Rola zawodo- Catkowicie
prawny ideologiczna wa stuzy reali- zewngtrzny
zacji
interesOw
osobistych

Zrédlo: opracowanie whasne na podstawie D. Kennedy, A Critique of Adjudication. . ;
idem, Legal Reasoning... uzupelnione figura sedziego-cynika (koncepcja wlasna).

Przyczyna, dla ktorej zarowno podej$ciom tradycyjnym (pozytywizm, mo-
del dyskursywny), jak i nowym propozycjom teoretycznym (juryscentryzm, ho-
lizm, dialogiczna etyka prawnicza) umyka kluczowy aspekt etyki sedziowskiej,
jest, jak sadzeg, wspolne dla tych podej$¢ wypieranie politycznosci. Wyparta po-
litycznos¢ oczywiscie powraca jako symptom, bowiem orzeczenia sagdowe s g
polityczne, jednakze poprzez odmowg umieszczenia tego elementu w kon-
struowanym schemacie brak jest narzgdzi pozwalajacych zywiol polityczno-
sci (Lacanowskie Realne) okietznaé. Sedzia kierujacy si¢ bona fide receptami
przywotanych modeli etycznych moze albo ucieka¢ w mechanizm zaprzeczenia
i twierdzi¢, ze orzekanie i polityczno$¢ sa poza zakresem orzekania, albo tez
— dostrzegajac pgkniecie w teorii — przejs$¢ nad tym do porzadku dziennego. Moze
tez probowa¢ na wlasng reke dokonywaé rownowazenia sprzecznych ideologii
1 antagonizmoéw, dziatajac jako sedzia dwubiegunowy albo centrysta.

Jednakze z perspektywy demokracji zaden z tych modeli nie moze zostaé
uznany za zadowalajacy. Jest tak dlatego, ze nie jest mozliwe efektywne rozlicza-
nie sgdziego z podejmowanych przez niego decyzji. Mozliwos$¢ taka daje dopiero
model politycznej etyki orzekania, ktory zaktada, ze punktem wyjscia dla etyki
jest polityczno$¢ i dopiero po podjeciu decyzji politycznej mozliwe jest konstruo-
wanie modeli etycznych, a nastepnie, przy ich przestrzeganiu, wykonywanie roli
zawodowej.

3.4. Propozycja teoretyczna Lindroos-Hovinheimo

W rozdziale omawiajagcym propozycje teoretyczne z zakresu etyki sedziow-
skiej wychodzace od badaczy zaliczanych do kregu krytycznej filozofii prawa
nie mogtoby zabrakna¢ zwigztego chocby przytoczenia gldwnych tez finskiej ba-
daczki Susanny Lindroos-Hovinheimo, zdecydowanie zaliczajacej si¢ do postmo-
dernistycznych i krytycznych nurtow wspotczesnej jurysprudencji. Propozycja
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ta sformulowana zostata w pierwszej chyba monografii po§wigeconej wylgcznie
etyce wyktadni prawa, jaka jest praca Justice and the Ethics of Legal Interpreta-
tion, ktora ukazata sie¢ w 2012 r."*° Finska krytyczna filozofka prawa praktycznie
nie nawigzuje — poza jednym przypisem — do prac Duncana Kennedy’ego'*'. Jej
glownym punktem odniesienia jest natomiast filozofia Jacques’a Derridy, a tak-
ze Ludwig Wittgenstein, Hans-Georg Gadamer, Emmanuel Levinas oraz Simon
Critchley. Podobnie marginalnie zostaje potraktowany, oméwiony wczesniej, pro-
jekt Douzinasa i Geareya'*?. Mozna wigc przyjaé, ze praca Lindroos-Hovinheimo
stanowi autorskg probe skonstruowania krytycznej etyki interpretacji, polegaja-
cej na ruchu ,,0d filozofii (Derridy) ku prawu”, by nawigza¢ do stynnej formuty
Zirka-Sadowskiego, jednakze — jak zauwaza Skuczynski — ,,jej ujgcie w sposob
zamierzony odbiega od oryginalnej mysli filozofa™'*.

Punktem wyjscia dla rozwazan Lindroos-Hovinheimo jest konstatacja o fak-
tycznym bankructwie tradycyjnych zatozen o wyktadni, tj. tekstualizmu i inten-
cjonalizmu. Tekstualizm odrzuca ona a limine, stwierdzajac wrecz, ze ,,Jezyk
czyni wyktadnie prawa trudna, poniewaz nie ma zadnych definitywnych zna-
czen. Zadna wypowiedz nie ma jednego, $cistego znaczenia, a teksty moga by¢
zawsze interpretowane na wiele sposobow™'*4. Jej zdaniem proba uzasadnienia
wykladni tekstu semantykg ma charakter fikcji, z ktora koniecznie nalezy ze-
rwac, Proponuje zatem podejscie, ktore okresla mianem postsemantyczne-
go'*®, Sceptycznie odnosi sie tez do intencjonalizmu, wskazujac, ze ,,nie moze
by¢ powrotu do waskiego rozumienia interpretacji, w ramach ktérego znaczenie
definiuje si¢ jako pierwotny zamyst (original intent) ustawodawcy albo strony
zawierajacej umowe”'’. Co wigcej, w jej przekonaniu ,,Podejscia, ktore ktada

140 S, Lindroos-Hovinheimo, Justice and the Ethics of Legal Interpretation, Routledge, New
York 2012. Zob. artykut recenzyjny P. Skuczynski, Etyka wyktadni prawa...

4 Zob. S. Lindroos-Hovinheimo, Justice and the Ethics..., s. 158, przyp. 1, gdzie zostaje
powotane opus magnum Kennedy’ego — Critique of Adjudication. Autorka w jednym akapicie
streszcza tezy ksiazki i — co charakterystyczne — nie powraca juz wiecej do Kennedy’ego w dalszej
czes$ci monografii.

142 Lindroos-Hovinheimo odwotuje si¢ do mysli Douzinasa i Geareya w zasadzie tylko na
s. 123, gdzie przytacza ich krytyke Dworkina i Jamesa Boyda White’a. Poza tym mysli zawarte
w ich opus magnum nie stanowig dla niej punktu odniesienia.

143 P. Skuczynski, Etyka wykladni prawa..., s. 358.

144§, Lindroos-Hovinheimo, Justice and the Ethics..., s. 1. Por. Z. Pulka, Struktura po-
znania filozoficzngo w prawoznawstwie, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw
2000, s. 95: ,,w wielu przypadkach znaczenie termindw wystepujacych w jezyku ma charakter
okazjonalny, co oznacza, ze jest ono uzaleznione od jezykowego i pozajezykowego kontekstu uzy-
cia okres$lonych wyrazen”.

145§, Lindroos-Hovinheimo, Justice and the Ethics..., s. 2.

146 Ibidem, s. 1-9.

Y Ibidem, s. 5.
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nacisk na wspoélnote interpretacyjng albo na warto$ci pozaprawne, sa rownie
problematyczne”'*3, jednakze blizej nie uzasadnia tego pogladu.

Etyke interpretacji autorka sprowadza do dwoch podstawowych tez. Pierw-
sza brzmi: ,,interpretator musi mie¢ okeslone podejscie do tekstu, aby w ogdle go
zrozumie¢. Podejscie to najlepiej okreslic mianem etycznego. Okreslono je jako
»odpowiedzialnos$¢ tekstualna« (fextual responsibility)”'®. Nawigzujac do my-
$li Umberta Eco, Lindroos-Hovinheimo rozroznia trzy ,,czynniki interpretacji”
w postaci autora tekstu, samego tekstu oraz odbiorcy tekstu'>’. Etyczny stosunek
interpretatora do tekstu okresla jako ,,otwarto$¢ i szacunek™"!.

Zgodnie z drugg teza ,,szczegdlnie w polu prawnym, gdzie wyktadnia wpi-
suje sie¢ w zadanie sprawiedliwo$ci, wystepuje wyzwanie polegajace na tym,
ze wykladnia ma miejsce w okreslonym miejscu i czasie. Jest to rownoznaczne
z tym, co okreslono jako »odpowiedzialnos¢ sytuacyjna« (situational responsibi-
lity). Idea polega na tym, ze bedac odpowiadzialng, dana wyktadnia tego tekstu
w tej sytuacji jest rowniez stuszna i prawidiowa, to jest tak poprawna, jak tyl-
ko moze by¢. Ostatecznie nie ma innych kryteridow poprawnej wyktadni tekstu
prawnego”'*?. Jak zauwaza Skuczynski, Lindroos-Hovinheimo ktadzie nacisk na
»performatywny charakter wyktadni, tzn. Ze interpretacja jest decyzja interpre-
tatora, za ktorg ponosi on moralng odpowiedzialno$¢™'>.

4. Uwagi podsumowujace

Tym, co niewatpliwie taczy przedstawione wyzej trzy podejscia do etyki
sedziowskiej wlasciwe krytycznej filozofii prawa, jest nacisk potozony przede
wszystkim na tres¢, a nie forme¢ orzekania oraz zwigzana z tym nieche¢¢ wobec
deontologii i innych prob formalistycznego potraktowania etyki sedziowskie;.
Odroznia to réwnoczesnie ujecia krytyczne od ujgcia pozytywistycznego i in-
nych uje¢ niekrytycznych. Krytyczny sedzia powinien wigc, by nawigza¢ znow
do Alaina Badiou, nie ustawa¢ w swoim dazeniu do sprawiedliwo$ci'**. Powinien

18 Ibidem.

99" Ibidem, s. 159.

150 Ibidem, s. 71.

U Ibidem.

152 Ibidem, s. 159-160.

P. Skuczynski, Etyka wyktadni prawa..., s. 369.

Odnoszac si¢ do zastanego w nauce podziatu na etyke deontologiczna, etyke konsekwen-
cji 1 etyke cnot (zob. np. T. Pietrzykowski, Etyczne..., s. 45 i n.), sadze, Ze propozycje omoéwione
w poprzednim paragrafie lokuja si¢ najblizej etyki cnot. Jak wskazuje bowiem Oktawian Nawrot,
etyke cnot charakteryzuje ,,ponowna koncentracja na podmiocie czyndw, w szczegolnosci na jego
dyspozycjach moralnych” (O. Nawrot, Dobry sedzia jako kamien wegielny wymiaru sprawiedli-
wosci, [w:] Legitymizacja wladzy sqdowniczej, red. A. Machnikowska, Wydawnictwo Uniwersy-
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jednak zwazac na wszystkie trzy postaci Zta zidentyfikowane przez francuskiego
filozofa, a wigc nie tylko pozoér, czyli wiernos¢ wobec fatszywego wydarzenia
(prawa pozytywnego jako ,,zamknietej partykularno$ci’'*®) i zdrade (rezygnacje
z dazenia do sprawiedliwos$ci w imi¢ korzysci osobistych, awansu, wygody, ,,roz-
mienienia si¢ na drobne”'*®), ale takze musi ,,unika¢ katastrofy, czyli wiary w to-
talng moc prawdy”"?”. Warto pochyli¢ si¢ nad tym ostatnim momentem, najmniej
sposrod trzech postaci Zta oczywistym. Jak pisze Badiou, ,,Dobro jest Dobrem
tylko wtedy, gdy nie zamierza czyni¢ dobrym swiata. Jego jedyna formg istnienia
(bytem) jest nawiedzenie sytuacji przez pojedynczg prawdg. (...) Kazda absoluty-
zacja mocy prawdy prowadzi do Zta. Zlo (...) nie potrafiac zachowaé w kompozy-
cji swego podmiotu podwdjnego charakteru intereséw (bezinteresownego intere-
su 1 interesu jako takiego) — przerywa ostatecznie proces prawdy, w imi¢ ktorego
dziata. Dlatego wtasnie nazywamy te posta¢ Zta katastro fa, katastrofg praw-
dy, wynikajgca z absolutyzacji jej mocy”'%. Mysl te¢ mozna, jak sagdzg¢, odnies¢ do
sedziowskiej etyki orzekania i jej prawdy — sprawiedliwos$ci — odczytujac ja prze-
de wszystkim jako wezwanie do umiarkowania i przestroge przed wszelka proba
totalizacji dazenia do sprawiedliwosci, ktore moze, w razie nadmiernych ambicji,
przerodzi¢ si¢ w totalitarng katastrofe. Dlatego tak wazne jest rozréznienie, ja-
kie wérdd zrekonstruowanych w ramach modeli sedziego w ujeciu Kennedy’ego
poczynilem pomiedzy (1) ,,ograniczonym sedzig-aktywisty” (restraint activist
Jjudge), poruszajacym si¢ w granicach plastycznego prawa, a wigc — by uzy¢ okre-
$lenia Badiou — ,,nawiedzajgcego sytuacje przez pojedyncza prawde” kazdego
przypadku, a (2) sedzia, ktory jest prawniczym nihilista, usitujacym jedynie przy
zachowaniu pozorow formy prawnej realizowa¢ projekt ideologiczny. Podkresli-
fem, ze tej figury Kennedy nawet nie bierze pod uwage, natomiast jest ona ukazy-
wana jako ,,stomiana kukta” w krzywym zwierciadle krytykoéw krytycznej filozo-
fii prawa, jako rzekomo przez nig propagowany model. Podejscie ideologicznego
sedziego-nihilisty, nawet jesli napgdzane najszlachetniejszymi pobudkami, jest
jednak takim samym zagrozeniem dla sprawiedliwos$ci, jak sedzia bezmyslnie
wierny prawu pozytywnemu (,,pozor” w jezyku Badiou) i sedzia-cynik kierujacy
si¢ interesem osobistym (,,zdrada” w jezyku Badiou). Racj¢ ma bowiem Derrida,
gdy powiada, Ze ,,aby orzeczenie byto sprawiedliwe 1 odpowiedzialne, musi (...)
by¢ zarazem oparte na regule, a takze wolne od reguty; musi ochrania¢ prawo, ale

tetu Gdanskiego, Gdansk 2016, s. 70). Rozwazania krytycznych filozofow prawa na temat etyki
orzekania niewatpliwie za§ skoncentrowane sg na osobie sedziego jako podmiocie orzekajacym
i jego dyspozycji ukierunkowanej na czynienie materialnej sprawiedliwos$ci.

155 Por. A. Badiou, Etyka, s. 88.

156 Por. ibidem, s. 93.

57 Ibidem, s. 102.

158 Ibidem, s. 98.
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jednoczesnie je unicestwiac albo zawiesza¢ w takim stopniu, by konieczne byto
jego wynalezienie od poczatku w kazdym pojedynczym przypadku™',
Oceniajac przedstawione wyzej trzy modele etyki sedziowskiej, oparte na
koncepcjach (1) Costasa Douzinasa i Adama Geareya, (2) Duncana Kennedy’ego
oraz (3) Susanny Lindroos-Hovinheimo w $wietle zatozen krytycznej filozo-
fii prawa (wskazanych w rozdziale 1), a takze ustalen dotyczacych prawniczej
wiladzy dyskrecjonalnej oraz roli ideologii i1 polityczno$ci w orzekaniu, nalezy
poczyni¢ nastgpujace uwagi i zastrzezenia. Przede wszystkim, jezeli wezmie-
my pod uwagg teze Roberta Mangabeiry Ungera, ze zadaniem krytycznych stu-
diow nad prawem jest odczarywowanie (demistyfikacja) prawa i ukazywanie go
jako pewnej struktury dyskursywnej podtrzymujacej dominacje'®, dojdziemy do
wniosku, ze zadna z trzech przedstawionych wyzej koncepcji etycznych nie czyni
w pelni zado$¢ temu wyzwaniu. Szczegolne zastrzezenia budzi, w tym kontek-
$cie, model Kennedy’ego, ktory zasadniczo sprowadza si¢ do tego, by krytyczny
sedzia-Prometeusz (okreslenie moje) uprawiat ketman, albo moéwiac inaczej, dhugi
marsz przez instytucje. Zatozenie Kennedy’ego, zapewne oparte na doswiadcze-
niu zyciowym jego samego i jego kolegow, polega wiec na tym, ze zaangazowany
krytycznie sedzia-aktywista ma jednak co do zasady argumentowac tak, jak jest
to przyjete w danej kulturze prawnej, przekonujac w sposob czysto prawniczy
do swoich racji ideologicznych, ktdre powinny zasadniczo pozostaé przestonigte,
szczegblnie w samym rozumowaniu i argumentacji. W ten jednak sposob sedzia
przyczynia si¢ do utrzymania status quo. W duchu Ungera nalezaloby raczej po-
stulowac, jak uczynit to ostatnio Adam Sulikowski pod adresem naszego TK, by
sady otwarciej pisaty o racjach politycznych, ekonomicznych i spotecznych, ktore
legty u podstaw rozstrzygniecia'®. To doprowadzatoby do demistyfikacji rozu-
mowan prawniczych jako rzekomo gwarantujacych jakis obiektywny rezultat. Co
prawda, Kennedy nie mowi o utrzymywaniu mitéw prawniczych przez sedziow
krytycznych, jednakze w istocie zaproponowany przez niego model etyczny obej-
muje ten element, ktory — jak sadze — moze by¢ niekompatybilny z takimi zaloze-
niami krytycznej filozofii prawa, jak dazenie do emancypacji, w tym do emancy-
pacji spoteczenstwa spod zmistyfikowanej wiadzy dyskursow prawniczych.
Nieco odmiennie wyglada w tym §wietle propozycja etyczna Costasa Douzi-
nasa i Adama Geareya. Ktadg oni silny nacisk na dazenie do absolutystycznie (po
Levinasowsku) pojetej sprawiedliwos$ci, co nalezy zdecydowanie zaaprobowac.
Prawo umieszczaja w pozycji tezy, a sprawiedliwo$¢ — syntezy, widzac proces
orzekania jako tworcza syntezg. Ujecie to r6zni si¢ od ujecia Kennedy’ego pod
wieloma wzgledami. Tak jak juz wspomniatem, przyjmuje odmienng perspektywe

159 J. Derrida, Force de loi..., s. 51.

10 R. Mangabeira Unger, Ruch krytycznych studiow nad prawem, thum. P. Maciejko, ABC,
Warszawa 2005, s. 11-15.

- A, Sulikowski, Trybunal Konstytucyjny a politycznosé. ..
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wyjsciows, tzn. wychodzi od pojecia sprawiedliwosci, a nie od pojecia ideologii,
co ma daleko idgce skutki dla budowanego modelu. W szczegolnosci odmiennie
postrzegane jest w podej$ciu Douzinasa i Geareya prawo. O ile u Kennedy’ego jest
ono rozumiane w specyficznie hermeneutyczny sposob jako medium, w ktorym
prawnik pracuje, ktore go wzglednie ogranicza, ale na ktore ma on rownoczesnie
wptyw, o tyle w modelu Douzinasa i Geareya prawo (jako zbior gotowych regut
generalnych i abstrakcyjnych) jest czym$ danym, co podlega dialektycznemu za-
negowaniu przez sprawiedliwo$¢ (uwzgledniajaca okoliczno$ci danego przypad-
ku), a w wyniku tego powstaje synteza — w postaci orzeczenia. Ktadac nacisk na
pozytywnie rozumiang kazuistyke, Douzinas i Gearey nakfadajg na kolejnych
sedziéow (pracujacych po dworkinowsku w tancuchu) uwzglednianie okolicz-
nosci kolejnych przypadkow w celu dopasowania ogélnej normy do wymogow
sytuacji. Etyke orzekania Douzinasa i Geareya mozna wigc okresli¢ jako kazu-
istyczno-sytuacjonistyczng etyke sprawiedliwosci, podczas gdy etyke orzekania
Kennedy’ego — jako etyke ideologicznego zaangazowania. Co charakterystyczne,
w obu jednak wariantach tekst prawa (takze w postaci zbioru wcze$niejszych
precedensow, wszak teorie te powstaly na gruncie, odpowiednio, angielskiego
i amerykanskiego common law) ma okreslone znaczenie, nie jest traktowany jako
puste znaczace, lecz jako nosnik znaczenia, ktére moze podlega¢ pewnemu prze-
ksztatceniu (Kennedy) albo dialektycznemu zanegowaniu (Douzinas i Gearey),
jednakze nie jest czyms, czemu dopiero s¢dzia znaczenie nadaje.

Co sig¢ natomiast tyczy modelu zaproponowanego przez Lindroos-Hovin-
heimo, opiera si¢ on, jak juz pisatlem, na etyce podwojnej wiernosci sgdziego,
tj. wiernosci tekstowi prawa, z jednej, a sprawiedliwosci, z drugiej strony. Jak
pisze autorka, ,,Kazdy akt odczytania ma miejsce w pewnym czasie i w pew-
nej sytuacji, a czytelnik jest odpowiedzialny za konsekwencje tego aktu. Po-
dwojna odpowiedzialno$¢ interpretatora prawa oznacza, ze jest on odpowie-
dzialny wzgledem tekstu, ktory interpretuje, ale takze wzgledem konkretnego
przypadku (case), ktory rozstrzyga. Obu tych elementéw odpowiedzialno$ci
nie mozna jednak oddzieli¢ od siebie catkowicie (...). W polu prawnym in-
terpretacja jest przeniknieta zagdaniem sprawiedliwosci 1 oba etyczne aspek-
ty odczytywania prawa sg aspektami wezwania, by kazda interpretacja byta
sprawiedliwa”!®,

Konstruujac jednak koncepcje wiernosci tekstowi, Lindroos-Hovinheimo
pomija problem pustych znaczacych, o ktérych pisatem w poprzednich roz-
dziatach, tj. znaczgcych, ktoére uzyskuja znaczenie dopiero wskutek interwencji
okreslonego znaczacego-mistrza, wywodzacego si¢ z hegemonicznej ideologii.
Takie pojecia prawne, jak ,,demokratyczne panstwo prawne”, ,,zasada spra-
wiedliwosci spotecznej”, ,,zasady wspotzycia spotecznego”, ,,dobre obyczaje”
czy ,spoteczna szkodliwo$¢” nie maja konkretnego znaczenia same przez sie,

122 S, Lindroos-Hovinheimo, Justice and the Ethics..., s. 121.
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lecz uzyskuja je dopiero po nasyceniu okreslong ideologia, tj. dopiero po wia-
czeniu ich w tancuch znaczacych podlegtych znaczacemu-mistrzowi. Mysle, ze
ten wlasnie aspekt — pominigcia problemu pustych znaczacych i znaczgcego-
-mistrza — umknat twoércom wszystkich trzech oméwionych modeli. Parafra-
zujac okreslenie Pierre’a Bourdieu, mozna powiedzie¢, ze ulegli oni ,,btedo-
wi prawniczemu”'®. Blad ten polega na tym, ze cho¢ jako teoretycy krytyczni
starajg si¢ koniecznie przyja¢ zewnetrzny punkt widzenia (znawcy), to jednak
przeziera przez nich postawa wyznawcy prawa, ktorej nie potrafig si¢ do konca
wyzby¢. We wszystkich trzech projektach widoczna jest postawa niedokonczo-
nej rewolucji krytycznej, by sparafrazowac Artura Kozaka'®*,

Ponadto, o czym byla juz mowa wczesniej, teorie te sa uwiktane nie tylko
w konkretne zaplecze filozoficzne, na ktérym wyrastaja (wskutek czego wi-
doczne jest pokrewienstwo miedzy koncepcjami Douzinasa i Geareya, z jed-
nej strony, a Lindroos-Hovinheimo, z drugiej), ale tez w habitusy wyrastajace
na tle konkretnej kultury prawnej. Kennedy pisze, praktycznie rzecz biorac,
z perspektywy amerykanskiego sedziego federalnego (ale niekoniecznie Sadu
Najwyzszego), Douzinas i Gearey z kolei w duzej mierze opieraja si¢ na tym, co
postrzegaja jako dobre tradycje common law, do ktorych staraja si¢ nagia¢ kon-
cepcje Derridy i Levinasa. Lindroos-Hovinheimo przyjmuje postmodernistycz-
ne zalozenia o tym, ze tekst nie ma wtasnego znaczenia, ale mozna odnie$¢
wrazenie, ze robi dwa kroki do przodu, po czym jeden w tyt, gdy powiada,
ze ,,Szacunek dla tekstu wymaga, bySmy pozwolili tekstowi mowic za siebie
i dyktowac sposoby jego wykladni. Jezeli podchodzimy do tekstu z zestawem
uprzednio okreslonych regut albo $cista metodg wyktadni, nie bedziemy uwaz-
nie stuchali, co prawo ma nam do powiedzenia”'®. Mozna wrecz powiedzied,
ze Lindroos-Hovinheimo stacza si¢ w pewnego rodzaju postsemantyczny mi-
stycyzm, w ktorym tekst niby nie ma znaczenia, ale jesli si¢ w niego uwaznie
wstuchaé, nic mu nie narzucajac, przeméwi do nas niczym grecka wyrocznia
w Delfach. Najwazniejsze to cierpliwie stuchac¢ i nie traktowac tekstu za pomo-
cg metod wyktadni.

19 Nawigzuj¢ tu do okreslenia ,,btad scholastyczny”. Jak wyjasnia Hanna De¢bska, btad
scholastyczny (iluzja scholastyczna) ,,jest wynikiem edukacji szkolnej, a im dtuzej ona trwa, tym
silniej wytwarza si¢ w jednostkach scholastyczna doksa. W miar¢ uptywu czasu doksa staje si¢
naturalng praktyka, niedostrzegang przez tych, ktorzy si¢ nig postuguja. Ztudzenie scholastyczne,
jakie jej towarzyszy, to przekonanie o tym, ze cztowiek moze ocenia¢ $wiat spoteczny, w ktorym
uczestniczy, z dystansu, prowadzi¢ nad nim niecustanng refleksje, wreszcie — co jest czgsta domena
naukowcow — posiada¢ niezalezny punkt widzenia na swdj wlasny punkt widzenia” (H. Debska,
1luzje prawniczego rozumu. O spotecznych warunkach praktyk (bez)refleksyjnych, ,,Studia Praw-
no-Ekonomiczne” 2014, t. 92, s. 18).

194 Chodzi tu o okreslenie ,,niedokoficzona rewolucja antykartezjanska”, o ktorym juz
pisatem.

165 S, Lindroos-Hovinheimo, Justice and the Ethics..., s. 121.
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Konkludujac, sadze, ze model etyki orzekania, jezeli ma by¢ prawdziwie
krytyczny, tj. zgodny z zatozeniami opisanymi w rozdziale I, a takze bioracy
na serio ustalenia ustalenia dotyczace ideologicznych i politycznych aspektow
orzekania (rozdziaty II i III), musi p6j$¢ dalej niz opisane wyzej propozycje te-
oretyczne Douzinasa i Geareya, Kennedy’ego oraz Lindroos-Hovinheimo. Jako
model zarazem praktyczny, jak i idealizujgcy, musi on uwzglednia¢ odmienne
mozliwo$ci wplywania na ksztatt kultury prawniczej wsrod sedziow sadow naj-
wyzszych i konstytucyjnych, z jednej, oraz s¢dzidéw sadoéow nizszych instancji,
z drugiej strony. W wariancie skierowanym do s¢dziéow stojacych na szczycie
musi on tez uwzglednia¢, czy sgdzia znajduje si¢ w wiekszosci czy tez w mniej-
szo$ci, gdy idzie o preferencje ideologiczne. Stad tez sadzg, ze model ten powi-
nien mie¢ w efekcie trzy warianty: (1) wariant maksymalistyczny, dla sedziow
zaangazowanych, ktorzy majg wigkszos¢ ideologiczng w organie orzeczniczym
usytuowanym w pozycji suwerennej'®®; (2) wariant posredni, dla sedziow zaan-
gazowanych, ktérzy sg w trakcie dtugiego marszu przez instytucje; (3) wariant
minimalistyczny, dla sedzidw sadow nizszych instancji, dla ktorych imperatywy
instytucjonalne sg najbardziej dotkliwie odczuwalne.

W wariancie maksymalistycznym nakazem etycznym jest praca ideolo-
giczna polegajaca na radykalnej zmianie znaczacego-mistrza i odczytaniu pu-
stych znaczgcych prawa w $§wietle ideologii, ktorej hegemoni¢ s¢dziowie prag-
na zapewnic¢ — a zatem, przyktadowo, odejécie od linii orzeczniczej opartej na
odczytaniach neoliberalnych na rzecz odczytan propracowniczych i prokonsu-
menckich, stawiajacych na pierwszym miejscu interes cztowieka pracy przed
roszczeniami kapitalu. W praktyce na poziomie wyktadni Konstytucji czy za-
wartych w Kodeksie cywilnym klauzul generalnych takie odczytania sg mozli-
we w granicach wiernosci semantyce tekstu. Przyktadowo, praktycznie martwa
klauzulg realizacji zasad sprawiedliwos$ci spotecznej w art. 2 polskiej Konsty-
tucji mozna by obudzi¢ do zycia, stwierdzajac niekonstytucyjno$¢ przepiséw
ostabiajacych prawa pracownicze, przewidujacych razaco niskie emerytury czy
wprowadzajacych nieréwny dostep do stuzby zdrowia, zalezny od dochodow
(stuzba zdrowia prywatna i publiczna). Mozliwo$ci inzynierii spolecznej sa tu
praktycznie nieograniczone, a nawigzujac do ustalen poczynionych w rozdzia-
le II, mozna powiedzie¢, ze jedynymi realnymi ograniczeniami sg pozostale
subswiaty.

W wariancie posrednim szczegdlnego znaczenia nabiera koncepcja Kenne-
dy’ego, czyli wariant sedziego-Prometeusza uprawiajacego ketman. Idzie o to, by

166 Pozycj¢ suwerenng rozumiem tu, w luznym nawigzaniu do definicji Carla Schmitta i tra-
dycyjnego rozumienia tego pojecia, jako pozycje, w ktorej dany organ orzeczniczy de facto moze
swobodnie decydowac o wyktadni prawa, ograniczony juz tylko ewentualng gwaltowna reakcja
subswiatow politycznego i ekonomicznego. Przyktadami takich organdow sa Trybunat Sprawiedli-
wosci UE, Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych czy tez, toutes proportions gardées, polski TK.
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w ramach przyjetych metod wyktadni dazy¢ do tego, by ich rezultaty byty naj-
bardziej zgodne z projektem ideologicznym. Se¢dzia taki pracuje metoda matych
krokow, réwnoczesnie zmieniajac prawo 1 prowadzac wlasny dlugi marsz przez
instytucje. Ma to sens w systemie amerykanskim, gdzie droga do Sadu Najwyz-
szego wiedzie przez kolejne szczeble sadownictwa federalnego. Ma ograniczone
znaczenie na kontynencie, gdzie procesy nominacji do ETS, ETPC czy krajowych
TK sa zgota odmienne, a w sadach tych zasiadajg nierzadko osoby, ktore maja za
sobg raczej karier¢ profesorska, polityczng lub urzednicza niz sedziowska. Nie
oznacza to jednak, by model Kennedy’ego byt catkowicie nierelewantny np. dla
zaangazowanego sedziego sadu apelacyjnego czy najwyzszego, ktory jednak nie
znajduje si¢ w pozycji suwerennej (wariant maksymalistyczny). Skoro nie moze
uczyni¢ wigcej, powinien przynajmniej robi¢ to, co mozliwe, by przyblizy¢ pra-
wo do ideatu sprawiedliwosci.

Wariant minimalistyczny odwotuje si¢ przede wszystkim do koncepcji
Douzinasa i Geareya oraz Lindroos-Hovinheimo, przy czym wiernos$¢ tekstowi
nie jest przejawem $wiadomego akcesu ideologicznego, lecz raczej koniecznos$cia
podyktowang wymogami wspolnoty interpretacyjnej. Wszak rozumienie tekstow
prawnych przez sady wyzszych instancji jest, w sensie jak najbardziej empirycz-
nym i dotkliwym, wigzace i odczuwalne dla sedziego ,,w rejonie”. Czy to ozna-
cza, ze musi si¢ on wyzby¢ jakichkolwiek imperatywow etycznych i orzekac ,,jak
maszynka subsumcyjna”, bezmyslnie, skupiajac si¢ jedynie na ,,fajkach”, staty-
stykach i unikaniu ,,uchylek”? Sadze, ze nie. Chociaz wptyw takiego sgdziego
na kulturg prawng jest bardzo ograniczony, gdyz w zasadzie nie ma on mozli-
wosci zmieni¢ wyktadni prawa ani w sposob radykalny (jak sedzia w pozycji
suwerennej), ani stopniowy (jak s¢dzia w pozycji posredniej), to jednak sedzia na
samym dole drabiny ma jednak pewne mozliwosci. Przyjmujac za Douzinasem,
Geareyem i Lindroos-Hovinheimo, ze nakazem tym jest czynienie sprawiedliwosci,
tj. poszukiwanie w kazdym konkretnym przypadku, w jaki sposob mozna popra-
wi¢ los tych, ktorzy cierpig z powodu systemowej dominacji, sedzia taki moze,
w granicach swojej (cho¢by waskiej) wtadzy dyskrecjonalnej, robi¢ wszystko, co
W jego mocy, by np. orzekaé na korzys$¢ pracownikow, emerytow, pacjentow pan-
stwowej stuzby zdrowia czy konsumentow, w szczegolnosci tych, ktorzy padli
ofiarg nieuczciwych praktyk instytucji finansowych. Pomimo ze jego orzecznic-
twa nie wptynie raczej na zmiang ustalonych sposobow rozumienia przepisow,
moze on, w sytuacjach nowych, proponowac korzystne dla zdominowanych od-
czytanie przepisow, a w sytuacjach, gdy orzecznictwo jest ustabilizowane, wy-
korzystywac wszelkie dostgpne mozliwosci zarowno na etapie oceny i prawnej
kwalifikacji stanu faktycznego, jak 1 w zakresie swobody pozostawionej mu przez
klauzule generalne.

W dalszej perspektywie przebudowa etyki orzekania wymagataby, w na-
szych warunkach, daleko idacych zmian instytucjonalnych. Niniejsza praca,
jako osadzona w filozofii prawa, nie jest oczywiscie miejscem na formutowanie
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skonkretyzowanych wnioskow de lege ferenda w tym wzgledzie, jednak moz-
na ogo6lnie powiedzie¢, ze korzystne i pozgdane bytyby zmiany idace w dwodch
rownolegtych i powigzanych ze sobg kierunkach. Po pierwsze, w kierunku wigk-
szej transparencji orzeczen, w ktorej sedziowie beda wskazywali rzeczywiste
powody rozstrzygniec. Oczywiscie, z praktycznych powodow postulat ten moz-
na powigza¢ w szczegolnosci z modelem maksymalistycznym, skierowanym do
sedzidow w pozycji suwerennej. Po drugie, przyjmowaniu przez sedzidow wickszej
odpowiedzialno$ci, w tym ideowej i1 politycznej, za orzekanie sprzyjatoby uczy-
nienie s¢dziéw bardziej powigzanymi z mechanizmami demokratycznymi. Prak-
tyka kultur prawnych potwierdza, ze sedziowie w systemach sadownictwa biuro-
kratycznego zazwyczaj obudowuja si¢ kokonem jurydyczno-technokratycznych
dyskursow, podczas gdy sedziowie, ktorych sposéb powolywania jest blizszy
idealom demokratycznym, bywaja bardziej otwarci, gdy idzie o wskazywanie
rzeczywistych przestanek rozstrzygnie¢ o charakterze politycznym (w rozumie-
niu prezentowanym w rozdziale I1I). Stad postulat odejscia od modelu, w ktorym
sedzia jest powolywany w mlodym wieku i wchodzi w sktad instytucji, ktora
uchyla jego odpowiedzialno$¢ indywidualna, na rzecz modelu, gdzie sedzia jest
powotywany w sposob demokratyczny ze wzgledu na swoje przymioty profesjo-
nalne i etyczne, ktore mogt wykaza¢ w wieloletniej praktyce prawniczej. Sadzg,
ze takie zmiany instytucjonalne sprzyjalyby takze ewolucji etyki orzeczniczej
w postulowanym w niniejszej pracy kierunku. Na zakonczenie rozdziatu chcial-
bym jeszcze raz nawigza¢ do mysli Jacques’a Derridy i jej prawniczej interpre-
tacji autorstwa Adama Sulikowskiego. Pisze on, ze ,,Wezwanie do dekonstrukcji
prawa, w imi¢ i za sprawa idei sprawiedliwo$ci, ma powazne znaczenie etyczne,
jest wezwaniem do wrazliwos$ci na innego — tego, ktorego dominujgce struktury
usitujg yjarzmic. Tylko uwrazliwiony s¢dzia-dekonstruktor, Swia-
dom aporii, na ktére musi napotyka¢, jest w stanie podejmowaé proby ochrony
jednostek przed totalizmem modernistycznej racjonalnosci, stuzacej zawsze sil-
niejszemu, a raczej temu, kto jest skuteczniejszy’'’. Mam nadzieje, ze rozwaza-
nia zawarte w niniejszym rozdziale przyczynia si¢ nie tylko do lepszego rozpo-
znania probleméw etycznosci orzekania na ptaszczyznie stricte teoretycznej, ale
takze przyczynig si¢ do zwigkszenia wrazliwos$ci na ten wymiar praktyki sadze-
nia zaré6wno wsrod badaczy i nauczycieli prawa, jak i jego praktykow.

17 A. Sulikowski, Derridianska koncepcja prawa, ,,Zeszyty Naukowe Walbrzyskiej Wyz-
szej Szkoty Zarzadzania i Przedsigbiorczosci” 2007, z. 1, s. 172.



Rozdzial V

Legitymizacja orzekania

1. Uwagi wprowadzajace

W dotychczasowych rozwazaniach podjatem si¢ analizy problematyki orze-
kania w perspektywie granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej (rozdzial 11),
osadzenia praktyki orzekania w polu politycznos$ci (rozdziat I11) oraz problematy-
ki etycznej odpowiedzialnosci sedziego jako podmiotu zasadniczo zdefiniowane-
go przez uprawianie spotecznej praktyki orzekania (rozdziat IV). Poniewaz jed-
nak celem niniejszej pracy jest przedstawienie mozliwie catosciowego projektu
krytycznej filozofii orzekania, rozumianej jako cze$¢ krytycznej filozofii prawa,
konieczne wydaje mi si¢ uzupelnienie dotychczasowych rozwazan o problematy-
ke legitymizacji orzekania, potraktowanej nie w sposob socjologiczno-empirycz-
ny (jako przestanki rzeczywistej akceptacji orzeczen przez spoteczenstwo'), ale
w sposob krytyczno-normatywny (jako zbioru postulatow pod adresem orzeka-
nia pozwalajacych na uznanie go za legitymowane w $wietle zatozen krytycznej
filozofii prawa). Rozwazania o legitymizacji beda wigc, w duzej mierze, stanowic
mniej lub bardziej bezposrednie konsekwencje rozwazan zawartych w poprzed-
nich rozdziatach. Dlatego tez rozdziat o legitymizacji zamyka merytoryczng czes$¢
niniejszej pracy. Potrzeba podjecia rozwazan nad legitymizacjg orzekania wyni-
ka z kilku przestanek. Po pierwsze, pojeciem tym postuguje si¢ nauka o prawie
oraz inne nauki humanistyczno-spoteczne, w tym filozofia polityki, politologia
czy socjologia, wobec czego krytyczna nauka o prawie powinna — jak sadz¢ — za-
ja¢ wobec tych uzy¢ pojecia legitymizacji wiasne, zgodne ze swoimi zatozeniami
badawczymi stanowisko, tak by moc wiaczy¢ sie — na wiasnych warunkach — do
toczacych sie w przedmiocie legitymizacji sgdownictwa debat. Samo intuicyjne
twierdzenie, ze pojecie legitymizacji jest dla jurysprudencji krytycznej jakoby

' Z perspektywy konstruowanego przeze mnie modelu teoretycznego nie jest bowiem
istotne, czy obywatele okazuja postuch s¢dziom z bezposrednio odczuwanej czy wypartej i nie-
uswiadomionej obawy przed sita i przemoca, jaka stoi za ich wyrokami. Poza zakresem rozwa-
zan pozostawiam tez szeroko dyskutowany juz od wielu lat problem spotecznych postaw wobec
prawa, ktory przynalezy do empirycznie zorientowanej socjologii prawa. Z literatury zob. m.in.:
M. Borucka-Arctowa, O spolecznym dziataniu prawa, PWN, Warszawa 1967, G. Skapska, Spolecz-
ne podloze postaw wobec prawa, Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Warszawa—Wroctaw 1981.
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nierelewantne, gdyz bada ona, przyktadowo, ideologi¢ i politycznos¢ prawoznaw-
stwa, prawodawstwa i orzecznictwa, a nie ich legitymizacje, wydaje mi si¢ mato
przekonujace jako argument na rzecz pomini¢cia tej problematyki lub progra-
mowego wylaczenia jej poza nurt rozwazan z tej prostej przyczyny, ze debaty
o legitymizacji sadownictwa, szczeg6lnie ponadnarodowego (ETS, ETPC) i kon-
stytucyjnego sa istotng czescig naukowego dyskursu o prawie, a brak stanowiska
ze strony jurysprudencji krytycznej oznaczatby, ze akceptuje ona dyskursywne
status quo, co wszak nie odpowiada rzeczywistosci. Idzie przy tym o to, by po-
jeciom legitymnosci i legitymizacji nada¢ sens zgodny z zalozeniami krytycznej
filozofii prawa, a tym samym, poprzez wlaczenie si¢ do dyskursu o legitymiza-
cji sadownictwa i orzekania, przedstawi¢ w jego obrebie stanowisko krytyczne,
ktadgce nacisk na takie aspekty, jak ideologia, polityczno$¢ czy sprawiedliwos$¢.
Podobnie fakt, ze problematyka pojecia legitymizacji dotychczas nie zajmo-
wali si¢ badacze sytuujacy si¢ w ramach nurtu krytycznej nauki o prawie, nie
wydaje mi si¢ argumentem przeciwko podjeciu tych zagadnien; przeciwnie, sadze,
ze istnieje taka potrzeba. Szczegolnie silnym argumentem na rzecz podjgcia tych
rozwazan jest dla mnie fakt doniostosci problematyki legitymizacji panstwa dla
marksistowskiej teorii panstwa i prawa, co przekonujaco ukazat przed laty Zbi-
gniew Pulka®. Podjete przez niego badania porownawcze, zestawiajace koncepcje
legitymizacji panstwa w ujeciu marksistowskiej filozofii prawa i liberalnej filozo-
fii prawa (Hart, Dworkin), stanowig przekonujacy argument za potrzebg zabrania
przeze mnie glosu w tej sprawie. Ukazuja bowiem, ze problematyka legitymizacji
jest doniosta dla krytycznej nauki o prawie, za czym przemawia fakt jej genea-
logicznej inspiracji m.in. watkami marksistowskimi, o czym byta szeroko mowa
w rozdziale 1. A skoro tak, to problematyki legitymizacji nie sposob wylaczy¢
poza konstruowany w niniejszej pracy model krytycznej filozofii orzekania. Oczy-
wiscie, przedmiot rozwazan bedzie tu odmienny, bowiem idzie mi nie o legity-
mizacje panstwa, lecz tylko jednej z praktyk organéw witadzy panstwowej, jaka
jest orzekanie (adjudication), czyli — mowiac jezykiem analitycznej teorii prawa
—operatywna wyktadnia prawa i sgdowe stosowanie prawa, traktowane tacznie jako
jednolity fenomen spoteczny (praktyka spoteczna). Nadto nie mozna zapominagé, ze
— jak wskazat trafnie Adam Sulikowski — krytyczne ostrze marksistowskiej nauki
o panstwie i prawie w dobie tzw. realnego socjalizmu skierowane bylo jedynie na
zewnatrz (wobec prawa panstw kapitalistycznych), w perspektywie wewnetrzne;j
zajmujac stanowisko czysto afirmatywne, a takze — co istotne — po transformacji
ustrojowej krytyczny nurt inspirowany marksizmem praktycznie zamart®.

? Z.Pulka, Legitymizacja panstwa w prawoznawstwie, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroc-
tawskiego, Wroctaw 1996, passim.

3 Zob. szeroko: A. Sulikowski, Afirmatywna amnezja i konserwatywni crits. Kilka uwag
o kondycji krytycznej mysli prawniczej w Europie Srodkowej i Wschodniej, ,,Archiwum Filozofii
Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014, nr 1.
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Uprzedzajac w tym miejscu dalsze, szczegdétowe rozwazania, chciatbym
podkresli¢, ze w apropriacji pojecia legitymizacji przez krytycznag filozofi¢ prawa
widze znaczacy potencjat krytyczno-emancypacyjny, ktory tkwi w przeciwsta-
wianiu sobie legalnosci i legitymnosci, poje¢, ktore przez badaczy inspirowanych
liberalng filozofig prawa sg wrecz utozsamiane®. Samo bowiem przeciwstawienie
sobie pojec¢ legalnoscei i legitymnos$ci wpisuje si¢ w nurt polemiczny wzgledem
klasycznego pozytywizmu prawniczego i zwigzanych z nim projektow ustro-
jowo-politycznych, w ktorych pojecie legitymnosci zostaje, praktycznie rzecz
biorgc, utozsamione z pojeciem legalnos$ci, na co zwracat uwage Carl Schmitt’.
Utozsamienie czy tez rozpuszczenie legitymnosci w legalnosci stuzy, co oczy-
wiste, thumieniu wszelkiej krytyki status quo juz w samym zarodku. Przywro-
cenie tego rozroznienia i uczynienie z pojgcia legitymizacji, a szczeg6lnie jego
przeciwienstwa — delegitymizacji — narzgdzia krytyki $cisle powigzanego z idea
sprawiedliwos$ci i demokratyzmu, stanowi, jak sagdze, warunek wstepny do po-
stawienia na nowo pytania o granice postuszenstwa wobec porzadku prawnego,
wyrastajacego na jego podglebiu orzecznictwa i mozliwosci oporu®.

Drugim powodem, dla ktérego jestem zdania, ze krytyczna nauka o pra-
wie powinna zaja¢ jednoznaczne stanowisko w kwestii pojecia legitymizacji,
a zwlaszcza interesujacej mnie tu szczegdlnie legitymizacji orzekania, jest jej
znaczaca doniosto$¢ praktyczna. Pytania o legitymizacj¢ pojawiajg si¢ przede
wszystkim w konteks$cie sporéw wokot sgdownictwa konstytucyjnego’ oraz po-
nadnarodowego (trybunaty: ETS i ETPC)3. Sadze, ze zadaniem jurysprudencji
krytycznej jest nie tylko zajecie stanowiska w toczonych debatach, ale takze roz-
szerzenie ich przedmiotu o legitymizacj¢ orzekania w ogolnos$ci, nie wylaczajac
sadownictwa powszechnego. Wpisuje si¢ to w szerszy program ,,odczarowania”

4 Por. np. rozwazania prezesa ETS Koena Lenaertsa, ktory mowiac o legitymizacji Trybu-
natu, skupia si¢ na takich aspektach, jak granica pomigdzy prawem a polityka (aspekt zewnetrzny)
oraz umocowanie traktatowe i prawnicza jako$¢ uzasadnien decyzji interpretacyjnych (aspekt we-
wnetrzny) (K. Lenaerts, The Court’s Outer and Inner Selves: Exploring the External and Internal
Legitimacy of the European Court of Justice, [w:] Judging Europe’s Judges: The Legitimacy of the
Case Law of the European Court of Justice, red. M. Adams et al., Hart Publishing, Oxford—Port-
land 2013, s. 13-15).

5 C. Schmitt, Legalnos¢ i prawomocnosé, thum. B. Baran, Aletheia, Warszawa 2015, s. 17-18.

¢ C. Douzinas, Philosophy and Resistance in the Crisis, Polity Press, Cambridge 2013, s. 77 i n.
Por. A. Sulikowski, Opresywnos¢ pozytywizmu prawnego i jego postmodernistyczna krytyka, [w:)
Pozytywizm prawniczy i szkota prawa natury — tradycje sporu i jego wspotczesne implikacje,
red. P. Kaczmarek, L. Machaj, E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa,
Wroctaw 2010, s. 33, ktory wskazuje, ze ,,w opinii Derridy, krytyka prawa, akty niepostuszen-
stwa obywatelskiego, dezaprobata wobec regul sa niezbgdnym warunkiem funkcjonowania idei
sprawiedliwo$ci”. Zob. takze A. Sulikowski, Derridianska koncepcja prawa, ,,Zeszyty Naukowe
Waltbrzyskiej Wyzszej Szkoty Zarzadzania i Przedsigbiorczo$ci” 2007, z. 1, s. 172.

7 Zob. np. RM. Matajny, Legitymacja sqdownictwa konstytucyjnego, ,,Panstwo i Prawo”
2015, z. 10.

8 Zob. np. Judging Europe’s Judges..., passim.
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prawa, ktorego przejawem jest np. tropienie polityczno$ci prawa prywatnego’,
programowo niedostrzeganej przez naukowy mainstream, ktory widzi jedynie
politycznos¢ prawa konstytucyjnego, miedzynarodowego czy europejskiego, ale
nie dostrzega jej w tradycyjnych dziedzinach prawa, takich jak choéby wspo-
mniana wyzej cywilistyka. Sadze wigc, ze rozwijane w niniejszym rozdziale
narzedzia krytycznej nauki o prawie moga by¢ przydatne, podobnie jak chocby
analizowane w poprzednich rozdziatach ideologia i polityczno$¢, do prowadze-
nia krytycznych badan empirycznych nad dyskursem sgdowym, wnoszac nowy,
wartosciowy element do istniejgcego instrumentarium krytycznego'.

2. Pojecia prawomocnosci (legitymnosci)
i uprawomocnienia (legitymizacji)

2.1. Wprowadzenie

Wokot poje¢ legitymnosci (prawomocnosci) i legitymizacji (uprawomoc-
nienia) narosto wiele sporow i nieporozumien nie tylko merytorycznych, ale tez
w duzej mierze terminologicznych i pojeciowych. Jak trafnie wskazuje Tomasz
Bekrycht, ,,Wielu autorow podkresla zaréwno wieloznaczno$¢ samego pojecia le-
gitymizacji, jak i pojecia legitymizacji prawa, zwracajac najczesciej uwage na wy-
stepowanie elementéw ocennych i aksjologicznych przy okreélaniu jej istoty”!.
Cytowany autor zdecydowat si¢ stosowac¢ termin legitymizacja ,,bardzo ostroz-
nie (...), majac zwykle na uwadze wyltacznie ontologiczny i meta-
fizyczny wymiar rozwazan, tj. legitymizacje w znaczeniu uzasadnienia
istnienia prawa”'?. Wynikalo to z zatozen badawczych, jakie mu przyswiecaty,
a mianowicie z zamiaru skupienia si¢ na metafizycznej i ontologicznej ptasz-
czyznie filozoficznoprawnych rozwazan poswigconych uzasadnieniu istnienia
zjawiska prawa jako takiego" (czyli, moéwiac jezykiem przyjetym w niniejszej
pracy, uzasadnieniu istnienia jurydycznosci jako okreslonej sfery bytu spoteczne-
g0). Perspektywa badawcza, jaka przyjmuje, tj. perspektywa krytycznej filozofii

® Zob. np. D. Kennedy, The Political Stakes in ,,Merely Technical” Issues of Contract Law,
,,European Review of Private Law” 2001, nr 1; M.W. Hesselink, Polityczne aspekty europejskiego
kodeksu cywilnego, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2006, nr 2; idem, Europejskie prawo umow:
kwestia ochrony konsumenta, obywatelstwa czy sprawiedliwosci?, ,Nowa Europa” 2008, nr 2(7).

1" Do ktorego zaliczyé mozna chocby krytyczng analiz¢ dyskursu (A. Sulikowski, Per-
spektywy zastosowan metod Krytycznej Analizy Dyskursu w badaniach nad prawem. Kilka uwag,
»Studia Erasmiana Wratislaviensia” 2014, t. §).

' T. Bekrycht, Transcendentalna filozofia prawa. O zewnetrznym obowigzywaniu i uza-
sadnianiu istnienia prawa, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, 1.6dz 2015, s. 11, przyp. 15.

12 Ibidem.

B3 Ibidem,s. 151in.
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prawa, wymaga jednak przyjecia odmiennego rozumienia pojgcia legitymizacji,
w szczegolnosci takiego, ktore pozwoli w wystarczajacym stopniu powigzac je
z innymi pojeciami, ktére uznaje za kluczowe dla konstruowanej przeze mnie
krytycznej filozofii orzekania, a w szczeg6lnosci z pojeciami ideologii, politycz-
nosci i sprawiedliwos$ci, rozumianej w duchu Costasa Douzinasa jako dazenie do
eliminacji wszelkich przejawow adikia.

Zanim jednak przejde do skonstruowania definicji legitymnosci i legitymi-
zacji adekwatnych zaréwno dla zalozen, jak i dla specyficznych celow krytycznej
filozofii prawa oraz do podjecia konkretnych rozwazan nad legitymizacja orze-
kania jako okres$lonego zjawiska zachodzacego w polu jurydycznosci, wydaje
mi si¢ wlasciwe dokonanie zwigztego przegladu sposobow rozumienia pojecia
legitymizacji, zastanych w dyskursie naukowym. Celem tych rozwazan bedzie
zasadniczo negatywne dookreslenie rozumienia tego pojgcia, co przemawia za
ich zwieztoscia.

2.2. Genealogia pojecia

Rozwazania terminologiczne warto, jak sadze, rozpocza¢ od etymologii po-
jet ,legitymny” i ,legitymizacja”. Przymiotnik legitimus (legitymny) pochodzi
wprost od rzeczownika /ex i oznacza tyle co ,,zgodny z prawem (lawful), legal-
ny (legal), oparty na prawie albo zgodny z prawem, w szczegdlnosci z ustawg
(lex) albo z ius civile”, jak podaje Adolf Berger'*. Janusz Sondel z kolei wskazy-
wat az osiem réznych znaczen przymiotnika legitimus, wsrod nich: ,,1) strzega-
cy prawa, zgodny z prawem, prawny, oparty na prawie, dzialany wedtug prawa,
2) zgodny z ius civile (...), 3) dotyczacy ustaw (...), 4) odnoszacy si¢ do prawa (...),
5) sprawiedliwy, 6) (...) taki, ktoremu przystuguje co$ z tytulu prawa, nalezny
z tytulu prawa, prawnie nabyty, 7) stosowny, odpowiedni, wlasciwy, 8) stusznie
nalezny, 9) $wiecki”?. Z kolei legitimatio to, wedle Sondla, ,,1) uprawnienie, legi-
tymacja [w szczegolnosci] (...) procesowa, 2) nadanie praw dziecka malzenskie-
go (...), 3) uznanie, zatwierdzenie, aprobata, 4) (...) potwierdzenie szlachectwa,
5) oswiadczenie prawomocnosci, poswiadczenie, 6) potwierdzenie tozsamosci
osoby, legitymacja”™'s. Wreszcie legitime to — wedle Sondla — ,,1) zgodnie z pra-
wem, prawnie (...), 2) sprawiedliwie, 3) nalezycie (...), 4) urzedowo™"".

Pierwotnym odestaniem, do ktorego nawigzywat czton legi-, jest samo
Lex Duodecim Tabularum, czyli Ustawa XII Tablic. Stad takie okreslenia, jak

4 A. Berger, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, American Philosophical Society,
New York 1953, s. 543, s.v. legitimus.

15J. Sondel, Stownik lacinsko-polski dla prawnikéw i historykéw, Universitas, Krakow
1997, s. 567, s.v. legitimus.

18 Ibidem, s. 566, s.v. legitimatio.

17 Ibidem, s. 566, sv. legitime.
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hereditas legitima czy tutela legitima — chodzilo o dziedziczenie badz opieke
opartg wprost na przepisach tej najdawniejszej rzymskiej ustawy'®. W prawie
justynianskim rozszerzono postugiwanie si¢ tym przymiotnikiem na wszel-
kie przypadki zgodnos$ci z prawem, w szczegolnosci pochodzacym od cesarza,
a termin ten wyparl terminy wczesniejsze'>. Wspomniany juz heres legitimus
to spadkobierca wedtug ius civile (Ustawy XII Tablic lub pdzniejszych leges®),
status legitimus to wiek petnoletniosci®' (por. ang. legal age — wiek legalny),
wreszcie filius legitimus (Synonimiczne z filius iustus) — oznaczalo dziecko mat-
zenskie (dost. ,,dziecko legitymne” albo ,,dziecko sprawiedliwe”)*. Okreslenie
filius legitimus wyparlo filius iustus w prawie justynianskim. Natomiast okre-
Slenie legitimatio nie wyst¢puje w zrodtach rzymskich, lecz zostato opracowane
przez nauke prawa rzymskiego na oznaczenie zmiany statusu dziecka z poza-
malzenskiego na matzenskie®. Nadto w zrodtach rzymskich wystepowal row-
niez przystowek legitime albo legitimo modo, oznaczajacy sposob podjecia danej
czynnosci zgodnie z normami ius civile**.

Innymi stowy, genezg terminow legitimus (legitymny, prawowity) i legiti-
matio (legitymizacja) jest odniesienie si¢ do /ex, przy czym — jak zauwaza Ber-
ger — chodzilo w szczegolnosci o najdawniejszg rzymska /ex — legendarng Usta-
we XII Tablic, traktowang z ogromna czcig przez jurystow jako fons et origo ca-
tego rzymskiego prawa, a takze o dawne ius civile, przeciwstawiane nowszemu
ius honorarium tworzonemu przez pretoréw i innych urzednikéw jurysdykcyi-
nych. Innymi stowy, legitimus to nie tylko ,,zgodny z prawem”, ale to co$ wig-
cej — to zgodny z dawnym, najdawniejszym prawem, a zatem usankcjonowany
i normg prawa pozytywnego, i tradycjg prawniczg. Pézniej, co prawda, Justynian
rozszerzyl stosowanie tego okreslenia na zgodno$¢ z dowolnym prawem, w tym
zwlaszcza z konstytucjg cesarska, jednakze na znaczeniu legitimus i wypracowa-
nego w Sredniowieczu derywatu legitimatio zaczat cigzy¢é w szczegdlnosci kon-
tekst prawa rodzinnego i istotnego w 6wczesnym, feudalnym kontekscie ostrego
podzialu na proles legitimi i proles spurii. Do pozytywnych konotacji zwigza-
nych z dawnym prawem i tradycja prawnicza dochodzi nowa, jeszcze silniejsza
konotacja emocjonalna. Pamigtajmy wszak, ze okreslenia zwigzane z pozamat-
zenskim pochodzeniem nalezaty do najbardziej pejoratywnych (a w niektorych
jezykach, jak angielski, sg one, niestety, uzywane po dzi$ dzien). Legitymno$¢
dzieci i ewentualna potrzeba ich nastepczej legitymizacji, np. per subsequens
matrimonium (przez nastepcze zawarcie zwigzku matzenskiego), nalezala do

18 A. Berger, Encyclopedic Dictionary..., s. 543, sv. legitimus.
9 Ibidem.

20 Ibidem, s. 487, s.v. heres legitimus.

Ibidem, s. 715, s.v. status legitimus.

Ibidem, s. 473, s.v. filius iustus oraz filius legitimus.

Ibidem, s. 543, s.v. legitimatio.

Ibidem, s. 543, s.v. legitime.
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niezwykle istotnych wyznacznikow statusu osoby w ustroju feudalnym, a nawet
kapitalistycznym.

Stad tez nastgpne przeniesienie, w drodze metaforycznej, idei: legitimitas
i legitimatio na grunt konstytucjonalizmu w sposéb wyrazny niosto ze soba
oczekiwane konotacje. Wszak wiladca legitymny (prawowity) moze si¢ wyle-
gitymowac¢ odpowiednim pochodzeniem dynastycznym w odrdznieniu od
Luzurpatorow tronu”, takich jak Napoleon czy Ludwik Filip, ostro potepianych
przez ultrakonserwatywnych legitymistow?. Genealogia legitymizacji
jako pojecia wspodlczesnego, odnoszacego si¢ do probleméw wiladzy politycznej
i konstytucjonalizmu, jest wigc silnie nacechowana ujgciami konserwatywnymi,
czy wrecz reakcyjnymi (restauracja Burbonow i innych dynastii przedrewolu-
cyjnych). Moze to budzi¢ watpliwosci odno$nie do proby przeszczepienia tego
pojecia na grunt krytycznej nauki o prawie, ktora wychodzi od zgota odmien-
nych zalozen. Jak jednak pokaze w dalszych rozwazaniach (paragraf 2.3), pojecie
legitymizacji, niezaleznie od jego genezy w prawie rzymskim i w okresie kon-
gresu wiedenskiego, przeszto charakterystyczng ewolucje, wkraczajac w XX w.
do socjologii i filozofii prawa za sprawa Webera i Schmitta, ze zgota odmien-
nym polem semantycznym. Stare znaczenie tego stowa natomast ,,wyszto z jezy-
ka obiegowego i problematyka ta [legitymizmu dynastycznego — R.M.] zajmuja
si¢ karykaturalne gremia kanapowych pasjonatow (legitymisci)”?®. Niemniej na
wspodlczesnym znaczeniu pojec legitymnosci i legitymizacji cigza, jak sadze, dwa
istotne momenty odziedziczone z ich rzymskiej i ponapoleonskiej historii: odwo-
tanie si¢ do nadrzednych racji uzasadnienia (ius civile, prawa dynastyczne) oraz
przeciwstawienie prawu pozytywnemu (legitymno$¢ versus legalnosc¢). Wiasnie
do tych dwoch momentow nawigze w punkcie 3, gdy bede konstruowat pojecie
legitymizacji w ujeciu krytycznej nauki o prawie.

Na koniec kilka uwag odnosnie do terminologii. Zasadniczo, ze wzglgdu na
genealogie pojec, stosowac bede raczej latynizmy: legitymno$¢ i legitymizacja
niz ich polskie odpowiedniki: prawomocnos¢, prawowito$¢, uprawomocnienie.
Termin ,,prawomocny”?’, co nalezy stanowczo podkresli¢, ma w jezyku prawnym
1 prawniczym specyficzne, zajete juz znaczenie na gruncie dogmatyki procesow:

2 Jak zauwazajg Adam Wielomski i Pawet Bala, pojecie legitymizacji ,,wywodzi si¢ od za-
sady legitymizmu, ktora (...) przy$wiecata obradom na Kongresie Wiedenskim (...). Zasada legi-
tymizmu glosita, ze kazda pozbawiona przez Rewolucje Francuska lub Napoleona prawowita dy-
nastia powinna wroci¢ na tron. Idea ta oparta byta na przekonaniu, ze panstwasg dziedziczna
wltasnoscig wtadajgacych nimi dynastii [podkr. R.M.], co zaprzeczato zasadzie
rewolucyjno-narodowosciowe;j” (A. Wielomski, P. Bala, Wstep do nauki o panstwie, prawie i poli-
tyce. Wybrane zagadnienia, Arte, Warszawa 2011, s. 133).

2 Ibidem, s. 134.

27 Warto podkresli¢, ze Zygmunt Tobor uzywa poje¢ ,,prawomocny” i ,,legitymizowany” za-
miennie. Zob. Z. Tobor, Teoretyczne problemy legalnosci, Prace Naukowe Uniwersytetu Slaskiego
w Katowicach, Katowice 1998, rozdz. V.
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cywilnego, karnego i administracyjnego®®. Z podobnych wzgledéw nie bede tez
wykorzystywal mylagcego latynizmu ,,legitymacja”, ktory jest wykorzystywany
w jezyku nauk humanistycznych zamiast proponowane;j tu ,,legitymno$ci”?. Po-
dobnie bowiem jak w przypadku terminu ,,prawomocno$¢”, takze w przypadku
terminu ,,legitymacja” mamy do czynienia z okre§leniem majacym ugruntowa-
ne juz znaczenie w naukach prawnych (legitymacja procesowa). Termin ten jest
dodatkowo mylacy, bowiem w istocie jest on spolszczeniem wyrazu legitimatio,
a wigc tak naprawdg¢ oznacza legitymizacje, ktorej ma by¢ jakoby przeciwstawia-
ny. Relacja pomigdzy terminami ,,legitymnos¢” i ,,legitymizacja” bedzie wprost
wynikata z ich formy leksykalnej, tj. ,,legitymno$¢” oznacza¢ bedzie okreslona
wiasciwos¢ danego stanu rzeczy, idei lub osoby, a ,,legitymizacja” oznaczaé be-
dzie dziatania, w szczegdlnosci dyskursywne, ale tez inne dziatania symboliczne
zmierzajace do osiagniecia stanu legitymnosci’.

2.3. Istniejace sposoby rozumienia pojecia legitymizacji

W poszczego6lnych naukach humanistycznych i spotecznych, w tym w na-
ukach prawnych, wystepuje bardzo wiele r6znych sposobow rozumienia pojecia
legitymizacji*'. Pomimo wystepujacych pomiedzy nimi zwigzkoéw sg one jednak
od siebie odrebne, wychodzac z odmiennych przestanek i stuzac, w zamierzeniu
badaczy postugujacych si¢ nimi, odmiennym celom. Wydaje si¢, ze na najwyz-

2 Por. T. Biernat, Jednostka — spoleczenstwo — panstwo — prawo. Antynomie i relacje w sto-
sunkach wtadzy a problem legitymizacji, [w:] PrawowitoS¢ czy zgodnos¢ z prawem. Legitymacja
wladzy w panstwach demokratycznych, red. A. Preisner, Beta-Druk, Wroctaw 2010, s. 7, przyp. 1.

2 W. Jedlecka, Legitymizacja prawa Unii Europejskiej. Legitymizacja demokratyczna czy
cywilizacyjna?, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £6dz 2014, s. 14.

30 Por. Z. Pulka, Legitymizacja panistwa i prawa, [w:] Demokratyczne paristwo prawne (ak-
sjologia, struktura, funkcje). Studia i szkice, red. H. Rot, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctaw-
skiego, Wroctaw 1992, s. 72. Zob. takze idem, Legitymizacja panstwa w prawoznawstwie.

31W ponizszych rozwazaniach wyodr¢bniam analitycznie samo pojecie legitymizaciji, kto-
re badam w oderwaniu od jego przedmiotu. Odmiennie do problemu podchodzi Tadeusz Bier-
nat, ktory wyr6znia modele legitymizacji na podstawie ich przedmiotu jako kryterium podziatu
(T. Biernat, Modele prawowitosci/legitymizacji wladzy, [wW:] Prawowitos¢..., s. 57). Jestem nato-
miast zdania, ze niezaleznie od tego, co konkretnie ma by¢ przedmiotem legitymizacji (wladza,
ustroj, okreslona instytucja prawna, spoteczna czy ekonomiczna, wreszcie np. samo prawo), moz-
liwe jest dociekanie istoty legitymizacji jako takiej w oderwaniu od tego, do czego konkretnie ma
si¢ ona odnosi¢. Wynika to z przyjmowanego przeze mnie zatozenia o blankietowym charakterze
legitymizacji, ktore oczywiscie nie stoi na przeszkodzie przyjmowaniu jej materialnego rozumie-
nia (np. poprzez odestanie do konkretnych preferencji aksjologicznych). O ile bowiem legitymi-
zacja przesadza tres¢ swojego przedmiotu, o tyle sama pozostaje odrebnym, niejako formalnym
mechanizmem, podobnie jak np. forma prawna. A zatem, przykladowo, zaktadajac aksjologiczng
preferencje dla sprawiedliwos$ci rozumianej jako emancypacja, legitymizowac¢ bedziemy wszelkie
instytucje czy normy stuzace temu celowi, nie przesagdzamy jednak tym samym konkretnego ich
ksztattu.
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szym poziomie ogolnosci nalezy odrézni¢ od siebie ujecia deskryptywne legi-
tymizacji, ktadace nacisk na opis i wyjasnianie pewnych zjawisk spotecznych
z odwotaniem si¢ do tego pojecia, oraz uj¢cia normatywne, ktére poshugujg si¢
tym pojeciem nie tyle w celu wyjasniania, co oceny i ewentualnego postulowa-
nia zmian.

Do tego pierwszego, deskryptywno-eksplikacyjnego nurtu rozumienia legi-
tymizacji nalezy zaliczy¢ ujecie Maksa Webera, ktory rozumial legitymizacje
wladzy jako ,,szans¢” na to, ze dana wtadza zostanie przez spoteczenstwo uznana
i bedzie uznawana za legitymng2. Mowit w tym kontekscie o typach ,,dominacji
legitymnej” (legitimate domination)®. Jak wskazuje Biernat, adresatem roszczen
legitymizacyjnych w ujeciu Weberowskim jest spoteczenistwo traktowane jako
okreslona cato$¢*. Istotne znaczenie dla omawianego modelu ma pojgcie ,,wia-
ry”, ktorym Weber postugiwat sig, ,,gdy twierdzit, ze ludzie u wtadzy chcieliby
przekona¢ innych, ze ich pozycja jest prawomocna, a przewaga zastuzona”,

Do tego nurtu nawigzuja przede wszystkim badacze o orientacji socjologicz-
nej, ktorzy chca wyjasni¢, dlaczego okreslona wiadza czy zjawisko (takie jak
prawo) zyskujg akceptacje spoteczna’®. Niejako rownolegle z Weberem swe bada-
nia o legitymizacji prowadzil inny niemiecki badacz, Friedrich Meinecke, ktory
w pracy Idea racji stanu w historii najnowszej opublikowanej w 1924 r. ,,sformu-
towat teze, ze wszelka wladza opiera si¢ na elementach, ktore (...) okreslit mia-
nem ethos i krathos. Ten ostatni symbolizuje element sitowy (...). Meinecke do-
wodzi (...), ze panstwa oparte wytacznie na zinstytucjonalizowanej przemocy sa
stosunkowo stabe i nietrwale, poniewaz ich obywatele nie utozsamiajg si¢ z nimi
i nie sg sklonni do wigkszych wyrzeczen w ich obronie. Ta gotowo$¢ pojawia si¢
wtedy, gdy ethos wladzy politycznej — czyli warto$ci, do ktorych sie ona odwotu-
je — sa zbiezne z pogladami zamieszkujgcego dane panstwo spoteczenstwa. Gdy
tak si¢ dzieje, wtedy wladza (...) posiada silng legitymizacj¢™’. Ujecie Meinecke-
g0, cho¢ nieco odmienne od Weberowskiego, takze ktadzie nacisk na opisowy
1 wyjasniajacy, a nie ocenny, charakter legitymizacji. Ma ona w istocie charakter

32 Por. H. Domanski, Czynniki legitymizacji w 21 krajach, ,,Nauka” 2004, nr 4, s. 66.

3 M. Weber, Economy and Society. An Outline of Interpretive Sociology, University of
California Press, Berkeley—Los Angeles 1978, s. 212 i n. Wlodzimierz Wesotowski nast¢pujaco
streszcza poglad Webera: ,,Prawowitg jest wladza, ktéra wyptywa z wlasciwego zrodla, prawo-
mocng jest ta, ktora ludzie uznaja za wtasciwa do ustanawiania i strzezenia porzadku spolecznego,
a prawowiernag jest ta, ktora potrafi ustanowi¢ wiez wzajemnej lojalnosci rzadzacych i rzadzo-
nych, a gdy trzeba — wzajemnego wsparcia” (W. Wesotowski, Legitymizacja jako potoczna filozo-
fia wladzy, ,,Studia Socjologiczne™ 2001, nr 2, s. 556).

3 T. Biernat, Modele..., s. 66.

3 Ibidem, s. 68.

36 Zob. przeglad stanowisk w pracy: W. Sokol, Legitymizacja polityczna, [w:] Wprowadze-
nie do nauki o paristwie i polityce, red. B. Szmulik, M. Zmigrodzki, Wydawnictwo UMCS, Lublin
2007, s. 219 in.

37 A. Wielomski, P. Bala, Wstep..., s. 134.
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zbieznosci aksjologicznej pomiedzy wladzg a spoteczenstwem, podzielajacymi
ten sam ethos. Badacz wskazuje, Ze zbieznos$¢ ta jest warunkiem postuchu dawa-
nego wiladzy niezaleznie od stosowanej przez nig zinstytucjonalizowanej prze-
mocy (krathos).

W nurt ten wpisuje sig, jak sadze, rozumienie legitymizacji w kategoriach
wyjasniania, jak czynig to Berger i Luckmann®. Co prawda, ci ostatni wiaza
z legitymizacja zaroéwno aspekt kognitywny, jak i normatywny*, jednakze ogol-
nie deskryptywne, a nie krytyczno-emancypacyjne podejscie tych badaczy czyni
proponowany przez nich sposob postugiwania si¢ pojeciem mato atrakcyjnym
z perspektywy, ktora interesuje mnie w niniejszej pracy. Socjologowie, np. Hen-
ryk Domanski, rozumieja pojecie legitymizacji w sposdb czysto empiryczny,
jako ,,stosunek do istniejacego tadu spotecznego i wtadzy”, co ma pozwoli¢ ,,zro-
zumieé, jakie czynniki wptywaja na stabilno$¢ systemow rzadzenia™’. Z kolei
Wesotowski proponuje pojecie legitymizacji jako ,,potocznej filozofii wladzy”
— w takim ujeciu legitymizacja ,,jest takim rodzajem potocznej filozofii wia-
dzy panstwowej, ktora zakorzenia si¢ wsrod poddanych, gdyz operuje pojeciami
dostepnymi zwyktemu cztowiekowi. Nawet formalnoracjonalna legitymizacja,
przeciez wysoce abstrakcyjna, jest dostgpna Europejczykowi ery nowozytnej.
Mozna tez powiedziec, ze istnieje podloze 1 wierzchotek przekonan legitymiza-
cyjnych. U podloza leza milczgco przyjmowane i akceptowane przekonania o lu-
dziach oraz ich wladzy™!. W ujeciu tym pozostajemy nadal w kregu poddajgcych
si¢ empirycznemu badaniu elementéw z pogranicza socjologii i psychologii spo-
tecznej, a nie w obrgbie filozoficznych rozwazan o legitymizacji jako kryterium
aprobowania danego uregulowania, instytucji czy praktyki. Biernat z kolei widzi
legitymizacj¢ jako ,,wyjasnienie, uzasadnienie i usprawiedliwienie™?. Wielom-
ski i Bala definiuja natomiast legitymizacj¢ wladzy jako ,,poczucie posrod pod-
danych Iub obywateli, ze istniejace panstwo i jego wladze traktuja jako swoje,
a nie narzucone przemoca, sg wiec sktonni broni¢ istniejacego panstwa i jego
wiladz, ptaci¢ podatki, akceptowa¢ normy prawne™. Rowniez w kategoriach
deskryptywno-eksplikacyjnych pojeciem legitymizacji postuguje si¢ krakowska
socjolozka prawa Hanna De¢bska, piszac — w jezyku socjologii krytycznej Pierre’a
Bourdieu — o kapitatach (naukowym, politycznym, zawodowym) jako o podstawie

3% J. Helios, P. Kaczmarek, S. Kazmierczyk, Legitymizacja. Zarys koncepcji, [w:] Z zagad-
nien teorii i filozofii prawa. W poszukiwaniu podstaw prawa, red. A. Sulikowski, Wydawnictwo
Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2006, s. 132—133. Por. T. Berger, P. Luckmann, The
Social Construction of Reality: A Treatise in the Sociology of Knowledge, Penguin, London
1991, s. 110 i n.

¥ T. Berger, P. Luckmann, The Social Construction of Reality..., s. 111.

40 H. Domanski, Czynniki legitymizacji..., s. 65.

4 W. Wesotowski, Legitymizacja..., s. 559.

4 T. Biernat, Jednostka..., s. 10.

 A. Wielomski, P. Bala, Wstep..., s. 135.
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legitymizacji wladzy sedzidw TK*. Pojecie legitymizacji jest tu uzyte w sposob
socjologiczny, jako wyjasnienie argumentéw na rzecz powotania danej osoby na
sedziego 1 uzasadnienie jej kompetencji do zajmowania tego stanowiska. W tym
sensie jest to wiec tak naprawde uszczegdlowienie kategorii wywodzacych sie
od Webera i przefiltrowanie ich przez pojecia wlasciwe socjologii Bourdieu
(kapitaty).

Odmiang nurtu deskryptywno-eksplikacyjnego, bardziej interesujaca
z perspektywy filozofii prawa, jest ujecie Carla Schmitta. W pracy Legalnosé
i prawomocnos¢ wyrdznil on cztery podstawowe typy ustrojowe, opierajac si¢ na
kryteriach legitymizacji wladzy: (1) panstwo prawodawcze (gdzie zrodtem legi-
tymizacji jest legalno$¢ ustawowa), (2) panstwo jurysdykeyjne (gdzie zrodtem le-
gitymizacji jest decyzja sedziowska), (3) panstwo rzadowe (gdzie zrodtem legity-
mizacji jest osobista wola glowy panstwa) i wreszcie (4) panstwo administracyjne
(legitymizowane w sposOb technokratyczny)®. Kluczowe dla Schmittowskiego
ujecia legitymizacji jest, co oczywiste, pojecie suwerena, ktory jest ,,najwyz-
szym prawodawca, najwyzszym sedzig i najwyzszym rozkazodawca, ostatecz-
nym zrodtem legalnosci i ostatecznym podtozem prawomocno$ci™¢. Schmitt po-
stuguje si¢ wiec pojeciem legitymizacji takze w sposob opisowy, cho¢ niewatpli-
wie odmienny niz Weber. Dla Schmitta pojecie to jest kluczem do zrozumienia
roli prawa 1 polityki w sprawowaniu wladzy panstwowej; legitymizacja jest pew-
nym zjawiskiem, ktore Schmitt analizuje i na podstawie ktorego formutuje okre-
$long diagnoze. Przyktadowo, w odniesieniu do panstwa prawodawczego zwraca
uwagg, ze: ,,Legalno$§¢ ma (...) zadanie uznania za zbedne i zanegowania
prawomocno$ci (monarchy i plebiscytowej woli narodu), a takze kazde-
go — samoistnego lub odwotujacego sie¢ do czegos wyzszego — autorytetu
i zwierzchnictwa™. O ile wigc Webera interesowaly przede wszystkim
postawy spoteczne wobec wladzy i ich zrdodta, o tyle Schmitta interesuje raczej
hegemoniczna ideologia panstwowa, ktéra w okreslony sposob wyjasnia — le-
gitymizuje — wladze. Nawiazujac zreszta do Webera, zauwaza, ze w panstwie
prawodawczym legalnos¢ staje si¢ jedyna podstawa legitymizacji**. Sam Schmitt
jednak zdecydowanie stoi na stanowisku pojgciowego przeciwstawienia sobie
legalnosci i legitymno$ci®. Oprocz czterech modeli panstwa, wspomnianych

4 H. Debska, Wiadza, symbol, prawo. Spoleczne tworzenie Trybunatu Konstytucyjnego,
Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2015, s. 216 i n.

4 C. Schmitt, Legalnosé..., s. 7-12.

4 Ibidem, s. 11.

4 Ibidem, s. 17.

4 Ibidem, s. 18. Jak zauwaza Biernat, utozsamienie legalnosci i legitymnoS$ci nie rozwig-
zuje bynajmniej problemu legitymizacji wladzy, lecz przesuwa go na obszar legitymizacji prawa
(T. Biernat, Jednostka. .., s. 8).

4 C. Schmitt, Legalnosé..., s. 18—19.
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wyzej, pisze tez Schmitt o legitymnosci ,,plebiscytowo-demokratycznej”*.
Pozwala to na sformutowanie ogélnego wniosku, ze legitymnos$¢ i legitymizacja
sg dla Schmitta pojeciami opisowo-interpretacyjnymi, ktoére wskazuja, jakiego
typu zjawiska (prawo, rozkaz wtadcy, orzeczenie sadowe, technokratyczna de-
cyzja administracyjna, wybory demokratyczne) sa w danej wspolnocie politycz-
nej uwazane za podstawe uzasadniajaca dang wladze i postuch jej decyzjom. Co
istotne dla moich rozwazan, pojecie to nie stuzy Schmittowi do oceny ani tresci
samych uregulowan podlegajacych legitymizacji, ani tez samego ustroju. Legity-
mizacja dla Schmitta jest okreslonym przymiotem, wtasciwoscig danego ustroju,
a nie kryterium jego oceny. Jak zauwaza Jerzy Zajadto, Schmitt ,,poszukuje (...)
przede wszystkim warunkéw oraz mozliwosci stworzenia, istnienia i utrzymania
stabilnego porzadku polityczno-prawnego. Zwigzek miedzy legalnoscig i legity-
macja staje si¢ wigc immanentny, ale tylko wowczas, gdy w warunkach »normal-
nos$ci« nie istnieje prymat prawa nad polityka i polityki nad prawem. Innymi stowy
— gdy prawo i polityka sg nicodlacznymi i powigzanymi z sobg komponentami tak
pojetego stabilnego konkretnego porzadku'. Pomimo wigc charakterystycznych
1 niewatpliwych odrgbnosci Schmittowskie rozumienie legitymnosci i legitymi-
zacji nie wychodzi, w ostatecznym rozrachunku, poza Weberowski, w gruncie
rzeczy empiryczny, paradygmat rozumienia tych poje¢ i postugiwania si¢ nimi
w naukowym dyskursie. Schmittowska praca o Legalnosci i prawomocnosci
jawi si¢ zatem w tym Swietle jako dzieto przede wszystkim socjologicznopraw-
ne. Nawiasem mowiac, jak zauwazaja Wielomski i Bala, ,,W naukach prawnych
uwidacznia si¢ tendencja, ktorg mozna by okresli¢ mianem normatywistycznej,
czyli sprowadzanie problemu uprawomocnienia do zbadania, czy panstwo i jego
wiladze funkcjonuja w zgodzie z aktami prawa pisanego. (...) Nauki prawne maja
wiec tendencje do traktowania kwestii legitymizacyjnych w kategoriach formal-
nych, obiektywnych. (...) Nauki prawne w gruncie rzeczy odrzucajg wigc roz-
roéznienie pomigdzy legitymizacja a legalnos$cia, traktujac obydwa pojecia jako
synonimy”. Uprzedzajac dalsze rozwazania (w punktach 2.4 i 3), juz teraz chce
zasygnalizowa¢, ze tendencja do utozsamiania legitymizacji i legalnosci, kry-
tykowana przez Schmitta i uznawana przez Wielomskiego i Bale za wtasciwg
naukom prawnym, stoi w sprzecznosci z zatozeniami krytycznej nauki o prawie,
a konstruowany przeze mnie model pojecia legitymizacji orzekania (zaprezento-
wany w punkcie 3) oparty bedzie na ich ostrym przeciwstawieniu.

Drugi nurt myslenia o legitymizacji, ktory okreslitem wczesniej jako nor-
matywny, postuguje si¢ tym pojeciem w sposob ocenny, odwotujac si¢ do ak-
sjologii. Jak wskazuje Pulka, ,,wynikiem dziatalno$ci teoretycznej nie jest opis

0 Ibidem, s. 143.

St J. Zajadto, Prawoznawstwo — politycznosé nauki czy nauka politycznosci, ,,Przeglad Pra-
wa i Administracji” 2017, t. 110, s. 45.

2 A. Wielomski, P. Bala, Wstep..., s. 135-136.
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1 wyjasnianie zjawisk prawnych i politycznych, lecz okreslona wizja upra-
womocnionego tadu prawno-politycznego™. Wroctawski fi-
lozof prawa, opierajac si¢ na analizie zardwno koncepcji marksistowskich, jak
i liberalnych, doszedl do wniosku, ze maja one ,,charakter normatywny, a nie
deskryptywny. Jest tak, poniewaz koncepcje te nie méwia o tym, co jest, lecz
o tym, co by¢ powinno™*. Nie ukrywam, ze podejsScie Pulki jest mi blizsze niz
Webera czy Schmitta, poniewaz lepiej wpasowuje si¢ w przyjety w niniejszej
pracy paradygmat krytycznej nauki o prawie. Pojecie legitymizacji, uzywane
czysto opisowo, nie moze bowiem sta¢ si¢ narzedziem rzeczywistej krytyki pra-
wa, ktora jest podstawowym celem jurysprudencji krytycznej. Funkcje opisowa
petnia, w proponowanym przeze mnie modelu, pojecia ideologii i politycznosci,
ktore przyblizytem, takze w zwiazku z orzekaniem, odpowiednio w rozdzia-
tach 11 II (ideologia) oraz III (politycznos¢). W rozdziale IV natomiast wprowa-
dzitem, w ramach rozwazan o etyce orzekania, pojecie sprawiedliwos$ci, ktore
—w odrdznieniu od ideologii i politycznosci, jest silnie nacechowane aksjologicz-
nie i ma charakter normatywny. Powracajac do przywotlanego juz Pulki, war-
to przytoczy¢ sformutowang przez niego definicj¢ legitymizacji, ktéra rozumie
on jako ,,dowodzenie prawomocnosci, ktore angazuje argumenty o charakterze
ocennym. Inaczej mowiac, legitymizacja to argumentacja usprawiedliwiajaca,
ktora zmierza do pokazania porzadku prawno-panstwowego jako spetniajacego
okreslone wartosci. Jak z tego wynika, przez legitymizacje rozumiem argumen-
tacje aksjologiczna, bez wzgledu na to, czy jest ona przedstawiana w formie racji
logicznych lub empirycznych”.

Roznica pomiedzy deskryptywnym i normatywnym ujeciem legitymiza-
cji lezy wiec nie tyle w odmiennym pojmowaniu legitymizacji jako takiej, ile
w pozycji podmiotu (badacza) wzgledem dyskursu legitymizacyjnego. W ujeciu
deskryptywnym podmiot przyjmuje wobec dyskursu legitymizacyjnego pozycje
zewnetrzng. Dyskurs ten, co widoczne zar6wno u Webera, jak i Schmitta, zawie-
ra w sobie elementy usprawiedliwiania 1 argumentacji aksjologicznej. Jednakze
badacz stawia si¢ poza obrebem tego dyskursu, bada jego funkcjonowanie z ze-
wnatrz. Tezy, jakie formutuje tego typu dyskurs o legitymizacji, przy-
bierajg postac: ,,w spoteczenstwie S wtadze W legitymizuje narracja N, a takze
postaci pochodne (np. poréwnanie narracji legitymizacyjnych w réznych spote-
czenstwach, ocena skuteczno$ci poszczegdlnych narracji w danych warunkach
itp.). Na gruncie takiej perspektywy stwierdzenie, ze ,,wladza W jest nielegitym-
na”, ma walor empiryczny, a nie ocenny. Odwotuje si¢ albo do relacji pomig-
dzy wladzg (W) a narracja legitymizacyjng (N), albo do akceptacji narracji (V)

53 7. Pulka, Legitymizacja panistwa w prawoznawstwie, s. 7.
5+ Ibidem.
3 Ibidem, s. 9-10.
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przez spoteczenstwo (S). Taka postawa badawcza jest adekwatna dla podejécia
socjologicznego.

Natomiast w przypadku podej$cia normatywnego do legitymizacji podmiot
sam staje si¢ uczestnikiem dyskursu legitymizacyjnego. Formutowane przez pod-
miot twierdzenia odwotuja si¢ nie tyle do akceptacji danej narracji legitymiza-
cyjnej przez spoteczenstwo, co do innych racji, ktére podmiot dyskursu uznaje
za najwazniejsze. Racje te moga by¢, rzecz jasna, rozmaite, czego pochodng jest
bogactwo rozmaitych nurtéw w refleksji nad legitymizacjg.

Podsumowujac powyzsze rozwazania o charakterze przegladowym, warto
podkresli¢, ze w strukturze pojecia legitymizacji da si¢ zasadniczo wyrdznic
cztery elementy: (1) podmiot dyskursu legitymizacyjnego (kto legitymizuje?),
(2) przedmiot legitymizacji (co jest legitymizowane?), (3) kryteria legity-
mizacji (ze wzgledu na co dokonywana jest legitymizacja?) oraz (4) skutki legi-
tymizacji lub jej braku (co si¢ stanie, jezeli podmiot legitymizacji odméwi legi-
tymizacji jej przedmiotowi?). I tak, w ujeciu Weberowskim podmiotem legity-
mizacji jest spoteczenstwo, jej przedmiotem — zasadniczo wiadza polityczna, jej
kryterium — przede wszystkim legalno$¢, a skutkiem jej braku — odmowa postu-
szenstwa wladzy poza sytuacja bezposredniego przymusu. U Schmitta z kolei
dyskurs legitymizacyjny zdaje si¢ mie¢ za podmiot same elity, ktore legitymizuja
swoja wladzg (przedmiot legitymizacji) wedle okreslonych kryteriow, ktorych
dobér stanowi podstawe wyroznienia czterech typdw panstwa (prawodawczego,
jurysdykcyjnego, rzadowego i administracyjnego).

2.4. Legitymizacja prawa — zagadnienia wybrane (przeglad)

W formie wstepu do wlasciwych rozwazan dotyczacych legitymizacji orze-
kania nalezy, jak sadze, cho¢by skrotowo przyblizy¢ stan dyskusji dotyczacej
legitymizacji prawa. Przechodzac do konkretnych kryteriow legitymizacji, nale-
zy wyrozni¢ za Wiolettg Jedlecka pie¢ modeli legitymizacji prawa: prawnonatu-
ralny, personalistyczny, konsensualny, ideologiczny oraz socjotechniczny, ktore
uzupetniam o modele legitymizacji formalne;.

Po pierwsze wigc, mozna méwi¢ o prawnonaturalnym modelu
legitymizacji, w ramach ktérego ,,prawo pozytywne jest legitymizowane
(...) wtedy, gdy realizuje ono, czy tez zmierza do realizacji, pewnych absolut-
nych, obowigzujacych zawsze i wszedzie norm i warto$ci™°®. Model prawno-
naturalny w rzeczywistosci odsyta do innego, merytorycznego systemu norma-
tywnego, ktorego istnienie zaktada. Prawo jest legitymne wowczas, gdy jest z tym
innym pozaprawnym systemem normatywnym zgodne. Model prawnonaturalny
mozna odnosi¢ do wszystkich, wskazanych wyzej, przedmiotéw legitymizacji,

¢ W. Jedlecka, Legitymizacja..., s. 17.
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tj. zarowno do formy prawnej jako takiej (ktora bedzie legitymna, jezeli bedzie
dawata rezultaty zgodne z prawem naturalnym), danego porzgdku prawnego (np.
problem legitymno$ci prawa totalitarnego), czy wreszcie jego poszczegdlnych
sktadnikow (np. problem legitymnos$ci kary $§mierci). Z perspektywy krytycz-
nej filozofii prawa model ten moze by¢ o tyle atrakcyjny, Zze mozna go powigzaé
z okre$long, emancypacyjng koncepcja sprawiedliwosci i twierdzi¢, ze prawo
gleboko niesprawiedliwe jest nielegitymne wtasnie ze wzglgdu na t¢ niespra-
wiedliwo$¢. Mozna tez, jak afrykanski filozof prawa Olifémi Taiwo*’, utozsamié
podstawowe elementy danej formacji (feudalnej, kapitalistycznej, socjalistycznej)
z prawem naturalnym i, idac tym tropem, uwazac za legitymne takie prawo, ktore
jest zgodne z prawem naturalnym okreslonej formacji. Méwiac inaczej, wyznacz-
nikiem legitymizacji bylaby w tym przypadku zgodnos¢ nadbudowy (prawnej)
z bazg (spoteczno-ekonomiczng).

Drugi model legitymizacji prawa, jaki wyroznia Jedlecka, to model per-
sonalistyczny. Zgodnie z tym ujeciem ,,prawo jest legitymizowane wow-
czas, gdy posiada wymiar osobowy, a zatem wtedy, kiedy stuzy realizacji
uprawnien o charakterze podmiotowym™®. Model ten niewatpliwie wykazuje
pewne podobienstwa z modelem prawnonaturalnym, ktérego, jak si¢ wydaje,
jest uszczegdtowieniem. Z perspektywy krytycznej filozofii prawa model per-
sonalistyczny moze by¢ o tyle cieckawy, ze mozna by za jego pomoca delegity-
mizowac te systemy czy instytucje prawne, ktore prowadza do zdominowania,
zniewolenia jednostek, np. nalezacych do okreslonych klas ekonomicznych czy
grup tozsamosciowych.

Trzeci wyr6zniony przez Jedlecka model legitymizacji to model kon-
sensualny, nawigzujacy wprost do ujecia Jiirgena Habermasa. Jak wyjasnia
autorka, ,,w modelu tym akcentowany jest fakt wyznawania przez spoteczenstwo
okreslonych wartos$ci i ideatéw, ktory wskazuje na to, ze spoleczenstwo jest pew-
ng zbiorowosciag autonomiczng, posiadajaca kulturowa tozsamos$¢, wtasne trady-
cje nadajace sens spotecznej komunikacji oraz spotecznym dziataniom”®. W tym
ujeciu prawem legitymnym bytoby takie prawo, ktére odzwierciedla dominuja-
ca w spoteczenstwie kulture czy tozsamo$¢, wyznawane przez spoteczenstwo
wartos$ci 1 ideaty. Z perspektywy krytycznej filozofii prawa model ten wydaje
si¢ prima facie problematyczny, albowiem tozsamos$¢ kulturowa, wartosci czy
idealy, jakie de facto wyznaje konkretne spoleczenstwo, moga, po pierwsze,
by¢ wyrazem hegemonicznej ideologii, z ktora krytyczna teoria stara si¢ toczy¢
walke, a po drugie, by¢ po prostu uzasadnieniem ucisku, dominacji czy dyskry-
minacji. Chociaz wigc prawo z pewnoscia jest legitymizowane z perspektywy

57 0. Taiwo, Legal Naturalism: A Marxist Theory of Law, Cornell University Press,
Ithaca 1996.

58 'W. Jedlecka, Legitymizacja..., s. 17.

3 Ibidem,s. 17-18.
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dominujacych pogladow, to moze wiasnie dlatego spotyka si¢ ono z delegitymi-
zujaca krytyka critical legal theory.

Czwarty wyrézniony przez Jedlecka model to model ideologiczny
legitymizacji prawa. W jego ramach ,,podstawg legitymizacji prawa jest panujgca
ideologia polityczno-prawna. Prawo traktowane jest (...) jako instrument, kto-
rym postuguje si¢ system polityczny dla realizacji celow wyznaczonych przez t¢
ideologi¢™®®. Pomimo pozornej zbiezno$ci modelu ideologicznego i modelu kon-
sensualnego widoczna jest migdzy nimi istotna ré6znica. Model konsensualny kta-
dzie bowiem nacisk na ideologi¢ majacg status hegemoniczny w spoteczenstwie,
podczas gdy model ideologiczny ktadzie nacisk na ideologi¢ wyznawana przez
grupe sprawujaca wtadze polityczna. Jak wiadomo, ideologie te mogg by¢ nietoz-
same. Z perspektywy krytycznej filozofii prawa niewiele to zmienia w zakresie
oceny przydatno$ci omawianego modelu — podobnie jak model konsensualny, nie
wydaje si¢ on przydatnym narzedziem do krytyki prawa z pozycji hermeneutyki
podejrzen i celdow emancypacyjnych, wtasciwych jurysprudencji krytyczne;.

Piaty i ostatni model wyrozniony przez Jedlecka to model socjotech-
niczny, wramach ktorego ,,prawo jest legitymizowane jako skuteczna technika
organizacji stosunkoéw spotecznych. Uzycie prawa jako techniki jest nastgpstwem
naukowego rozpoznania empirycznych zaleznosci spotecznych™!. Jest to wigc
w istocie model instrumentalno-technokratyczny, w ktorym
fenomen prawa oceniany jest jako narzedzie do realizacji innych celoéw®?. Tak
jak poprzednie, réwniez ten model mozna odnie$¢ do wszystkich przedmiotow
legitymizacji, tj. do formy prawa, konkretnego systemu prawnego oraz poszcze-
golnych jego elementéw. Za kazdym razem konieczne jednak bedzie odestanie
do okreslonych celow spoza subswiata prawniczego, ktére maja by¢ za pomoca
prawa osiaggane.

Wyroéznione przez Jedlecka modele legitymizacji taczy to, ze sa to modele
materialnej legitymizacji prawa,tj. klada one nacisk na jego tresc,
a nie na to, w jaki sposob tres¢ ta jest osiggana. Dlatego pig¢ modeli legitymiza-
cji materialnej prawa nalezatoby uzupetni¢ o nastepujace modele legitymizacji
formalnej: (1) legitymizacja demokratyczna (prawo jako wynik decyzji
demokratycznej, tj. podjetej przez wickszosc); (2) legitymizacja delibera-
tywna (prawo jako wynik decyzji podjetej po wystuchaniu wszystkich racji;
koncepcja ta nawiazuje, podobnie jak wskazany wyzej model konsensualny, do
mysli Habermasa); (3) legitymizacja historyczna (tres¢ prawa jako nawia-
zanie do tradycji prawnej, np. zgodnos$¢ danej instytucji z prawem rzymskim®),

0 Jbidem, s. 18—-19.

U Ibidem, s. 19.

2 T. Bekrycht, Demokratyczna legitymizacja prawa — tworzenie i stosowanie prawa (zarys
problemu), ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2016, t. 5, z. 1, s. 8.

8 Cho¢ legitymizacja historyczna nie pojawia si¢ w filozoficznoprawnych dyskusjach o le-
gitymizacji prawa, jest ona niezwykle istotna w praktyce dyskurséw prawniczych i polityczno-
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(4) legitymacjapochodna (czyli legitymizacja konstruowana poprzez ode-
stanie nie do kryterium legitymizacji, ale do faktu, ze X jest legitymizowane
przez Y, a 'Y posiada legitymizacj¢ z innego tytutu); (5) legitymizacja referencyjna
pojawia sie czesto w dyskursie, szczegdlnie dotyczacym Unii Europejskiej, ktorej
legitymizacje probuje si¢ oprze¢ juz to na prawie migdzynarodowym publicznym
(ktore ma okreslong, wlasng legitymizacje), juz to na legitymizacji wtadz panstw
cztonkowskich, ktore niejako nadaja legitymizacje Unii®.

3. Legitymizacja orzekania w ujeciu krytycznej filozofii prawa

3.1. Wprowadzenie

Problem legitymizacji orzekania jest problemem, ktdrego tradycyjny pozyty-
wizm nie dostrzegat, utozsamiajac proces orzekania z wyktadnia i stosowaniem
prawa. Tym samym orzekanie bylo legitymizowane niejako przez samo prawo,
ktorego miato by¢ przedtuzeniem. Upadek mitu s¢dziego jako bouche de la loi
i odkrycie poktadéw prawniczej wiadzy dyskrecjonalnej doprowadzito do po-
stawienia problemu legitymnos$ci orzekania jako problemu samodzielnego, nie-
tozsamego z problemem legitymizacji prawa w ogélnosci, o ktorym byla mowa
wezesniej®. Problem legitymizacji orzekania pojawia si¢ w literaturze zwlaszcza
w kontekscie sadownictwa konstytucyjnego, bowiem w tym aspekcie takze re-
fleksja gtéwnego nurtu dostrzega polityczno$¢ orzekania (ktorej nie dostrzega
w sadownictwie cywilnym, karnym i administracyjnym, rzekomo apolitycz-
nym). Przyktadowo, Ryszard Matajny pisze: ,,Czesto (...) podkresla sie (...), ze
w przeciwienstwie do deputowanych do parlamentu sgdziowie trybunatu kon-
stytucyjnego nie pochodza z wyboréw powszechnych. Ich legitymacja jest zatem
duzo stabsza, a petnig oni funkcje wiadcze, dzigki ktérym istotnie oddziatujg na
porzadek spoteczny”®. Tymczasem, jak pokazatem w rozdziale I1I o polityczno-
$ci 1 orzekaniu, potencjalnie kazdy sad — cywilny, karny, administracyjny, a nie
tylko sad konstytucyjny — podejmowac¢ moze decyzje polityczne. Jak przekonu-
jaco wskazal swego czasu Duncan Kennedy, nawet ,,czysto techniczne” unor-

-prawnych. Geneza danej instytucji w prawie rzymskim czy w prawie II RP ukazywana jest jako
argument legitymizacyjny. Drugg strong medalu sg dyskursy delegitymizacyjne, gdzie samo po-
wigzanie danej instytucji z okresem PRL czy wskazanie na jej radziecka geneze traktowane jest
jako argument przesadzajacy o potrzebie usunig¢cia danej instytucji z porzadku prawnego, jak
mialo to miejsce w dyskusjach cho¢by na temat spotdzielczego wtasnosciowego prawa do lokalu,
prawa uzytkowania wieczystego czy klauzul generalnych: zasad wspotzycia spotecznego i spo-
teczno-gospodarczego przeznaczenia prawa.

04 W. Jedlecka, Legitymizacja..., s. 25.

8 Por. D. Dudek, Legitymizacja a wladza sqdownicza, [w:] Prawowitos¢...

6 Zob. np. R.M. Matajny, Legitymacja..., s. 8-9.
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mowania prawa cywilnego majg swoje aspekty polityczne®, a co dopiero mowic
o wymiarze kary czy dyskrecjonalnym uwzglednianiu okoliczno$ci tagodzacych
w prawie karnym. Dlatego tez z calym naciskiem stawiam teze, ze problem le-
gitymizacji orzekania dotyczy nie tylko sadow konstytucyjnych czy miedzyna-
rodowych (ETS, ETPC) w ich relacjach do ustawodawcy czy do wtadz krajo-
wych, ale jest problemem orzekania jako takiego. Takie postawienie
sprawy uzasadnia, jak sadze, uznanie problematyki legitymizacji orzekania za
petnoprawny sktadnik konstruowanej przeze mnie krytycznej filozofii orzekania.
Oczywiscie, problemy sygnalizowane tu skupiajg si¢ w sagdach konstytucyjnych
czy migdzynarodowych w wigkszym natezeniu albo — mowiac bardziej precy-
zyjnie — sa w ich przypadku widoczne gotym okiem, podczas gdy ujawnienie
politycznosci wyrokow sadu rejonowego w wydziale cywilnym czy karnym wy-
maga wigkszego wysitku intelektualnego. Jak trafnie zauwaza Bekrycht, ,,proces
tworzenia prawa nie konczy si¢ w ramach wladzy ustawodawczej, ale przenosi si¢
do pozostalych wladz, czyli wykonawczej 1 sgdowniczej. Zjawisko to wskazuje
na fikcje zasady trojpodziatu wiadzy i na jej jedynie ideologiczne znaczenie™.
Czyni to problem legitymizacji orzekania rownie istotnym, co problem legitymi-
zacji parlamentarnego ustawodawstwa.

Tymczasem problem legitymizacji orzekania nie zostat jak dotad w litera-
turze polskiej nalezycie zbadany. Wynika to z faktu, ze jak si¢ wydaje, panuje
milczacy konsensus, w ramach ktoérego orzekanie jest legitymne, jezeli stoso-
wane sa wlasciwe metody wyktadni. O ile poszczegdlni autorzy rdznig si¢ co
do oceny metod oraz zalecanych dyrektyw wyktadni I i II stopnia®, to wydaje
sig, iz taczy ich przekonanie, Ze stosowanie ,,wlasciwego” podejscia do proble-
matyki wyktadni prawa niejako automatycznie rozwigzuje problem legitymizacji
orzekania. Wydaje si¢ tez, ze do tego nurtu myslenia o legitymizacji orzekania
nalezy zaliczy¢ Artura Kozaka, ktory widziat w prawie przede wszystkim ze-
spot utrwalonych praktyk spotecznych wlasciwych wspdlnocie prawniczej, ktore
— o ile da¢ im nalezny autorytet — zdolne sa rozwigza¢ wszelkie problemy innych
subswiatow’’.

7 D. Kennedy, The Political Stakes...

8 T. Bekrycht, Demokratyczna legitymizacja prawa..., s. 7.

% W polskiej teorii prawa jest to, oczywiscie, spor mi¢dzy ujeciem klaryfikacyjnym Je-
rzego Wroblewskiego a ujeciem derywacyjnym szkoty poznansko-szczecinskiej, opracowanym
szczegblowo przez Macieja Zielinskiego. Zob. T. Gizbert-Studnicki, Dyrektywy wykiadni dru-
giego stopnia, [W:] W poszukiwaniu dobra wspdlnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Macieja
Zielinskiego, red. A. Chodun, S. Czepita, Uniwersytet Szczecinski, Szczecin 2010. Autorytatyw-
ne prezentacje obu uje¢ zob.: J. Wroblewski, Sqgdowe stosowanie prawa, PWN, Warszawa 1988,
M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady — reguty — wskazowki, wyd. 7, Wolters Kluwer, War-
szawa 2017.

" A. Kozak, Myslenie analityczne w nauce prawa i praktyce prawniczej, red. M. Pichlak,
Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2010, s. 144147, 155.
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Ze wzgledu na catoksztatt zatozen krytycznej filozofii prawa, ktére przed-
stawilem w rozdziale I, a takze ze wzgledu na konstatacje o polityczno$ci orze-
kania (rozdzial I11) oraz zgloszony postulat politycznej etyki sedziowskiej (roz-
dziat I'V) nie widze innej mozliwosci, niz postugiwac si¢ pojeciem legitymizacji
raczej w sposob ocenny, zgodny z postulatem Pulki, niz opisowo-wyjasniajacy,
w duchu Webera, Schmitta czy Bergera i Luckmanna. W dalszych rozwazaniach
odniosg si¢ kolejno do nastepujacych aspektow krytycznej koncepcji legitymi-
zacji: po pierwsze, okresle projektowany podmiot dyskursu legitymizacyjnego,
jakim powinna sta¢ si¢, jak sadzeg, sama krytyczna nauka o prawie (punkt 3.2);
po drugie, przyjme jako zalozenie teze, ze zar6wno prawo, jak i orzekanie wy-
magaja legitymizacji, wskutek czego niemozliwa do przyjecia jest teza o ich
samolegitymizacji (punkt 3.3); po trzecie, ustale, co konkretnie jest przedmio-
tem dyskursu legitymizacyjnego odnoszacego si¢ do orzekania, tj. wskaze, ja-
kie aspekty wymagajg odrebnej legitymizacji (punkt 3.4); nastgpnie przejde do
mozliwych kryteriow legitymizacji, wyodrebniajac je wedhug aspektu orzeka-
nia, ktéry podlega legitymizacji (punkt 3.5), a na koniec zastanowi¢ sie, jakie
— z perspektywy krytycznej nauki o prawie — moga i powinny by¢ skutki bra-
ku legitymnos$ci orzekania, nawigzujac w szczeg6lnosci do rozwazan Costasa
Douzinasa o wiecznym powrocie prawa do oporu.

3.2. Podmiot dyskursu legitymizacyjnego

Odnoszac si¢ do zarysowanych w zakonczeniu poprzedniego punktu ele-
mentow struktury pojecia legitymizacji, jako podmiot dyskursu legitymizacyj-
nego proponuje uznac raczej sama krytyczna nauke o prawie (dyskurs krytycz-
ny w prawoznawstwie) niz spoteczenstwo (jak w ujeciu Weberowskim) czy tez
hegemoniczng elit¢ (jak w ujgciu Schmittowskim). Jest to zgodne, po pierwsze,
z zalozeniem o epistemicznym uprzywilejowaniu krytycznej jurysprudencji,
ktora — dzieki posiadanym narzedziom badawczym, nalezacym do instrumen-
tarium szeroko pojetej hermeneutyki podejrzen, jest w stanie rozpoznac rzeczy-
wistg tre$¢ spoleczno-ekonomiczng przepisow prawnych i orzecznictwa, oraz,
po drugie, z zatozeniem o emancypacyjnym charakterze dyskursu krytycznej
nauki o prawie, ktory stawia jg w roli reprezentanta interesow nieuprzywilejo-
wanych grup spolecznych, na rzecz ktéorych podejmuje dziatania dyskursyw-
ne nakierowane na uwolnienie ich spod dominacji (zar6wno w naukowym, jak
i praktycznym dyskursie o prawie)’!. Skutkiem powyzszych zatozen jest poto-
zenie wigkszego akcentu nie tyle na legitymizacjg, co raczej na delegitymiza-
cje, a zatem potraktowanie przedmiotowego pojecia w sposob zgodny z duchem

I Nawiazuje tu luzno do rozwazan Kennedy’ego o tzw. inteligencjach ideologicznych. Zob.
szeroko: D. Kennedy, 4 Critique of Adjudication {fin de siécle}, Harvard University Press, Cam-
bridge, MA 1997.
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hermeneutyki podejrzen i krytyki. Nalezy jednak zauwazy¢, ze postulowane za-
jecie przez krytyczng nauke o prawie miejsca podmiotu dyskursu legitymizacyj-
nego nie wyklucza krytycznego, ocennego zajmowania takze pozycji zewnetrz-
nej wobec innych podmiotow tego dyskursu. Obie postawy taczy jednak element
ocenny, silnie uwarunkowany aksjologicznie, co odroznia postulowany sposob
uczestniczenia w dyskursie legitymizacyjnym o prawie cho¢by od postawy ba-
dawczej Webera i wspotczesnych nurtow do niego nawiazujacych, ktdre opisuja
1 wyjasniajg legitymizacj¢ jako pewne zjawisko spoteczne, jednakze same nie
roszczg sobie prawa do aktywnego udziatu w dyskursie legitymizacyjnym. Sagdz¢
bowiem, ze zadaniem krytycznej nauki o prawie, w $wietle posiadanych przez
nig narzedzi badawczych nakierowanych na ujawnianie i demaskowanie ideolo-
gicznosci 1 politycznosci orzekania, jest wyciagnigcie z tych ustalen konkretnych
wnioskow, mogacych in casu prowadzi¢ do delegitymizacji orzekania (w kazdym
jego aspekcie: instytucjonalnym, pragmatycznym i apragmatycznym’).

3.3. Konieczno$¢ legitymizacji

Stawiam teze, ze zaro6wno prawo jako zjawisko spoleczne, jak i orzekanie
jako czg$¢ tego zjawiska wymagaja legitymizacji. Zatozenie to jest pochodna,
przyjetych w rozdziale I, tez konstrukcjonizmu spotecznego, z ktoérych wyni-
ka, ze prawo i jego instytucje sg konstruktami spotecznymi. W zwigzku z tym
postuch wobec nich nie moze by¢ automatyczny, lecz wymaga uzasadnienia.
Uzasadnienie to powinno za$ mie¢ charakter aksjologiczny i odwotywac¢ si¢ do
konkretnych kryteriéw, ktore wskaze w dalszych rozwazaniach. W szczeg6lno-
$ci odrzucenie, za Schmittem, mozliwos$ci utozsamienia legalnos$ci i legitymnosci
nakazuje poszukiwaé innych, pozalegalnych podstaw do legitymizacji zjawisk
prawnych, w tym interesujacego mnie zjawiska orzekania.

3.4. Orzekanie jako przedmiot dyskursu legitymizacyjnego

Jesli chodzi o przedmiot dyskursu legitymizacyjnego, to w niniejszych
rozwazaniach, co oczywiste, ktas¢ bede zasadniczy nacisk na orzekanie, albo-
wiem konstruuje przedmiotowe pojecie w ramach i dla potrzeb proponowane;j
krytycznej filozofii orzekania. Jednakze na poczatek konieczne bedzie takze
poswigcenie pewnej uwagi problematyce legitymizacji prawa jako takiego (ro-
zumianego jako system norm), by dopiero na tle tak zakre§lonego przedmiotu
legitymizacji przejs¢ do wtasciwych rozwazan o legitymizacji orzekania (legiti-
macy of adjudication). Analizujac problem orzekania jako przedmiot dyskursu le-
gitymizacyjnego, nalezy, jak sadze, wyrdznic trzy szczegdtowe przedmioty tego

2 Szerzej o tych trzech aspektach bedzie mowa w punktach 3.4 1 3.5.
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dyskursu, ktorymimoga by¢: (1) instytucje orzekajace, (2) orzekanie jako zjawisko,
(3) konkretne orzeczenia badz linie orzecznictwa. W zwigzku z tym przyjmuje,
ze kazdy z owych trzech przedmiotéw wymaga odrgbnej legitymizacji, by¢ moze
tez na podstawie odmiennych kryteriow. I tak, instytucja orzekajaca (sad, try-
bunatl, trybunat arbitrazowy itp.) moze by¢ legitymizowana w jeden sposob (np.
demokratyczny badz technokratyczno-ekspercki), co bynajmniej nie przektada
si¢ automatycznie na legitymizacj¢ orzekania jako praktyki kultury prawnej ani
tym bardziej na legitymizacje¢ konkretnych orzeczen czy linii orzeczniczych. Jest
tak cho¢by dlatego, ze odmienne mogg by¢ kryteria legitymizacji — sad moze by¢
legitymizowany demokratycznie (np. trybunat konstytucyjny), samo orzekanie
moze by¢ legitymizowane legalistycznie (np. poprzez odwotanie si¢ do kryte-
riow prawnych, a nie politycznych), natomiast konkretne orzeczenie moze by¢
— w granicach paradygmatu legitymizacyjnego orzekania jako takiego — legity-
mizowane indywidualnie na podstawie np. kryteriow efektywnosci ekonomicznej
czy sprawiedliwosci spotecznej. Jak wida¢ w powyzszym przyktadzie, kryteria
legitymizacji poszczeg6lnych sktadnikow szeroko pojetego zjawiska ,,legitymi-
zacji orzekania” nie sa bynajmniej zamienne, cho¢ oczywiscie mozna sobie wy-
obrazi¢ ich homogenicznos¢ (gdy i sad, i orzekanie, i poszczegoélne orzeczenia
beda legitymizowane, przyktadowo, wylacznie na podstawie kryteriow demokra-
tycznych). Co wigcej, kazdy z trzech aspektoéw wymaga odrebnej legitymizacji:
(1) sad, (2) orzekanie jako praktyka, (3) konkretne orzeczenie badz linia
orzecznicza.

3.5. Dopuszczalne kryteria legitymizacji

3.5.1. Uwagi ogélne

Przyjete przeze mnie za wyjsciowe rozroznienie na legalnosc¢ i legitymnosé
pociaga za sobg doniosty skutek dla problematyki legitymizacji orzekania (we
wszystkich trzech aspektach): skoro bowiem legitymizacji nie mozna utozsa-
mia¢ z legalnoscia, konieczne jest wskazanie dodatkowych (innych od legalno-
$ci) kryteriow legitymizacyjnych’. W ujeciach liberalnych, ktadacych nacisk na
separacje prawa od polityki, legitymizacji orzekania dokonuje si¢ m.in. poprzez
wskazywanie na jego apolityczno$¢ zarowno w aspekcie instytucjonalnym (sad,
trybunat), pragmatycznym (czynnos$¢ orzekania, sposob uzasadnienia orzeczen),
jak i apragmatycznym (tres¢ orzeczen, ich kierunek). Taki sposob myslenia
o kryteriach legitymizacji reprezentuje np. belgijski badacz prawa europejskiego
i obecny prezes ETS Koen Lenaerts. Pisze on: ,,0d strony zewnetrznej legitym-
no$¢ sadownictwa i jego rola w spotczenstwach demokratycznych sg gleboko ze

3 Por. D. Dudek, Legitymizacja..., ktory podkresla kryzys pozytywistycznego modelu
legitymizacji orzekania poprzez odwotanie do legalnosci.
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soba powigzane, albowiem tylko poprzez zdefiniowanie, co sady powinny robi¢
(i od czego powinny si¢ powstrzymywac), moze okresli¢, czy sa one legitymne.
W tym cel nalezy wpierw okresli¢, »co to jest prawo«, a dopiero potem ocenic,
czy sady ograniczaja si¢ do »wyktadni i stosowania prawa«. Jezeli sady wycho-
dza poza spoczywajacy na nich obowiazek oglaszania, »co jest prawem, nie
posiadaja one legitymnosci, albowiem wkraczajg w obszar procesu politycznego.
Kreslac granice pomigdzy prawem a polityka, sady w rzeczywistosci dookreslaja
kontury swojej legitymnosci”. Ze wzgledow, ktore szeroko wylozytem zaréwno
w rozdziale I, jak i w szczego6lnosci w rozdziale 111 dotyczacym politycznosci
orzekania, zaproponowane przez Lenaertsa kryterium legitymnos$ci orzekania
w postaci jego apolitycznosci nie daje si¢ utrzymac. Polityczno$¢ orzekania jest
bowiem nieuchronna niezaleznie od tego, czy moéwimy o trybunale ponadnaro-
dowym, sadzie najwyzszym czy nawet sadzie rejonowym, rozstrzygajacym spor
konsumenta z przedsigbiorcg czy poszkodowanego z zaktadem ubezpieczen. Jest
to tez konsekwencja przyjetych przeze mnie zalozen dotyczacych granic prawni-
czej wladzy dyskrecjonalnej — skoro granica taka nie jest, w ostatecznym rozra-
chunku, tekst prawa, to niemozliwe jest dokonanie operacji zaproponowanej przez
Lenaertsa i Sciste odroznienie od siebie prawa i polityki, a nastepnie uznanie tego
podziatu (a konkretnie: apolityczno$ci orzekania) za kryterium legitymizacyjne.

Lenaerts wskazuje na kolejne kryteria legitymizacyjne, ktore okresla mianem
wewnetrznych. Sa to, po pierwsze, Scisle przestrzeganie norm kompetencyjnych
przez sad, co — jak nietrudno zauwazy¢ — jest szczegdlnie istotne w przypadku
sadow ponadnarodowych i miedzynarodowych, a takze, po drugie, ,,prawidto-
wosC (soundness) rozumowania prawniczego””. Lenaerts wyjasnia powyzsze
kryterium nastepujaco: ,,Pytanie, czy sady sa legitymne, sprowadza si¢ do zba-
dania, czy przestanki orzekania (rationale) s3 wystarczajaco przejrzyste i tatwe
do zrozumienia, czy tez sg enigmatyczne (cryptic); czy uzasadnienie wyroku jest
wystarczajaco mocne, by bylo przekonujace, i czy adekwatnie odnosi si¢ do ar-
gumentoéw przedtozonych przez strony; czy orzeczenia sadu sg spojne (coherent)
z istniejgcym orzecznictwem i oparte na bezstronnych, znanych z gory kryteriach
albo czy sa wprost nieprzewidywalne i arbitralne”’.

Zestaw kryteriow legitymizacyjnych przedstawionych przez Lenaertsa
mozna uznaé za czysto formalny i legalistyczny, zasadniczo zbiezny z tezami
wspotczesnego pozytywizmu prawniczego, w szczegolnosci z teza o rozdziale
prawa i polityki (zewnetrzne kryterium legitymizacji) oraz ujeciem orzekania nie
jako procesu sylogistycznej dedukc;ji, ale jako dyskursywnego uzasadnienia roz-
strzygniecia (wymog uzasadnienia) i wymog spojnosci z wezesniejszym orzecz-
nictwem. Legitymizacja w ujeciu Lenaertsa sprowadza si¢ wigc w zasadzie

" K. Lenaerts, The Court’s..., s. 13.
> Ibidem, s. 14.
% Ibidem.
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do czterech aspektow: (1) Scislego przestrzegania rozdziatu prawa i polityki,
(2) Scistego przestrzegania norm kompetencyjnych, (3) przekonujacego uzasad-
niania wyrokow, (4) trzymania si¢ zasady stare decisis. Model ten w petni uznaje,
dopuszcza, a nawet aprobuje sgdowe prawotworstwo’’, byleby przestrzegana byta
zasada precedensu, a nowe orzeczenia prawotworcze byty nalezycie uzasadnione.

Krytyczna nauka o prawie, ze wzgledu na przyjmowane przez siebie zato-
zenia epistemologiczne, a takze zatozenia dotyczace granic prawniczej wladzy
dyskrecjonalnej, nie neguje, oczywiscie, zjawiska sagdowego prawotworstwa
—w jej odmianach anglosaskich (np. Kennedy’ego) uchodzi ono za co$ oczywiste-
go 1 niewymagajacego dodatkowego uzasadnienia.

Uznajac, ze ani apolityczno$¢, ani legalno$¢ nie mogg stanowic kryteriow
legitymizacji orzekania w perspektywie krytycznej nauki o prawie, przejd¢ obec-
nie do zaproponowania takich kryteriow. Dokonam tego odr¢bnie dla kazdego
z trzech aspektow legitymizacji orzekania, tj. aspektu instytucjonalnego, prag-
matycznego i apragmatycznego.

3.5.2. Aspekt instytucjonalny — legitymizacja demokratyczna

W aspekcie instytucjonalnym, jak sadze, podstawowym kryte-
rium legitymizacji powinna by¢ idea demokratyzmu’®. W modelu tym ktadzie si¢
nacisk na bezposrednig albo cho¢by posrednia legitymizacj¢ sedziego poprzez
odwotanie si¢ do decyzji wigkszosci. Model ten abstrahuje od relacji pomiedzy
orzekaniem a prawem rozumianym jako przepisy wydane przez legislatywe. Kta-
dzie natomiast nacisk na wtadz¢ s¢dziowska i1 widzi potrzebe jej bezposredniej
legitymizacji. Model ten znany byt juz w starozytnej Grecji, gdzie orzekanie po-
wierzano obywatelom czy to wybranym, czy wylosowanym, albo nawet catemu
zgromadzeniu obywateli danej polis, jak miato to miejsce np. w przypadku pro-
cesu Sokratesa. Niezaleznie od tego, w jakim stopniu decyzja sadu jest zdeter-
minowana przez przepisy prawa, dysponuje on okreslong wtadzg” i dlatego musi
ona by¢ legitymizowana. Wspotczesnie system taki wystepuje w wielu prawach
stanowych w USA, gdzie s¢dziowie sg wybieralni®’. Natomiast na poziomie fe-
deralnym realizowany jest model posredniej legitymizacji demokratycznej, tzn.
nominacji dokonuje, na zasadzie §wiadomie i otwarcie politycznej, Prezydent
Stanow Zjednoczonych, a zatwierdza te nominacje Senat. Zaréwno Prezydent,

""" Explicite, ibidem, s. 15.

O demokratyzmie jako kryterium legitymizacji tworzenia prawa zob. np. T. Biernat, Mie¢-
dzy politykq a prawem. Problem »upolitycznienia« tworzenia prawa, ,,Przeglad Prawa i Admini-
stracji” 2017, t. 110, s. 122 i n. Por. M.W. Hesselink, Polityczne aspekty...

" Zob. rozdziaty 11 i TI1.

80 Zob. np. M. Abu Gholeh, P. Bury, Bezposredni wybdr sedziow na przyktadzie Standw
Zjednoczonych Ameryki, [w:] Instytucje demokracji bezposredniej w praktyce, red. O. Holub,
M. Jabtonski, M. Radajewski, E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa,
Wroctaw 2016.
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jak 1 Senat maja bezposredni mandat demokratyczny, ktory posrednio legitymi-
zuje sedzidow. W Europie model taki dotyczy w zasadzie tylko sadow konstytu-
cyjnych, np. niemieckiego Bundesverfassungsgericht powolywanego przez par-
lament, gdzie jest jasne, ze okre$lony sedzia zostal powotany przez okreslona
wiekszos¢ parlamentarna ze wzgledu na swoje poglady polityczne.

Przyjecie modelu demokratycznego oznacza preferencje dla bezposredniego
mandatu demokratycznego nad kryteriami ekspercko-profesjonalnymi. W tym
ostatnim modelu s¢dzia legitymizowany jest swoja wiedza ekspercka w zakresie
prawa, a takze profesjonalizmem (wysoka postawa etyczng gwarantujaca bez-
stronno$¢, niezalezno$¢, niezawisto$¢). Nawigzuje to do platonskiego mitu o kro-
lu-filozofie, przemienionym in casu w wszechwiedzacego i racjonalnego sedzie-
go-filozofa®. Model taki wspotgra z koncepcjami Ronalda Dworkina, w ktorych
»tkwi mocny, genetycznie humanistyczny postulat etyczny, uzasadniajacy prawo
paidetycznym dazeniem do doskonatos$ci jego funkcjonariuszy’2. Konieczne jest
wiec powotywanie na stanowiska sedziowskie osob posiadajacych odpowiednie
wyksztalcenie (studia prawnicze, aplikacja), dos§wiadczenie (asesura) oraz odzna-
czajacych si¢ odpowiednia postawa moralno-etyczng (nieskazitelnos¢). Modelo-
wi ekspercko-profesjonalnemu hotduje, jak wida¢, polski ustawodawca, okresla-
jac wiasnie pod jego katem zasady powotywania sedziow w Polsce. Podobnie ma
si¢ rzecz w wigkszo$ci panstw kontynentu, a takze w Wielkiej Brytanii, z tym
ze moze by¢ wymagany wyzszy zasob doswiadczenia (wieloletnia praktyka ad-
wokacka) jako rekojmia przymiotéw ekspercko-profesjonalnych®’. Nie negujac
pewnej wagi kryteriow eksperckich przy uznaniu tez o politycznosci orzekania
(rozdziat 111), konieczne jest jednak danie prymatu kryteriom demokratycznym.

Zwazywszy zatem na presupozycje ontologiczne krytycznej filozofii pra-
wa, jedynym modelem legitymizacji orzekania jest model demokratyczny, ktory
powinien by¢ rozumiany radykalnie, jako postulat demokratycznego powoty-
wania i odwotywania sedziow oraz permanentnej demokratycznej kontroli nad
nimi. Co ciekawe, podobne poglady gtosit m.in. wybitny prezydent i reformator
Theodore Roosevelt, ktorego zdaniem ,,sady nie powinny by¢ upowaznione do
ostatecznego rozstrzygania o konstytucyjnos$ci aktow prawa o wyraznie politycz-
nym charakterze. To bowiem Nardd, nie za$ s¢dziowie, powinien mie¢ kompe-
tencje do stwierdzenia, co znaczy Jego Konstytucja. Dzieje si¢ tak z uwagi na
fakt, iz Konstytucja nalezy do obywateli oraz do funkcjonariuszy publicznych

81 Por. A. Sulikowski, Wspélczesny paradygmat sgdownictwa konstytucyjnego wobec kry-
zysu nowoczesnosci, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2008, s. 119.

82 A. Sulikowski, Posthumanizm a prawoznawstwo, Wydawnictwo Uniwersytetu Opolskie-
go, Opole 2013, s. 70.

8 Por. J. Zajadlo, Postawy sedziéw w Swietle socjologii refleksyjnej, [w:] Legitymizacja wla-
dzy sqdowniczej, red. A. Machnikowska, Wydawnictwo Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk 2016,
s. 119, ktory w interesujacy sposob taczy ideologie swobodnej decyzji sadowej w kulturze common
law z traktowaniem officium iudicis jako zwieficzenia kariery prawniczej.
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sprawujacych wiladze w ich imieniu. Jakakolwiek odmienna teoria pozostaje
w sprzecznosci z podstawowymi zasadami, na ktorych opiera si¢ amerykanski
porzadek konstytucyjny”®.

Model ten moze zosta¢ dodatkowo uzupetniony legitymizacja emancypacyj-
na. Z perspektywy krytycznej filozofii orzekania zatem sad w pelni legitymny to
tylko taki, ktory jest demokratycznie powolywany, kontrolowany i odwotywa-
ny i ktérego orzecznictwo odpowiada celom emancypacyjnym zidentyfikowa-
nym przez krytyczng nauke o prawie. Co si¢ tyczy legitymizacji proceduralne;j,
moze mie¢ ona znaczenie jedynie wtérne i pomocnicze, lecz faktem pozostaje, ze
wnikliwe wystuchanie wszystkich zainteresowanych grup — w tym takze niebe-
dacych formalnie strona postepowania — moze przyczynic si¢ do realizacji woli
demokratycznej i emancypacji przez sad.

W ujeciu historycznym model zaproponowany wyzej byt w petni zrealizowany
jedynie w starozytnej Grecji, gdzie wladze orzekania powierzano zgromadzeniu.
W takiej sytuacji wystepowala tozsamo$¢ pomiedzy podmiotem wiadzy politycz-
nej (ludem) i podmiotem wiadzy sadzenia (takze ludem), bez zadnych elementow
zaposredniczenia. Wspolczesnie takg sytuacje mozna wyobrazi¢ sobie jedynie na
najnizszych szczeblach organizacji spoteczenstwa, gdzie kolektyw jest na tyle maty
i zwarty, ze moze rozstrzygac in gremio spory w nim wystepujace. Niemniej warto
wspomnie¢, ze np. w amerykanskim stanie Kolorado funkcjonuje instytucja rady-
kalnie demokratyczna — appellation of sentence, ktora pozwala grupie obywateli
podwazy¢ orzeczenie stanowego sadu najwyzszego kwestionujace konstytucyjnosé
ustawy. Jak wyjasnia Hanna Wiczanowska, ,,Zgodnie z regulacjami stanu Kolora-
do, prawo ztozenia »appellation of sentence« w stosunku do wyrokow stanowe-
go Sadu Najwyzszego przystuguje grupie co najmniej 5% wyborcow. Skutkiem
ztozenia wniosku o odwolanie orzeczenia staje si¢ konieczno$¢ przeprowadzenia
referendum, w ktérym obywatele wspierajg badz to rozstrzygnigcie sagdu konstytu-
cyjnego, badz to sam zakwestionowany akt. Doda¢ nalezy, iz wynik powyzszego
referendum w kazdym przypadku ma charakter ostateczny”®.

Na wyzszych pigtrach organizacji spolecznej konieczne jest natomiast wy-
pracowanie mechanizméw gwarantujacych demokratyczno$¢ orzekania w in-
nych sposob. Po pierwsze, mozliwe jest wprowadzanie sedziow spotecznych (tzw.
tawnikéw) do sktadow orzekajacych®®. Niewatpliwa zaletg jest fakt, ze sa to osoby
spoza wspolnoty prawniczej, czestokro¢ reprezentujace klase pracownicza. Postu-
lat sedziow spolecznych reprezentujacych poszczegolne klasy spoteczne — a nie

8 Cyt. za: H. Wiczanowska, ,, Appellation of sentence” jako jedna z form demokracji bezpo-
Sredniej, [w:] Instytucje demokracji..., s. 236.

85 Ibidem, s. 240.

8% Gorgcym oredownikiem upowszechnienia sedzidw spolecznych jest poznanski filozof
prawa Piotr Juchacz. Zob. P.W. Juchacz, Tizy tezy o sedziach spotecznych i ich udziale w spra-
wowaniu wymiaru sprawiedliwosci w Polsce, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna”
2016,t. 5, z. 1.
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tylko wspdlnote prawniczg — moze wydac si¢ deus ex machina, jednakze scepty-
kom warto przypomnie¢, ze w latach 1952—1957 na gruncie traktatu paryskiego
Trybunat Sprawiedliwosci EWWiS obsadzany mogt by¢ takze nieprawnikami®’.
Sedziami byli m.in.: ekonomista, dzialacz zwigzkowy i nauczyciel, niemajacy
bynajmniej przygotowania prawniczego®. Oczywiscie, konieczne jest pokona-
nie wielu trudnos$ci natury praktycznej, zwigzanych z potencjatem wptywu sg-
dziego zawodowego na s¢dziéw spolecznych. Ponadto krytyczna filozofia prawa
nie moze pomijac¢ ryzyka, ze sedziowie spoleczni bedag w rownym, albo nawet
wiekszym, stopniu ulegali hegemonicznej ideologii i zamiast orzekaé w sposéb
demokratyczny i emancypacyjny, beda podtrzymywali wbudowane w ich wlasna
$wiadomos¢ status quo.

Drugim elementem jest wybieralnos$¢ sgdziow w ogole. Model ten funkcjonuje
w niektorych panstwach oraz, jak wspominalem wczesniej — np. w wielu stanach
USA. Przewidywata go francuska ustawa o ustroju sagdownictwa z 1790 1.3 Ideat
ten byl wpisany do naszej konstytucji z 1952 1.°°, jednak w praktyce, w warun-
kach 6wczesnego ustroju panstwowego (tzw. realnego socjalizmu), nie mogt do-
czekac si¢ realizacji — jezeli komus$ przystugiwato prawo ,,wybierania” s¢dziow,
to co najwyzej funkcjonariuszom partyjnej biurokracji.

Trzecim elementem jest mozliwos¢ odwolywania sedziow. Moze zosta¢ ona
takze osiggnieta poprzez odpowiednio krotka kadencjg, np. roczng, po ktorej,
oceniajac dorobek orzeczniczy, spoteczenstwo moze odméwi¢ przedtuzenia se-
dziemu mandatu. Chodzi tu oczywiscie o instytucje demokratyczna, a nie o pa-
tologiczne uregulowanie, jakie pozwalalo w okresie PRL na odwolywanie sg-
dziéw przez Rad¢ Panstwa na wniosek ministra sprawiedliwosci’. Znoéw warto

87 S. Saurugger, F. Terpan, The Court of Justice of the European Union and the Politics of
Law, Palgrave, London 2017, s. 50.

8 Chodzi o s¢dziow: Josepha Serrarensa (holenderskiego zwiazkowca) i Jacques’a Rueffa
(francuskiego ekonomistg). Zob. ibidem. Por. stron¢ Byli cztonkowie w zasobach internetowych
TSUE, https:/curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7014/pl/ [dostep: 4 111 2018 r.], zawierajaca zwiezte
biogramy bytych sedziow i rzecznikow generalnych. Petrus Serrarens (ktérego Saurugger i Ter-
pan pomijaja) studiow prawniczych nie ukonczyl (studiowat tylko dwa lata), po czym imat si¢
roéznych zaje¢ — byt nauczycielem, bibliotekarzem, wreszcie zawodowym dziataczem katolickim
i postem (zob. ibidem, a takze P.J.S. (Jos) Serrarens, na portalu Parlement & Politiek, https:/www.
parlement.com/id/vg09118cjiy8/p _j s jos_serrarens [dostep: 4 111 2018 r.].

8 Loi sur I'Organisation judiciaire, données a Paris, le 24 Aotit 1790, http://legilux.public.
lu/eli/etat/leg/dec/1790/08/16/n1/jo [dostep: 21 IIT 2018 r.], Tytut II, art. III (wybieralno$¢ przez
obywateli) i art. [V (kadencyjnos¢).

% Artykut 50 ust. 1 Konstytucji PRL z dnia 22 lipca 1952 r. (Dz.U. Nr 33, poz. 232): ,,S¢-
dziowie i tawnicy ludowi sg wybierani”.

9 Zob. art. 59 § 1 Prawa o ustroju sagdéw powszechnych z 1928 r. Por. K. Niewinski, PZPR
a sqdownictwo w latach 1980—1985. Proby powstrzymania ,,solidarnosciowej” rewolucji, nie-
publikowana rozprawa doktorska, Wydziat Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku, s. 10, 25, 301 76,
przyp.246,http:/repozytorium.uwb.edu.pl/jspui/bitstream/11320/5435/1/PZPR%20a%20S%C4%85


https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7014/pl/
https://www.parlement.com/id/vg09ll8cjiy8/p_j_s_jos_serrarens
https://www.parlement.com/id/vg09ll8cjiy8/p_j_s_jos_serrarens
http://legilux.public.lu/eli/etat/leg/dec/1790/08/16/n1/jo
http://legilux.public.lu/eli/etat/leg/dec/1790/08/16/n1/jo
http://repozytorium.uwb.edu.pl/jspui/bitstream/11320/5435/1/PZPR a S%C4%85downictwo w latach 1980-1985. Pr%C3%B3by powstrzymania solidarno%C5%9Bciowej rewolucji.pdf
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przytoczy¢ przyktad Stanoéw Zjednoczonych, gdzie, jak wyjasnia Anna Mtynar-
ska-Sobaczewska: ,,W dziesigciu stanach mozliwe jest odwotanie w drodze recall
[odwotania przez wyborcow — przyp. R.M.] 0séb sprawujacych mandat z wyboru
(...) we wszystkich trzech wtadzach: ustawodawczej, wykonawczej i sadowniczej
— s3 to Arizona (...), Kalifornia (...), Kolorado (...), Georgia (...), Minnesota (...),
Montana (...), Nevada (...), Pétnocna Dakota (...), Oregon (...) i Wisconsin”*2,
Czwartym elementem jest demokratyczna kontrola nad trescig orzeczen,
szczegoblnie istotna tam, gdzie orzeczenia sg zazwyczaj, jesli nie zawsze, prawo-
tworcze, a wigc w przypadku sadow najwyzszych i konstytucyjnych. Mozliwe sa
tutaj dwa warianty. Pierwszy to znany z okresu Wielkiej Rewolucji Francuskiej
model refére legislatif, w ramach ktorego sad, gdy stwierdzit koniecznos$¢ dotwo-
rzenia czy wrecz stworzenia normy prawnej, kierowal sprawe do zgromadzenia
przedstawicielskiego, a to podejmowato stosowna uchwate, dokonujac wyktadni
prawa lub stanowigc nowg norme generalng i abstrakcyjng”. Model ten jest nie-
watpliwie ciekawy, cho¢ ma pewna wade w postaci liczby spraw, jakie trafiatyby
pod obrady parlamentu. Drugi model to model kontroli nastepczej orzeczen sado-
wych przez ciato przedstawicielskie. Znany byt on w Polsce w latach 1986—1997,
gdy Sejm miat mozliwos¢ odrzucenia wyroku TK stwierdzajacego niezgodno$¢
ustawy z Konstytucja®. Ten niezwykle oryginalny model pozwalat zachowac
koncepcje suwerennos$ci Sejmu w systemie organéw wiadzy panstwowej, nie
negujac jednoczesnie ekspercko-profesjonalnych i deliberatywnych aspektow le-
gitymizacji TK. W tym ujeciu wyrok TK zblizal si¢ funkcjonalnie do weta pre-
zydenckiego, co byto niewatpliwie zgodne z monteskiuszowska koncepcja trojpo-
dzialu wladzy, szczegdlnie w jej amerykanskiej odmianie checks and balances.

3.5.3. Aspekt pragmatyczny — legitymizacja partycypacyjna

W aspekcie pragmatycznym, doceniajac oczywiscie znaczenie
jakosci uzasadnienia decyzji sadowej, sadze, ze zasadnicze znaczenie powinny
mie¢ aspekty materialne, tj. partycypacyjne elementy decyzji sadowej, a nie tylko
czysto formalne jej uargumentowanie, niezaleznie od tego, jak bardzo przekonu-
jace. Dla liberalnego ujecia reprezentatywny jest, oprocz przytoczonego wyzej
pogladu Lenaertsa, takze model refleksyjny legitymizacji orzeczenia sagdowe-
go oparty na jego uzasadnieniu®, jaki zaproponowal niedawno Marek Smolak.

downictwo%20w%20latach%201980-1985.%20Pr%C3%B3by%20powstrzymania%20
solidarno%C5%9Bciowej%?20rewolucji.pdf [dostep: 21 111 2018 r.].

2" A. Mlynarska-Sobaczewska, Instytucja , recall election” w regulacjach stanowych USA,
»Studia Wyborcze” 2015, t. 20, s. 60.

% Loi sur I’'Organisation judiciaire. .., art. XII.

% Artykut 7 ust. 3—4 Ustawy z dnia 29 kwietnia 1985 r. o Trybunale Konstytucyjnym
(Dz.U. 1985 Nr 22, poz. 98).

% M. Smolak, Uzasadnienie sqdowe jako argumentacja z moralnosci politycznej. O legity-
mizacji wladzy sedziowskiej, Zakamycze, Krakow 2003, s. 59 i n.
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W tym ujeciu ,,przyjmuje si¢, ze wszystkie decyzje podejmowane w oparciu o tak
czy inaczej wyrazong wole ludu czy narodu sg legitymowane przez jej uzasad-
nienie. Ale uzasadnienie sgdowe musi speini¢ okreslony warunek, aby byto pod-
stawg legitymizacyjng dla decyzji sadu, a mianowicie celem uzasadnienia decyzji
sadowej jest legitymizacja catego porzadku prawnego (...). W ujeciu refleksyjnym
uzasadnienie sagdowe musi wypetnia¢ kryteria uniwersalnego dyskursu argumen-
tacyjnego tak, aby miato swojg moc legitymizacyjng dla decyzji sadowej”. Przy-
jecie stanowiska sceptycznego, albo przynajmniej agnostycznego, wobec kwestii
zdeterminowania orzekania przez ustawodawstwo moze jednak prowadzi¢ do
przyjecia takze innych modeli legitymizacji, niekoniecznie demokratycznych.
Mozliwa jest zatem legitymizacja deliberatywna orzekania, zgod-
nie z ktora orzeczenie jest legitymne wtedy, gdy zostaly nalezycie wystuchane
i uwzglednione wszelkie stanowiska reprezentowane w spoteczenstwie®’. Reali-
zacji tej zasady stuzg np. w Stanach Zjednoczonych takie instytucje jak test cases
oraz amici curiae®®. Test cases to sprawy wszczynane przez organizacje spotecz-
ng (np. ACLU — American Civil Liberties Union) w celu przedstawienia swoich
pogladow sadom, szczegdlnie federalnym, i krytyki okreslonego ustawodawstwa
czy precedensu na forum sadowym. Z kolei amici curiae to instytucja znana tak-
ze 1u nas, polegajaca na tym, ze organizacje spoleczne moga przedstawia¢ w ofi-
cjalnej formie pisma procesowego (brief) swoj poglad na sprawe. Oczywiscie,
nie ma zadnych gwarancji proceduralnych, ze poglad wystuchany rzeczywiscie
zostanie wziety pod uwage. W tym niewatpliwie lezy stabo$¢ legitymizacji de-
liberatywnej, ktéra musi tu podpierac si¢ legitymizacja ekspercko-profesjonalna
albo przynajmniej indywidualno-etyczng (powotywanie na s¢dziow osob, ktore
sa z natury bezstronne, chetnie zapoznajg si¢ z pogladami innych itd.).

% Ibidem, s. 60.

7 Model ten odpowiada w duzej mierze koncepcjom Haberamasa, w szczegdlnosci w za-
kresie roli praw podstawowych dla konstrukeji demokratycznego panstwa prawnego, a co za tym
idzie — takze dla legitymizacji orzekania opartego na realizacji tych praw, oraz idealizujacym kon-
cepcjom tego filozofa polityki dotyczacym roli zasad i wartosci w rozumowaniu sagdow konstytu-
cyjnych. Por. A. Sulikowski, Wspéiczesny paradygmat..., s. 112—122. W szczego6lnosci w modelu
Habermasa ,,sady konstytucyjne powinny przeprowadza¢ ponowne badanie genezy
wszelkich norm ustanowionych przez ustawodawce z punktu widzenia praw komu-
nikacyjnych i praw uczestnictwa, biorac pod uwage faktyczne korzystanie przez
relewantne jednostki i grupy z tych praw, faktyczne mozliwosci »przebicia sig« grupowych »opcji
aksjologicznych, ich parlamentarng reprezentacje¢ itp. Jednoczesnie poprzez szczere uzasadnia-
nie wlasnych orzeczen same sady powinny si¢ wlacza¢ w szerszy proces komunikacji, poddajac
intersubiektywnej weryfikacji wtasne ustalenia. (...) sedziowie winni by¢ otwarci na argumen-
tacje zewnetrzng i uwzgledniaé »site lepszego argumentu« (...). Innymi stowy, powinni si¢ ak-
tywnie wlacza¢ w demokracj¢ komunikacyjna (deliberatywna) i miast petryfikowa¢ aprioryczne
normy, powinni sprzyja¢ ich intersubiektywnej weryfikacji” (ibidem, s. 116).

% Zob. np. M.M. Wiszowaty, Wilk w owczej skérze. Litygacja strategiczna i amicus curiae
Jjako formy dziatalnosci lobbingowej, [w:] Legitymizacja..., s. 146—152.
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Rowniez legitymizacja deliberatywna wydaje si¢ problematyczna, gdyz
opiera si¢ na odmiennych presupozycjach ontologicznych niz krytyczna filozofia
prawa. Legitymizacja poprzez element deliberacji zaktada bowiem, ze mozliwe
jest osiagniecie satysfakcjonujacego wszystkich kompromisu, a sad (w szczegdl-
nosci najwyzszy czy konstytucyjny) ma by¢ jakoby uprzywilejowanym forum
dla tego rodzaju deliberacji, a nast¢pnie wazenia interesow, praw, zasad, polityk
(policies) itp. Dla krytycznej filozofii prawa jest oczywiste, ze s¢dziowie takich
sadow reprezentuja nie tylko prawnicza, ale tez spoteczng elite, a sposob postrze-
gania przez nich rzeczywistosci jest po prostu pochodng miejsca, jakie zajmuja
w spotecznej strukturze®. Nadto wprowadzenie w zycie koncepcji Habermasow-
skich wigzatoby si¢ ,,z niebezpieczng sakralizacja konsensu”, ktory ,,bylby wo-
bec faktycznego wprzegniecia jednostek w kapitalizm niezbyt odlegly od status
quo”, wskutek czego ,,emancypacja nie stataby si¢ faktem™'%, jak zauwaza Adam
Sulikowski, nawigzujac do tez Chantal Mouffe. Dlatego procedury prowadzace
do orzekania powinny by¢ przede wszystkim legitymizowane partycypacyjnie
(realna partycypacja podmiotow reprezentujacych skonfliktowane interesy'"'),
co zdecydowanie wykracza poza waskie ujecie legitymizacji deliberatywnej,
ograniczonej do tre$ci orzeczenia. Co ciekawe, o ile przedstawiciele liberalne;
filozofii prawa akceptujg partycypacyjny wymiar legitymizacji ustawodawstwa,
o tyle wykazuja sceptycyzm wobec tego czynnika traktowanego jako kryterium
legitymizacji orzekania. Sadze, ze w $§wietle zatozen o rownie prawotworczym
charakterze obu tych praktyk, a takze o ich politycznym charakterze, takie zr6z-
nicowanie jest nie do utrzymania.

3.5.4. Aspekt apragmatyczny — legitymizacja sprawiedliwosciowa

Wreszcie w aspekcie apragmatycznym widze koniecznosé
uwzglednienia, jako zasadniczej, idei sprawiedliwo$ci (w ujeciu Derridy i Dou-
zinasa) jako zrodta kryteriow aksjologicznych pozwalajacych wartosciowac po-
szczegoblne orzeczenia czy linie orzecznicze'®. Kryterium to pozostaje w $cistym
zwigzku z rozwinigta w poprzednim rozdziale polityczng etyka orzekania, a legi-
tymizacja orzeczenia jest w tym ujeciu pochodna przestrzegania przez sedziego
wskazanych tam zasad etyki adjudykacyjnej. Dlatego tez nie bedg tych kryte-
ri6w powtarzat, poprzestajac na odestaniu do rozdziatu 1V, a w szczegolnosci do
jego konkluzji. W tym miejscu chcialbym jednak stanowczo podkresli¢, ze o ile

% A. Sulikowski, Wspdlczesny paradygmat..., s. 117.

190 Tbidem, s. 119-120.

110 partycypacji jako kryterium legitymizacyjnym zob. np. T. Milej, Prawowitos¢ wladzy
panstwowej a demokracja parlamentarna i rezimy polityczne, [w:] Prawowitosc..., s. 238-239.
Zob. takze M. Stepien, Legitymizacja prawa w roznych modelach demokracji, [w:] Prawowi-
tosé. .., s. 40.

12°W jezyku politologicznym chodzi o legitymizacje wynikowa (output), por. T. Milej, Pra-
wowitosé. .., s. 239).
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kryteria demokratyczne sg istotne dla legitymizacji instytucjonalnej (sadu jako
organu), o tyle bytoby niebezpieczne przenosic je na legitymizacje poszczegol-
nych orzeczen w mysl zasady vox populi, a juz z pewnoscia nalezatoby, w wy-
padku ich kolizji, przyznawac prymat zasadzie sprawiedliwos$ci przed zasada de-
mokratyzmu — w tym sensie aktualna pozostaje rzymska maksyma vanae voces
populi non sunt audiendae'”. Ponadto wydaje mi si¢ konieczne odroéznienie pro-
ponowanej legitymizacji poprzez odwotanie si¢ do sprawiedliwos$ci (rozumianej
w sposob krytyczny i emancypacyjny) od proponowanej przez innych autorow le-
gitymizacji wynikowej poprzez odwotanie si¢ do kryterium dobra wspdlnego'®*.
Koncepcja, ze moze istnie¢ ,,dobro wspolne”, rozumiane jako pewien kompro-
mis intereséw spotecznych, jest bowiem nie do pogodzenia z przyjeta na gruncie
krytycznej filozofii prawa koncepcja agonistycznej natury spoteczenstwa, ktore
jest nieuchronnie rozdarte konfliktami, w szczegdlnosci o charakterze klasowym
(por. rozdziat I).

3.6. Skutki legitymnoSci i jej braku (nielegitymnosci)

Przyjecie, ze dany sad, sposob orzekania przez niego oraz tres¢ konkretnych
orzeczen sa legitymne, ma ten skutek, iz nie tylko uzasadnia postuch wobec tego
sadu i wydawanych przezen orzeczen, ale takze oznacza wyrazong aprobatg, kto-
ra niesie za sobg uzasadnione powstrzymanie si¢ od krytyki. Nieco bardziej zto-
zone sg skutki braku legitymnosci, ktore, jak sadze, nalezy stopniowac zaleznie
od stopnia nielegitymnosci, poczynajac od krytyki (idacej od umiarkowanej az
po najsurowszg), a konczac na inwokacji prawa do oporu (ius resistendi), o kto-
rego ,,wiecznym powrocie” przypomniat ostatnio Douzinas'®. Legitymizacja ro-
zZumiana w zaproponowany tutaj sposéb ma wigc znaczacy potencjal polityczno-
-jurydyczny. O oporze mozna moéwi¢ w odniesieniu do razaco niesprawiedliwych
orzeczen lub sadow, ktore pozbawione sg legitymizacji instytucjonalnej, a nadto
w swoim orzecznictwie konsekwentnie orzekaja w sposob niesprawiedliwy. Ten
skutek dyskursu (de)legitymizacyjnego jest wigc bardzo konkretny i moze przy-
bra¢ charakter wystarczajacej racji do podjecia konkretnych dziatan, jak cho¢by
niepostuszenstwa obywatelskiego.

103 C. 9, 41, 12 — Imp. Diocletianus. O sentencji tej por. m.in.: J.N. Dillon, The Justice of
Constantine: Law, Communication, and Control, University of Michigan Press, Ann Arbor 2012,
s. 126—127; W. Wotodkiewicz, Vanae voces populi non sunt audiendae, ,,Palestra” 2013, nr 7-8.

104 Zob. np.: T. Milej, Prawowitosé..., s. 239 i n.; M. Sadowski, T. Scheffler, Godnos¢ czlo-
wieka i dobro wspadlne jako podstawa wladzy prawowitej. W kontekscie papieskiego nauczania
spotecznego, [W:] Prawowitosc..., passim.

195 C. Douzinas, Philosophy and Resistance..., s. 77 i n. Por. A. Sulikowski, Opresywnosé...,
s. 33, ktory wskazuje, ze ,,w opinii Derridy, krytyka prawa, akty niepostuszenstwa obywatelskie-
go, dezaprobata wobec regut, sa niezbednym warunkiem funkcjonowania idei sprawiedliwos$ci”.
Zob. takze A. Sulikowski, Derridianska...,s. 172.



251
4. Uwagi podsumowujace

Jak pisze Costas Douzinas, ,,prawo bez sprawiedliwosci jest jak ciato bez
duszy”'%®. Dla krytycznej filozofii prawa kryterium legitymizacji orzekania jest
potaczenie ciata z dusza, a wigc prawo ozywiane sprawiedliwoscia, bedaca jego
nieustanng negacja, dekonstrukcja, ,,permanentg rewolucjg™?’. Celem krytyki
orzekania prowadzonej z pozycji demaskowania ideologicznych i politycznych
uwiktan sadowej wyktadni i stosowania prawa jest zmiana kryteriow jego legi-
tymizacji. Idzie o to, by podwazy¢ kryteria zastane, ktore de facto legitymizu-
ja ustanowiony porzadek, zakrzeply w postaci przepisOw prawa stanowionego
i kreowanych przez nie praw podmiotowych'*. Delegitymizacja'®, stanowigca
nieodlaczny element proponowanej przeze mnie krytycznej filozofii orzekania,
polega na dekonstrukeji dychotomii''®: forma versus materia i prawo versus spra-
wiedliwos¢. Nurty niekrytyczne w filozofii prawa preferuja, zasadniczo, forme
nad materig i prawo (sprawiedliwo$¢ formalng) nad sprawiedliwoscia rzeczywi-
stg (materialng)'"'. Formalna poprawnos$¢ komunikacyjna, formalna reprezen-
tacja intereséw, formalne uzasadnienie decyzji poprzez odwotlanie si¢ do regul,
zasad, polityki, rozmaitych multicentrycznych osrodkoéw prawodawczych i tak
dalej — to wszystko oczywiscie sa formalne narzgdzia legitymizacji, ktore
programowo abstrahuja od materii orzeczen. Podobnie prymat prawa pozytyw-
nego 1 wlasciwych mu wartosci, jak stabilnosé¢, przewidywalnos¢, okreslonosc,
pewno$¢ — nad niedookreslong i nieosiggalng sprawiedliwos$cia, ktorg albo si¢
eliminuje z pola widzenia (wypiera), albo ujmuje w karby formutek w rodzaju
suum cuique i ich wspotczesnych odpowiednikow. Idzie wige o to, aby te hie-
rarchi¢ (nadrzedno$¢ formy nad materiag, formalnego prawa nad rzeczywistg
sprawiedliwoscia) odwrécié, dajac zdominowanym narzedzie kwestionowania
ustalonego porzadku i odzyskania dyskursu prawnego dla emancypacji, a nie

1% C. Douzinas, The End of Human Rights. Critical Legal Thought at the Turn of the Centu-
ry, Hart Publishing, Oxford 2000, s. vii.

97 Por. C. Douzinas, Adikia: On Communism and Rights, [w:] The Idea of Communism,
red. C. Douzinas, S. Zizek, Verso, London 2010, s. 93.

198 Ibidem, s. 94-96.

199 P, Skrzypczak, Sprawiedliwosé i prawo w swietle dekonstrukcji, ,,Diametros” 2009, t. 20,
s. 104: ,,Czynigc prawo obiektem swojej aktywnosci, dekonstrukcja zwraca si¢ wiec ku wladzy,
sile, przemocy, stawiajac pod znakiem zapytania ich zasadno$¢, legitymacje; staje si¢ narzedziem
sprawiedliwo$ci znajdujacej si¢ poza prawem, w ktorej imi¢ prawo rosci sobie uprawnienia do
stosowania sity”.

10 Por. R. Nycz, Dekonstrukcjonizm w teorii literatury, ,,Pamietnik Literacki” 1986, t. 77,
z. 4, s. 109-110; P. Skrzypczak, Sprawiedliwosé¢ i prawo..., passim.

1 Zob. np. W. Zatuski, O granicach wykladni prawa w kontekscie sporu miedzy sprawied-
liwosciq (dikaiosyne) i prawosciq (epieikeia), [w:] Wykiadnia prawa. Tradycja i perspektywy,
red. M. Hermann, S. Sykuna, C.H. Beck, Warszawa 2016.
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umacniania przemocy'?. Proponuj¢ zatem polityczny model legity-
mizacji orzekania, ktory skupia si¢ nie na aspektach formalnych, ale
przede wszystkim na aspektach materialnych. Legitymizowanym orzeczeniem
jest wiec takie, ktore prowadzi do emancypacji, a zmniejsza dominacjg, a za-
tem dazy do sprawiedliwo$ci, usuwajac zastane przejawy adikia. Pozostaje to
w $cistym zwigzku z modelem politycznej etyki orzekania, ktory
naszkicowatem w rozdziale I'V. Chodzi tu nie o kosmetyczne przesunigcie ak-
centoéw, ale o calkowicie nowe spojrzenie na orzekanie i jego legitymizacje,
obserwowane z punktu widzenia sprawiedliwosci, natomiast z dystansem do
formalistycznych wartos$ci, kultywowanych w kulturze prawnicze;.

W tym celu przeformutowatem strukture i tres¢ pojecia legitymizacji,
dostosowujgc je do wskazanych potrzeb, wynikajacych z fundamentalnych
zatozen krytycznej filozofii prawa. Wyréznitem zwtaszcza, w obrgbie poje-
cia legitymizacji, takie elementy, jak: podmiot dyskursu legitymizacyjnego,
przedmiot dyskursu legitymizacyjnego, kryteria legitymizacyjne, skutki le-
gitymizacji lub jej braku. Odnoszac si¢ do problemu podmiotu dyskursu
legitymizacyjnego i wychodzac od zatozen metodologicznych krytycznej fi-
lozofii prawa (omowionych w rozdziale I), zaproponowatem, by uczyni¢ tym
podmiotem ,,inteligencj¢ ideologiczng” (okreslenie Kennedy’ego) krytycznej
jurysprudencji, a zatem zglositem postulat, by przedstawiciele nurtu krytycz-
nego w prawoznawstwie zajmowali wobec probleméw legitymizacji prawa
i orzekania nie (tylko) stanowisko zewnetrznego obserwatora (jak Weber),
ale aktywnego uczestnika, nadajac pojeciu legitymizacji (i delegitymizacji)
wymiar prawdziwie krytyczny i emancypacyjny. Po drugie, przechodzac do
problematyki przedmiotu legitymizacji, zaproponowatem rozbicie problema-
tyki legitymizacji orzekania na trzy aspekty: instytucjonalny (legitymizacja
instytucji orzekajacych, a zatem sadow, trybunaldow, arbitrazu), pragmatycz-
ny (legitymizacja procedur orzeczniczych) oraz apragmatyczny (legitymiza-
cja poszczegblnych orzeczen oraz linii orzeczniczych). Nastgpnie przeszed-
tem do problematyki mozliwych kryteridw legitymizacyjnych, podkreslajac
odmienno$¢ stanowiska krytycznego od stanowisk inspirowanych liberalng
filozofig prawa. Uznatem, ze gldwne kryteria legitymizacyjne powinny by¢
okreslone odrgbnie dla poszczegodlnych, wyrdéznionych wyzej aspektow, pro-
ponujac, by w przypadku aspektu instytucjonalnego byl to demokratyzm,
w przypadku aspektu pragmatycznego — partycypacja, a w przypadku aspektu
apragmatycznego — sprawiedliwo$¢. Stoj¢ bowiem na stanowisku, ze pomi-
mo Scistego zwigzku miedzy tymi trzema aspektami orzekania kazdy z nich
wymaga odrgbnej i opartej na odmiennych kryteriach legitymizacji. Wreszcie

112 Por. interesujaca koncepcj¢ w pracy: J. Helios, P. Kaczmarek, S. Kazmierczyk, Legitymi-

zacja. .., s. 141-143, gdzie podniesiono, ze warunkiem legitymizacji prawa jest aktywne legitymi-
zowanie przez prawo postepowych (w jezyku niniejszej pracy: emancypacyjnych) zmian.
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przechodzac do problematyki skutkow legitymizacji lub jej braku, wskazatem,
ze ten ostatni stanowi co najmniej przestanke do krytyki, a w wypadku szcze-
g6lnie intensywnego braku legitymnosci — takze do odwotania si¢ do prawa

do oporu, na ktorego znaczenie wskazuje czotowy brytyjski krytyczny filozof
prawa Costas Douzinas.






Z.akonczenie

Nawigzujac do przywotanego we Wstepie do niniejszej pracy Lecha Mo-
rawskiego, moge powiedzieé, ze przedstawiona przeze mnie krytyczna filozo-
fia orzekania — w duzej mierze nawigzujaca do postulatow filozoficznoprawnych
Duncana Kennedy’ego i Costasa Douzinasa, a takze wpisujaca rozwazania fi-
lozoficznoprawne w szerszy kontekst agonistycznej filozofii polityki Chantal
Mouffe oraz krytyki ideologii Slavoja Zizka — stanowi pewnego rodzaju propozy-
cje nowego spojrzenia na znany od dawna problem, jakim jest orzekanie, czy tez,
by uzy¢ tradycyjnych poje¢ analitycznej teorii prawa, na operatywng wyktad-
ni¢ i sgdowe stosowanie prawa. Nie bylo moim celem poddanie wszechstronnej
krytyce innych propozycji teoretycznych obecnych w dyskursie filozofii i teorii
prawa. W postmodernistycznym duchu uwazam bowiem, Zze moja interpretacja
przedmiotowe] problematyki jest jedng z wielu mozliwych. Tym, co wydaje mi
si¢ w niej najwazniejsze i w odniesieniu do czego podjatem si¢ pewnych uwag
polemicznych, to kwestia roli ideologii i polityczno$ci w orzekaniu. Nie twierdze,
7e sposob ujecia tej problemtyki w niniejszej pracy, czy tez szerzej, sposob jej po-
dejmowania przez badaczy zwigzanych z kregiem jurysprudencji krytycznej jest
jedynym prawidlowym czy mozliwym. Twierdz¢ natomiast, ze proby usunigcia
problemow ideologii 1 polityczno$ci poza obreb teorii orzekania mozna okreslic,
by uzy¢ jezyka psychoanalizy, jako ich wyparcie. To, co wyparte, powraca za$
W postaci symptomow.

Jako punkt wyjscia dla skonstruowania modelu krytycznej filozofii orze-
kania przyjatem ogodlne zatozenia krytycznej filozofii prawa, w ramach ktorej
sytuuj¢ moj model. Ruch krytycznych studiow nad prawem, ktory pojawil si¢
w Stanach Zjednoczonych w potowie lat siedemdziesigtych XX w., a w Wielkiej
Brytanii dekad¢ p6zniej, niedawno zaczat oddziatywac takze na rodzima kultu-
r¢ filozofowania o prawie, splatajac si¢ z recepcja nurtow postmodernistycznych.
Trzeba pamigtaé, ze ruch krytycznych studiow nad prawem od poczatku miat
charakter zr6znicowany, a poszczego6lni autorzy nie tylko siegali do innych zré-
del filozoficznej inspiracji, ale tez ktadli nacisk na r6zne aspekty krytyki prawa.
Nie znaczy to jednak, by nie bylo mozliwe wyrdznienie aspektow taczacych roz-
ne nurty prawoznawstwa krytycznego 1 odrozniajacych je od bardziej tradycyj-
nych postaci ogolnej i szczegodtowej refleksji nad prawem. Probe rekonstrukeji
takiego twardego rdzenia krytycznego prawoznawstwa podjatem w rozdziale I.
Dla uporzadkowania rozwazan postanowitem podzieli¢ te zatozenia na cztery
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grupy — presupozycje ontologiczne, presupozycje epistemologiczne, zatozenia
metodologiczne oraz aspekty etyczne. Mowiac o presupozycjach ontologicznych
nie mam na mys$li tradycyjne;j, ,,twardej” ontologii, ale zatozenia o tym, co ist-
nieje, czynione w dyskursie. Skoro dyskurs krytycznej filozofii prawa ktadzie
nacisk na role ideologii i antagonizmu spotecznego (politycznosci), niejako pre-
suponujac ich istnienie i czynigc je punktem wyjscia dla krytyki prawa, uzna-
tem, Ze nalezy uznac je za byty przynalezne do ontologii spotecznej zaktadane;
przez krytyczng jurysprudencje. Omawiajac presupozycje ontologiczne kry-
tycznej filozofii prawa, potozylem szczegodlny nacisk na konstrukcjonizm spo-
teczny, co niejako kwalifikuje rozwazania o ontologii, ukazujac ich relatywny
i dyskursywnych charakter. Poza ideologia i antagonizmem pochylitem si¢ tez
nad pojeciami przemocy i hierarchii, a takze podjalem si¢ proby zrekonstruowa-
nia ontologii prawa w ujeciu krytycznej filozofii prawa. Nalezy jednak od razu
zastrzec, ze problem istoty prawa nie byt zasadniczym przedmiotem dociekan
tego nurtu prawoznawstwa, cho¢ oczywiscie pewne presupozycje ontologiczne
w tym zakresie sa dyskursywnie nieodzowne — nie sposob przeciez podejmo-
wac si¢ krytyki prawa, nie majac jakiegos, cho¢by dorozumianego, wyobrazenia
o przedmiocie tej krytyki.

Podsumowujac rozwazania o ontologicznych presupozycjach krytycznej
jurysprudencji, mozna chyba pokusi¢ si¢ o twierdzenie o pierwszenstwie po-
litycznos$ci (antagonizmu spotecznego) i ideologii przed prawem. W odrdznie-
niu od wielu innych uje¢, zaliczanych do gltdéwnego nurtu filozofii prawa, nurt
krytyczny ktadzie wigkszy nacisk na to, co wyprzedza prawo, niz na samo
prawo. Dla Kennedy’ego prawo jest przede wszystkim medium, w ktorym dzia-
ta prawnik. Medium, a wigc czyms, co z jednej strony ogranicza, ale z drugiej
— daje mozliwo$¢ dziatania, a z trzeciej — moze by¢ wspotksztattowane. Ta-
kie uymowanie prawa nie jest obce takze innym autorom, szczegdlnie zwolen-
nikom dyskursywnego pojmowania prawa, jak Marek Zirk-Sadowski. Punkt
cigzko$ci zostaje tu wywazony pomigdzy struktura (prawem jako medium)
i podmiotem (prawnikiem dziatajacym w medium), co wykazuje interesujg-
ca analogi¢ z koncepcja uczestniczenia prawnika w kulturze. Tym jednak, co
presupozycje ontologiczne krytycznego prawoznawstwa odrdznia, jest nacisk
na polityczno$¢ i ideologi¢ jako na pewne realne zjawiska, ktore wyprzedzaja
prawo w porzadku ontologii. Elementy te sa, oczywiscie w pewnym stopniu,
obecne i w innych ujeciach filozoficznoprawnych, jednakze tym, co wyrdznia
krytyczna filozofi¢ prawa, jest polozenie na nie gldownego akcentu i uczynienie
z nich gtdownego punktu odniesienia dla ogdlnej refleksji o prawie. Jest to, jak
sadze, dos¢ istotna zmiana perspektywy. Nawigzujac do pytania o ,,twardg on-
tologiec prawa”, stawianego przez Artura Kozaka, mozna chyba powiedzie¢, ze
w ujeciu krytycznym prawo takiej ontologii nie ma; jego ontologia jest migkka
i nadbudowana, po pierwsze, na hegemonicznej ideologii, a po drugie, na poli-
tycznos$ci, co w pewnym stopniu odpowiadato intuicjom Antonia Gramsciego
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dotyczacym pietrowej struktury bytu spolecznego'. Nie nalezy, rzecz jasna,
pochopnie wyciggaé stad wnioskow o jakimkolwiek automatyzmie, nawet je-
$li przyja¢ determinacje ,,w ostatniej instancji”’ czynnikdéw ekonomicznych nad
prawno-politycznymi?.

Wychodzac od problematyki ontologicznej, przeszedtem nastepnie do prob-
lematyki epistemologicznej, zastanawiajac si¢, w jaki sposob krytyczna filozofia
prawa ujmuje problem poznania. Nie chodzi tu tylko o poznanie prawa przez
prawnikow, cho¢ niewatpliwie jest to problem doniosty, ale tez poznania § w i a-
ta przez prawnikoéw. Co istotne, problematyka epistemologiczna taczy si¢ do$c
silnie z problematyka ontologiczna w stopniu, w ktorym mozna w ogdle postawic¢
pytanie o sensownos¢ takiego podziatu na gruncie krytycznego prawoznawstwa.
Ideologia bowiem, ktorg przypisalem do presupozycji ontologicznych, jako ze
jest ona czyms, co dla krytycznej filozofii prawa niewatpliwie istnieje w sposob
réwnie realny co antagonizm spoteczny, determinuje tez przebieg proceséw po-
znawczych. Podobnie zatozenie o konstrukcjonizmie spotecznym, bgdace jed-
nym z fundamentow rekonstruowanych przeze mnie presupozycji ontologicznych
krytycznego prawoznawstwa, ma tez swoje implikacje epistemologiczne. Z peina
wigc $wiadomoscia umownosci podziatu na ontologi¢ 1 epistemologi¢ na grun-
cie krytycznej filozofii prawa, omowitem, w ramach presupozycji epistemolo-
gicznych, zatozenie o paninterpretacjonizmie oraz o poznaniu przez wspolnoty
interpretacyjne. Wskazatem, iz dla krytycznego prawoznawstwa kluczowe jest
zatozenie, ze nie ma poznania bez interpretacji oraz ze interpretacja dokonuje sie
zawsze w konteks$cie wspdlnotowym, albowiem kazdy interpretator jest w okre-
Slony sposob usytuowany spotecznie, kulturowo, ideologicznie i politycznie. Nie
tylko wiec nie ma punktu widzenia znikad, ale tez nie ma interpretatora, ktory
nie bylby zawsze w okreslonym miejscu w strukturze spotecznej. To napigcie
migdzy pozornym relatywizmem poznania, wynikajacym z jednostkowosci in-
terpretatora, z jednej strony, a imperatywami i presupozycjami wynikajacymi
Z jego usytowania, z drugiej strony, wyznacza ramy dla dynamiki procesow in-
terpretacyjnych. Co istotne, idzie tu nie tylko o interpretacj¢ prawa, ale takze
o interpretacj¢ §wiata przez prawo, a doktadniej — przez prawnikow. Wszak
orzekanie, bedace zjawiskiem kultury prawnej, ktore mnie w niniejszej pracy
najbardziej interesuje, odbywa si¢ we wzajemnej relacji prawa i §wiata, w kto-
rej sedzia interpretuje prawo w $wietle zjawisk spoteczno-ekonomicznych

' A. Gramsci, Selections from the Prison Notebooks, ttum. Q. Hoare, G. Nowell Smith, La-
wrence & Wishart, London 1971, s. 12. Por. E. Laclau, Tozsamos¢ i hegemonia: rola uniwersalno-
$ci w ustanawianiu logiki politycznej, [w?] J. Butler, E. Laclau, S. Zizek, Przygodnosé, hegemonia,
uniwersalnosé¢, thum. A. Czarnacka, M. Kropiwnicki, S. Krolak, Wydawnictwo Krytyki Politycz-
nej, Warszawa 2014, s. 59-61.

2 Por. L. Althusser, Sprzecznosé i naddeterminacja (Notatki do przyszlych badan), [w:] idem,
W imie Marksa, Wydawnictwo Krytyki Politycznej, Warszawa 2009, s. 111 i n. Zaréwno pytanie
o determinacjg, jak i o jej mechanizmy pozostawiam w niniejszej pracy otwarte.
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— zarowno szerszych (stanowigcych kontekst dla prawa), jak i wezszych (stan
faktyczny sprawy). Dokonuje wigc on podwdjnego procesu interpretacji — inter-
pretuje i prawo, i §wiat pozaprawny, a efektem tych dwodch splecionych proce-
sow interpretacyjnych jest wyrok.

Ustaliwszy fundamentalne presupozycje lezace u podstaw krytycznej filozo-
fii prawa w zakresie ontologii spotecznej i epistemologii — co pokazato, ze wbrew
tezom Jerzego Stelmacha i Bartosza Brozka nie jest ona zawieszona ,,w onto-
logicznej i epistemologicznej prozni”® — przeszedlem nastgpnie do problemow
metodologicznych. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze metody krytyki prawa w ob-
rebie prawoznawstwa krytycznego sa wielce zréznicowane, a poszczeg6lne szko-
ty i autorzy postugiwali si¢ i postuguja odmiennymi podejsciami. Jezeli jednak
miatbym wskaza¢ dwa elementy stanowigce twardy rdzen metodologiczny pra-
woznawstwa krytycznego, to bylyby to: szeroko pojeta hermeneutyka podejrzen
oraz cel emancypacyjny. Oba te elementy sg, oczywiscie, wspolne dla teorii kry-
tycznej w ogolnosci i stanowig spoiwo tgczace z nig krytyczng filozofi¢ prawa,
réwnoczes$nie odrdzniajac ja od zdecydowanej wiekszosci innych form ogodlnej
i szczegotowej refleksji nad prawem o charakterze niekrytycznym. Poniewaz
klasyczny marksizm nie wytworzyt wilasnej filozofii prawa, a sposob uprawia-
nia tzw. marksistowskiej teorii prawa w krajach realnego socjalizmu pozostawat
w praktyce w kregu myslenia kategoriami pozytywizmu prawniczego?, krytycz-
na filozofia prawa, jaka rozwija si¢ od lat siedemdziesiatych ubiegltego wieku, jest,
by¢ moze, pierwszym nurtem og6lnej refleksji nad prawem o charakterze praw-
dziwie emancypacyjno-krytycznym. Wiasciwe jest jej podejrzliwe spojrzenie na
wszelkie narracje prawnicze, poczynajac od idei rzadow prawa, a na metodykach
prawniczych konczac. Krytyke te uprawia jednak nie tylko dla celow poznaw-
czych, ale takze — a moze przede wszystkim — dla celow emancypacyjnych, dazac
do uwolnienia grup i jednostek spod dominacji, w tym takze spod dominacji sub-
$wiata prawniczego. Nie chodzi tu jednak o prymitywnie pojmowany nihilizm
prawniczy, ale o krytyke prawniczego formalizmu w imi¢ materialnej i pierwot-
nej idei prawa, jaka jest sprawiedliwos¢ — wszak ius a iustitia apellatur®.

To wiasnie idea sprawiedliwosci jest z kolei kluczem do rozwazan nad
etycznymi aspektami krytycznej filozofii prawa. Dystansuje si¢ ona jednak od
wszelkich mechanicznych i1 formalistycznych uje¢ sprawiedliwosci, akcentu-
jac poznawcza i ontologiczng pierwotno$¢ niesprawiedliwosci (adikia) przed

3 J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze. Logika, analiza, argumentacja, hermeneutyka,
Wolters Kluwer, Krakow 2006, s. 280.

4 Por. A. Sulikowski, Afirmatywna amnezja i konserwatywni crits. Kilka uwag o kondy-
cji krytycznej mysli prawniczej w Europie Srodkowej i Wschodniej, ,,Archiwum Filozofii Prawa
i Filozofii Spotecznej” 2014, nr 1.

> D. 1, 1, 1, pr. — Ulpianus libro primo institutionum: furi operam daturum prius nosse opor-
tet, unde nomen iuris descendat. est autem a iustitia appellatum: nam, ut eleganter Celsus definit,
ius est ars boni et aequi.
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sprawiedliwos$cig (dike). Jak pisze Douzinas, ,,Trwalo$¢ adikia tworzy wspolne
poczucie, ze otoczeni jestesmy przez niesprawiedliwo$é, nie wiedzac, gdzie lezy
sprawiedliwos$¢. Oto paradoks sprawiedliwosci”. Etyczne aspekty zaréwno upra-
wiania nauki prawa, jak i orzekania wybijajg si¢ w prawoznawstwie krytycznym
na pierwsze miejsce. Jest to niewatpliwie konsekwencja uswiadomienia sobie
dwoch istotnych faktéw: po pierwsze, Scistych i, mozna by wrecz powiedziec,
nicodzownych zwigzkow prawa z przemoca, na co zwracal szczegdlng uwage
Robert Cover, oraz, po drugie, roli podmiotu zaréwno jako interpretatora, jak
1 wspottworcy prawa. Ten ostatni aspekt minimalizowany byl nie tylko w pre-
modernistycznym jusnaturalizmie i modernistycznym pozytywizmie, ale jest tez
wypierany przez nurty juryscentryczne, ktadace nacisk na odcigzajaca funkcje
instytucji. Problem podmiotowosci prawnika dostrzegaja natomiast nurty dys-
kursywne, a peten wyraz temu podejsciu dat Zirk-Sadowski w swojej hermeneu-
tycznej koncepcji uczestniczenia prawnika w kulturze. Niemniej jednak etycz-
no$¢ w tym ujeciu ograniczona jest do aspektéw formalnych i komunikacyjnych,
a powotaniem prawnika nie jest przyczynia¢ si¢ do zmiany $wiata na bardziej
sprawiedliwy, ale doskonalenie samego dyskursu’.

W $wietle rozwazan dotyczacych presupozycji, zalozen metodologicznych
oraz aspektow etycznych krytycznej filozofii prawa chciatbym pokusic si¢ o pro-
be odpowiedzi na pytanie o jej tozsamos$¢ i miejsce wsrod innych postaci 0gol-
nej i szczegotowej refleksji nad prawem, sktadajacych si¢ na szeroko rozumiane
prawoznawstwo. Istnieje bowiem z jednej strony pokusa instytucjonalizacji kry-
tycznej jurysprudencji jako jednej z wielu form ogodlnej nauki o prawie, obok
teorii, filozofii, historii czy socjologii prawa. W takim ujg¢ciu krytyczna filozo-
fia (czy teoria) prawa bytaby prawnicza odmiang teorii krytycznej, wyrdznionej
na podstawie przedmiotu badan (zjawiska prawne) i celu badan (emancypacja).
Z drugiej jednak strony trzeba bra¢ pod uwage efemeryczny charakter krytyki,
jej wielopostaciowos$¢, wreszcie jej szerokie ambicje wptywania na wszelkie po-
staci refleksji nad prawem, od socjologii po dogmatyki. W takim ujeciu krytycz-
ne prawoznawstwo byloby raczej nurtem przenikajacym dyscypliny prawnicze,
a nie subdyscypling jako taka. Uwazam, ze tak postawiona alternatywa jest jed-
nak fatszywa albo — parafrazujac Zizka — na pytanie ,,0sobna subdyscyplina czy
nurt horyzontalny?” nalezatoby odpowiedzie¢ ,,tak, poprosze!”®. Sadze bowiem,
ze tak jak poszczegolne formy ogodlnej refleksji nad prawem, np. socjologia, ana-
lityczna teoria czy historia, majg swoje odpowiedniki w sposobach uprawiania

¢ C. Douzinas, Adikia: On Communism and Rights, [w:] The Idea of Communism, red.
C. Douzinas, S. Zizek, Verso, London 2010, s. 90.

" Por. M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, Wydawnictwo Uniwersytetu
Lodzkiego, Lodz 1998, s. 80.

8 S. Zizek, Walka klas czy postmodernizm? Tak, poprosze!, [w:] J. Butler, E. Laclau, S. Zizek,
Przygodnosé...
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szczegdtowych nauk prawnych’, tak samo krytyczna filozofia prawa z jednej stro-
ny powinna by¢ uznana za samodzielng forme ogdlnej refleksji nad prawem (by¢
moze pod nazwg , krytyczna teoria prawa”, akcentujaca zwiazki z teorig kry-
tyczng w ujeciu Maxa Horkheimera), a z drugiej — pozadane jest jej wptywanie
na sposob uprawiania poszczegolnych dyscyplin tematycznych, jak cywilistyka,
konstytucjonalizm czy badania nad prawem Unii Europejskiej. Mowiac jezykiem
polskiej teorii prawa, projekt krytycznej filozofii prawa jest niewatpliwie przeja-
wem integracji zewnetrznej nauk prawnych'’, w danym przypadku — integracji
z teorig krytyczng, ktorej wynikiem moze by¢ zarowno powstanie samodzielne;j
subdyscypliny teoretycznej (krytycznej teorii prawa), jak i wptyw na metodolo-
gie uprawiania szczegotowych nauk prawnych. Mozna by wiec méwi¢ o pewnej
rownolegltosci wzgledem konkurencyjnych form integracji zewnetrznej, np. mod-
nej ostatnio ekonomicznej analizy prawa'' czy prob podejmowanych na odcinku
tzw. naturalizacji jurysprudencji'2.

W ramach tak zdefiniowanej krytycznej filozofii prawa sytuuje moje rozwa-
zania zmierzajace do zaproponowania krytycznej filozofii orzekania jako ujecia
modelowego, o charakterze deskryptywno-normatywnym. Moment deskryp-
tywny obecny byl w szczegolnosci w rozdziale 11, gdzie zrekonstruowatem grani-
ce prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, oraz w rozdziale I11 poswigconym prawu
i politycznosci. Bylta to, oczywiscie, deskrypcja przefiltrowana przez zalozenia
badawcze i kategorie pojeciowe krytycznej filozofii prawa, jako ze zadne zjawi-
sko nie jest nam dostepne inaczej jak tylko poprzez jego interpretacje z okreslonej
perspektywy. Moment normatywny reprezentowaty natomiast dwa dalsze roz-
dzialy o etycznych aspektach orzekania oraz o jego legitymizacji.

Jesli chodzi o granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, nalezy skonstato-
wagé, ze sam problem badawczy nie jest nowy. W rodzimej filozofii prawa szcze-
g6lnie wyraznie postawil go Artur Kozak, a ostatnio dwaj badacze z osrodka
wroctawskiego, Pawet Jablonski i Przemystaw Kaczmarek. Problematyke granic
wiladzy prawniczej umiejscowitem jako punkt wyjscia do rozwazan o samym
orzekaniu, zaraz po ogolnych zalozeniach krytycznej filozofii prawa, nie tylko
ze wzgledu na zainteresowanie, jakim problem ten cieszy si¢ w polskiej nauce,
ale takze z powodu jego doniostosci w perspektywie samego stawiania pytan

° Przyktadami mogg by¢ historyzujaca cywilistyka, uprawiana na sposdb proponowany
przez Reinharda Zimmermanna, czy tez socjologizujaca karnistyka, integrujaca si¢ zewnetrznie
z kryminologia.

10, Lakomy, Pojecie integracji zewnetrznej nauk prawnych, ,Wroctawskie Studia Eraz-
mianskie. Zeszyty Studenckie” 2009, z. 3; idem, Interdyscyplinarnosé i integracja zewnetrzna
nauk prawnych w swietle postmodernistycznej krytyki, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii
Spotecznej” 2011, nr 1.

I Zob. np. J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesi¢é wyktadow o ekonomii prawa, War-
szawa 2007; J. Stelmach, B. Brozek, Metody..., s. 126—158.

12 Zob. np. W. Zatuski, Ewolucyjna filozofia prawa, Warszawa 2009.
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o orzekanie. Trudno bowiem formutowac jakiekolwiek oceny czy postulaty do-
tyczace tej praktyki spotecznej, jezeli nie postawi si¢ najpierw pytania o zakres
wladzy, jaka rzeczywiscie dysponuje sedzia. Gdybysmy, jak w klasycznym mo-
delu pozytywistycznym, przyjeli, ze sedzia jest ustami ustawy czy automatem
subsumcyjnym, a rola nauki prawa sprowadza si¢ do egzegezy przepisoOw nakie-
rowanej na zdekodowanie zawartego w nich znaczenia, to pytania kolejne, o po-
litycznos¢, etyke i legitymizacje, w zasadzie nie miatyby racji bytu. Politycznosé¢
zostataby w catosci relegowana na poziom ustawodawcy, etyka sedziowska spro-
wadzataby si¢ do tego, co Jabtonski i Kaczmarek nazywaja etyka wykonawcy
polecen (ustawodawcy rzeczywistego lub idealnego, zaleznie od ujecia), a jedyna
sensowng miarg legitymizacji orzekania bylaby jego zgodnos¢ z tekstualnie poj-
mowanym prawem. Wszelkie pytania o podmiotowa stron¢ zjawiska orzekania
bytyby wigc a limine uchylone wzglednie sprowadzone do banalnych stwierdzen,
ze sgdzia powinien zna¢ teksty prawne i je stosowac, a wowczas bedzie postepo-
wacé etycznie i w sposob legitymny.

Oczywiscie, juz od dawna wiadomo, ze tak nie jest, i krytyczna filozofia pra-
wa nie musi tu wywaza¢ drzwi, ktore zostaty stopniowo uchylone przez p6znych
pozytywistow w rodzaju Kelsena i Harta, a potem juz catkiem otwarte przez uj¢-
cia tzw. integralne, holistyczne i1 dyskursywne. Jedynie juryscentryzm pozostat
na placu boju, usitujac roztopic¢ jednostk¢ w strukturze prawniczego subswiata,
ktora — w miejsce ustawodawcy badz tekstu prawa — miataby sta¢ si¢ nowym
gwarantem pewnosci i legitymizacji orzekania. Takie ujgcia sg, rzecz jasna, nie
do przyjecia z perspektywy krytycznej, dla ktorej stanowiag po prostu kolejna
ideologiczng zaston¢ majaca immunizowa¢ prawo na krytyke i legitymizowaé
wiladze prawniczg jako pewng forme, w oderwaniu od rzeczywistej tresci spo-
teczno-gospodarczej, jaka ona za sobg niesie.

Réznice w podejsciu krytycznym uwidaczniajg si¢ juz na plaszczyznie
granic prawniczej wtadzy dyskrecjonalnej, stanowigcej swego rodzaju przed-
pole dla dalszych probleméw, zwlaszcza politycznosci orzekania. Wyréznitem
tacznie pig¢ takich granic, poczynajac od tradycyjnie uznawanego za granice
tekstu prawa, poprzez wspolnote interpretacyjna prawnikow, metodyke praw-
niczg, inne sub$wiaty (polityczny, ekonomiczny, religijny), po hegemoniczng
ideologie¢, a nastepnie postawitem pytanie o relacje pomi¢dzy tymi granicami.
Pierwsza z wyroznionych przeze mnie granic jest najbardziej tradycyjna, wy-
wodzi si¢ z klasycznego pozytywizmu i koreluje z jego zalozeniem, ze prawo
to zjawisko jezykowe, ktore zawarte jest w tekstach prawnych. Na tym kla-
sycznym punkcie wyjScia nadbudowano, oczywiscie, nowe koncepcje, ktore
zacierajg granice tekstu. W szczegolnosci koncepcja Jerzego Leszczynskiego
0 pozytywizacji prawa w dyskursie dogmatycznym ukazuje, ze same teks-
ty prawne nie nadaja si¢ do stosowania, ze zainterweniowa¢ pomiedzy nimi
a aktem orzekania musi dyskurs dogmatyczny, ktéry rozumie on szeroko, jako
obejmujacy zarowno dyskurs naukowy dogmatyk prawniczych, jak i sadowy
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dyskurs interpretacyjny. Mozna naturalnie zada¢ pytanie, zwlaszcza w kontek-
$cie poréwnania z kulturg prawng common law, o catoksztalt tego, co Kenne-
dy nazywa ,,materiatami prawnymi” w charakterze granicy prawniczej wtadzy
dyskrecjonalnej, a zatem catego korpusu tekstualnego obejmujacego ustawo-
dawstwo, orzecznictwo oraz pismiennictwo doktryny prawniczej. Takie po-
stawienie sprawy jest wrecz de lege lata zasadne w tych kulturach prawnych,
gdzie orzecznictwo, a nawet niekiedy doktryn¢ prawniczg uwaza si¢ za zrodto
prawa. Poniekad jednak nastepuje powrdt do punktu wyjscia, tzn. i tak pyta-
my o tekst jako granice, tylko ze o wigkszy i bardziej heterogeniczny korpus
tekstow. Z kolei badania Marka Smolaka pokazaty, ze znaczenie tekstow re-
konstruowane jest na podstawie szeroko rozumianego kontekstu, a zatem tekst
tak naprawd¢ odsyta do pozaprawnego otoczenia nie tylko tam, gdzie czyni to
explicite (jak w klauzulach generalnych), ale tez catosciowo. To ujecie row-
niez kaze zastanowic si¢ nad tozsamoscia tekstu jako granicg prawniczej wia-
dzy dyskrecjonalnej. Uwzgledniajac te badania, a takze wychodzac od ustalen
Kennedy’ego oraz koncepcji pustych znaczacych i znaczacego-mistrza (La-
clau, Zizek), doszedtem do wniosku, ze tekst prawa jest dosyé wzgledna gra-
nicg prawniczej wtadzy dyskrecjonalnej, a o jego rzeczywistym statusie jako
czynniku stawiajagcym opodr interpretatorowi decyduje nie sam tekst, ale inne
czynniki, w szczeg6élnosci oczekiwania wspolnoty prawniczej, przyjete w da-
nej kulturze prawnej metodyki prawnicze, wreszcie hegemoniczna ideologia,
ktora wypetnia tekst znaczeniem. Tekst ma okreslone znaczenie tylko na grun-
cie danej ideologii, a to, jak mozna i nalezy go rozumie¢, zalezy od przyjetych
w danej kulturze zasad pracy z tekstem.

Summa summarum, bedac jak najdalej od absolutyzowania znaczenia tekstu
(czego, poza tekstualistami, nikt juz nie czyni), nie jestem tez bynajmniej sktonny
catkowicie go wyeliminowac¢ z katalogu granic prawniczej wtadzy dyskrecjo-
nalnej. Tekst uwazam jednak za granice, po pierwsze, migkka i porowata, a po
drugie, wtorna, tzn. stopien oporu, jaki granica ta stawia, uwazam za wynikajacy
z innych czynnikéw, a nie z wlasnos$ci samego tekstu jako tekstu.

Druga z wyrdznionych przeze mnie granic to wspolnota interpretacyjna
prawnikow. Odrézniam przy tym samag wspdlnote od jej wytworu, jakim sg meto-
dyki prawnicze, ktore traktuje jako granice odrebng. Wynika to z ich odmiennego
statusu ontologicznego. Wspodlnota prawnicza jest bowiem wspolnotg istniejgca
hic et nunc, majaca konkretny sklad osobowy i formutujacg konkretne ocze-
kiwania pod adresem interpretatorow prawa, bynajmniej nie wylacznie czysto
metodologiczne. W szczegolnosci wspolnota moze mie¢ okreslone oczekiwania
dotyczace postawy politycznej, preferencji w zakresie ideologii ekonomicznych
czy wreszcie relacji z subswiatem politycznym krajowym i migdzynarodowym.
Nie da si¢ sprowadzi¢ tych wszystkich czynnikow tylko do kategorii metody-
ki prawniczej, sa one duzo mniej uchwytne, nieraz efemeryczne, czgsto wycho-
dzace poza kwestie stricte prawnicze. Uwidaczniajg si¢ szczegdlnie w okresach
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transformacji, kryzysow i przesilen, ale towarzysza prawnikom zawsze, nawet
w okresach stabilizacji kultury politycznej i prawne;j.

Metodyka prawnicza jest natomiast zjawiskiem trwalszym, przyjete sposoby
wyktadni i stosowania prawa czy style orzekania i orzecznictwa ksztattuja sie
w dlugim, nieraz bardzo dtugim czasie, na co zwroécili uwage Jerzy Leszczyn-
ski® 1 Tomasz Spyra'*. Metodyki przynaleza tez raczej do rodzin prawa, tzn. wy-
kazujg zblizone cechy w kulturach prawnych nalezacych np. do kregu common
law, do rodziny germanskiej czy romanskiej. Pomimo okreslonych narodowych
odrebnosci, jak w przypadku niemieckiej koncepcji Wortlautgrenze i zwigzanego
z nig przeciwstawienia Auslegung i Rechtsfortbildung' czy polskiego racjonal-
nego ustawodawcy, nasze kultury prawnicze w zakresie metodyki bardzo wie-
le taczy'®. Cho¢ wigc metodyki zostalty wytworzone przez wspolnoty prawnicze
1 sg przez nie podtrzymywane, sg jednak od tych wspdlnot czyms jakosciowo
odrebnym, trwalszym, a zarazem imperatywy przez nie generowane sg wezsze
(dotycza kwestii ,,technicznych) niz imperatywy generowane przez wspolnote
(ktére moga dotyczy¢ wielu innych kwestii, w tym ideologicznych, politycznych
czy ekonomicznych). Nie begdzie wiec chyba bledem opisanie relacji pomigdzy
wspolnotg prawniczg a metodyka wyktadni jako analogicznej do relacji pomig-
dzy spoteczenstwem a funkcjonujaca w jego obrebie tradycja.

Obie te granice — oczekiwania obecnie istnicjacej, konkretnej wspolnoty
prawniczej oraz imperatywy wynikajace z uksztaltowanej tradycyjnie metody-
ki prawniczej — sa niewatpliwie istotne. Jednakze, jak staratem si¢ pokazac, to
oczekiwania wspolnoty prawniczej sa najistotniejsze, co wynika z wielu przesta-
nek, w tym socjologicznych. Natomiast metodyka prawnicza, owszem, ksztattuje
sposob uzasadniania, jednakze jest na tyle elastyczna, ze mozliwe jest jej nagina-
nie w celu osiagniecia preferowanego rezultatu. W konsekwencji wigc ani tekst
prawa, ani metody jego wykladni nie wydaja si¢ nieprzeniknionymi, prawdziwie
szczelnymi granicami prawniczej wtadzy dyskrecjonalne;.

Co si¢ za$ tyczy oczekiwan wspolnoty prawniczej, to szczelno$¢ tej granicy
jest odwrotnie proporcjonalna do miejsca danego interpretatora we wspdlnocie.

13 J. Leszczynski, Pozytywizacja prawa w dyskursie dogmatycznym, Universitas, Krakow
2010, s. 152 in.

4 T. Spyra, Granice wykladni prawa. Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granica wy-
ktadni, Wolters Kluwer — Zakamycze, Warszawa—Krakow 2007, s. 40 i n. — o historycznej genezie
zasady interpretatio cessat in claris.

15 Ibidem, s. 50 i n. Jak wskazuje Spyra, koncepcja Wortlautgrenze nie byta u nas znana,
dopodki nie przyblizyt jej w 1997 r. Krzysztof Pleszka (K. Pteszka, Jezykowe znaczenie przepisu
Jjako granica wyktadni, [w:] Filozoficzno-teoretyczne problemy sgdowego stosowania prawa, red.
M. Zirk-Sadowski, £6dz 1997; T. Spyra, Granice wykadni prawa..., s. 78—80).

167 tradycji tej wytamuje sie, oczywiscie, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci, w ktorego
orzecznictwie ,,pozycja tekstu prawnego w stosunku do innych metod wyktadni jest staba” i ktory
,odmawia uznania pierwszenstwa wyktadni jezykowej” (T. Spyra, Granice wyktadni prawa...,
s. 93).
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Niewatpliwie, najszczelniej bedzie ona ograniczac zakres swobody sedziego sadu
rejonowego, a stosunkowo najstabiej — s¢dziego SN, TK czy ETS. Oczywiscie,
sedziowie ci bez watpienia licza si¢ z opinig catej wspdlnoty, jednakze to raczej
oni wyznaczaja trendy i to na ich sposob pracy z prawem spoglada reszta wspol-
noty prawniczej. W zadnym wi¢c wypadku granica ta nie bgdzie absolutna, cho¢
w przypadku sedziéw nizszej instancji zbliza si¢ do tego poziomu.

Ostatnie dwie granice, jakie rozpatrywatem, to inne sub$wiaty oraz hegemo-
niczna ideologia. Oczekiwania innych sub§wiatdéw wobec wspdlnoty prawniczej
i usytuowanych w jej obrebie interpretatoréw sa czgsto dobrze widoczne, a decy-
zja wspolnoty, by wyj$¢ im naprzeciw albo stawi¢ opor, dostrzegalna jest takze
dla obserwatorow zewnetrznych. Inaczej ma si¢ rzecz z hegemoniczng ideologia.
Jak bowiem zauwazyt Louis Althusser, bedac w ideologii, nie jesteSmy tego Swia-
domi. Ideologia nie tylko konstytuuje nas jako podmioty, ale tez przenika nasze
kategorie myslenia. To przez pryzmat hegemonicznej ideologii sedzia nadaje zna-
czenia wyrazom w tekscie prawnym, to ideologia podsuwa cele przy wyktadni
celowosciowej, to ideologia wreszcie jest tworzywem, z ktorego sedzia rekonstru-
uje to, co nazywa podstawowymi warto§ciami systemu prawnego czy ocenami
prawodawcy. Co wigcej, to wlasnie na gruncie hegemonicznej ideologii mozliwe
do pomyslenia sa takie koncepcje, jak rzady prawa czy trojpodziat wiadzy, deter-
minujace miejsce prawnikow w spotecznym podziale pracy 1 wladzy.

Wszechobecnos¢ ideologii moglaby prowadzi¢ do zakwestionowania jej roli
jako granicy wladzy dyskrecjonalnej: pojecie, ktore denotuje zjawisko wszedo-
bylskie, nic nie wyjasnia, mogloby si¢ zdawac. Tak moze by i byto, gdyby nie fakt,
ze w $wiadomosci spotecznej, a co za tym idzie, takze w §wiadomosci wspdlnoty
prawniczej, tocza si¢ nieustanne walki o hegemonig ideologiczng. Poza ustrojami
totalitarnymi, gdzie jedna ideologia jest zadekretowana odgornie, a odstepstwa
surowo karane, ontologi¢ bytu spotecznego charakteryzuje ideologiczny plura-
lizm. Ma on swoje przetozenie tez na ustawodawstwo i orzekanie. W obszernie
prezentowanym modelu orzekania Kennedy’ego rola ideologii jest kluczowa
— wyznacza ona bowiem zakres rozwigzan, jakie dany sedzia wybiera sposrod
tych, ktore datoby si¢ uzasadni¢ w granicach tekstu prawnego poddanego ope-
racjom dopuszczalnym metodyka prawnicza. Innymi stowy, poszczegodlne ideo-
logie konkuruja ze sobg o hegemonig, a pole prawne jest jednym z wielu pdl, na
ktorych konkurencja ta ma miejsce. Orzekanie nie jest od tej walki o hegemonie
w zaden sposob wylaczone, chociaz w warunkach naszej kultury prawnej aspekt
ten nie jest, poza orzecznictwem konstytucyjnym, zbyt che¢tnie podkreslany.

Na koniec rozwazan o granicach prawniczej wladzy dyskrecjonalnej po-
stawitem pytanie o ich wzajemne relacje, w tym o ewentualng hierarchi¢ (ka-
skadowos¢), w rodzaju tej, jaka zaproponowali Jablonski i Kaczmarek. Doszed-
fem do wniosku, ze hierarchii takiej nie ma, natomiast za szczegdlnie istotne
uznatem w praktyce oczekiwania wspodlnoty interpretacyjnej, oczekiwania in-
nych subswiatéw oraz hegemoniczna ideologie. Ta ostatnia ze wzgledu na swoj
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wszechobecny charakter wydaje si¢ szczegolnie istotna, jednak nie bez znaczenia
sa oczekiwania innych cztonkow wspdlnoty interpretacyjnej. Za mniej istotne,
czy tez po prostu wtérne granice uznatem natomiast tekst i metodyke. Ich rola jest
bowiem determinowana w praktyce przez sama wspolnot¢ interpretacyjng. Od-
dziatywanie innych sub$wiatow wydaje si¢ natomiast, poza skrajnymi przypad-
kami korupcji lub autorytarnych metod sterowania sagdownictwem, zapo$redni-
czone w hegemonicznej ideologii, ktora zapewnia roszczeniom tych sub§wiatow
legitymizacj¢' i skutecznosc.

Ustalenia w przedmiocie granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej pozwo-
lity mi przejs¢ do kolejnego problemu badawczego, jakim jest zagadnienie poli-
tycznosci orzekania, ktéremu po§wiecitem rozdziat I11. Wychodzac od zatozenia,
ze granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej w przypadku sedziow orzekaja-
cych w konkretnych sprawach sa rézne w zaleznosci od konfiguracji stanu fak-
tycznego i tego, co wynika dla tego stanu z rozmaitych materiatdéw prawnych
(przepiséw prawa, dotychczasowego orzecznictwa, pogladow doktryny), przyja-
fem, ze celowe jest zaproponowanie pojecia orzeczniczej decyzji po-
litycznej jako decyzji sedziowskiej, ktora rozstrzyga w polu politycznosci.
W tym celu najpierw zrekonstruowatem pojgcie politycznos$ci w nawigzaniu do
Carla Schmitta, ale przede wszystkim Chantal Mouffe. Pokazatem, ze antago-
nizm jest nieodtgcznym elementem bytu spotecznego, a rozstrzygnigcia sgdziow-
skie czgstokro¢ zapadajg wlasnie w polu politycznosci. Nalezy oczywiscie sta-
nowczo odroznic¢ politycznos¢ rozumiang jako wymiar antagonizmu od polityki
partyjnej (politics) i dziedzin polityki panstwa (public policies). Politycznos¢ jest
bowiem pewnym wymiarem zbiorowej egzystencji, a nie dziedzing dziatalno-
$ci. Politycznos$¢ jest wymiarem, ktéry mozemy odnalez¢ w kazdej sferze zycia
spotecznego, natomiast polityka jest domeng subswiata politycznego, w obrgbie
ktorego toczy si¢ walka o obsade kierowniczych gremiow panstwa. Oczywiscie,
polityka i polityczno$¢ maja wiele punktow stycznych, gdyz politycy podejmu-
ja istotne decyzje w polu politycznosci, w tym zwlaszcza poprzez stanowienie
przepiséw prawnych, ktore rozstrzygaja o tym, jak powinny by¢ godzone ze soba
sprzeczne interesy rozmaitych grup i nalezacych do nich jednostek, np. przedsie-
biorcéw i konsumentow, pracownikow i pracodawcow, wilascicieli nieruchomosci
1 0s6b niebedacych wihascicielami itd. Wilasciwie cale istniejace w danym pan-
stwie ustawodawstwo sktada si¢ z poszczeg6élnych decyzji politycznych, ilekro¢
dzieli prace, dochody, ciezary, korzysci ptynace z pracy, eksploatacji zasobow,
ilekro¢ umozliwia lub tamuje dostgp do dobr kultury i przyrody.

Nie znaczy to jednak, by decyzje w polu politycznosci podejmowat tylko
ustawodawca. Jak to wynika z ustalen poczynionych w rozdziale II, prawnicy
— w szczegblnosci interesujacy nas s¢dziowie — dysponujg okreslonym zakresem

17 Mam tu na my$li odczucie legitymizacji (legitymizacje w sensie deskryptywnym) po stro-
nie sub§wiata prawniczego.
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wiladzy dyskrecjonalnej, ktorej glownym ogranicznikiem bynajmniej nie sg teks-
ty stanowione przez ustawodawce. Wynika stad wniosek, ze prawnicy takze
podejmuja decyzje polityczne, czyli ze podobnie jak ustawodawcy, rozstrzygaja
w polu politycznosci. Dzieje si¢ tak, ilekro¢ dysponuja wystarczajacym w tym
celu zakresem wiladzy dyskrecjonalnej. Nie znaczy to oczywiscie, ze decyzje
te podejmuja catkowicie samodzielnie. Kazdy interpretator, w tym sedzia, jest
usytuowany w okreslonej wspolnocie interpretacyjnej, a nadto funkcjonuje w ra-
mach okreslonej ideologii. Te czynniki sg istotnymi determinantami sposobu wy-
konywania wladzy dyskrecjonalnej w przypadku podejmowania przez s¢dziow
orzeczniczych decyzji politycznych wptywajacych na jednostkowe przejawy spo-
tecznych antagonizmow.

Twierdze, ze zdiagnozowanie zjawiska politycznosci orzekania pociaga za
sobg istotne konsekwencje w wymiarze etycznym i legitymizacyjnym. Omowi-
fem je w dwoch kolejnych rozdziatach. Co si¢ tyczy etycznych aspektow orze-
kania, wskazalem, powotujac si¢ na mysl Zizka, na prymat politycznosci przed
etyczno$cig. Nie oznacza to, rzecz jasna, ze sedziowie powinni stucha¢ instan-
cji partyjnych, a nie imperatywow sub$wiata prawniczego. Chodzi tu natomiast
o pierwotno$¢ jednostkowych wyboréw dokonanych w odniesieniu do antagoni-
zmu spotecznego, ktéry zmusza do opowiedzenia si¢ po jednej ze stron. Przed
rozwini¢ciem szczegotowo tej mysli nakreslitem jednak — jako tto dla propozycji
krytycznej etyki sedziowskiej — dotychczasowe propozycje zgtoszone w polskiej
filozofii prawa. W odrdznieniu bowiem od problematyki wykladni prawa czy
granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, ktore to zagadnienia byly przedmio-
tem ozywionych dyskusji w naszej nauce od dobrych kilku dziesiecioleci, etyka
orzekania jest dziedzing stosunkowo nowa zarowno w literaturze krajowej, jak
i zagranicznej. Przyczyn tego zjawiska upatruje przede wszystkim w dominacji
paradygmatu pozytywistycznego, ktory niejako automatycznie uchylat problem
etyki interpretacji poprzez usytuowanie sedziego w specyficznie pojmowane;j roli
,»ust ustawy”. Dopiero wyjscie poza ten horyzont pozwolito tak naprawde posta-
wi¢ problem etyki wykladni prawa. Przedstawitem, jako kolejne modele, etyke
prawnicza aktywizmu sgedziowskiego, juryscentryzmu, modelu dyskursywnego,
modelu holistycznego, teori¢ wieloptaszczyznowa etyki prawniczej, teorie etyki
sytuacyjnej prawnika i wreszcie dialogiczny model etyki prawniczej. Nie twier-
dze, ze jest to zbior zamknigty, nie rozstrzygam tez relacji pomiedzy tymi mo-
delami czy ujgciami problemu etyki prawniczej. Chodzito mi raczej o ukazanie,
w jaki sposob problem etyki prawniczej, w szczegolnosci sedziowskiej, byt sta-
wiany w ostatnim okresie w polskiej filozofii prawa, i przedstawienie na tym tle
koncepcji inspirowanej krytyczng teorig prawa.

Wiasng propozycje teoretyczng w tym obszarze okre§lam mianem poli-
tycznej etyki orzekania, co ma podkresli¢ sygnalizowana juz pier-
wotnos$¢ politycznosci wobec etycznosci, a takze ze jest to model, ktory w pelni
bierze pod uwage fakt podejmowania przez sedziéw decyzji w polu politycznosci.
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Zaprezentowane w pracy postulaty etyczne sg wiec konsekwencja ustalen doty-
czacych granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej i politycznosci orzekania. Za-
proponowatem niewatpliwie bardzo wymagajacy postulat etyczny pod adresem
wspolnoty prawniczej, wzywajac ja do stania si¢ wspolnota krytyczng w znacze-
niu, w jakim pojecia tego uzywa Leszek Koczanowicz, a wigc wspolnota, ktora
jest gotowa nieustannie podawac¢ w watpliwos¢ rzadzace nig zasady, pytajac, czy
nie mozna ich ulepszy¢. Nawigzujac do Derridy, mozna zatem powiedzie¢, ze
wspoélnota prawnicza powinna nieustannie dekonstruowac prawo, dgzac w ten
sposob, jak postulowat francuski mysliciel, do sprawiedliwos$ci. Jak jednak sam
zauwazyl, sprawiedliwos$¢ pozostaje horyzontem, ktdrego nie daje si¢ osiaggnac,
gdyz wciaz przesuwa sie¢ do przodu. Nie znaczy to, by nie nalezalo za nim poda-
zac. Postulat etyczny, ktory w nawigzaniu do Kennedy’ego okreslitem jako etyke
hermeneutyki strategicznej, skierowany jest zarowno do wspodlnoty prawniczej,
jak 1 do kazdego prawnika, w szczegolnosci sedziego, z osobna. Sprowadza si¢ on
do tego, by kazdy akt interpretacyjny traktowac jako forme dekonstrukcji nakie-
rowanej na to, aby w imi¢ sprawiedliwo$ci podwazac¢ zastane prawo i — traktujac
je jako plastyczne medium — za kazdym razem cho¢ troche przesuna¢ jego po-
zycje blizej ideatow humanistycznych, takich jak emancypacja, uwolnienie spod
dominacji, demokratyzm rozumiany jako rzeczywista partycypacja ludzi w spra-
wowaniu wladzy nad sobg w kazdej sferze zycia i politycznej, i gospodarcze;.
Postulowany przeze mnie model krytycznej filozofii orzekania zaréwno
w swoim wymiarze fenomenologicznym, jak i etycznym jest radykalnym zaprze-
czeniem nie tylko tradycyjnego pozytywizmu, ale tez uje¢ nowszych, takich jak
model deliberatywny, model holizmu interpretacyjnego czy model juryscentrycz-
ny. Tym, co modele te tgczy, jest niewatpliwie krytyka klasycznego pozytywizmu
7z jego wizja wyktadni jako odkrywania prawdziwego znaczenia tekstu prawne-
go, wskutek czego orzekajacy sedzia jest ustami ustawy albo — w najlepszym
razie — wykonawca polecen ustawodawcy. Oczywiscie, zaprezentowany tu model
krytyczny zastrzezenia te w pelni podziela. W odrdznieniu jednak od modelu
deliberatywnego w proponowanym przeze mnie uj¢ciu nie ma az tyle optymi-
zmu co do mozliwosci osiggnigcia konsensusu. Wynika to z przyjecia jako punk-
tu wyjscia do filozofowania o prawie zatozen filozofii polityki Chantal Mouffe
1 Ernesta Laclau, a takze filozofii spotecznej Leszka Koczanowicza, za ktérymi
przyjmuje, ze konflikt jest wpisany w najgtebsza strukture spoteczna (demokracja
agonistyczna), a konsensus jest nieosiggalny (demokracja niekonsensualna). Dla-
tego koncepcja komunikacji i kompromisu, nawigzajaca do Jirgena Habermasa,
wydaje mi si¢ nie tylko utopijna (co zresztg przyznawat sam autor, jak zauwaza
Lech Morawski), ale tez jest, jak sadze, utopiag niebezpieczng i szkodliwa. Uto-
pia ta jest bowiem w istocie formg ideologii zastaniajgcej rzeczywiste spoteczne
antagonizmy i dokonujaca si¢ w dyskursie prawnym przemoca (o czym tak pla-
stycznie pisal Robert Cover), zamiast nazwac rzeczy po imieniu i zapytac o to, na
ile prawo legitymizuje dominacj¢ i reprodukuje hierarchie (na co zwracaja uwage
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Duncan Kennedy i Damjan Kukovec). Mozna oczywiscie wyla¢ dziecko z kapie-
13 i zanegowac jurydyczno$¢ jako nielegitymizowang forme¢ przemocy struktu-
ralnej 1 symbolicznej, forme¢ dominacji subs§wiata prawniczego nad pozostatymi,
$rodek umacniania hegemonii ideologicznej i nieprawomocnych hierarchii w in-
nych subswiatach. Mozna wiec podazy¢ droga ideologii anarchizmu i nihilizmu
prawnego. Nie wykluczam, Ze istniejg systemy i kultury prawne tak skostniate
i zasklepione w swojej funkcji konserwowania niesprawiedliwo$ci spotecznej,
ze ich radykalna likwidacja i zastgpienie innym porzadkiem sg jedyna $ciezka
emancypacji. Pytanie tylko, czy takie radykalne ciecie jest srodkiem likwidacji
jurydycznosci jako takiej. W naszym kregu cywilizacyjnym sig¢ to, jak dotad, nie
udato, czego najlepszymi przyktadami sg zjawiska praworzadnosci rewolucyjnej
znane zaroéwno z Francji, jak i z Rosji. W obu przypadkach rewolucyjne programy
polityczne byty nie tylko wyrazane w formach prawnych, ale nawet w formach
prawnych realizowane. Co wigcej, pomimo poczatkowych porewolucyjnych lu-
zow decyzyjnych (proletariacka §wiadomos$¢ prawna), dos¢ szybko nastepowata
rejurydyzacja zycia spotecznego, a subswiat prawniczy odradzat sig, niczym Fe-
niks z popiotow, wykazujac niebywala wrecz zywotnosc's.

Dzis, gdy wspotczesny $wiat naznaczony jest przejawami strukturalnej, gte-
bokiej niesprawiedliwosci zarowno w wymiarze globalnym (wyzysk globalnego
Potudnia przez globalng Potnoc — centrum kapitalistycznego systemu-§wiata),
regionalnym (sytuacja peryferii i potperyferii), jak i spolecznym (bezpreceden-
sowy wzrost akumulacji bogactwa i strukturalnej przemocy ekonomicznej na-
wet w centrum kapitalistycznego systemu-$§wiata), a takze permantentnego sta-
nu wyjatkowego, odwracajacego proporcje migdzy stabilizacja tadu opartego na
»rzadach prawa” a przemoca panstwa niepodlegajaca ograniczeniom prawnym,
pytanie o rolg subswiata prawnego w podtrzymywaniu, reprodukowaniu, a by¢
moze nawet poglebianiu tego stanu rzeczy jest pytaniem jak najbardziej zasad-
nym. Proby odpowiedzi na to pytanie podejmuja m.in. badacze z kregu szkoty
okreslanej jako ekonomia polityczna prawa globalnego (David Kennedy) oraz
inne szkoly zaliczane do krytycznych nurtow law and economics. Prowadzone
sg badania nad niesprawiedliwo$ciami legitymizowanymi przez prawo mie¢dzy-
narodowe publiczne. Emancypacyjnie zorientowana krytyka prawa nie omija
tez obszarow zastrzezonych niegdys dla chtodnych dogmatyk prawa cywilnego,
karnego, administracyjnego czy konstytucyjnego. W tym szerokim kontekscie
niniejsza praca postawila przed soba zadanie opracowania, w ramach horyzontu

18 Zob. np. T. Borisova, The Legitimacy of the Bolshevik Order, 1917-1918: Language Usage
in Revolutionary Russian Law, ,,Review of Central and East European Law” 2012, t. 37, z. 4;
T. Borisova, J. Siro, Law Between Revolution and Tradition: Russian and Finnish Revolutionary
Legal Acts, 1917-1918, ,,Comparative Legal History” 2004, nr 4; T. Borisova, The Institutional
Resilience of Russian Law Through 1905—1917, ,,Russia Law Journal” 2017, t. 5, z. 4. Por. C.S. Cer-
cel, Towards a Jurisprudence of State Communism: Law and the Failure of Revolution, Routledge,
Abingdon 2018, s. 97 in., 201 in.
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badawczego wlasciwego krytycznej filozofii prawa, problematyki dotyczacej jed-
nej z kluczowych postaci, w jakich przejawia si¢ fenomen jurydycznos$ci, a mia-
nowicie spotecznej praktyki orzekania (mdéwiac jezykiem analitycznej teorii
prawa — sadowego stosowania prawa, wlaczajac w to jego operatywng wyklad-
ni¢). Wychodzac od zalozen paninterpretacjonizmu, model teoretyczny zapro-
ponowany w niniejszej pracy przyjmuje, ze najsprawiedliwsze ustawodawstwo
moze sta¢ si¢ ztym prawem w wyniku ztego orzecznictwa (o czym wiemy od
czasOw starozytnych), ale tez ze najniesprawiedliwsze ustawodawstwo moze daé
sprawiedliwe rezultaty w rekach zaangazowanego sedziego. Kluczem do takiej
konstatacji jest koncepcja hermeneutyki strategicznej Duncana Kennedy’ego,
w ktorej $rodek ciezkosci fenomenu prawnego zostaje przesuniety z prawa pi-
sanego (pozytywizm) i ze wspolnoty interpretacyjnej (juryscentryzm) na etycz-
nie odpowiedzialnego sedziego. W odréznieniu jednak od takich modeli, jak
model deliberatywny (Zirk-Sadowski), model holistyczny (Matczak) czy model
integralny (Dworkin), proponowany tu model krytyczny odzegnuje si¢
od mozliwosci osiggniecia konsensusu. Zaktada, za Coverem i Kukovcem, ze
kazde orzeczenie bedzie aktem przemocy. A skoro tak, to
pytanie brzmi nie ,,jak unikg¢ przemocy?”, ale ,,przeciwko komu skierowa¢ prze-
moc?”. Czy nalezy kierowaé przemoc przeciwko pracownikom, konsumentom,
dyskryminowanym mniejszos$ciom, czy tez nalezy zastane opozycje binarne zde-
konstruowac i skierowac przemoc przeciwko tym, ktérzy dominujg — a zatem
odwroécic¢ hierarchie w imi¢ dekonstrukeji i sprawiedliwosci. Postulowana w ni-
niejszej pracy wizja krytycznego prawnika i wspolnoty prawniczej jako wspolno-
ty krytycznej zmierza wtasnie w tym kierunku. Zgadzam si¢ bowiem z pogladem
Tomasza Bekrychta, ktéry wskazuje, ze ,,Instytucje, ktdre sg obecnie odpowie-
dzialne za jego [prawa — R.M.] tworzenie i stosowanie, zapominajg o tym (...), ze
powinny przede wszystkim maksymalizowa¢ takie naczel-
ne warto$ci, jak sprawiedliwos¢ i wolnos$¢, anie jedynie we-
wnetrzne wartosci prawa, wynikajace np. z pozytywistycznej koncepcji idei
Rechtsstaat™.

Niewatpliwie, postulowany model wspdlnoty prawniczej jest modelem
,Wwspolnoty mocnej”, by uzy¢ okreslenia Covera, zdolnej, za pomoca ,,mocnych
sit”, tworzy¢ normatywny §wiat, a nie tylko — jak ,,stabe sity” typowe dla wspot-
czesnego liberalizmu — jedynie zapewnia¢ w miare bezproblemowa ,koegzy-
stencje $wiatow mocnego znaczenia normatywnego”?’. Chyba w tym wiasnie
lezy réznica pomiedzy postulatem krytycznej wspolnoty prawniczej a postulata-
mi nurtéw niekrytycznej teorii prawa, w szczegolnosci modelem dyskursywno-
-deliberatywnym i modelem holistycznym. Ten element materialnej, a nie tylko

1 T. Bekrycht, Demokratyczna legitymizacja prawa — tworzenie i stosowanie prawa (zarys
problemu), ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2016, t. 5, z. 1, s. 8-9.
20 R. Cover, Nomos and Narrative, ,,Harvard Law Review” 1983, t. 117, z. 4, s. 12—13.
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formalnej wizji wspolnoty prawniczej i jej celow rzutuje na tozsamos$¢ prawnika-
-interpretatora i lezy u podstaw formutowanych postulatéw etycznych. W propo-
nowanej wizji wspolnota prawnicza jest tez ,,wspdlnotg intecjonalng” (intentional
community), a wiec taka, ,.ktorej cztonkowie wierza, ze maja wspdlne znaczenia
dla normatywnych wymiaréw ich wspdlnych zy¢”*. W odréznieniu jednak od
wizji juryscentrycznej Kozaka ta wspolna wizja nie jest podtrzymywanie samej
wspolnoty i umacnianie jej wladzy wzgledem innych subswiatow, ale ciagta de-
konstrukcja prawa dokonywana w imi¢ sprawiedliwosci. Oczywiscie, by znow
zacytowac Covera, ,,Poniewaz nomos jest niczym innym, jak procesem ludzkiego
dziatania, rozciagnigtym miedzy wizja a rzeczywistoscia, wyktadnia prawa nie
moze by¢ wazna, jezeli nikt nie jest gotow, by zy¢ wedtug niej”??. Wizja spra-
wiedliwosci, jaka powinna ozywia¢ postulowang przeze mnie krytyczna wspol-
note prawniczg, musi by¢ wizja nie tylko dajaca si¢ (cho¢by w odlegtej przyszto-
$ci) urzeczywistnié, ale takze — co chyba najistotniejsze — wizja podzielang przez
samych czlonkéw wspdlnoty. ,,Tworzenie znaczenia prawnego zaklada wigc pod-
miotowe zaangazowanie wzglgdem zobiektywizowanego znaczenia zadania”?,
jak pisze Cover.

Ostatni rozdziat po$wigcitem problemowi legitymizacji orzekania. Wy-
ciggnagtem w nim konsekwencje z ustalen rozdziatow wczesniejszych, to znaczy
skonstruowatem koncepcj¢ legitymizacji orzekania opartg na zatozeniu istnienia
prawniczej wladzy dyskrecjonalnej i fakcie podejmowania przez s¢dzidw orzecz-
niczych decyzji politycznych. Proponowany przeze mnie model legitymizacji
orzekania opiera si¢ jednak nie na przestankach formalnych, takich jak jakos¢
uzasadnienia s¢dziowskiego czy stworzenie dogodnych warunkéw komunikacyj-
nych w duchu Habermasowskim. Tego typu ujecia zaktadaja bowiem mozliwos¢
konsensualnego rozwigzywania antagonizmoéw spotecznych, ktére z zasadni-
czych wzgledow sa nie do przyjecia z perspektywy krytycznej filozofii prawa,
o czym pisatem w rozdziale I. Nie jest bowiem moralnie akceptowalny kompro-
mis pomigdzy niesprawiedliwo$cia (adikia) a sprawiedliwoscia (dike). Obowigz-
kiem etycznym s¢dziego jest bezkompromisowo dazy¢ do sprawiedliwosci, a to
oznacza wspieranie dazen emancypacyjnych tych, ktorzy podlegaja przemocy
i dominacji, w tym tej wpisanej w struktury prawa stanowionego. Stad tez kryte-
rium legitymizacji orzekania moze by¢ wylacznie materialne i moze by¢ nim wy-
facznie jak najpelniejsza realizacja zasady sprawiedliwosci, rozumianej nie jako
konkretyzacja porzadku prawnego wedtug maksymy suum cuique, ale jako jego
negacja**. Tak jak baron Miinchhausen nie moze si¢ skutecznie wyciagna¢ z bag-
na za wlasne wtosy, tak orzeczenie nie moze si¢ legitymizowac przestrzeganiem

2L Ibidem, s. 15.
22 Ibidem, s. 44.
2 [bidem, s. 45.
2 Por. C. Douzinas, Adikia...,s. 90 1in.
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normy prawnej. Stanowi ona niewatpliwie punkt wyjscia, ale kryterium legity-
mizacji orzekania musi by¢ sprawiedliwo$¢. Inna rzecz, na ile wspdlnota inter-
pretacyjna i inne granice prawniczej wtadzy dyskrecjonalnej pozwolg sedziemu
na jej realizacje.

Trzeba bowiem pamietaé, ze prawa podmiotowe (rights), zgodnie ze sto-
wami Costasa Douzinasa, ,,kodyfikujg liberalng ideologi¢ ograniczonej wol-
nosci i formalnej rownosci; wyrazaja i promuja indywidualne pragnienia,
zmieniajg je w papierek lakmusowy wolnosci (wyboru). Wickszos$¢ roszczen,
opartych na prawach podmiotowych, umacnia ustanowiony porzadek spotecz-
ny. Po pierwsze, takie roszczenia akceptuja ustanowiong rownowage i maja na
celu dopuszczenie peryferyjnie nowych roszczen lub uprawnionych. Po drugie,
zmieniajg prawo w straznika i obronce porzadku spotecznego, przeksztatcajgc
zadanie polityczne w zadanie dopuszczenia do prawa. Prawo przeksztatca kon-
flikt spoteczno-polityczny w zestaw problemow technicznych regulowanych
przez normy i przekazuje je w rece ekspertow od norm”?, Douzinas pozostaje
sceptykiem co do mozliwo$ci zwalczenia niesprawiedliwosci poprzez odwo-
tywanie si¢ do praw podmiotowych. Jego zdaniem zwyci¢stwa uzyskane na
drodze prawnej s mate, a zmiany uktadu spotecznego — marginalne®. ,,Prawa
podmiotowe staty si¢ nagrodami za zaakceptowanie dominujacych porzadkow
— pisze — ale sg one malo przydatne dla tych, ktoérzy porzadki te kwestionujg™?’.
Podzielam sceptycyzm Douzinasa. Dlatego uwazam, ze w dialektyce prawa
i sprawiedliwo$ci wazniejsza od tezy jest antyteza, a miara legitymizacji orze-
kania nie powinna by¢ realizacja prawa przedmiotowego i praw podmioto-
wych, ale rzeczywisty ruch od adikia ku emancypacji. ,,W tym procesie — pisze
Douzinas — prawa podmiotowe przeksztatcaja si¢ z indywidualnych uprawnien
i standw posiadania w nowg koncepcje »bycia w prawie« (being in the right)
albo »prawego bycia« (right-ing being): dajac kazdemu po réwno to, co nalez-
ne jest wszystkim”?,

Powstaje oczywiscie pytanie, na ile postulowane przeze mnie ujecie zar6wno
etyki orzekania, jak i jego legitymizacji moze zosta¢ okreslone jako prawnonatu-
ralne. Wszak postuluje ocene prawa w §wietle sprawiedliwosci, ktora czynie tez
miarg legitymnosci sgdowych orzeczen, zamiast jakkolwiek rozumianej zgod-
nosci z prawem pozytywnym. Rozpatrujac tak postawione zagadnienie, nalezy,
jak sie wydaje, zwroci¢ uwage na dwa momenty. Pierwszy to uznanie warto-
$ci wyzszej niz prawo pozytywne (niezaleznie od tego, czy bedzie to ogot prze-
pisow w ujeciu Zielinskiego czy nawet caly dyskurs dogmatyczny w szerokim
rozumieniu Leszczynskiego). Ten element wpisuje zaproponowane tu podejsicie

2 Ibidem, s. 95.

26 Ibidem, s. 95-96.
27 Ibidem, s. 96.

8 Ibidem, s. 100.
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w dlugg tradycje, zdaniem Costasa Douzinasa — ,tak starg jak cywilizacja”?.
Wszak krytyczna filozofia (teoria) prawa 1 stanowigca jej cze$¢, proponowana
w niniejszej pracy krytyczna filozofia orzekania muszg, aby by¢ krytyczne wo-
bec prawa pozytywnego i praktyki jego stosowania, mie¢ jakie$ pozaprawne
oparcie, zgodnie z ktorym prawo to oceniajg. Oparciem tym nie jest jednak, jak
w tradycyjnych koncepcjach prawa naturalnego, jaki$ skonkretyzowany system
normatywny pochodzenia nadprzyrodzonego ani mi¢dzynarodowe deklaracje
praw cztowieka, ani nawet migdzynarodowe ius cogens, ani zadne inne skonkre-
tyzowane ex post koncepcje jurydyczne w rodzaju tych, do ktoérych odwotywat
si¢ chocby stynny Trybunat Norymberski. Sprawiedliwo$¢ pozostaje bowiem
czyms$ nieuchwytnym. Jak pisze Douzinas, ,.teoria sprawiedliwos$ci jest najstar-
szym niepowodzeniem ludzkiej mysli. Od Homera, Biblii i Platona, najlepsze
umysty 1 najzacieklejsze serca usitowaty zdefiniowac sprawiedliwos$¢ albo wy-
obrazi¢ sobie warunki sprawiedliwego spoteczenstwa. Poniosty kleske; w isto-
cie, kolejne 1 niekonczace si¢ »teorie sprawiedliwosci« sg serig przyznawania si¢
do porazek. Sprawiedliwos$¢ i niesprawiedliwo$¢ nie sa normatywny-
mi stwierdzeniami, ale subiektywnymi motywacjami. Otoczeni jeste-
$my niesprawiedliwos$cia, ale nie wiemy, gdzie lezy sprawiedliwos¢. (...) llekro¢
jednak teoria sprawiedliwo$ci zostaje wdrozona w praktyce, wkrotce degeneruje
si¢ w inny przejaw niesprawiedliwosci. Stosowana sprawiedliwo$¢ prowadzi do
(uczu¢) niesprawiedliwosci. Zycie zaczyna sie od niesprawiedliwosci i sprzeciwia
si¢ jej. Po nim nastgpuje mys$lenie”. Krytyczng filozofi¢ prawa mozna by wigc
uja¢ w prostej formule: tropienia, demaskowania i zwalczania niesprawiedliwos$ci
w prawie, a konkretnym zadaniem krytycznej filozofii orzekania jest uchwyce-
nie momentu, w ktorym wiladze dyskrecjonalng sprawuje juz nie ustawodawca,
ale sedzia, ukazanie jego wladzy nad antagonizmem spotecznym i czuwanie, by
korzystat z tej wladzy w sposéb jak najbardziej sprawiedliwy, przy réwnoczes-
nym tropieniu i pi¢tnowaniu sytuacji, gdy sedzia albo si¢ od tego zadania uchyla
(np. model sedziego centrysty u Duncana Kennedy’ego), albo maskuje ideologia
prawnicza swoje bezrefleksyjne przywiazanie do ideologii hegemonicznej (jak
np. neoliberalizm). Trzeba jednak pamigtaé, ze ,,dialektyka pomiedzy sprawied-
liwo$cia a niesprawiedliwosciag nie prowadzi do dialektycznej syntezy. Niespra-
wiedliwo$¢ nie jest przeciwienstwem sprawiedliwosci; niesprawiedliwy nie jest
przeciwienstwem sprawiedliwego; cierpienie niesprawiedliwosci nie jest logicz-
nym przeciwienstwem czynienia sprawiedliwosci. Adikia jest zarbwno wyrwa
pomiedzy sprawiedliwoscig i niesprawiedliwos$cia, jak i ciagla, cho¢ niemozliwa
proba przerzucenia nad ta wyrwa mostu™!. Z istnienia adikia wynika prawo do
oporu, uznawane od starozytnosci, proklamowane oficjalnie w Deklaracji Praw

2 C. Douzinas, Philosophy and Resistance in the Crisis, Polity Press, Cambridge 2013, s. 89.
30 Ibidem, s. 80.
3V Ibidem.
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Cztowieka i Obywatela w 1789 r.*2, a nast¢pnie stopniowo usuwane w imi¢ pod-
trzymujacego ,,rzady prawa” prymatu stanu wyjatkowego nad walka o sprawied-
liwos¢, co znalazto swoj wyraz w art. 30 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka
i artykutach 15-17 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i mialo tragiczne
konsekwencje®. Krytyczna filozofia prawa jest niczym innym jak powrotem do
prawa do oporu, a krytyczna filozofia orzekania probuje konkretyzowac to prawo
w ramach konstruowania politycznej etyki sedziego, z jednej, i kryteriow legity-
mizacji orzekania, z drugiej strony.

* ok ok

Zaprezentowanie w niniejszej pracy prawniczego dyskursu orzeczniczego
w optyce politycznosci stwarza mozliwos¢ spojrzenia na decyzje s¢dzidow z in-
nego, niz czyni si¢ to zazwyczaj, punktu widzenia. Dyskurs dogmatyczny czyta
orzeczenia juz to pod katem ich zgodnosci z prawem pisanym, juz to pod katem
poznania prawa, zaleznie od epoki i kultury prawnej. Dyskursywne nurty filozo-
fii prawa ktadg nacisk na aspekty argumentacyjne, pytajac, w jaki sposob uzasad-
niono takie, a nie inne rozstrzygniecie, na ile wzieto pod uwagg ten czy inny kon-
tekst czy pluralizm prawodawcéw rzeczywistych (na co ktadzie nacisk holizm
interpretacyjny). Nie negujgc praktycznej doniostosci spojrzenia na orzecznictwo
przez pryzmat dyskursu dogmatycznego ani poznawczej wagi analizy retorycz-
nej, skupionej na argumentacji i jej przebiegu (a wigc na metodyce prawniczej),
W zaproponowanym przeze mnie ujeciu potozytem nacisk na dwa inne aspekty,
zazwyczaj pomijane. Pierwszym z nich jest ideologia, a drugim — politycznos¢.
Juz samo wprowadzenie tych poje¢ jako narzedzi do badania orzecznictwa zdra-
dza $wiadoma inspiracj¢ okreslonymi nurtami filozofii politycznej i teorii kultu-
ry, a takze, co oczywiste, dorobkiem krytycznej filozofii prawa. Zaproponowane
narze¢dzia pozwalajg usytuowac orzeczenie w dwoch plaszczyznach, ktére nawia-
zujac do jezyka Lacanowskiej psychoanalizy, okreslam jako wymiar symboliczny
(ideologia — porzadek symboliczny) i wymiar realny (antagonizm spoteczny jako
Realne). Kategorie Lacana — Symboliczne, Realne i Wyobrazeniowe — to pewna
propozycja interpretacji Swiata spotecznego za pomocg kategorii psychoanali-
tycznych, traktowanych jako praktyka filozoficzna. Przypomnijmy zatem, ze dla
Jacques’a Lacana rejestr wyobrazeniowy to tyle co ,,porzadek tego, co jawi si¢ na
powierzchni ztudnych, dajacych si¢ obserwowac zjawisk, ktore skrywaja znaj-

dujacg si¢ pod nimi strukture”4; rejestr ten ,,powigzany jest z naszym obrazem

32 Zob. art. 2 Deklaracji Praw Cztowieka i Obywatela, http://www.conseil-constitutionnel.
fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la-constitution-du-4-octobre-1958/declaration-
-des-droits-de-1-homme-et-du-citoyen-de-1789.5076.html [dostep: 20 11 2018 r.].

33 C. Douzinas, Philosophy and Resistance..., s. 83.

3% D. Evans, An Introductory Dictionary of Lacanian Psychoanalysis, Routledge, London—
New York 1996, s. 82.


http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la-constitution-du-4-octobre-1958/declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen-de-1789.5076.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la-constitution-du-4-octobre-1958/declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen-de-1789.5076.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la-constitution-du-4-octobre-1958/declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen-de-1789.5076.html
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siebie, obrazem tego, kim i czym jestesmy”®, a ,.Ja idealne” w porzadku wy-
obrazeniowym to identyfikacja podmiotu z pozagdanym wyobrazeniem siebie*®,
w odréznieniu od ,,idealu Ja” w porzadku symbolicznym, czyli identyfikacja
podmiotu z punktem widzenia, z ktorego obserwuje on siebie samego*’. O ile za-
tem ideologia, bedaca doniosta materia wypetniajaca orzeczenie, jest porzadkiem
Symbolicznym, a regulujgca antagonistyczne stosunki spoteczne zalegalizowana
przemoc — Realnym, powstaje pytanie, czemu odpowiada w takim razie Wyob-
razeniowe? Patrzac z perspektywy sedziego, zanurzonego we wspolnocie inter-
pretacyjnej prawnikéw, tym Wyobrazeniowym — a wi¢c porzadkiem ,,ztudnych”,
ale jednoczesnie ,,dajacych si¢ obserwowac zjawisk’*, powigzanym $cisle z wy-
obrazeniem sedziego czy innego jurysty-interpretatora o samym sobie*® — jest,
jak sadzg, samo prawo. Wszak, jak powiada poetycko Robert Cover, ,,Prawo jest
projekcja wyobrazonej przysztos$ci naterazniejszo$¢™.
Odpowiada ono bowiem znacznie lepiej Lacanowskiej katagorii Wyobrazenio-
wego niz, jak mogtoby si¢ prima facie wydawaé, Symbolicznego. Jest tak przede
wszystkim ze wzgledu na nieuchwytnos¢ prawa diagnozowang praktycznie przez
wszystkie nurty (poza klasycznym pozytywizmem), ktore przewijaty si¢ na kar-
tach tej pracy. Tylko pozytywizm widziat dla prawa twarde oparcie w tekscie, ofe-
rujac banalng i kontrfaktyczna, ale mimo wszystko spdjna i uspokajajaca narracje.
Dla wszystkich pozostaltych nurtéw prawo jest, w ostatniej instancji, czyms nie-
uchwytnym jak czgstka materii w teorii nieoznaczonosci Heisenberga. Albo daje-
my rade uchwycic jego akt stosowania, ale wowczas wymyka nam si¢ samo prawo,
albo dajemy rade uchwyci¢ abstrakcyjne prawo, ale wowczas wymyka nam si¢ jego
stosowanie. Tak jak materia ma dualistyczng natur¢ korpuskularno-falowa, tak ju-
rydyczno$¢ ma dualistyczng naturg tekstualno-aplikacyjng, czy tez abstrakcyjno-
-konkretna. Jak ujat to Cover, ,,Zamieszkiwa¢ w §wiecie prawnym wymaga wiedzy
nie tylko o normach (precepts), ale takze o ich zwigzkach z mozliwymi i pozadany-
mi stanami rzeczy. Wymaga zintegrowania nie tylko to, co »jest«, i to, co »powin-
no« by¢, ale takze to, co »jest«, to, co »powinno« by¢, i to, co »moze by¢«’™!. Napie-
cie migdzy tymi dwoma wymiarami fenomenu prawnego powoduje, ze pozostaje
on, jako taki, nieuchwytny. Z problemem tym w r6zny sposob mierzg si¢ rézne mo-
dele teoretyczne. Model juryscentryczny ktadzie nacisk na wspolnote interpretacy;j-
ng, uciekajac zarowno od tekstualnosci, jak i nicokreslonej aplikacyjno$ci prawa,

% B. Fink, A Clinical Introduction to Lacanian Psychoanalysis: Theory and Technique,

Cambridge University Press, Cambridge 1999, s. 24.

3 Ibidem, s. 116.

7 Ibidem.

% D. Evans, 4An Introductory Dictionary..., s. 82.

3 B. Fink, 4 Clinical Introduction..., s. 24.

40 Por. R. Cover, Violence and the Word, ,Yale Law Journal” 1985/1986, t. 95, s. 1604 [podkr.
R.M.].

4 R. Cover, Nomos..., s. 10.
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widzac w nim pewnego rodzaju noumen, niedostgpny dla innych sub$wiatow, ale
jednak istniejacy w sposob pewny i dla siebie samego, jakoby, przewidywalny. Mo-
del dyskursywno-deliberatywny ktadzie nacisk na proces rozumowania i argumen-
tacji, proponuje wiec zawi$nigcie miedzy wymiarem tekstualnym i aplikacyjnym,
w tej przestrzeni pomigdzy norma i jej zastosowaniem upatrujac dla prawa podsta-
wy ontologicznej. Z kolei model holistyczny usituje uchwyci¢ wszystkie elementy
na raz, oferujac swego rodzaju syntez¢ modelu juryscentrycznego, z jego oparciem
si¢ na opoce wspolnoty interpretacyjnej, i modelu dyskursywno-deliberatywnego
(wshluchanie si¢ w — kakofoniczny, niestety — chér realnych prawodawcow, z kto-
rych nastepnie interpretator ma ,,zmiksowac” nowy-stary utwor — orzeczenie*).
Wreszcie model integralny Dworkina z jego mitem ,,jednej prawdziwej odpowie-
dzi” to w istocie nostalgia za pewnoscig czasow minionych, proba uratowania fikcji
1 zanegowania zasady nieoznaczonosci.

Jak si¢ w tym wszystkim lokuje proponowany przeze mnie model krytycz-
ny? W odréznieniu od modeli probujacych zawisng¢ pomiedzy wymiarami jury-
dycznosci albo w ogole negujacych problem nieoznaczonosci, model krytyczny
ktadzie nacisk na wymiar aplikacyjny prawa. Nie chodzi tu o dociekania filo-
zoficznej istoty prawa, ktore — jak pisal Costas Douzinas, sg poza horyzontem
jurysprudencji krytycznej — ale o konkretny wplyw orzeczen na zycie spoteczne
i 0 to, co kazdy jurysta-interpretator moze za pomocg narzedzia, jakim jest pra-
wo, uczyni¢ etycznie dobrego (albo ztego). Teksty, prawodawcy, zasady i reguty,
dyrektywy wyktadni I i I stopnia oraz inne rekwizyty z prawniczego repozyto-
rium staja si¢, dla krytycznego jurysty, niczym innym jak narzedziami, z ktorych
chce on skorzysta¢ w sposob teleologiczny. Taki sposob ich uzycia okreslam,
nawigzujac do Duncana Kennedy’ego, mianem hermeneutyki strategiczne;.

Umieszczajac prawo w rejestrze Wyobrazeniowym, a nie Symbolicznym,
chee podkresli¢, ze tym, co ma w moim przekonaniu znaczenie decydujace, tym,
co determinuje nie tyle nawet §wiadomos¢, ile przede wszystkim obiektywny
ksztalt spotecznych praktyk, w tym praktyk prawnikow, jest ideologia. W jed-
nych ujeciach jest ona ukrywana (pozytywizm, juryscentryzm, holizm), w in-
nych — pod odmienng nazwa — otwarcie przyjmowana (jako moralnos¢ publiczna
czy polityczna badz tradycje moralne spoleczenstwa). W proponowanym przeze
mnie ujgciu ma ona natomiast znaczenie zasadnicze, a sala sgdowa — w nie mniej-
szym stopniu co izba ustawodawcza — jest miejscem walk o hegemonie ideolo-
giczna, toczonych w formie sporow o wyktadnie.

# Jest to $wiadome i jak najbardziej polemiczne nawigzanie do metafor muzycznych propono-
wanych przez Ewe Letowska (E. Letowska, Communicare et humanum, et necesse est — o komunika-
cyjnej misji muzykow i prawnikow, ,,Monitor Prawniczy” 2005, z. 1; eadem, Boska sztuka interpreta-
¢ji, [w:] Prawo, spoteczenstwo, jednostka. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Leszkowi
Kubickiemu, red. A. Lopatka et al., INP PAN, Warszawa 2003; por. P. Jabtonski, M. Pichlak, Miejsce
refleksji krytycznej w instytucjonalnej wiedzy o prawie, ,,Principia” 2013, t. 57-58, s. 281-284) oraz
Marka Safjana (M. Safjan, Prawo to instrument dla wirtuoza, ,,Rzeczpospolita” 6 XII 2010, s. C4).
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