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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.
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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

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_0w7a_ebook

14

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

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_0w7a_ebook

17

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.].
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