Rozdzial I. Proces kodowanie prawa,
katafatyczny kod prawa i konteksty

§ 1. Wprowadzenie do teorii

I. Pojecie katafatycznosci

Nazwa przedmiotowej teorii zostala zaczerpnieta z teologii. Charaktery-
styczne dla nurtu, jakim jest teologia katafatyczna, jest aprobata zatozenia, ze
czlowiek jest w stanie pozytywnie wypowiadac si¢ o tym, ,,jaki Bdg jest”. Stad
nurt ten okreslany jest takze mianem teologii pozytywnej. Jest to przeciwien-
stwo teologii apofatycznej, ktorej naczelng tezg jest to, ze pomimo faktu, iz lu-
dzie sg w stanie wypowiada¢ wiele prawdziwych twierdzen o Bogu, to jednak
pozostaje on wielka tajemnica!. Na tej podstawie skonstatowaé mozna, ze ka-
tafatyczny kod prawa to taki kod, co do ktérego mozna powziac wiazace kon-
kluzje, niebedace zroédlem watpliwosci. Odnoszenie tego pojecia do interpre-
tacji tekstow wiaze si¢ z aprobowaniem lokowania nadawcy komunikatu i jego
adresata na pozycji rownorzednej. Wlaczanie terminologii teologicznej do ter-
minologii naukowej moze by¢ poczytywane za pewna niestosownos¢, jednak
wypada sie tutaj zgodzi¢ ze stwierdzeniem Domique’a Lamberta, ktory stwier-
dza, ze konflikty pomiedzy nauka i teologia przyczyniaja si¢ do zmiany spoj-
rzenia na pewne istotne ,,pytania towarzyszace interpretacji danych i praktyk
naukowych”. Takg funkcje spelnia¢ mogg takze konflikty lub innowacje ter-
minologiczne?.

ArturNowak-Far w tekécie zatytulowanym ,Katafatyczny kod prawa”, sig-
gajac po zasygnalizowane juz pojecie z dziedziny teologii, zwrécil uwage na to,
ze zrozumialo§¢ prawa stanowi pierwszy i podstawowy warunek jego efektyw-

1 G. O’Collins, E. Farrugia, Leksykon poje¢ teologicznych i koscielnych z indeksem angiel-
sko-polskim, Krakow 2002, s. 350-351.
2D. Lambert, Ryzykowne spotkanie teologii z nauka, Krakow 2018, s. 7.
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nosci®. Styszac termin ,efektywnos¢ prawa”, wigkszos¢ sposrdd osob posia-
dajacych wyksztalcenie prawnicze z pewnoscia posiada liczne asocjacje. Bez
watpienia takie skojarzenia posiadaja takze osoby, ktore wyksztalcenia praw-
niczego nie posiadaja, a jedynie sag w sposdb dos¢ luzny zainteresowane sytu-
acja prawna i silnie z nia skorelowana sytuacja polityczng w kraju. Mozna za-
kiada¢, ze wieloé¢ zapytanych oséb funkcjonujacych w polskiej rzeczywistosci
prawnej bylaby wprost proporcjonalna do stanowisk reprezentowanych przez
te osoby, a zatem moglyby pojawic¢ sie rozne i niekoniecznie spdjne ze sobg
zdania na ten temat. Wszystko to uzaleznione jest w pierwszej kolejnosci od
tego, jaki sposdb rozumienia prawa przyjmiemy za punkt odniesienie dla kon-
kretnych rozwazan poswieconych efektywnosci - w ten konkretny sposob —
rozumianego prawa.

W tym miejscu nalezy sobie uzmystowi¢, ze zrozumialo$¢ prawa wynika-
jaca z jasnosci i przystepnosci jego jezyka moze sta¢ sie podstawa do oceny
jego efektywnosci.

Nie sposéb nie zgodzi¢ si¢ z powolang powyzej teza i zaprzeczy¢ istnieniu
scistego zwiazku zrozumialtosci prawa i jego efektywnosci, jednakze warto za-
pytac o to, co dokladnie nalezy rozumie¢ przez pojecie efektywnosci prawa.
Przede wszystkim warto zwrdci¢ uwage na to, ze efektywno$¢ prawa moze by¢
rozpatrywana na nastepujacych poziomach:

1) w ujeciu systemowym (ktére moze by¢ takze okreslane jako ujecie ho-
listyczne), a zatem w odniesieniu do systemu prawa rozumianego jako
zespot wielu rozproszonych norm, ktdrego to systemu naczelng zasada
jest jego hierarchiczny ustroj, ktdry odnosi si¢ zaréwno do hierarchii sa-
mych norm, jak i do hierarchii aktéw prawnych;

2) wujeciu czesciowo-systemowym, a wiec w sytuacji, w ktorej za kontekst
rozwazan przyjmuje si¢ nie cate prawo funkcjonujgce na okreslonym
terytorium w okreslonym czasie, lecz tylko jego wskazany za pomoca
okreslonych kryteriéw i/lub ram fragment. Dla przykladu mozna tutaj
mowié np. o szeroko pojmowanym prawie cywilnym i za punkt odnie-
sienia dla oceny efektywnosci tego szeroko rozumianego prawa cywil-
nego przyjmowac zarowno kodeksowe regulacje materialnoprawne, jak
i prawo cywilne pozakodeksowe, czy wreszcie ogot regulacji procesuali-
stycznych, ktdre sq w znacznym stopniu skodyfikowane, nie jest to jed-
nak jedyny akceptowalny sposob selekcjonowania materiatu stanowia-
cego przedmiot analizy;

3 A. Nowak-Far, Katafatyczny kod, s. 5.
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3) wrelacji do praktyki kontraktowej, a wigc skupi¢ nalezy sie na badaniu
ogotu regulacji, ktére wptywaja na to, jak np. wyglada praktyka kontrak-
towa w danej dziedzinie prawa (szerszej lub wezszej) — np. przedmiotem
takich badan moga stac sie:

a) akty notarialne, ktore obejmuja umowy dotyczace nieruchomosci;
b) umowy gospodarcze w sensie szerokim, niezaleznie od tego, w ja-
kiej formie zostaly zawarte;

4) wrelacji do przepiséw skupionych w ramach pojedynczych aktéw praw-
nych, niezaleznie od tego, ktdrej dziedziny komponentami bytyby te
akty prawne, jak rowniez niezaleznie od tego, czy badacz mialby do czy-
nienia z aktami w randze ustawy, czy tez regulacjami objetymi unormo-
waniami nizszego rzedu.

Powyzszy sposob przeprowadzania analiz, ktérego punktem wyjscia sg tre-
$ci przepiséw zawartych w okreslonych aktach normatywnych, a w szczegdlno-
$ci w ustawach, jest najblizszy autorowi niniejszego opracowania, jednakze ma
on $wiadomos¢ tego, ze nie jest to jedyne podejscie zastugujace na catkowita
aprobate. Wynika to przede wszystkim z tego, ze efektywnos¢ prawa, ktora jest
ostatecznym i waznym celem badan takich jak te, moze przejawiac si¢ na roz-
nych poziomach, w ktdrych jawi si¢ byt systemu prawa lub byt jego pojedyn-
czych komponentow. Przekonanie to wynika z tego, ze faktem jest, iz zlozo-
no$¢ systemu prawa przeklada si¢ w bezposredni sposdb na to, ze niekiedy to
juz modyfikacja pojedynczych przepiséw, zorientowana na taka ich jezykowa
optymalizacje, ktora bedzie miata na uwadze réwniez dobro, a w szczegdlno-
$ci (we wlasciwy sposob rozumiane) odciazenie funkcjonujacego — w zalezno-
$ci od interpretacji — na uboczu systemu prawa stanowionego badz tez jako
istotny i nieodzowny korelat tego systemu - aparatu administracyjnego, sado-
wego i prawniczego, moze okazac si¢ rzeczywiscie przefomowa.

W tym miejscu nalezy podkresli¢ jednak, ze badanie zrozumialosci prawa,
ktére w ostatecznym rozrachunku stuzy¢ ma czynieniu prawa bardziej zrozu-
mialym i zoptymalizowanym w taki sposdéb, by moglo by¢ bardziej efektywne,
nie powinno ograniczac si¢ wylacznie do badania ustaw, lecz powinno doty-
ka¢ takze sfer praktyki sadowej, a przy tej okazji standardow obowiazujacych
w redagowaniu pism procesowych, jak rowniez — co nie mniej wazne — bada-
nia tego rodzaju powinny dotyka¢ takze tego, jak wyglada rzeczywista prak-
tyka w odniesieniu do jezyka, ktorym ksztaltowane sa umowy regulujace ca-
toksztalt Zycia gospodarczego na okreslonym terytorium. W tym miejscu oka-
zuje si¢ wigc, ze katafatyczno$¢ nie jest tylko wyimaginowanym postulatem,
ktéry w najwiekszym zakresie skupia sie na logomachii, bedacej — w slad za de-
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finicja stownikowa - tylko i wylacznie jalowa dyskusja, ktdrej umyka rzeczy-
wista istota problemu*. Istota problemu polega na tym, ze sygnalizowany tutaj
i omawiany problem jest uchwytny dla kazdej swiadomej osoby, ktora w jaki-
kolwiek sposdb zaangazowana jest w praktyke prawnicza lub okotoprawnicza.
Naczelna maksyma katafatycznosci dotyczy wlasnie powielania dobrych prak-
tyk prawniczych i okoloprawniczych, a wyrazac si¢ ona moze przede wszyst-
kim w dbalosci o nosnik prawa, ktéry pozostaje niezmienny niezaleznie od
sposobu pojmowania tego prawa, a jest nim jezyk naturalny.

Objasnienia wymaga, jak powinna by¢ rozumiana powyzej powotana po-
zycja rownorzedna. Rownorzedno$¢ moze by¢ rozumiana literalnie i funkcjo-
nowac jako synonim okreslenia sytuacji dwdch réznych od siebie podmiotéw
jako sytuacji identycznej. Jednakowoz mie¢ nalezy na wzgledzie takze i to, ze
moéwienie o identycznosci sytuacji dwoch podmiotdw in abstracto, a zatem bez
postugiwania si¢ okresleniem precyzujacym, a najlepiej calym szeregiem okre-
slen precyzujacych, moze by¢ uznane za co najmniej niestosowne, gdyz czyn-
no$¢ polegajaca na dokonywaniu takiej oceny w istocie nie posiada w odnie-
sieniu do rozpatrywania kwestii zrozumiatosci jakichkolwiek senséw tak istot-
nego waloru jasnosci. Brak waloru jasnosci to nic innego jak niewystarczajaca
przystepnos¢ poznawcza. Nalezy jednak zwroci¢ uwage, Ze brak waloru jasno-
$ci w przedmiotowym kontekscie uznaé nalezy za stopniowalny, natomiast
krancowym punktem na ksztaltowanej przez niego skali jest nieprzystepnosé¢
poznawcza. Analizujac dalej, sytuacja dwoch roznych od siebie podmiotdw,
sposrdd ktdrych kazdy realizuje w sytuacji komunikacyjnej sobie wlasciwa
funkcje, ktora jest funkcja odmienna od funkcji drugiego sposrdéd uczestni-
kow tej sytuacji komunikacyjnej, powinna dokonywac¢ si¢ z uwzglednieniem
do pewnego stopnia zrozumialych i - w pewnym znaczeniu - takze natural-
nych odmiennosci. Analiza taka powinna jednak zaktada¢ takze to, ze row-
norzednos¢, o ktdrej tu powiedziano, przy uwzglednieniu szeregu okoliczno-
$ci, o ktérych mowa bedzie dalej, moze by¢ jedynie rownorzednoscia pozorna
badz tez roéwnorzednoscig jedynie konwencjonalng. Autor niniejszej analizy
zaklada, ze dokonywanie takiego rozréznienia ma swoje glebokie uzasadnienie
faktyczne, o czym réwniez dalej.

4 https://sjp.pwn.pl/szukaj/logomachia.html (dostep: 23.12.2020 r.).

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_2jnj_ebook

§ 1. Wprowadzenie do teorii

II. Pojecie czytelnika tekstow aktow prawnych

Pojecie czytelnika aktéw prawnych moze by¢ uznane za istotne w odniesie-
niu do pojecia katafatycznosci, ktore — co trafnie podkresla autor przedmio-
towej teorii — jest pojeciem zacznie bardziej abstrakcyjnym niz pojecie zrozu-
mialosci®. Wprowadzenie w ten kontekst pojecia czytelnika aktéw prawnych
sprowadza przedmiotows teorie na poziom konkretu, dlatego ze konstrukcja,
jaka stanowi czytelnik aktu prawnego, moze by¢ najzwigzlej ujeta jako twoér an-
tropologiczno-filozoficzny, a zatem, w odréznieniu od konstrukgji legislatora,
jest tworem myslowym, ktorego kazdy czlowiek w swoim Zyciu doswiadcza,
i to niezaleznie od tego, czy za gléwny punkt odniesienia zostanie tutaj przy-
jety cztowiek rozpatrywany jako byt scisle biologiczny, jako byt w sensie szero-
kim, ktory moze zosta¢ tutaj roboczo nazwany sensem antropologiczno-me-
tafizycznym, czy tez jako byt spoteczny, jednostka spoteczna, ktdrej rozpatry-
wanie staje si¢ nasycone calym spektrum wyjatkowych znaczen dopiero wtedy,
kiedy zostanie umieszczona w kontekscie innych jednostek, podobnych (nie-
zaleznie od tego, jakie kryteria tego podobienstwa przyjmiemy) do niej same;j.

Pojecie czytelnika tekstow prawnych jest donioste takze ze wzgledu na to,
ze dobitnie demonstruje, na czym polega fenomen réwnorzednosci w sytu-
acji komunikacyjnej, ktéry nie jest rownie fatwo dostrzegalny, gdy za przed-
miot analizy uczyni si¢ rodzaj i jako$¢ relacji, ktora faczy legislatora z adresa-
tem regulacji prawnej. By¢ moze taka percepcja tego fenomenu jest rezulta-
tem tego, Ze bycie legislatorem w Zadnym razie nie jest typowym skladnikiem
ludzkiej codziennej egzystencji. Autor niniejszego opracowania jednoczesnie
ma $wiadomos¢, ze z powyzszg teza mozna si¢ nie zgadzac¢ ze wzgledu na to,
ze czlowiek jest odbiorcg réznego rodzaju norm od samego poczatku swo-
jej ziemskiej egzystencji, ze cho¢ normy, ktére sa komponentem egzystencji
cztowieka w poczatkowych okresach jego zycia, najczesciej nie s3 normami
prawnymi, lecz stanowia innego rodzaju normy spoteczne, ktdre najczesciej
przybieraja posta¢ nakazéw lub zakazéw, a ich moc wynika nie z faktu ich
ogloszenia w konkretnym publikatorze, takim jak np. Dziennik Ustaw, lecz sg
rezultatem ich powszechnej akceptacji. Roztrzasanie zagadnienia powszech-
nej akceptacji okreslonych norm implikuje pewna niewyartykulowana wprost
mozliwo$¢ uznawania czy tez traktowania norm zaakceptowanych, czasem na-
wet zaakceptowanych milczaco, jako norm stworzonych przez osoby, ktdre je
akceptuja. Nalezy tutaj wyraznie zaakcentowac, ze proces polegajacy na akcep-

5 A. Nowak-Far, Katafatyczny kod, s. 6.
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towaniu okreslonych norm przez wspdlnote jest procesem kreacji, ktéra do-
konuje si¢ w istocie rzeczy kolegialnie. Wynika z tego, ze swoiscie rozumiane
doswiadczenie bycia legislatorem lub - inaczej — twdrca systemu wartosci jest
wpisane w caly horyzont ludzkiej egzystencji, jest elementem zaréwno bycia
cztowiekiem, jak i stawania si¢ nim. Przez doswiadczenie stawania sie cztowie-
kiem mozna tutaj rozumie¢ stan rzeczy, ktory polega na dojrzewaniu jednostki
ludzkiej do pewnego rodzaju poswiecen czy tez wyrzeczen po to, by da¢ tym
wyraz pelnej akceptacji dla sposobu organizacji spoleczenstwa, w ktérym si¢
uczestniczy i — ostatecznie — osiggna¢ harmonie.

Powotane wyzej stowo ,harmonia” wymaga silniejszego zaakcentowania.
Pojecie to stanowi konieczny komponent zarowno doswiadczenia bycia legi-
slatorem, jak i doswiadczenia bycia czytelnikiem tekstu aktu prawnego. Daze-
nie do lepszego zrozumienia tego, czym jest harmonia w odniesieniu do ak-
tow prawnych i — szerzej — systemu prawa, przeklada si¢ na lepsze zrozumie-
nie (i w ostatecznym rozrachunku takze silniejsza akceptacje¢) dla tezy, w mysl
ktorej rowniez swiadome aczenie roli legislatora (i szerzej normodawcy) z rolg
czytelnika aktéw prawnych (i szerzej takze z rolg odbiorcy réznych norm) po-
zwala na lepsze zrozumienie tego, ze efektywnos¢ systemu prawa wiaze sie
roéwnie silnie z dbaloscig o jego zrozumiatos¢ (wynikajaca z przystepnosci po-
znawczej prawa pisanego), co z doskonaleniem w sobie tych cech, ktore sa
istotne z punktu widzenia postawy odbiorcy norm (czytelnika tekstow aktow
prawnych) jak i z punktu widzenia postawy reprezentowanej przez autora tek-
stow przepisow, sktadajacych si¢ dalej na normy prawne, autora réznorodnych
rekomendacji i wzorcow postepowania, czy w ostatecznym rozrachunku - po-
stawy legislatora.

Ryszard Sarkowicz zauwaza, ze analiza tekstow aktow prawnych, jak tez eg-
zegeza ,,Pisma Swietego” umiejscawiaja adresata na odmiennej, nizszej pozycji
anizeli nadawca komunikatu. Zdaniem badacza z tym stanem rzeczy wiaze si¢
fakt, ze w kontekscie tekstow aktéw prawnych (podobnie jak w kontekscie Bi-
blii) adresata nie okresla si¢ mianem czytelnika®. Odrzucanie pojecia czytelnika
wiaze sie z tym, ze relacja nadawczo-odbiorcza, jaka ksztaltuja teksty aktow
prawnych, wiaze sie z silnym eksponowaniem stosunku wiadczosci’. Mozna
wiec dostrzec, ze przedmiotowa teoria dazy do istotnej reorientacji, zbyt silne
akcentowanie stosunku wladczosci stara si¢ zastapi¢ sytuacja dialogiczna.

6 R. Sarkowicz, Pozioma interpretacja tekstu prawnego, Krakow 1995, s. 43.
7 Tamze, s. 43-44.
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III. Zasada traktowania adresata
regulacji prawnej po partnersku

Zaklada sie, ze osiagniecie zrozumialosci prawa moze by¢ osiagniete
tylko poprzez traktowanie adresata regulacji po partnersku®. Dazenie do
traktowania adresatow regulacji w taki sposob jest wazne takze przez wzglad
na to, ze normy prawne, pomimo swojego abstrakcyjnego charakteru, czgsto
stosowane sa do zalatwiania spraw, ktorych charakter uzna¢ mozna za scisle
osobisty’. Traktowanie adresata tekstow prawnych po partnersku jest istotne,
gdyz konsekwencje tego moga ujawnia¢ si¢ na poziomach réznych stosun-
kéw prawnych, zaréwno publicznoprawnych, jak i prywatnoprawnych. Na-
lezy zwréci¢ uwage na to, ze gdy wskutek zawierania jakiegokolwiek stosunku
prawnego wpisujacego sie¢ w ramy relacji prywatnoprawnych dojdzie do nie-
porozumienia, w przewazajacej wiekszosci wypadkow rozwigzanie sporu od-
bywa sie za posrednictwem reprezentanta wladzy panstwowej — moze by¢ to
np. sad, natomiast w przypadku koniecznosci odwotania od rozstrzygniecia
decyzji konczacej sprawe w postepowaniu administracyjnym szansa innego
rozstrzygnigcia — podobnie - uzalezniona jest od organu administracji, najcze-
$ciej organu wyzszej instancji'®. Nalezy dostrzec, ze sytuacja, w ktorej to adre-
sat regulacji prawnej niezadowolony z jego aktualnej pozycji prawnej czy tez
nieaprobujacy rozstrzygniecia jego sprawy nie rozumie podstawy prawnej ta-
kich stanéw faktycznych, uznana by¢ moze za sytuacje kuriozalna, lecz — nie-
stety — sytuacje tego rodzaju nie naleza do rzadkosci. Prawo, ktore traktuje ad-
resatOw po partnersku, jest w stanie nie tylko finalnie rozwiaza¢ ich problem,
ale takze zmotywowac ich do podjecia wlasciwie ukierunkowanych dziatan.
Adresat regulacji rozumiejacy jej sens widzi takze sens dalszego uczestnicze-
nia w postepowaniu majgcym na celu doprowadzenie do zakonczenia sprawy
zgodnego z istota regulacji (istotg zrekonstruowang samodzielnie przez bez-
posrednio zainteresowanego adresata).

Powyzej powolana zostala zasada traktowania adresata regulacji prawnej
po partnersku, ktdra to zasada unaocznita, Ze zwigzane z dazeniem do czynie-

8 Problematyka partnerstwa w komunikacji doczekata si¢ wielu opracowan, wsrdd ktérych
mozna wymieni¢ np. prace: A. Kalisz, E. Tyc (red.), Partnerstwo w komunikacji, Katowice 2020.
W wigkszosci opracowan jednak problematyka partnerstwa w jezyku prawa jest pomijana.

9 M. Rutkowski, Rozmowa urzedowa. Analiza konwersacyjno-dyskursywna, Warszawa 2015,
s. 26.

10 Por. tamze.
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nia prawa mozliwie najbardziej zrozumialym aspiracje sytuujq pojecie zrozu-
mialosci jako niezbedny i konieczny korelat, majacy status swoistego prekur-
sora w odniesieniu do stanu umystu, jakim jest zrozumienie okreslonego stanu
rzeczy, ale tez jego przestanek i — wreszcie - pojmowanej w sposob abstrak-
cyjny zasadnosci.

Rozréznienie pojecia, jakim jest zrozumiatos¢ (traktowana jako punkt wyj-
$cia), od pojecia, jakim jest zrozumienie (traktowane jako punkt dojscia), po-
zwala na czynienie bardziej realnymi dazen ukierunkowanych na wyrazne za-
rysowanie linii, ktora miataby rozgranicza¢ od siebie stan rzeczy, ktory moze
zostaé okreslony jako wiez bedaca réwnorzednoscig pozorna (czysto kon-
wencjonalng) w sytuacji komunikacyjnej. W rozpatrywanej sytuacji po jed-
nej stronie znajduje si¢ legislator, a po drugiej za$ odbiorca tekstu prawnego,
dla ktorego to odbiorcy 6w tekst prawny wyglada bardziej tajemniczo anizeli
zrozumiale. Stan 6w odro6zni¢ nalezy od stanu, gdzie normy prawne wytwo-
rzone przez legislatora spotykaja sie z rzeczywistym i pelnym zrozumieniem.
W pierwszej sytuacji mamy do czynienia z jedynie pozorna réwnorze¢dnoscia
komunikacyjng, w drugim zas$ jest to réwnorzednos¢ rzeczywista (faktyczna).

W odniesieniu do zaprezentowanej tutaj zasady traktowania adresata regu-
lacji przepisu prawnego po partnersku szczegdlnego znaczenia nabiera zapre-
zentowana juz wczesniej idea, zgodnie z ktorg czytelnik tekstow aktow praw-
nych jawi si¢ jako desygnat posiadajacy wyjatkowy status na tle innych kom-
ponentdw systemu prawa. Jest tak przede wszystkim dlatego, ze idea czytelnika
tekstow aktéw prawnych jest idea szczegdlnie bliska ludzkiemu doswiadcze-
niu, bo jest przez kazdego czlowieka w okreslony sposob przezywana. Mozna
nie zgadzacl si¢ z tym, ze idea ta jest rzeczywiscie przezywana przez kazdego
cztowieka, jednak zgodnie z zaprezentowanym powyzej schematem antropo-
logicznym rozwijanie zyciowego doswiadczenia, w tym takze percepcja uobec-
niajacych si¢ w tym doswiadczeniu czastek systemu prawa, skutkuje omalze
automatycznym nabieraniem stosunku do réznych fenomendéw ogélnoludz-
kich i spolecznych, a dzieki temu przestrzeganie narzuconych nakazoéw i zaka-
zOw jawi sie jako co$ calkowicie normalnego, zrozumialego i w peini akcepto-
walnego, nie jest natomiast traktowane jako dziatanie w wykonaniu okreslo-
nego, z gory narzuconego nakazu, jak tez nie jest traktowane bezposrednio
jako obowiazek.
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IV. Sposoby interpretacji teorii
katafatycznego kodu prawa

Teoria katafatycznego kodu prawa moze by¢ interpretowana réznorodnie.
Trudno poda¢ w watpliwos¢ teze, ze w pierwszej kolejnosci tyczy sie ona pro-
cesu komunikowania sie, szczegélnie majac na wzgledzie, ze wpisuje si¢ ona
w nurt teorii zajmujacych si¢ analizg dyskursu. Jest jednak teorig zajmujaca si¢
analiza dyskursu w sposéb swoisty, gdyz rozni si¢ ona od teorii konkurencyj-
nych tym, ze moze by¢ skutecznie aplikowana do analizowania kodu prawa
jako dyskursu swoistego, ktory zajmuje si¢ normowaniem zaréwno sytuacji ty-
powych, jak i nietypowych. Legislacja nadzwyczajna to tworzenie prawa, ktére
odpowiada na szczegélnego rodzaju potrzeby, ktére niekiedy moga by¢ po-
trzebami wymuszonymi nadzwyczajnymi okoliczno$ciami, a czasami nawet
okolicznos$ciami, ktére moga by¢ wprost uznane za okolicznosci kryzysowe.

Legislacja w czasach kryzysu nie jest czyms zupelnie nowym. Historia Pol-
ski zna przeciez kryzysy zdeterminowane réznego rodzaju kleskami zywio-
fowymi czy tez nieurodzajami, to jednak dopiero rok 2020 i kryzys zwia-
zany z epidemia COVID-19 (spowodowang wirusem SARS-CoV-2) przyniost
potrzeb¢ wprowadzania specjalnych rozwiazan legislacyjnych zwigzanych
ze zwalczaniem kryzysu, ktorego zasieg i skala sa bardzo szerokie. Pojawia sie
wiec pytanie, jaka moze i powinna by¢ pierwsza nauka dla legislatoréw, ktéra
mogtaby stanowi¢ swoistg dyrektywe wspierajaca efektywne zarzadzanie przez
legislacje kryzysami o podobnej skali jak i kryzysami mniejszymi.

Koncepcja katafatycznego kodu prawa oprocz tego, ze skupia si¢ na roz-
wazaniu problematyki zrozumialoéci prawa i oferuje rézne rozwiazania w za-
kresie procesu dostrajania prawa do potrzeb odbiorcédw, przede wszystkim
w zakresie jego przystepnosci, to rownie duzo miejsca poswieca wlasnie or-
ganizowaniu i rozwijaniu dyrektyw, ktére stuzy¢ maja ostroznej legislacji. Na-
lezy w tym miejscu przypomnie¢, ze problem zrozumiatosci prawa, chociaz
jest stale obecny w kontekscie dziatalnosci legislacyjnej, to jednak powraca
ze zwigkszona sila, zwlaszcza gdy pojawia si¢ potrzeba uregulowania zagad-
nien, ktére uzna¢ mozna za technicznie lub spolecznie skomplikowane!!. Re-
gulacje dotyczace sytuacji kryzysowych to bez watpienia regulacje dotyczace
problematyki spolecznie skomplikowane;.

11 A. Nowak-Far, Katafatyczny kod, s. 5.
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W miejscu tym warto odwota¢ sie do kwestii podniesionej w pkt II niniej-
szego paragrafu, dotyczacej doswiadczenia ,,bycia legislatorem”, rozumianego
jako jeden z powszechnych elementéw codziennego ludzkiego doswiadczenia.
Rozwazajac proces legislacji, lokujac go w otoczeniu spotecznym, ktérego wio-
dacym komponentem jest sytuacja kryzysowa, warto w sposob szczegdlny za-
stanowic¢ si¢ nad tym, jakie pietno na byt systemu prawa, stabilno$¢ unormo-
wan wynikajacych z jego przepisdéw wywiera — rozumiana szeroko - sytuacja
geopolityczna i jak sytuacja ta moze wplywaé na standardy dobrej legislacji.
Pierwsze co si¢ narzuca, to problem funkcjonowania w percepcji spotecznej
i nastepczego stosowania przez spoteczenstwo maksymy, ktéra okreslana jest
w doktrynie jako tzw. idea wolnosci pierwotnej, ktora mowi, ze ,,to, co nie jest
przez prawo zabronione, jest dozwolone”. Rozwazanie tej problematyki roz-
poczaé nalezy od refleksji nad tym, jak szeroki jest zasieg powolanej zasady
(1) w przestrzeni prawnej oraz (2) w przestrzeni spolecznej'2.

Rozwazajac obecno$¢ powolanej zasady w przestrzeni prawnej, mozna
powolaé sie np. na przepis art. 8 ustawy z 6.3.2018 r. - Prawo przedsie-
biorcow'3, ktéry posiada nastepujace brzmienie: ,Przedsigbiorca moze po-
dejmowacé wszelkie dzialania, z wyjatkiem tych, ktérych zakazuja przepisy
prawa. Przedsigbiorca moze by¢ obowigzany do okreslonego zachowania tylko
na podstawie przepisow prawa”. Gdy za$ przyjdzie rozwazac obecnos¢ tej za-
sady w przestrzeni spotecznej, mozna i powinno sie rozwazy¢ funkcjonujace
w kontekscie powolanej wyzej idei wolnosci pierwotnej orzecznictwo. I tak
np. WSA w Warszawie w wyr. z 22.1.2013 r., V SA/Wa 2215/12', zauwaza, ze
dla sprawnego funkcjonowania panstwa jest istotny nie tylko podziat wladz,
ale rowniez sprawne funkcjonowanie instrumentéw prawnych, dzigki ktorym
mozliwe staje si¢ wzajemne kontrolowanie si¢ wladz. Powotane wyzej orzecze-
nie jako podstawowy gwarant wlasciwego realizowania si¢ powolanych upraw-
nien kontrolnych wskazuje zasade legalizmu, ktéra wyznacza swoiste granice
wlasciwego dzialania wladzy publicznej i jej organow. Zasada ta wskazuje,
ze wladza publiczna moze dziala¢ tylko na podstawie i w granicach prawa,
wida¢ wigc, ze tres¢ zasady legalizmu nie pozwala na wykraczanie poza gra-
nice zdeterminowane przepisami prawa i nie stwarza domnieman, ktérych
konsekwencja byloby rozszerzanie kompetencji organéw wladzy publicznej

12 Por. J. Zajadlo, Wolno$¢ a prawo, w: J. Zajadto (red.), Leksykon wspolczesnej teorii i filo-
zofii prawa, Warszawa 2017, s. 362-366.

13 T,j. Dz.U. z 2021 r. poz. 162.

14 Legalis.
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o wszystko to, co nie zostalo przez ustawodawce tym organom literalnie za-
bronione.

Podobne konkluzje nasuwaja si¢ w rezultacie analizy wypowiedzi doktryny
zwigzanych z powolywang wyzej zasada prawna. I tak np. Katarzyna Koko-
ciriska w komentarzu do art. 8 PrPrzed stwierdza, ze zasade ,,co nie jest pra-
wem zabronione, jest dozwolone”, nalezy rozumie¢ jako zasade zakladajaca
powstrzymywanie si¢ od nieuzasadnionej ingerencji w stosunki gospodarcze
przez organy administracji publicznej'*. Analizujac te¢ wypowiedz, nalezy za-
stanowi¢ si¢ szerzej nad pojeciem nieuzasadnionej ingerencji, ktdre jest po-
jeciem niedookreslonym, a zatem moze implikowaé réznego rodzaju watpli-
wosci interpretacyjne, ktére powinny by¢ usuwane przede wszystkim przez
analize literalnego brzmienia przepisdéw wskazujacych uprawnienia organéw
wladzy publicznej czy tez $cisle wskazanych organdéw administracji. Jednocze-
$nie nie mozna w sposob catkowity wykluczy¢ sytuacji wykraczania przez or-
gany poza zapisane w ustawie katalogi uprawnien, jednakze tego rodzaju od-
stepstwa powinny dokonywac sie tylko wtedy, gdy nie sa one co prawda do-
puszczone przez prawo wprost, lecz ich byt wynika z interpretacji przepisow,
ktéra wskaze, ze w okreslonym (zaistnialym) stanie faktycznym aktualizuja sie
konkretne przestanki, zezwalajace na zmiane reguly postepowania majacej za-
stosowanie do typowych stanow faktycznych.

V. Problematyka analizy dyskursu

Stwierdzi¢ nalezy, ze problematyka zrozumiatosci prawa jest silnie sko-
relowana z zestawem zagadnien dotyczacym problematyki komunikacji mie-
dzyludzkiej sensu largo. Zrozumialos¢ prawa wiaze si¢ wiec z fenomenem
zrozumialoéci w codziennej komunikacji migdzyludzkiej. Mozna z tego wy-
wnioskowac, ze droga do konstruowania wytycznych, ktére w ostatecznym
rozrachunku maja sta¢ sie ogélnymi prawidlami, pozwalajacymi na czynienie
prawa bardziej przystepnym, to droga do zrozumiato$ci prawa oparta w pierw-
szej kolejnoséci na ogélnym filtrze antropologicznym. Innymi stowy, lepsze zro-
zumienie procesu, ktéry mozna skrétowo opisa¢ jako wyjasnianie tego, jak
»przecietny cztowiek” dociera do sensu konkretnego przepisu, do jego znacze-
nia, pojmowanego w sposob dokladny i precyzyjny, to w pierwszej kolejnosci
pochodna lepszego rozumienia tego, jak ,przecietny cztowiek” rozumie jego

15 K. Kokocitiska, w: M. Wierzbowski (red.), Konstytucja biznesu. Komentarz, Warszawa 2019,
LEX, art. 8 PrPrzed.
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wlasna komunikacje z innym ,,réwnie przecigtnym czlowiekiem”. Nalezy jed-
nak objasni¢, ze termin ,,przecietny cztowiek”, jak tez i wszelkie zabiegi zwia-
zane nawet z czysto konwencjonalnym okreslaniem i poréwnywaniem ludz-
kiej przecigtnosci lub innych ludzkich cech, w tym réwniez w odniesieniu
do ludzkich zdolnosci poznawczych, moga by¢ przedmiotem krytyki z tego
powodu, Ze sa one obarczone duza doza subiektywizmu i oceny wydawane
w oparciu o nie maja taki wlasnie, subiektywny charakter.

W zwiazku z powyzszym nie moze i nie powinno ani troche dziwi¢, ze
w nauce podejmowane sg proby opisania calego ogélnego i jakze szerokiego
fenomenu, jakim jest system prawa, przez pryzmat procesu ludzkiej komuni-
kacji czy wrecz przez pryzmat dialogu rozumianego jako zupelnie podstawowy
budulec dyskursu. Probe usystematyzowania tak zorientowanego namystu nad
systemem prawa podejmuje w swojej rozprawie zatytulowanej ,,Dialogiczna
koncepcja prawa” Anna Rossmanith'S. Jej propozycja jest o tyle interesujaca,
ze aspirujac do bycia propozycjg systemowa, stanowi jednoczesnie rozwiaza-
nie eklektyczne, stawiajace na polaczenie jako rownoprawnych komponentéw
zaczerpnietych z systemow filozoficznych tworzonych przez filozoféw zainte-
resowanych budowaniem systemu filozoficznego w klasycznym rozumieniu
(Hegel), jak tez komponentow, ktore bedac typowymi dla Heglowskiej filozo-
fii spekulatywnej, moga by¢ jednoczesnie uznane za problemy o duzej donio-
stosci praktycznej, ktora wynika przede wszystkim z mozliwosci aplikowania
cze$ci omawianej problematyki w zyciu jako swoistych drogowskazéw moral-
nych. Tego rodzaju doniostos¢ nalezy niewatpliwie przypisywaé rozwazaniu
dialogu, jako naczelnego komponentu do budowania porozumienia z drugim
cztowiekiem, w konsekwencji dialog moze by¢ widziany jako droga do unika-
nia sporéw tam, gdzie nie sa one niezbedne, co w rezultacie moze i powinno
prowadzi¢ cztowieka nie tylko do lepszego zrozumienia innych osob - a wiec
partneréw w dialogu, lecz takze do lepszego zrozumienia samego siebie.

Zglebianie problematyki analizy dyskursu dla potrzeb edukacji prawniczej
powinno przede wszystkim ukierunkowywaé na poszukiwanie rzetelnej od-
powiedzi na pytanie, co znaczy, ze spor jest niezbedny. Abstrahujac w tym
momencie od definiowania tego, czym jest spor i jakie warunki powinny by¢
spelnione, aby o dialogu o okreslonej, co do zasady wysokiej temperaturze
powiedzie¢ mozna byto, Ze jest on sporem, stwierdzi¢ nalezy, ze spor w na-
uce prawa istnieje wowczas, gdy wokot jakiegokolwiek zagadnienia brak jest
pelnego kompromisu. W tym miejscu nalezy skoncentrowac sie na stowie

16 A. Rossmanith, Dialogiczna koncepcja prawa, Warszawa 2019, s. 13 i n.
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»pelny”, ktére postuzylo za przydawke klasyfikujaca w odniesieniu do rze-
czownika ,kompromis”, i objasni¢, ze za pelny mozna uznaé taki kompromis,
ktéry nie moze osiagnac juz wigkszego poziomu. Z niniejszej tezy wynika wiec,
ze spOr w nauce, a w szczeg6lnosci spor w nauce prawa, istnieje tak dlugo,
jak dtugo jakies konkretne zagadnienie moze zosta¢ zaprezentowane w sposob
wzbudzajacy jeszcze mniej watpliwosci anizeli w momencie, w ktérym docho-
dzi do eskalacji sporu, jak tez o sporze mozna méwi¢ dopoty, dopoki mozna
explicite wskaza¢ watpliwosci lub sfere niepewnosci zwigzang z bytem okreslo-
nego przepisu w porzadku prawnym.

Z powyzszej analizy wynika, ze problematyka pewnosci w kontekscie ana-
lizowania bytu poszczegdlnych przepisdw prawa to zestaw zagadnien, ktory
jest w istocie rzeczy zestawem trudnym do jasnego, wyczerpujacego i satysfak-
cjonujacego z punktu widzenia badacza okreslenia. W szczegdlnosci proble-
matyka nieuchwytnosci, o ktdrej wstepnie powiedziano, ujawnia si¢ w sposob
jeszcze intensywniejszy, gdy oprocz rozwazania ,typowego dialogu”, ukierun-
kowanego na zredukowanie nieporozumien, rozpocznie si¢ analize tego, co
okresli¢ mozna jako dialog z samym soba.

Niekwestionowalnie dialog z samym sobg jest w nauce prawa potrzebny.
Zywo$¢ tej potrzeby wynika przede wszystkim z tego, ze kazda nauka — w tym
takze nauka prawa, a wigc i rowniez studia poswigcone szczegdtowemu zagad-
nieniu, jakim jest zrozumialo$¢ poszczegdlnych przepiséw — powinna przeja-
wia¢ dazenia i skfonnosci ukierunkowane na to, by na mozliwie wczesnym eta-
pie wyeliminowac¢ z poziomu komunikacji naukowej réznego rodzaju truizmy
i oczywistosci. Jednak i nad tym problemem nalezy pochyli¢ si¢ nieco bardziej,
gdyz wymiar tego problemu jest — w istocie rzeczy — bardzo praktyczny.

Ot6z - objasniajac dalej — stwierdzi¢ wypada, ze miejsce dla bytu i szero-
kiego funkcjonowania w przestrzeni dyskursu publicznego rozwazan poswie-
conych okreslonym zagadnieniom, ktére moga dla pewnych osob wydawac sie
zagadnieniami oczywistymi, konczy sie dopiero wtedy, kiedy konczy si¢ zapo-
trzebowanie na czytanie komentarzy do tych, pozornie oczywistych, kwestii
i innego rodzaju objasnien tychze.

Widaé wigc w tym miejscu, Ze pojmowanie prawa jako dialogu to pro-
ces o tyle intrygujacy, co ujawniajacy inherentne komponenty etyczne na roz-
nych obszarach studiowania go. Nalezy przez to rozumie(, ze zblizong warto$¢
etyczng czy tez zblizony dodatni fadunek aksjologiczny moze znajdowac od-
zwierciedlenie zaréwno w dziataniach, ktére wprost prowadzi¢ maja do obja-
$niania ,,przecigtnemu cztowiekowi”, tego co jest jasne tylko pozornie, a wiec
jest jasne tylko dla osob posiadajacych szeroki zasob wiedzy specjalistycznej,
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jak i w dziataniach ukierunkowanych na czynienie bardziej zrozumiatymi wa-
skich, wysoce specjalistycznych wycinkoéw wiedzy prawniczej, nawet wtedy,
gdy ow waski i specjalistyczny wycinek wiedzy wydaje si¢ (1) nadzwyczaj zro-
zumialy lub wprost oczywisty, lub (2) uzyteczny jedynie w minimalnym za-
kresie lub nieuzyteczny prawie wcale.

Powyzsze tezy powinny zwraca¢ uwage na to, jak donioste dla czynienia
prawa bardziej zrozumialym jest postrzeganie zardwno porady prawnej, jak
i szerszego fenomenu poradnictwa, jako waznego komponentu etosu praw-
nika. Celowo autor postuguje si¢ tutaj okresleniem ,etos prawnika” i unika
precyzowania, w ktorym to dokonywaloby sie wigzanie tych jakze istotnych
komponentéw prawniczej aktywnosci indywidualnej z ktorakolwiek z korpo-
racji prawniczych, gdyz - zdaniem autora — dokonywanie tego rodzaju bardzo
scistych powigzan stanowitoby rodzaj zawlaszczania, w konsekwencji noszacy
znamiona pewnego rodzaju naduzycia, ktore okresli¢ mozna by mianem eks-
kluzywizmu.

Refleksja nad problematyka sensownosci analizowania dyskursu prawni-
czego otwiera pytanie o to, czy i w jakich okolicznosciach prawo potrzebuje
ekskluzywizmu, od ktérego to pytania zdecydowanie i stanowczo odr6zni¢ po-
winno si¢ pytanie o to, czy ekskluzywizmu potrzebuje nauka prawa.

Postugujac sie pierwszym ze znaczen przyjetych przez ,Slownik jezyka
polskiego PWN”!7 nalezy wskaza¢, ze ekskluzywizm oznacza tyle co ,niedo-
stepnos¢ dla ogdtu”. Prawo stanowi system skupiajacy substrat wielu tysiecy
przepisow, ktorych zrozumienie jest konieczne i niezbedne, aby ,,zwykly czlo-
wiek” mogl z powodzeniem, stosownie do swoich wlasnych potrzeb rekonstru-
owac ksztalt poszczegdlnych norm prawnych. Warunkiem powodzenia tych
zabieg6w rekonstrukcyjnych jest bardzo wysoka staranno$¢ w doborze leksyki
i szeroko rozumianej warstwy jezykowej. Powotana bardzo wysoka staranno$¢
oznacza postugiwanie si¢ jezykiem mozliwie jak najdalszym od ekskluzywizmu
i dbalos¢ o to, by przystepnos¢ poznawcza jezyka prawa byta doktadnie zaprze-
czeniem idei ekskluzywizmu. Analizujac jednak jezyk nauki prawa, nalezy by¢
duzo bardziej ostroznym w dokonywaniu zupetnie analogicznych ocen, gdyz
jezyk dyskursu prawniczego ma prawo w pewnych momentach by¢ rzeczni-
kiem idei ekskluzywizmu jezykowego. Wydaje sig, ze jest tak przede wszystkim
dlatego, ze jezyk debaty prawniczej winien by¢ jezykiem wyjatkowo staran-
nym, bo tylko uzywanie starannego jezyka moze w ostatecznym rozrachunku

17 https://sjp.pwn.pl/sjp/ekskluzywizm;2456502.html (dostep: 22.12.2020 r.); por. hasto ,eks-
kluzywny”, w: L. Drabik i in. (red.), Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 2020, s. 187.
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prowadzi¢ do méwienia o skomplikowanych zagadnieniach w taki sposéb, by
ich objasnienie faktycznie pozwalalo na unikniecie w przyszlosci niepokojow
zwigzanych z brakiem konsensusu wobec znaczenia okreslonego zwrotu, kto-
rego zrozumienie lub zinterpretowanie rzutuje nie tylko na rozumienie poje-
dynczego przepisu, ale w skrajnych wypadkach wptywaé moze na rozumienie
calych instytucji typowych dla poszczegélnych dziedzin prawa. W ostatecz-
nym rozrachunku to wlasnie dbalos¢ o te instytucje, o ich integralnos¢ i kom-
pletnos$¢ powinna przemawiaé za akceptowaniem form jezykowych typowych
dla prawniczego profesjolektu (podkresli¢ nalezy, ze mowi sie tutaj o profe-
sjolekcie prawniczym, gdyz niniejsza analiza w duzym stopniu dyskredytuje
odrebnosci jezyka prawnego, czyli jezyka aktéw prawnych, jako niestuzace
najbardziej optymalnemu rozwojowi prawa, ktére ma najbardziej optymalne
warunki do rozwoju wtedy, gdy przepisy stanowiace jego gtéwny substrat wy-
razane sg jezykiem, ktory w ,,zwyklym czlowieku” nie wzbudza niepokojéw
semantycznych tak dtugo, jak to tylko mozliwe). Jezyk prawa w odrdznieniu od
profesjolektu prawniczego powinien wykazywac si¢ sktonnoscig do swojego
rodzaju autorefleksji i na tej zasadzie prowadzi¢ do poprawiania samego siebie.
Widac¢ tu wigc, ze zaréwno jezyk prawa, jak i jezyk prawniczy zyja i mogg zy¢
wlasnym Zyciem, nalezy jednak dostrzec, ze kazdy z tych jezykow moze sobie
pozwoli¢ na zupelnie inne standardy.

Wreszcie nalezy mie¢ na wzgledzie to, ze analiza dyskursu prawniczego,
ktéra miataby by¢ analiza ukierunkowang na czynienie tego dyskursu bardziej
przystepnym dla nieprofesjonalistow, moglaby narazi¢ si¢ na — co nalezy zde-
cydowanie podkresli¢ - trafione i zasadne zarzuty sztucznosci, natomiast ana-
logiczna analiza, ukierunkowana na identyczne cele, majaca za przedmiot je-
zyk prawa, broni si¢ przed tak sformulowanymi zarzutami i pod duzym zna-
kiem zapytania stawia ich zasadnos¢.

1. Krytyczna analiza dyskursu: ogélny zarys problematyki

Pi$miennictwo potwierdza, ze analiza dyskursu polega na analizowaniu
»rozbudowanych aktéw mowy i tekstow pisanych w relacji do ich kontekstow
spotecznych™8. Swoistoé¢ analizy dyskursu, jaka moze by¢ uprawiana w ra-
mach aplikowania przedmiotowej teorii katafatycznego kodu prawa, polega
przede wszystkim na wykorzystywaniu jej do pomiaru wlasciwosci, jaka jest

18 N. Fairclough, A. Duszak, Krytyczna analiza dyskursu - nowy obszar badawczy, w: N. Fairc-
lough, A. Duszak (red.), Krytyczna analiza dyskursu. Interdyscyplinarne podejscie do komunikacji
spotecznej, Krakow 2008, s. 9.

15

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_2jnj_ebook

