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[...] jesli praekroczysz pewng granicg i nic sig nie dzieje,
to granica tract znaczente.

Lauren Olivier, 7 razy dzis

Mamy tendencje myslec o prawie tak, jak gdyby wyprzedzato ono
rogwigzanie kwestii prawnej, ale czynigc to popetniamy bigd, wynikajgcy
zZ postrzegania prawa jézko pojecia, a nie aktywnos'cz’. M ys'lz’my, ze prawo
istnieje niezaleznie od procesow naktadania prawnych zobowigzan

{ wymierzania sankcji. Bardzief interesujgca jest sekwencja odwrotna.

Richard Posner, The Problems of Jurisprudence
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Wprowadzenie

Do swoich pogladéw wyrazanych w przesztosci wracamy zwykle
z dwéch powodéw: albo dlatego, ze zauwazamy, iz rzeczywisto$é
(praktyka spofeczna), ktérej obecnie doswiadczamy, jest podobna do
tej, ktéra towarzyszyta nam w przesztosci, i uwazamy za sensowne ich
przypomnienie czy skonfrontowanie z praktyka aktualna, albo dlate-
go, ze kieruje nami przekonanie o ,rozmowie niedokoriczonej”, gdy
chodzi o same te poglady, o to, w jakim stanie je kiedys pozostawilismy
i jak wpisaly sie w obraz naszej dyscypliny. Oba te powody moga wy-
stepowad facznie. I tak rzecz si¢ ma z problematyka instrumentalizacji
prawa oraz autorem niniejszej ksiazki.

Historyczny kontekst, ktéry towarzyszyt dyskusjom polskich
teoretykéw nad instrumentalizacjg prawa, to lata dziewigédziesiate
ubiegtego wieku. Istotne wtedy byto zakorzenienie naszej rodzimej
praktyki prawnej w zachodniej kulturze prawnej, dopiero transfor-
mowanej w tym kierunku i rozliczajacej sie z PRL-owska przesztoscia.
Tak zwany realny socjalizm, obudowany progresywnymi programami
zmian spotecznych, lokowat prawo stanowione przez prawodawce
w pozycji dyspozycyjnego narzedzia realizacji projektowanych przemian.
W rozliczanie si¢ z przeszto$cia wprzegniety zostal nurt rozwazan o in-
strumentalizacji prawa, w ramach ktérego odchodzaca i krytykowana
praktyka polityczno-prawna powiazana zostata z teoretyzowaniem na
ten temat. Samo pojmowanie instrumentalizagji, jako ze stuzyto nazy-
waniu tych uznawanych za naganne praktyk, podzielito losy takich ocen.
O instrumentalizacji prawa nalezalo w tak ujetej perspektywie pisa¢ albo
po prostu Zle (argument z moralnosci), albo tez siegaé po oceny bardziej
wywazone, oparte na wewnetrznych wartosciach prawa (argument
z praworzadnosci). Poza wartosciujacym podejéciem oba te typy postaw
taczyt jeszcze przedmiot — byt nim paistwowy prawodawca i wytwory
jego aktywnosci: akty normatywne.
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WPROWADZENIE

Rzeczywisto$¢ prawna, z ktérag mamy do czynienia w Polsce po roku
2015, moze sktania¢ do pytania o wynik jej konfrontacji z formutowany-
mi u poczatkéw naszej demokracji koncepcjami i pogladami teoretykéw
prawa dotyczacymi instrumentalizacji. Tg droga jednak is¢ nie zamie-
rzam. Po pierwsze dlatego, ze bytem tylko jednym z uczestnikéw tamtej
dyskusji (obok Wiestawa Langa, Lecha Morawskiego, Wtodzimierza
Gromskiego i Artura Kozaka) i nie mam legitymacgji, aby wypowiada¢
si¢ w ich imieniu, tym bardziej ze wigkszosci z nich nie jest dane, aby
méc si¢ wypowiadad za siebie; po drugie dlatego, ze — zaréwno wtedy,
jak i p6zniej — bardziej zalezalo mi na teoretycznym, wlasciwym dla
podejscia analitycznego, dystansie wobec tamtej i kazdej innej praktyki
ustrojowo-politycznej. Z tych powodéw praca, ktdrg nizej przedstawiam,
jest proba rozwiniecia whasnych pogladéw, wéwezas tylko zasygnalizowa-
nych jedng pokonferencyjna publikacjg'. Jednak poglady wymienione;
WYZej grupy autorow s dla mnie wazne, a nawet bardzo wazne w niniej-
szej publikagji. Prébuije je bowiem wykorzystaé albo jako konstruktywne
zrédta inspiracji, albo tez jako przedmiot krytyki, na ktérej buduije teore-
tyczny kontrapunkt w poszukiwaniu $ciezki wtasnej. Dla mnie powrét
do dyskusji z lat dziewieédziesiatych (przetomu lat dziewieédziesiatych
i dwutysiecznych) jest préba kontynuowania ,niedokoriczonej [wtedy]
rozmowy”, dzisiaj juz niestety wlasciwie ,monologu”. Miarg wartosci
dostepnych nam koncepgiji i teorii nie jest przeciez to, jak tocza si¢ losy
ich autoréw, ale to, jak zyja one w $rodowisku naukowym, wsréd czytel-
nikéw, komentatoréw, w tym krytykdw.

Ksiazke niniejsza chciatbym w szczegdlny sposéb dedykowaé dwém
wroctawskim autorom — Wiodzimierzowi Gromskiemu i Arturowi
Kozakowi. Pierwszemu, poniewaz jest autorem jedynego W naszej ro-
dzimej literaturze monograficznego, a zarazem — tak przynajmniej
to oceniam — w petnym tego stowa znaczeniu teoretycznoprawnego
opracowania po§wigconego problematyce instrumentalizacji prawa.
Nieprzypadkowo to wlasnie praca Autonomia i instrumentalny cha-
rakter prawa” jest pozycja bodaj najcz¢dciej przeze mnie przywoltywana,
cho¢ miejscami réwniez krytycznie. Drugiemu mojemu koledze, Ar-
turowi Kozakowi, dlatego, ze jakkolwiek problematyka instrumenta-
lizacji prawa nie byta dla niego kwestig centralna i opublikowat tylko
jeden artykut® wprost po§wiecony temu zagadnieniu — podobnie

1 A. Bator, Instrumentalizacja jako aspekt prawa, [w:] Zmiany spoteczne a zmiany
w prawte. Aksjologia. Konstytucja. Integracja europejska, red. L. Leszczyriski, Lublin 1999.

2 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, Wroctaw 2000.

3 A.Kozak, Instrumentalnos¢ a instrumentalizacja prawa, (w:] Z zagadniei teorii
7 filozofii prawa, red. Artur Kozak, Wroctaw 2000.
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WPROWADZENIE

jak byto w przypadku innej istotnej dla moich rozwazan postaci, Wie-
stawa Langa4 — to okazato si¢ to zupelnie wystarczajacym powodem,
aby poswieci¢ wroctawskiemu teoretykowi caty ostatni rozdziat pra-
cy (Postscriptum: instrumentalnosé prawa), a zaproponowane przez
Langa nieredukcyjne ujecie instrumentalizacji prawa wykorzysta¢ do
konstruowania koncepcji wasnej. Musz¢ dodaé jeszcze, ze fragment
poswiecony proponowanemu przez Kozaka pojmowaniu instrumen-
talno$ci prawa zasadniczo nie ma charakteru polemicznego, a bardziej
stuzy wyjasnieniu mojego stanowisko w tej kwestii, ktére, jak sadze, ma
szanse stac si¢ bardziej zrozumiate dzigki szerszemu kontekstowi, jaki
buduje w niniejszej monografii.

Wreszcie wsréd postaci polskiej teorii prawa, ktére miaty wptyw na
prezentowana koncepcjc; instrumentalizacji prawa, wymieni¢ musze
Lecha Morawskiego, z ktérym zdecydowanie najmocniej polemizuje
w pierwszych rozdziatach pracy po to, azeby we fragmentach kon-
cowych (szczegdlnie w rozdziale siéddmym, gdy omawiam kwestie
relacji miedzy dziataniami komunikacyjnymi i strategicznymi w ujeciu
Habermasa) skorzysta¢ z waznej dla tez mojej pracy krytyki ze strony
Morawskiego wobec niektérych tez autora Teorii dziatania komuni-
kacyjnego. Z pewnego czasowego dystansu — zwigzanego z pracami
Morawskiego pisanymi w latach dziewigédziesiatych i jego o dwadziescia
kilka lat pézniejszq ksiazkq Podstawy filozofii prawa® — bylbym nawet
sktonny twierdzié, Ze réznica miedzy nami ma (miata — jesli zestawiaé
ze sobg poglady gloszone przed rokiem dwutysiecznym), z dzisiejszej
perspektywy patrzac, bardziej werbalny anizeli merytoryczny charakter.
Morawski, jak mozna przypuszczaé, whasnie pod wptywem Habermasa
spozycjonowat sobie pojecie instrumentalizacji prawa jako pejoratywnie
konotowane. Od tego rodzaju aksjologicznych obciazert uwolnit na-
tomiast dziatania nazywane przez Habermasa ,strategicznymi”. Bywa
tak, ze znaczeniowo bliskie terminy za sprawa swoich uzytkownikéw
zatracaja, méwiac jezykiem Wittgensteina, ,podobieristwa rodzinne”
takze wtedy, gdy w przekonaniu innych uzytkownikéw jezyka pozostaja
w $cistym zwiaczku, a nawet w znaczeniowej tozsamosci.

I jeszcze kilka zdan o waznych dla mnie autorach anglojezycznych.
Dwie postacie czuje sic zobowigzany przywotad. Pierwsza to John Dewey
uznawany za trzeciego (obok Williama Jamesa i Charlesa S. Peirce’a) kla-
syka pragmatyzmu. Nie moglo go tu zabrakna¢ ze wzgledu na koncepcje

4 W.Lang, Instrumentalne pojmowanie prawa a patistwo prawa, ,Paristwo i Prawo” 1991,
z.12.
5 L. Morawski, Podstawy filozofii prawa, Torun 2014.
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WPROWADZENIE

pragmatycznego instrumentalizmu podkreslajaca integralny zwiazek
miedzy wiedzg i dziataniem. Jego teoria pedagogiki — uczenia si¢ po-
przez dzialanie — daje konstruktywna podpowiedZ w trwajacym od
ponad stu lat sporze w anglosaskiej (gtéwnie amerykanskiej) juryspru-
dencji miedzy tak zwanymi formalistami i realistami/instrumentalistami.
Dewey, szanujac tych pierwszych (prymat reguly ogélnej nad faktami
i kontekstem ich wystgpowania), stara si¢ zadowoli¢ réwniez drugich
(opowiadajacych si¢ za tak zwana bottom-up strategy) i traktuje te roz-
biezne kursory dziatania jako wzajemnie zwrotne. Chodzi mianowicie
o proces dochodzenia do decyzji poprzez poznawanie oraz wzajemne
dostosowywanie obu tych dobrze znanych praktyce sedziowskiej wy-
miaréw prawa (obowigzywanie i faktyczno$¢). Druga inspirujaca dla
mnie postacig jest wspdtczesna holenderska filozofka prawa Sanne
Tackema, ktéra pod wplywem Deweya prébuje aplikowad jego teorig in-
strumentalnego poznawania/dzialania na grunt horyzontalnej prakeyki
demokratycznej — tak zwanego demokratycznego pluralizmu. Pomyst
ten jest po dwakro¢ dla polskiego czytelnika atrakcyjny, poniewaz po-
zwala obali¢ dwa wptywowe mity pokutujace w polskiej teorii prawa:
pokazuje, ze (a) instrumentalizacja prawa nie musi, a nawet nie powinna
by¢ uznawana za domeng¢ paristwowego prawodawcy, przeciwnie: daje
si¢ wpisa¢ w liberalnie pojmowang demokracje, oraz ze (b) praktyka
demokratyczna wymaga stabilnego prawa, autonomicznego zaréwno
wobec prawodawczych dziatan paristwa, jak i wobec dziatan podejmo-
wanych przez pozostatych, spotecznych uczestnikéw zycia prawnego.
Autonomia prawa — i t¢ my$l mozna potraktowaé jako gtéwna
tezg pracy — przestaje wtedy petnic¢ funkcje granicy instrumentalizacji
prawa (prawotworstwa), jak to sie powszechnie przyjmowato w polskiej
literaturze przedmiotu, staje si¢ natomiast warunkiem kontrolowanego
przez prawo i kulture prawng dziatania zinstrumentalizowanego, a za-
razem otwiera horyzontalng perspektywe dla aktywnosci spotecznych
podmiotéw, pozwala tym samym relokowaé prawne akty instrumenta-
lizacji — siggajac po znang metafor¢ Habermasa — ze ,,$wiata systemdéw”
do ,$wiata zycia”. Jak mawial Hegel, ,.kazda filozofia ma sobie wlasciwe
czasy”. W Polsce do$wiadczamy tego w sposéb szczegdlny, a rozwazania
o instrumentalizacji prawa staly sic wrecz emblematycznym przypad-
kiem takiego historycznego, a wskutek tego réwniez politycznego
uwiktania. Widac to bylo w pierwszym dziesiecioleciu polskiej odno-
wionej demokradji, kiedy to za krytyka instrumentalizacji prawa stata
powszechna sympatia dla liberalnej filozofii politycznej. Wtedy wszyscy
(lub prawie wszyscy) bylismy liberatami. W ostatnich kilku latach
tamta dyskusja — wydawato si¢ nam na poczatku XXI wieku, ze juz
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WPROWADZENIE

zamknigta — powrdcita. Czynnikiem sprawczym ponownie okazaly sie
nasze lokalne doswiadczenia, tym razem zwigzane z ,,reformowaniem
prawa” w Polsce po roku 2015. To kolejny dowéd, ze Hegel miat ragje.
Dyskusja co prawda powrdcita, jednak juz bez takiego jak wezesniej
teoretyczno- i filozoficznoprawnego impetu®. Zostala wymuszona
doktrynalnymi rozterkami, gléwnie po stronie dogmatyki publicznego
prawa ustrojowego, a przede wszystkim realnymi, politycznymi wyzwa-
niami, przed ktérymi staneta zawodowa praktyka prawnicza. Poznawcza
ciekawos¢ dla niepowtarzalnego i jednokierunkowego (jak si¢ w latach
dziewigédziesiatych wydawato) fenomenu prawa okresu tranzydji zeszta
na dalszy plan. Zostalismy opanowani przez dziejaca si¢ na naszych
oczach polityke. Réwniez i tamten nasz lokalny ,koniec historii” okazat
sie wizja przedwczean.

W rozprawie staram si¢ omija¢ biezace dyskusje polityczno-ustrojo-
we, nawet jesli toczg sie w bliskim mi §srodowisku teoretykéw i filozoféw
prawa. To, ze ,kazda filozofia ma sobie wlasciwe czasy”, nie oznacza,
ze powinna dawaé odpowiedz na kazde wydarzenie, ktére ma miejsce
w ynaszych” czasach. Paremi¢ Hegla raczej interpretowatbym w taki
sposéb: czasom konfliktéw i wyzwan spotecznych, w jakich zyjemy,
towarzyszy¢ powinna filozofia, ktéra z wyzwaniami takimi potrafi sobie
radzié, ktéra wyzwania i przypadki trudne zdolna jest diagnozowa¢
i znajdowac na nie odpowiednie recepty. Aby si¢ tak stato, sama filozofia
(teoria prawa) musi by¢ otwarta na zmiany zachodzace w otoczeniu spo-
tecznym, w tym takze politycznym. Nie moze petryfikowad przesztosci,
lecz powinna — nie zrywajac z tradycja — uczy¢ sie przez doswiadczenie,
by¢ responsywna wobec tego, co si¢ wokdt nas dzieje. Za filozofie, ktéra
ma taka umiejetno$¢, uwazam pragmatyzm. To on jest nadzieja, ktérg
w czasach niepewnosci — a takze czasach deficytu elementarnej stabi-
lizacji, tak potrzebnej naukom teoretycznym i praktyce zawodowej —
poktadaé mozna w teorii i filozofii prawa.

6 Sposréd prac, ktérych nie wykorzystuje w monografii, warto wskazad nastepujace:
S. Wronkowska, O woluntaryzmie, instrumentalizacji i odpowiedsialnosci za prawo, ,Prze-
glad Konstytucyjny” 2019, nr 1; podejmujacy kwesti¢ ideologizacji wyktadni prawa tekst:
A. Kotowski, Instrumentalizacja prawa i instrumentalne uzycie prawa a jego wyktadnia,
»Studia Prawnicze” 2016, z. 4 (208); poruszajacy kwestie kryzysu konstytucyjnego tekst:
M. Romanowicz, Instrumentalizacja prawa a kryzys konstytucyjny — refleksja na gruncie kilkn
aktualnych ustaler: Profesora Piotra Winczorka, ,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecz-
nej” 2022, z.1(30); podejmujaca problem prawnego populizmu ksiazke: B. Kuzniak, P. Obacz,
Instrumentalizacja prawa migdzgynarodowego na prayktadzie Polski jako strony konwencji
stambulskief, Krakéw 2020; publikacje dotyczace wybranych probleméw dogmatyki prawa,
np. P. Ostojski, Instrumentalizacja prawa o postgpowaniun administracyjnym, Poznaii 2017,
J. Kociubinski, Instrumentalizacja prawa konkurencji Unii Europefskiej w obliczu konsolidacji
sektora transportu lotniczego, Warszawa 2016.
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Potrzebe takiej refleksyjnej réwnowagi, obejmujacej réwniez moj
dystans wobec biezacych debat naukowych, sporéw politycznych oraz
poszukiwanie inspiracji w dyskusjach toczonych w przesztosci, najlepiej
chyba wyrazi¢ mozna mysla, ktéra zawarl w podsumowaniu jedne;j
ze swoich ksiazek Zygmunt Ziembinski. W pracy kazdego teoretyka
prawa ,konieczna jest powsciagliwo$¢ w formutowaniu wnioskéw
nazbyt szczegétowych i pewien dystans abstrakgji. Jest bowiem czas
tworzenia i czas porzgdkowania™. Niewgtpliwie zyjemy w czasach
tworzenia, ktdre teoretyzowaniu nie sprzyjaja. Dlatego za punkt oparcia
dla proponowanej w niniejszej ksiazce koncepcji instrumentalizacji
prawa przyjatem poglady i stanowiska, ktére dzisiaj moga uchodzi¢ juz
za historyczne, wobec ktérych czasy obecne moga by¢ uznane za czasy
ich porzadkowania. Zamiarem moim jednak jest, azeby poglady te byly
czyms wiecej, konstruktywnym punktem wyjécia, pozwalajacym nie
tylko na dokoriczenie tamtej ,rozmowy”, lecz takze na jej rozszerzenie
o doswiadczenia wyplywajace z naszej historii najnowszej oraz takie
jej sproblematyzowanie, ktére uwzgledniaé bedzie réwniez zmiany
zachodzace w samej teorii i filozofii prawa.

Whoctaw, czerwiec 2025 roku

7 Z.Ziembinski, Szkice z metodologii szczegotowych nauk prawnych, Warszawa-Poznari
1983, s.136.
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1. W poszukiwaniu granic
instrumentalizacji prawa

1.1. Instrumentalizacja prawa jako zachowanie niemoralne

Zasadniczym celem, ktdry sobie stawiam w niniejszej ksiazce, jest rewizja
przekonania, ze instrumentalizacja prawa jest lub moze by¢ uznana
za dzialanie niegodziwe, niemoralne, a wskutek tego dzialanie instru-
mentalne domaga si¢ zewnetrznej, weryfikujacej oceny legitymizujacej
ex ante, to jest w samej juz oferowanej przez badacza teorii, a co za tym
idzie wyznaczania opartych na przngtych wartosciach »granic instru-
mentalizacji prawa”. Zewnetrzne oceny moralne, jakie przyjmowane
bywaja przez prawoznawcéw wobec aktéw instrumentalizacji prawa,
jesli nie s3 wprost pochodng ocen dyktowanych przez stosunek badacza
do wezesniejszej lub biezacej polityki, staja si¢ ocenami osadzonymi
w aprobowanej przezen filozofii politycznej. Lech Morawski twierdzit,
ze ,podstawowsq idea, ktéra dyskredytuje instrumentalizm w oczach
wielkiej etyki i filozofii, od Kanta i Milla poczynajac, a na Rawlsie
i Habermasie koriczac, jest to, ze czyni ona z jednych ludzi instrument
w rekach innych ludzi [...]. Prawo do wyboru to analityczny sktadnik
kazdego uprawnienia i wolnosci, poniewaz tam, gdzie nie mamy prawa
wybiera¢, tam w gruncie rzeczy nie mamy zadnych praw i wolnosci™®.
Te wazng dla mnie my$] wygloszona przez Morawskiego na poczatku
lat dziewigddziesigtych, ktérej — jak mozna sadzi¢ z péinego okresu
naukowej, a przede wszystkim politycznej kariery — sam jej autor nie
pozostat wierny, chce uczynié przestaniem niniejszej monografii. Z jed-
nym wszakze zasadniczym zastrzezeniem: interesuje mnie mianowicie
takie rozumienie ,,prawa do wyboru” jako ,analitycznego sktadnika

8 L. Morawski, Instrumentalizacja prawa (zarys problemu), ,Paistwo i Prawo” 1993,
z.3,s.22.
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kazdego uprawnienia i wolnosci”, ktére nie bedzie ,,dyskredytowac
instrumentalizmu w oczach wielkiej etyki i filozofii” reprezentowanej
przez jej liberalnych przedstawicieli przywotanych przez Morawskiego.
W mojej ocenie problem nie lezy w oporze, jaki zmuszona jest stawiaé
liberalna etyka i filozofia instrumentalizmowi, ale w takim rozumieniu
i praktykowaniu instrumentalizmu (instrumentalizacji prawa), ktére
nie bedzie wywotywato oporu po stronie liberalnej filozofii polityki.
W interesujacym mnie ujeciu instrumentalizacji problem leze¢ bedzie
zatem po stronie prawoznawstwa i rozumienia, jakie nasza dyscyplina
nadawac bedzie instrumentalizacji prawa, a nie po stronie liberalnej
filozofii z jej atencja dla praw i wolnosci jednostki.

Jednak nie tylko autorzy programowo zaangazowani w takie
czy inne warto$ci maja sktonnos¢ do kierowania si¢ uprzedzeniem
wobec instrumentalizacji prawa. Charakterystyczne jest choéby to,
ze w opracowaniach prawniczych podejmujacych te problematyke
juz samej tylko frazie jezykowej ,instrumentalizacja prawa” najczesciej
towarzyszy jako sktadniowe dopetnienie stowo ,granice”. Mozemy
si¢ o tym przekonad, chociazby wpisujac fraze ,instrumentalizacja
prawa” w jakakolwiek wyszukiwarke internetows. A jesli nawet tak
nie jest, to juz niemal zawsze rozwazaniom o instrumentalizacji prawa
towarzyszy jaki$ pojeciowy kontrapunkt: prawa nieinstrumentalnego,
prawa ujmowanego komunikacyjnie, kultury prawnej czy praworzad-
nosci. Na rézne sposoby autorzy zabiegaja o to, aby poszukiwacé granic
instrumentalizacji prawa — nawet jesli wyprowadzanym wnioskom
daleko do operacjonalizacji pozwalajacej skutecznie kwalifikowaé lub
dyskwalifikowaé budzace watpliwosci praktyki decyzyjne rzeczywistego
prawodawcy czy — co ma miejsce juz znacznie rzadziej — organéw
stosowania prawa. Rodzime dziedzictwo najnowszej historii politycznej
ksztattujacej negatywna konotacje pojecia instrumentalizacji prawa daje
tu o sobie znaé.

Dla Morawskiego instrumentalizacja prawa jest zjawiskiem ex defz-
nitione nagannym albo przynamniej podejrzanym. Z tych tez powodéw
autor w istocie rzeczy nie poszukiwat ,,granic” instrumentalizacji prawa,
ale warunkéw, ktére spetniaé miato ,,dobre”, czyli niezinstrumentali-
zowane — jakkolwiek niepozbawione orientacji strategicznej — prawo.
Negatywna oceng toruniski teoretyk prawa wystawial panstwowemu
prawodawcy9, a doktadniej méwiagc — zastosowanej przez prawodawce

9 Jak pisal A. Kozak, ,koncepcje L. Morawskiego determinuja [...] dwa podstawowe
czynniki: po pierwsze, interesuja go gtéwnie dziatania okreslonego podmiotu, jakim jest pra-
wodaweca; po drugie, przyjmuje on bardzo specyficzng optyke z wyrazng opcja aksjologiczna,
uwarunkowang przez filozofi¢ liberalna. Powoduje to, iz autor szczegdlnie skrupulatnie tropi
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metodzie regulacyjnej (metodzie sterowania). Czyniac rekurs w strong
analitycznej teorii prawa, proponuje bowiem pewne pojeciowe dystynk-
cje (kontrola, sterowanie, warianty sterowania), ktére wykorzystuje
dla charakterystyki regulacji prawodawczych. Rezultaty tych regulacji
poddaje nastgpnie ocenie z perspektywy powodowanych przez nie
skutkéw spotecznych jako zgodnych lub niezgodnych z aksjologia libe-
ralnej filozofii politycznej. Przywolujac sztandarowe prace F. Hayekam,
stwierdza, Ze ,idea prawa sterujacego i instrumentalnego pozostaje
w radykalnej opozycji do idei prawa liberalnego [...], ktére nie jest po-
myslane jako instrument polityki paristwa i intereséw grupowych, lecz
jako instrument ochrony ludzkie; wolnoéci™. A wicc bywaja ,,dobre’
instrumentalne uzycia prawa, jednak pod warunkiem, ze akceptowac

>

bedziemy cele, ktérym dany instrument prawny sprzyja. Morawski
ujat swoje stanowisko tak oto: ,instrumentalizacja prawa chcg wiasnie
nazywa¢ te formy sterowania, ktére wydaja sie by¢ niedopuszczalne
z moralnego punktu widzenia”. Jak jednak dodawat: ,w podanej for-
mule $wiadomie uzylem zwrotu wydaja si¢, by wskazaé, ze jest
to okreslenie hipotetyczne i gotowe do rewizji”**. Takiej rewizji autor
jednak — ani w przywolanym artykule, ani tez w pézniejszych opraco-
waniach — nie dokonat, jakkolwiek radykalizm tego stwierdzenia w bar-
dziej szczegbtowych rozwazaniach nieco zrelatywizowat. Nie precyzowat
réwniez, czym miatby by¢ 6w ,,moralny punkt widzenia”, cho¢ to raczej
nie powinno budzi¢ watpliwosci (przynajmniej gdy chodzi o okres,
w ktérym pisany byt przywolywany artykut), jako ze juz w cytowanym
tekscie z 1993 roku pojawia sic odwotanie do uznawanego za swego
rodzaju manifest mysli liberalnej eseju o wolnosci J.S. Milla®, a zaraz
obok mozemy znalezé mocnag autorska deklaracje, iz ,podstawowym
przestaniem antyinstrumentalistycznej etyki i filozofii jest obrona ludz-

kiego prawa do wyboru we wszystkich sferach naszego Zycia”14

. Ergo
z yetyka i filozofia” fundujacy instrumentalizacje prawa mie¢ bedziemy
do czynienia wtedy, gdy wybdr taki — ze wzgledu na zastane regulacje
prawne — bedzie zniesiony albo znaczaco ograniczony. Instrumentali-

zacja jest zatem, ze wzgledu na mozliwg skale wolnosci adresata regulacji

rozmaite formy uprzedmiotowienia obywatela przez panistwo, zwracajac przy tym szczegdlng
uwage na charakterystyke prawodawczych dziatari aparatu paristwowego” (A. Kozak, Instru-
mentalnos¢ a instrumentalizacja prawa, s. 98.

10 F.A. Hayek, The Constitution of Liberty, Chicago 1960, s. 222 n.; F.A. Hayek, New
Studies in Philosophy, Politics, Economics and History of Ideas, London 1982, s. 134.

11 L. Morawski, Instrumentalizacja prawa (zarys problemun), s. 21.

12 Ibidem.

13 J.S. Mill, Uzylitaryzm. O wolnosci, przet. A. Kurlandzka, Warszawa 1959, 5. 133.

14 L. Morawski, Instrumentalizacja prawa (zarys problemu), s. 22.
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prawodawczej, stopniowalna. I tutaj pojawia si¢ wspomniana relaty-
wizacja. Autor dodaje bowiem, ze akty normodawczego sterowania
zachowaniami czlowieka ze strony paristwa (suwerennej wladzy) moga
dokonywac sie co prawda na podstawie racjonalizacji celowosciowo-in-
strumentalnej, jednak mozliwa bedzie i taka racjonalizacja, ktéra da si¢
pogodzi¢ z ,ludzkim prawem do wyboru”. Chodzi tu o racjonalizacje,
ktéra co najmniej tolerowad bedzie wolng od interwencji paristwa sfere
wartosci demokratycznych, w tym prawa czlowieka. Jej technicznym
wyrazem beda mechanizmy proceduralne pozwalajace budowacé tak
zZwane programy warunkowe w ujeciu N. Luhmanna®® — przeciwsta-
wiane u niemieckiego socjologa programom celowym. Chodzi zatem
o takie posrednie formy sterowania zachowaniami, ktére jakkolwiek
prowadzi¢ beda (powinny przy spetnianiu postawionych warunkéw)
do osiagania przez prawodawce swoich celéw, to jednak pozostawia
prawna, mniejsza lub wicksza, przestrzent do dokonywania wyboréw
przez adresatéw norm. Bedzie to juz jednak zdaniem Morawskiego
sterowanie nieinstrumentalne. Jedno wszak pozostaje niezmienne.
Proponowane za Luhmannem dystynkcje i konstrukcje pojeciowe
stuzy¢ majg separowaniu uznawanej za ,niemoralna” instrumentalizacji
prawa, zorientowanej przez prawodawce na publiczny cel, od takiego
kontrolowania zachowania spotecznego (sterowania), ktére moze juz
uchodzi¢ za godne moralnej aprobaty, bo aprobuje pewne zachowania,
co prawda limitowane przez sformutowane warunki, niemniej daje
adresatowi normy jakas, blizej nieokreslona, przestrzent wolnosci.

Przewodnia ideg rzadzaca pisarstwem Morawskiego o instrumenta-
lizacji prawa byto zatem poszukiwanie granic pozwalajacych zamknaé
lub przynajmniej zminimalizowad ryzyko spoteczne, ktére autor ten do-
strzegal w naturalnej sktonnosci kazdej wtadzy — wladzy powotujacej
sie na ide¢ suwerennosci — do prawodawczej omnipotencji. Za krytyka
instrumentalizacji prawa kryla si¢ zatem réwniez krytyka tradycyjnej
pozytywistycznej doktryny — nieograniczonej i niekontrolowanej wta-
dzy suwerena — doktryny, w mysl ktérej ,,suweren ma prawo uczynié
kazdg tres¢ trescig prawa i w tej materii jest skrepowany tylko prawami
przyrody™**.

Jak pisze Morawski w swoich analitycznych adaptacjach postulo-
wanej koncepcji, ,chociaz kazde prawo jest forma kontroli spotecznej
w tym sensie, ze poddaje ludzkie zachowania normatywnym ogra-
niczeniom, to jednak nie kazde prawo musi by¢ formg sterowania”.

15 Ibidem,s. 25-28.
16 Ibidem,s. 25.
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O ile pierwsza cz¢s¢ tej tezy autor uznaje za trywialng (kazde prawo
w jaki$ sposéb ogranicza wolno$¢ dziatania), o tyle cze$¢ drugg — juz
nie. Kontrolowa¢ bowiem mozna przez sterowanie lub przez warunki
ramowe. Sterowa¢ zachowaniami mozna ,,mi¢kko” (wskazanie wytacz-
nie celu dzialania) badz ,,twardo” (okreslenie celu wraz ze $rodkami jego
realizacji)””. Nie tu jednak autor znajduje problem instrumentalizacji
prawa, pojeciowo nie wyodrebnia bowiem instrumentalnej lub nie-
instrumentalnej postaci sterowania. Gdy wylicza cechy (symptomy)
regulacji prawnych, ktére wskazuja, ze ,prawo uzywane jest jako forma
sterowania”, od razu dodaje, ze ,,te same symptomy odnoszg si¢ réwniez
do zjawiska instrumentalizacji prawa”™®

Gdzie zatem tkwi problem instrumentalizacji prawa? Na pewno nie
w samych dystynkcjach pojeciowych. Liczy sie bowiem tylko cel, ktéry
kieruje aktami sterowania, a ktdry jest oceniany na podstawie wartosci
przyjmowanych przez filozofi¢ polityczna, za ktéra si¢ opowiadamy.
Jak pisze Morawski:

nie kazdy przypadek sterowania przez prawo musi by¢ uznany za przejaw
jego instrumentalizacji. Dlaczego to bowiem budowa szkét publicznych
miataby by¢ uznana za t¢ samg forme sterowania, co obowigzek nauczania
w tych szkotach religii katolickiej, a budowa panstwowych stacji telewi-
zyjnych i radiowych postawiona na tej samej ptaszczyznie, co obowiazek
respektowania przez te stacje (i nie tylko te) wartosci chrzescijaiskich?"

Jak wywodzi dalej:

uzywajac tych przykladéw, cheiatbym zasygnalizowad, ze istnieja przypadki,
w ktdrych sterowanie moze by¢ moralnie usprawiedliwione, i istnieja przy-
padki, w ktdrych jest ono z moralnego punktu widzenia niedopuszczalne.
Instrumentalizacj prawa chce whasnie nazywad te formy sterowania, ktére
wydajg si¢ by¢ niedopuszczalne z moralnego punktu widzenia®”.

Konsekwentnie ten sam kierunek argumentowania obiera Morawski,
gdy poszukuje pozytywnych rozwigzar, ktére miatyby prowadzi¢ do
eliminowania patologii powodowanych przez instrurnentalizacjg prawa.
Wskazuje dwa takie, zbiezne ze soba, zalecenia, rézniace si¢ jedynie
jezykiem prezentowanych rozwiazari — raz blizszym filozofii polityczne;j,
kiedy indziej nawiazujacym do teorii prawa. Pierwsze z nich to postulaty
wsparte na regulach etyki proceduralnej, ktére — w odréznieniu od
etyki materialnej — ,,nie rozstrzygaja bezpo$rednio kwestii, co jest
dobre, a co zle, a jedynie wskazuja, jak powinnismy podejmowac decyzje

17 Ibidem,s. 17-18.
18 Ibidem,s.19.

19 Ilbidem,s. 21.
20 Ihidem.
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w sprawach odnoszacych si¢ do tego, co dobre lub zle”, jakie warunki
musza spetniaé procedury podejmowania decyzji (bezstronnosé, réw-
no$¢, zakaz dyskryminagji itp.)*'. Drugim zaleceniem, a wiasciwie uje-
tym w analitycznym jezyku rozwinieciem tych pierwszych postulatéw,
jest Luhmanna koncept programéw (zespotéw norm) warunkowych
soperujacych jezykiem norm o strukturze okresu warunkowego (,Jezeli
zachodza warunki W, to decydent powinien podjaé decyzje D”)** —
rozwijanych pézniej réwniez w kierunku programéw procedural-
nych — oraz przeciwstawianych im programéw celowych, majacych
z kolei postac ztozonych ocen instrumentalnych (,,Jezeli masz obowigzek
realizowac cel C, to powinienes podjac decyzje D”). Jak przewidywalnie
ocenial to Morawski, ,najwicksza grozbe instrumentalizacji prawa stwa-
rzaja programy celowe”, gdyz otwieraja one droge do wkraczania, bez
zgody swoich adresatéw, w sfer¢ ich praw podmiotowych. Grozby takiej
nie ma, a zatem instrumentalizacja nie bedzie mie¢ miejsca, w przypadku
korzystania z programéw warunkowych, gdyz prawodawca okresla tu
»tylko warunki ramowe, pozostawiajac wybor celéw i $rodkéw dziatania
adresatom programu”*?
ramowymi, a takze zgoda adresata na wyzbycie si¢ wolnosci (programy

. Wolno$¢ dziatania limitowana warunkami

proceduralne) s tym, co wyznacza granice, po przekroczeniu ktérych
pojawiac si¢ beda sytuacje instrumentalizowania prawa.

Jak widzimy, sytuacje instrumentalizacji prawa generuja w sobie
przymus dziatania po stronie adresatéw norm, a wolnos¢ ksztattowania
treéci dziatania podejmowanego po stronie prawodawcy (jego publiczne
programy celowe) znosi decyzyjng wolno$¢ wyboru po stronie adresata,
uniemozliwia lub znaczaco utrudnia realizacje prywatnych programéw
celowych, chyba ze ten ostatni wyrazi zgode na ograniczenie przez
prawodawce swojej wasnej wolnosci, co zapewne zdarza sie, gdy uzna,
ze jest beneficjentem tych programéw. Czynnikiem sprawczym w pre-
zentowanej koncepdji sa dziatania prawodawcy. To ostatecznie decyzje
prawodawcy wyznaczajg przestrzen dla dziatart podmiotéw prywatnych,
ktére zarazem ksztattujg granice wolnosci obywatelskiej, otwierajg lub

21 Ibidem,s. 24.

22 N. Luhmann, Rechtssoziologie, Opladen 1983, s. 227 n. Zob. tez L. Morawski,
wAutopoiese” i prawo refleksyjne w ujgcin G. Teubnera, [w:] Prawo w zmieniajgcym sig spoteczen-
stwie, red. G. Skapska e al., Krakéw 1992, 5. 178 n.; L. Morawski, Instrumentalizacja prawa
(zarys problemu), s. 17 n.

23 L. Morawski, Instrumentalizacja prawa (zarys problemu), s. 27. Jako przykiady
programowania warunkowego autor wymienia w jednym szeregu ,prawo karne jako prawo
granic oraz prawo cywilne oparte na instytucji uméw”. Z kolei polityka pracy, ,w ktérej
panstwo uzgadnia ze zwigzkami zawodowymi i zwigzkami przedsigbiorcéw program
dziatania lub deleguje jego okreslenie bezposrednio na te instytucje, ma by¢ przyktadem
programowania proceduralnego”.
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zamykajg droge do budowania i realizowania ,,prywatnych” programéw
celowych. W realizacji tych ostatnich Morawski nie dostrzega juz ,,in-
strumentalizacji prawa”, a przynajmniej tak ich nie nazywa. Pokrywaja
si¢ one bowiem z aksjologia, ktéra funduje aprobowana przez torun-
skiego teoretyka prawa filozofia polityczna.

Lecha Morawskiego walka z ,,instrumentalizacja prawa” okazuje si¢
ostatecznie: (a) walkg z prawodawcg i prawotwérstwem, ze stosowang
przez prawodawce takg metoda regulagji, ktéra monopolizuje po jego
stronie wolnos$¢ decyzyjna, co skutkuje zniesieniem albo znaczacym
ograniczeniem wolnosci (mozliwo$ci wyboru) po stronie adresatéw
norm. Co warto odnotowad, autor nie nazywa decyzji podejmowa-
nych w warunkach pozostawionej adresatom norm wolno$ci dziatania
yinstrumentalizacjg prawa”. Nazwa ta zastrzezona jest dla dziatad podej-
mowanych przez paristwowego prawodawce. Postugiwanie sie przezen
argumentem z instrumentalizacji prawa (b) jest zewnetrzng wobec
prawa krytyka decyzyjnosci prawodawcy oparta na argumentach moral-
nych (wolno$ciowa etyka) i politycznych (liberalna filozofia polityczna).
Przedmiot jego krytyki (c) presuponuje okreslona wizje/koncepcje
prawa, a mianowicie taka, w ktérej nie wystepuja wbudowane w pra-
wo, znane nam wspotcze$nie mechanizmy chronigce adresatéw norm
przed sytuacjami, w ktérych ,suweren ma prawo uczynié¢ kazdg tresé
trescig prawa”, a wiec takie standardy, jak praworzadnos¢ czy kultura
prawna. Pozytywne wartosci, na ktére powotuje si¢ Morawski lub ktére
przywotuje dla potrzeb ich skonfrontowania z nieakceptowang przez
siebie instrumentalizacja‘ prawa, to wartosci zewnetrzne, pozaprawne.
Argument z instrumentalizacji prawa stuzy tu zatem albo do krytyki
ksztaltu prawa, ktére mozna bylto uznaé w latach, w ktérych Morawski
pisal swoj tekst (1993), za prawo okresu schytkowego (vide dwezesna
wizja F. Fukuyamy dotyczaca korica historii), albo jako memento przed
zdarzeniami, ktére mogtyby w przysztosci nastapié, a ktére istotnie
w Polsce nastgpily po roku 2015. Za ztosliwo$¢ historii politycznej uznaé
chyba mozna, ze zdarzenia te nie rozegraly sie bez aktywnego udziatu
Lecha Morawskiego. Sympatie do wyznawanych filozofii politycznych
okazuja si¢ nietrwale. Moze zatem ugruntowania dla konstruowanych
koncepcji prawa (jego instrumentalizacji) powinnismy poszukiwad
w bardziej stabilnych dziedzinach. Do takich bez watpienia nalezy teoria
kultury.
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1.2. Instrumentalizacja wobec autonomii prawa

Cho¢ nie jest to tak otwarcie deklarowane jak u Morawskiego, to réw-
niez w monografii Autonomia i instrumentalny charakter prawa Wto-
dzimierza Gromskiego instrumentalizacja prawa okazuje si¢ zjawiskiem,
ktére autor sytuuje jako zagrozenie. Wroctawski teoretyk buduje swoja
catosciowq koncepcje na aksjologicznie neutralnych, stricte metodolo-
gicznych zatozeniach tak zwanej spoteczno-regulacyjnej koncepdji kultu-
ry**. Wiasciwe humanistyce intencjonalne zachowania ludzkie — bo tak
pozycjonuje sie tu badawczy przedmiot — nie sa elementem kultury,
a s3 przez nia regulowanezs, co niewatpliwie sprzyja ujmowaniu kultury
réwniez jako medium kontroli i weryfikacji ,,kulturowych naduzy¢”,
o co, jak wiemy, rutynowo podejrzewane sg intencjonalne zachowania
okreslane jako akty instrumentalizacji prawa.

U Gromskiego poszukiwanie granic instrumentalizacji przebiega
w spos6b nieco bardziej wysublimowany anizeli u Morawskiego, polega
na identyfikacji ,instrumentalnego charakteru prawa” konfrontowane-
go z jego autonomia. Instrumentalny charakter lub instrumentalnos¢
prawa rozumiane s3 jako ,,cecha prawa wyrdzniajaca si¢ w mozliwosci
jego uzycia przez okreslone podmioty do realizacji pewnych celéw
zewnetrznych wobec prawa”. Jak pisze Gromski, ,instrumentalny
charakter prawa stanowi jego wtasciwos¢ niejako potencjalng czy abs-
trakcyjna, wyrazajaca si¢ w tym, ze prawo podlega miedzy innymi war-
to$ciowaniu instrumentalnemu”. Daje to podstawe dla formutowania
ocen ,w procesie podejmowania decyzji o wyborze i dokonaniu takiego
lub innego aktu instrumentalizacji prawa”, ktére to oceny pozwalajg
zdaniem autora ,,na wlasciwe ujecie granic tej instrurnentalizacji jako
granic okreslanych przez warto$ci”*®. Oceny te (tak zwane zlozone
oceny instrumentalne), rzutujace na ewentualng decyzje o postuzeniu
sic prawem jako $rodkiem, uzaleznione s3 od oceny celu, ktéremu pra-
wo ma stuzy¢. Ocena celu zostaje tu ,,przeniesiona na ocene §rodka”.
Konkretne cele aktéw normatywnych ,,s3 réwnoznaczne z zaktadanymi
w danej kulturze celami (wartosciami) materialnymi prawa. Oznacza
to konieczno$¢ relatywizacji celéw aktéw instrumentalizacji prawa
wzgledem wyznaczonych przez kulture prawna celéw materialnych

24 ,Kulture stanowia pewne systematycznie ugrupowane przekonania [...], ktére —
$wiadomie akceptowane lub (z reguty) milczaco tylko respektowane przez jednostki ludzkie
tworzace okreslong spotecznosé — reguluja powszechnie, w obrebie owej spotecznosci, sposéb
podejmowania przez nie obszernej klasy dziatari” (G. Banaszak, J. Kmita, Spofeczno-regulacyjna
koncepeja kultury, Warszawa 1994, s. 5).

25 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, s. 63.

26 Ibhidem,s. 160.
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prawa”’. A zatem tylko zgodno$¢ konkretnych celéw poszczegdlnych
aktéw instrumentalizacji prawa z kierunkowymi warto$ciami wyzna-
czonymi przez kulture prawng sprawi, ze mie¢ bedziemy do czynienia
z ,konstruktywna instrumentalizacja prawa” zapewniajaca nie tylko
finistycznie (realnie) skuteczne dziatanie prawa, lecz takze tak zinstru-
mentalizowane dziatanie, ktére uznamy za aprobowane. Brak takiej
zbieznosci otworzy droge do ,sporéw o przekroczenie aksjologicznych
granic instrumentalizacji prawa”zs.

Jak widzimy, w zestawieniu z Morawskim wroctawski teoretyk nie
deprecjonuje instrumentalizacji prawa jako takiej. Nie wikla jej tez w za-
den kontekst polityczny czy — przynajmniej na poziomie deklaracji —
w preferowang przez siebie filozofi¢ polityczng. Nie unika jednak po-
tencjalnych ocen kwalifikujacych lub dyskwalifikujacych poszczegdlne
akty instrumentalizacji prawa. Sg to nadal oceny aksjologiczne. Przy ich
wykorzystaniu, w zgodzie z kanonem uksztattowanym w polskiej teorii
prawa, poszukuje granic instrumentalizagji prawa”. Podstawg dla wy-
tyczania tych granic sg standardy niedyspozytywne z punktu widzenia
osoby dokonujacej takiej oceny. ,,Aksjologiczne granice instrumentaliza-
cji prawa” ksztaltowane sa w przywolywanym ujeciu przez normatywne
kryteria sktadajace si¢ na zastane, aprobowane cele ,kultury prawne;”.
Nie jest to juz zatem, jak u Morawskiego, PO prostu zewngtrzna ocena
ostatecznie prowadzaca do delegitymizagji (lub legitymizacji) prawa
(okreslonej jego wizji). Odmiennos¢ ta bierze si¢ stad, ze Morawskiemu
obce bylo pojecie instrumentalnosci prawa jako pewnej potencjalnej
tylko mozliwosci dziatania, pojeciowo oderwanej od konkretnych aktéw
instrumentalizacji prawa. Dzialanie mozliwe niesie przeciez ze sobg
tylko pewien potencjat kierunkowo, tresciowo jeszcze nieokreslonego
dzialania, ktéry nie poddaje si¢ nastgpczym ocenom. Przetamaniem
takiego impasu w badaniach nad instrumentalizacja prawa powinna by¢
préba uniwersalizacji budowanych twierdzen, uczynienie z prawniczej
teorii instrumentalizacji teorii suz generis zamiast li tylko przywotywa-
nia przyktadéw niegodziwych przypadkéw aktywnosci prawodawcy

27 Ibidem,s. 161.

28  Ibidem,s. 162. Jak dodaje autor, ,,ocena konkretnych aktéw instrumentalizacji zmie-
rzajaca do wyznaczenia ich granic na podstawie ztozonej oceny instrumentalnej komplikuje
si¢”, gdy podmioty tychze aktéw ,daza jednoczesnie do realizacji wielu nie zawsze zgodnych
celéw [...], korzystajac z réznych srodkéw prawnych”, a wskutek tego ,zdarzy¢ si¢ moze tak,
ze z punktu widzenia jednych celéw oceny sktadowe [...] uzytych srodkéw prawnych okazg sie
zbiezne (obie oceny s3 dodatnie: »dobry $rodek stuzy dobremu celowi«), a z punktu widzenia
innych celéw oceny te bedg rozbiezne (»dobry $rodek stuzy ztemu celowi«)” (ibidem).

29 Kwestii granic, w tym ich pojmowania, Gromski poswigcit odrebny tekst.
Zob. W. Gromski, dkty instrumentalizacji prawa i ich granice, ,Przeglad Prawa i Administra-
Cji” 114, 2018, s. 95-106.
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opatrywanych z géry przyjeta etykieta ,instrumentalizacji prawa”.
Znaczacym wyjsciem naprzeciw takim postulatom jest Gromskiego
koncepcja badari nad instrumentalizacja w perspektywie autonomii
kultury prawnej.

Gromski nie wskazuje zawartosci tresciowej celéw rzutujacych
na oceng samego prawa. Skupia si¢ zasadniczo na ich metajezykowej
artykulagji: dziedzinowej (,,zakresy dziatan prawnych”), towarzyszacych
tej problematyce dystynkcjach pojeciowych (typologie celéw i funkgji
prawa) czy wskazywaniu na komplikacje zwiazane z poznawaniem
przyjmowanych przekonari normatywnych (zastany brak skutecznych
metod badania kultury prawnej)*®. Pomimo tych niejasnosci czytelnik
nie ma watpliwosci, ze — nawet zdajac sobie sprawe z niepewnych
granic miedzy tym, co nazywamy zewnetrzng (moralna) ocena prawa,
i jego ocena wsparta na aprobowanych celach ,kultury prawnej” —
ocena ,przenoszona” z celéw zastanej kultury prawnej na prawo jako
srodek ich realizacji jest zasadniczo ocenianiem lokowanym ,wewnatrz
prawa”, jakkolwick ,,prawa” juz inaczej rozumianego niz ma to miejsce
u Morawskiego. Jest to prawo stanowione, prawo pochodzace od su-
werennej wladzy politycznej, ale w nierozerwalny sposéb zintegrowane
z zastanym i rodowiskowo aprobowanym dorobkiem nauki i prakeyki
prawniczej. Zbudowana na osiggnieciach naukowych, filozoficznych
i doktrynalnych refleksyjna, krytyczna kultura prawna ksztattuje tu
normatywne przekonania — potencjalne cele dziatania, ktére wyzna-
czaja kryteria oceny dyrektyw kierujacych dziataniami rzeczywistego
prawodawcy, jego aktami instrumentalizacji prawa. Poszukiwanie granic
instrumentalizacji prawa oraz wyprowadzanie z tego konsekwencji
w postaci ocen odbywa si¢ tu zatem wewnatrz szeroko pojetego prawa.
Nieprzypadkowo ,.kultura prawna” oraz ,,autonomia prawa” z perspek-
tywy poszukiwania granic dla poszczegélnych aktéw instrumentalizacji
prawa petnia w rozwazaniach autora podobng — jesli nie identyczng —
funkcje normatywna.

Gromski zauwaza, ze granice instrumentalizacji prawa moga by¢
determinowane réwniez przez oceny dokonywane w oderwaniu od po-
wigzania $rodek—cel. Mozemy mie¢ bowiem do czynienia z konfliktem
»miedzy ztozona oceng instrumentalng aktu instrumentalizagji a jego
ocenami [...] dokonywanymi z punktu widzenia wartosci formalnych
prawa. I tu wlasnie autonomia prawa wystepuje jako granica jego in-
strumentalizacji. Autonomia prawa stanowi bowiem jeden z uwarun-
kowanych kulturowo kontekstéw oceny dziatant prawnych, niezaleznej

30 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa,s.75, 88 n., 97 n.
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zaréwno od prostych, jak i ztozonych ocen instrumentalnych, a wicc
kontekst oderwany od powigzari cel-$rodek”®'. Autonomia prawa
stwarza kontekst, kt6ry:

powinien by¢ brany pod uwage przy podejmowaniu decyzji co do kon-
kretnych aktéw instrumentalizacji prawa [...]. Kontekst ten stanowi jedna
z aksjologicznych granic aktéw instrumentalizacji prawa. Jednak pomi-
nigcie tego kontekstu lub wyjscie poza jego ramy, cho¢ moze prowadzié
do negatywnej oceny uzycia prawa jako instrumentu, prima ﬁzcz’e nie
wydaje sie prowadzi¢ do jego nieskutecznosci, jesli uzycie to opiera si¢ na
co najmniej dodatnich prostych ocenach instrumentalnych®.

Innymi stowy, dziatanie moze by¢ skuteczne, a nawet oparte na
aksjologicznie, w tym réwniez spotecznie akceptowanych celach (nor-
matywnych przekonaniach) dzialajacego podmiotu, ale moze prowadzi¢
do negatywnej oceny aksjologicznej z punktu widzenia wewnetrznych,
formalnych wartoéci prawa. Autor w tym przypadku nie ma juz naj-
mniejszych probleméw ze wskazaniem, o jakie warto$ci (przekonania
normatywne) chodzi — s3 to na przyktad: ogdlne i abstrakcyjne normy
bedace refleksem podobieristwa cech podmiotéw, sytuacje i zachowania
okreslone w normach, powszechnosé¢ obowiazywania norm czy dys-
kursywne uzasadnienie logiczne badz aksjologiczne®, dystynktywne
rozréznienie instytucji prawnych, podobnie jak (pojeciowe) odréznianie
prawa i moralnosci/politycznosci, zawodowy charakter administrowania
i sadzenia, silna pozycja nauki prawa, systemowos¢ i ciagto$é prawa,
niezalezno$¢ wobec wtadz politycznych, pluralizm prawny itp., a wiec
wszystko to, co zwyklo sie okresla¢ liberalna, zachodnia kulturg prawna
(kulturg rule of law, kulturg pafistwa prawnego). Podkreslmy, ze chodzi
tu o tak zwane wartosci/cele formalne®. To z tej perspektywy méwié

31  [bidem,s.162. Oprécz pojecia autonomii prawa autor pisze réwniez o koniecznosci
»zachowania tych wartosci, ktére decyduja o wewngtranej moralnosci prawa (np. zapewnienie
legalnosci tworzenia prawa, bezpieczeristwa prawnego)” (ibidem, s. 164).

32 Ibidem,s.170.

33 Ibidem,s.171n.

34 Ibidem,s.76 n.,171-172. Autor pisze: ,W zwiazku z omawianym tu zagadnieniem
autonomii prawa interesuje nas przede wszystkim podzbiér wartosci-celéw uwazanych za for-
malne, czyli takich, ktére maja realizowa¢ dziatania prawne niezaleznie od tresci wytworéw
powstajacych w wyniku takich dziatan. Kwestia sporng moze by¢, czy tego rodzaju wartosci
nie sg cze¢scig przekonan dyrektywalnych wskazujacych, jak nalezy osiggaé wartosci-cele
materialne prawa” (zbidem, s. 80). Gromski przywoluje przy tej okazji uwage S. Wronkowskiej,
ze ,formalne warto$ci prawa (np. legalno$¢, skutecznos¢, stabilnos¢) [...] maja zazwyczaj
charakter instrumentalny: sa cenne ze wzgledu na to, ze stuza osigganiu okreslonych war-
to$ci merytorycznych, i tym wyzej jeste$my sktonni je cenié, im wigkszy [jest] stopieri naszej
aprobaty dla merytorycznych rozstrzygnie¢ prawodawcy. Sposréd wartosci tych szczegdlng
doniosto$¢ ma legalnos¢ prawa” (S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan
1997, 5. 134).
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mozna o oporze kultury prawnej wobec woluntarystycznej praktyki
prawodawczej powotujacej sie na ide¢ suwerennosci narodu czy paristwa.
Ale tez o skutecznosci biezacej polityki parlamentu, a wtérnie takze
o polityce realizowanej przez urzednikéw i sedziéw, konfrontowane;j
z zastanym dorobkiem kultury prawnej.

Wynik tej konfrontacji autor ocenia jako konstruktywny, ale tylko
pod warunkiem przyjecia zasady prymatu kultury prawnej nad prawo-
dawcza czy, szerzej, zawodowsq praktyka prawnicza. To kultura prawna
wyznacza granice, kt6rych prawodaweca i prawnik powinien przestrzegad.
Sprzeniewierzenie si¢ zastanej i Srodowiskowo akceptowanej kulturze to
juz nie tylko przekroczenie wyznaczonych przez nig granic deprecjonu-
jacych poszczegélne akty instrumentalizacji prawa, lecz takze, w dtuzszej
perspektywie, w przypadkach upowszechniania sie tego typu prakeyk,
utrata przez kulture prawna zdolnosci spetniania takiej demarkacyjnej,
ochronnej funkcji. Moze to mie¢ wptyw na behawioralng skutecznos¢
prawa (kryzys prawa, spadek prestizu w odbiorze spotecznym), a tym
samym okaza¢ si¢ destrukcyjne réwniez dla samej instrumentalizacji
prawa. Ryzyko to ulega jednak znaczacemu obnizeniu dzigki silnie
akcentowanemu czynnikowi spotecznemu w koncepgji kultury, na
ktérej Gromski osadza swoja koncepcje instrumentalizacji prawa. Uj-
mowana strukturalnie kultura/autonomia prawa jest bowiem stanem,
na ktdry sktadaja si¢ powszechnie podzielane przekonania normatywne
i dyrektywalne. To one warunkuja partycypacje jednostki (jej dziatan)
w danej kulturze, a zarazem pozwalaja na zachowanie tych przekonari
jako przekonan wlasnych. Przekroczenie granic instrumentalizacji prawa
oznaczatoby wyjscie poza ujetg regulatywnie kulture prawna. Jak ujmuja
to autorzy spoleczno-regulacyjnej koncepcji kultury, ,,respektowanie da-
nego przekonania wchodzi w rachube tylko w zwiazku z czyims systema-
tycznie powtarzajacym sie dzialaniem lub postgpowaniem”, a respektuje
dane przekonanie ten, kto ,,podejmuje odpowiednia czynnos¢ stale tak,
jak gdyby owo przekonanie akceptowat jako subiektywno-racjonalng
przestanke tej czynnosci”®. Wtedy dopiero dziatanie jednostki bedzie
kulturowo akceptowang czynnoscia, nieprzekraczajacg dopuszczalnych
granic i niezagrazajacg réwniez samej kulturze (autonomii prawa).

Zatozenie idealizujace, ze jakis X ,,podejmuje odpowiednig czynnosé
Y stale tak, jak gdyby owo przekonanie akceptowal”, pozwala z jednej
strony wyjasni¢, dlaczego X podjat czynnos¢ Y (bo jest to czynnosé
powszechnie akceptowana na gruncie kultury, a X jest jej czlonkiem,
a zatem podejmuje dziatania zgodne z jej normami i dyrektywami),

35 G.Banaszak, J. Kmita, Spoleczno-regulacyjna koncepcja kultury, s. 39.
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z drugiej strony — odwracajac t¢ relacje w relacje normowania — po-
zwala wskaza¢ X-owi, jakimi przekonaniami powinien si¢ kierowad, jesli
podjeta przez niego czynno$¢ Y ma zostaé uznana za czynno$¢ akcep-
towalng (ma by¢ na przyktad dopuszczalnym aktem instrumentalizacji
prawa): X w swoich dziataniach powinien kierowac sie przekonaniami
powszechnie respektowanymi w danej kulturze (kulturze prawnej).
Przektadalnos¢ perspektyw wyjasniania i dziatania w spoleczno-regula-
cyjnej koncepdji kultury wydaje si¢ czyms oczywistym, jako ze koncepcja
ta jest silnie zakorzeniona w jej starszym ujeciu, ktérym byta Jerzego
Kmity koncepcja interpretacji humanistycznej gtoszona juz w latach
sze$édziesiatych XX wieku. Ta ostatnia stawiata sobie za zadanie
zbudowanie koncepcji wyjasniania czynnosci obecnych w obszarze
humanistyki, wzorowanej na przyrodoznawczym modelu wyjasniania.
Jej pbiniejsza postaé regulatywng uznaé mozna za przeksztatcenie pier-
wotnego projektu. Niezmienne pozostaly jednak naturalistyczne wzorce
i strukturalistyczne ujecia badanej dziedziny.

We wnioskach Gromski stwierdza, ze ,eliminowanie z dziatari praw-
nych tego elementu kulturowego wymiaru prawa, jakim jest miedzy
innymi jego zsocjalizowana autonomia, musi da¢ odtozony w cza-
sie efekt w postaci nieskutecznosci lub ograniczenia skutecznosci
aktéw instrumentalizacji prawa, nawet jesli akty te beda sic opiera¢ na
prawdziwych sadach (pozytywnych prostych ocenach instrumental-
nych) dotyczacych ich efektywnosci”®. Instrumentalizacja pozbawiona
znakéw ostrzegawczych, jakich dostarcza prawodawecy kultura prawna /
autonomia prawa — bo to destrukcyjne dziatania prawodawcy, szcze-
gélnie przy braku niezaleznej kontroli sadowej, maja najdalej idace
konsekwencje spoteczne — pozostawi nas juz tylko z nadzieja na zmiang
takiej sytuacji mozliwa poprzez odwotanie si¢ do zewnetrznej oceny
prawa, gtéwnie oceny moralnej, politycznej czy ekonomicznej. Ale i ten
typ ocen, jak tego doswiadczamy w podzielonym spoleczeristwie, moze
okaza¢ si¢ nieskuteczny.

Najistotniejsza roznicg miedzy Morawskiego i Gromskiego ujeciami
instrumentalizacji prawa jest — obok przywotanych wyzej czynnikéw
socjalizacji kulturowej — zmiana perspektywy postrzegania instrumen-
talizacji z zewnetrznej (ocena moralna) na wewnetrzng (ocena zrelaty-
wizowana do kultury prawnej, wymogi autonomii prawa, ,wewnetrzna
moralno$¢ prawa”, wartosci formalne). Obaj autorzy poszukuja granic
dla akceptowalnego postugiwania si¢ prawem w ocenach aksjologicz-
nych. Morawski, postugujac si¢ zwrotem ,instrumentalizacja prawa”,

36 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, s. 174.
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przyjmuje jednak rozumienie prawa wtasciwe dla pierwotnej wersji
pozytywizmu, prawa represyjnego bedacego emanacja woli politycznego
suwerena, podporzadkowanego potrzebie adaptagji instytucji prawnych
do politycznego srodowiska, w ktérym osrodek wladzy polityczne;j
sprawuje petna kontrole nad prawem®. Morawski nie akceptuje takiej
wizji prawa i usituje ja zdeprecjonowad, przypisujac jej emblemat ,,in-
strumentalizacji prawa”. Pod wzgledem pojeciowym nie szuka ,,granic”
instrumentalizacji prawa. Role pojeciowej dziedziny demarkacji migdzy
akceptowanym i nieakceptowanym prawem odgrywa kategoria ste-
rowania, ktéra stuzy¢ ma delimitacji dziatari opartych na programach
celowych (sterowanie instrumentalizujace) i programach warunkowych
(sterowanie nieinstrumentalizujace). Granicg prawodawczej instrumenta-
lizacji prawa wyznacza pozaprawna, liberalna wartos¢ polityczna, jaka jest
wolno$¢ jednostki. To dlatego czynnosci podejmowane w toku procedur
prawnych (dominuje tu element formalny) oraz normy merytoryczne
z okresem warunkowym (okolicznos¢, ktdrej wystapienie 7z concreto jest
niezalezne od prawodawcy) uznawane sg za nieinstrumentalne postacie
postugiwania si¢ prawem. Wskazujac na pozytywne elementy swojego
projektu, przede wszystkim gdy chodzi o postulat ,etyki proceduralne;j”,
autor zdaje si¢ przechodzi¢ na strone nieimperatywnej (komunikacyjnej)
koncepcji prawa. W istocie rzeczy poglady Morawskiego na instrumen-
talizacje prawa sa pochodna jego pogladéw na ,,dobre” i ,,zle” prawo”.
Krytyka instrumentalizacji prawa przeprowadzona przez Moraw-
skiego jest krytyka aktywnosci prawodawcy. Wytacznie do prawodawcy
kierowane s3 réwniez postulaty budowy porzadku prawnego spetniaja-
cego warunki prawa nieinstrumentalnego. Jest tak réwniez wtedy, gdy
autor (zyczliwie) wypowiada si¢ o kontroli poprzez warunki ramowe
i krytykuje programy celowe®. Pisarstwo naukowe Morawskiego

37 P.Nonet, P. Selznick, Law and Society in Transition: Toward Responsive Law, New
York 1978s.14-15. Zob. tez E. Kustra, Rozwojowy model tworzenia prawa, ,Acta Universitatis
Nicolai Copernici. Nauki Humanistyczno-Spoteczne” 1996, z. 307.

38 Zob. L. Morawski, Dwa podejscia do prawa — kilka uwag, [w:] Prawo i prawoznaw-
stwo wobec zmian spotecznych, red. H. Rot, Wroctaw 1990. Autor postuguje si¢ tu takimi
okre§leniami, jak ,,model”, ,wizja” lub ,koncepcja” prawa instrumentalnego badz komunika-
cyjnego (tbidem, s. 95 n.). Wizje te sytuuje jako wzajemnie (funkcjonalnie) opozycyjne. W pra-
cach pézniejszych pojawia si¢ rozréznienie na ,prawo jako technike” i ,,prawo jako rozmowe”
(L. Morawski, Gldwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa
1999, 5. 39 n.; L. Morawski, Podstawy filozofii prawa, s. 57 n.). Ostatecznie za$ dystynkcje te
prowadza do odrézniania ,zlej” i ,dobrej” instrumentalizacji (L. Morawski, Gfdwne problemy
wspdlczesnej filozofii prawa, s. 54), co — jak komentuje Gromski — ,w sumie poglebia wrazenie
nadmiernego [uwikliania] calej tej opozycji w myslenie ideologiczne” (zob. L. Morawski,
Autonomia i instrumentalny charakter prawa, s. 136).

39 Zob. L. Morawski, , dutopoiese” i prawo refleksyjne w ujecin G. Teubnera, s. 178 n g
L. Morawski, Instrumentalizacja prawa (zarys problemu), s. 17 n.
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poswiecone instrumentalizacji prawa ma za swojego gléwnego aktora
prawodawcg usytuowanego w perspektywie imperatywnej wizji prawa.
Pozostatych uczestnikéw obrotu prawnego, takich jak podmioty sto-
sujace i realizujace prawo, mozna uzna¢ za beneficjentéw krytycznego
dorobku tego autora w obszarze instrumentalizacji.

Autor monografii Autonomia i instrumentalny charakter prawa
przyjmuje postawe odmienna, bardziej uniwersalna. Juz w swoich
»zalozeniach instrumentalnego pojmowania prawa” o$wiadcza,
ze ,to ztozone zjawisko, za jakie uwazamy prawo, oraz przynajmniej
niektdre jego skutki [...] sa rezultatem celowego dziatania podmiotéw
tworzacych, stosujacych lub realizujacych prawa, ktére [...] w swej

aktywnosci s3 wielostronnie uwarunkowane”*°

. Gromski osadza swoja
teorie instrumentalizacji WEWNAJtrz prawa ujmowanego jako zautono-
mizowana, niedyspozytywna praktyka spoteczna (kultura prawna).
Nie sktada czytelnikowi zadnego filozoficzno-politycznego wyznania
wiary, w konsekwengji czego nie ocenia instrumentalizacji prawa jako
praktyki nagannej per se. Dostrzega natomiast mozliwe zagrozenia,
a tym samym dopuszcza oceny poszczegdlnych aktdw lub typéw sytuacji
instrumentalizacji prawa jako godnych aprobaty lub destrukcyjnych
i w $lad za tym poszukuje ,granic” dla akceptowanej instrumentalizacji.
Maja one, podobnie jak u Morawskiego, charakter aksjologiczny™®,
jednak ich Zrédlem s poprawnosciowe, formalne standardy legislacyjne
odpowiadajace Fullerowskiej ,wewnetrznej moralnosci prawa”*?, idee
skumulowane w ramach koncepcji paristwa prawa i rule of law®.
Wydaje si¢ jednak, ze — jesli pomina¢ odmienne zalozenia, cele
badawcze oraz jezyk prowadzonych rozwazan o instrumentalizacji —
generalny sens poszukiwanych wartosci majacych limitowad praktyke
prawodawcza (i prawnicza) jest w pewien sposéb podobny. Kultura
prawna i autonomia prawa u Gromskiego oraz wyrastajace z krytyki in-
strumentalizacji prawa opowiedzenie si¢ przez Morawskiego za autopo-
jetyczna i komunikacyjng wizjg prawa sa kierunkowo zbiezne. W koricu
obu autorom chodzi o wartosci. Réznice bardziej sprowadzaja si¢ do
samego rozumienia instrumentalizacji prawa niz do tego, czy i jak naleiy
sie jej przeciwstawiad. Gromski ujmuje ja szerzej, uznajac akty instru-
mentalizacji za naturalng predyspozycje dziatajacego intencjonalnie

40 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, s. 91.

41 W. Gromski pisze o ,negatywnej ocenie moralnej aktéw instrumentalizacji” (du-
tonomia i instrumentalny charakter prawa, s. 161), o ,granicach okreslanych przez wartosci”
(¢bidem, s.160), o ,aksjologicznych granicach aktéw instrumentalizacji prawa” (zbidem,
5. 162, 170).

42 [Ibidem,s. 39-40.

43 [bidem,72-73.
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podmiotu; mogg one okaza¢ si¢ ,moralne”, o ile s3 zgodne z normami
i warto$ciami generowanymi przez kulture prawna, badz destrukcyjne,
gdy popadaja z nia w konflikt. Morawski natomiast — cho¢ zachowy-
wal w tej materii pewng chwiejno$é — to jednak za sprawa uwiktania
pojecia instrumentalizacji w pierwotny konflikt ideologiczny i przyjecia
jego pejoratywnej konotacji uznat, ze warunkiem ,dobrego prawa” jest
prawo ,nieistrumentalne”, dzigki ktéremu paristwowy prawodaw-
ca moze zachowad kontrole i posrednio, poprzez warunki ramowe,
wplywad na zachowania ludzkie, jednak z zachowaniem ,zewngtrznie
uwarunkowanej”, a wicc wzglednej, wolnosci dziatania adresatéw
norm. Tego rodzaju strategiczne dziatania zyskuja juz przychylnos¢
Morawskiego, jako ze dajg si¢ uzgadnial z aksjologia filozofii liberalnej.
Wyrazenie ,instrumentalizacja prawa” konsekwentnie pozostaje po
»ztej stronie liberalnej mocy”. Ten analityczny segment rozwazari Mo-
rawskiego, przenoszacy nasza uwage na koncept dziatan strategicznych
i kontroli poprzez warunki ramowe (paristwowy prawodawca) z jednej
strony oraz limitowanej wolnosci dziatania (adresat regulacji) z drugiej,
zawiera wazng dla mnie inspiracje w poszukiwaniach zalezno$ci miedzy
instrumentalizacja prawa i jego autonomia jako relacji kooperacji (uwa-
runkowywania), a nie konfrontacji.

1.3. Nieredukcyjne ujgcie instrumentalizacji prawa

Kolejnym autorem, ktéry wniést istotny wktad do polskiej dysku-
sji o instrumentalizacji prawa, byt Wiestaw Lang. W swoim artykule**
o niewielkiej objetosci wprowadzil bardzo wartosciowa i inspirujaca
pod wzgledem poznawczym dystynkcje miedzy redukcjonistyczng
i nieredukcjonistyczng wersjg instrumentalnego pojmowania prawa.
W wersji pierwszej ,,normy i zasady prawne sg dyrektywami wskazu-
jacymi podmiotom tworzgcym i stosujacym prawo oraz adresatom
prawa, co mogg lub powinni uczynié, jesli chcg zrealizowaé pewne
stany wyréznione przez prawo, lub czego czynié nie powinni, jezeli chca
uniknaé pewnych niekorzystnych stanéw rzeczy lub sytuacji”. Jak do-
daje autor, ,tak rozumiane normy prawne podlegaja wytacznie ocenom
i uzasadnieniom instrumentalnym lub celowosciowym?”, a ,najwyzsza
wartoscig prawa i jedynym relewantnym standardem oceny prawa jest

skuteczno$¢ finistyczna prawa”45

44 W.Lang, Instrumentalne pojmowanie prawa a panstwo prawa.
45 Ibidem,s. 3.
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W formule tej warto zwrdcié przede wszystkim uwage na zwrot
»stany rzeczy wyrdznione przez prawo”. Tytut prawny (kompetencje)
do ,wyrdzniania” przez prawo odpowiednich ,stanéw rzeczy”, ktére
okreslonym grupom podmiotéw wskazuja, co moga lub powinni czynié,
ma publiczny, przede wszystkim pafistwowy prawodawca — i réwniez
on ma przemozny wplyw (jesli pominaé bardziej ztozony przypadek
zasad prawa) na tre$¢ norm, ktére podlegaé beda ocenom w redukcyjnej
wersji instrumentalizacji prawa. Innymi stowy, jesli pominaé bardziej
ztozong strukture Zrédel prawa wyrafinowanej wersji pozytywizmu
prawniczego, to zasadniczo panistwowy prawodawca ksztattowat be-
dzie zaréwno narzedzia prawnego dzialania (normy prawne), ktérych
kierunek wykorzystania podlegat bedzie ocenom z punktu widzenia
stanéw rzeczy/celéw wyréznionych przez prawo, jak i same stany rzeczy/
cele. Pozostatym uczestnikom obrotu prawnego (przyszly prawodawca,
organy administragji, sady, osoby prywatne) pozostaje rozstrzygniecie,
czy naleza one do grupy tych, ktdrzy maja obowiazek dziatania/zanie-
chania opartego na normach-narzedziach (sa adresatami tych norm),
czy tez tylko moga takie dziatania podjaé lub ich zaniechaé. Prawo nie
otwiera tu natomiast przestrzeni do tego, aby podmioty takie — w tym
przede wszystkim prywatni uczestniczy obrotu prawnego — mogly
w zgodzie z prawem przyjmowacd i realizowaé wlasne grupowe lub
jednostkowe cele dziatania i dopasowywad do nich strategie ich realizacji
wsparte na zastanych normach prawnych. Prawo w obu wyréznionych
rolach (cel-s$rodek) jest dyspozytywnym medium w rekach tego, kto ma
kompetencj¢ do jego stanowienia i kontrolowania.

W wersji nieredukcyjnej prawo ma charakter instrumentalny w tym
sensie, Ze ,normy i instytucje prawne sa lub moga by¢ uzywane przez
podmioty tworzace i stosujace prawo oraz przez innych adresatéw prawa
do realizacji réznych celéw [...], a koncepgja ta nie zaktada redukgji
norm prawnych do dyrektyw instrumentalnych”. Tym samym owe
normy spetniaja — albo przynajmniej nadaja si¢ do tego, aby spetnia¢ —
réwniez inne potrzeby niz uzycie instrumentalne przypisane zadanym
przez prawo stanom rzeczy/celom. Zerwana zostaje zatem normatywna
wiez miedzy przyjetym przez prawodawce celem/stanem rzeczy, ktéry
uzasadnial ustanowienie normy (zasady, instytugji), i tre$cig same;
normy. Oznacza to, ze wszyscy uczestnicy obrotu prawnego (paristwowy
prawodawca, organy stosowania prawa oraz prywatne podmioty praw-
ne) w swoich dziataniach i zaniechaniach nie s3 zwigzane ,pewnymi
stanami prawnymi wyréznionymi przez prawo”, a moga dostgpne im

46 Ibidem,s. 4.
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normy, zasady i instytucje wykorzystywa¢ réwniez dla celéw wiasnych.
To od nich samych zaleze¢ bedzie to, czy pozytywnie (korzystnie dla
siebie badZ reprezentowanej grupy) ocenia okreslony stan rzeczy/cel
i zechcg postuzy¢ sie dostgpna im normg prawng jako narzedziem jego
osiggania, czy tez dokonaj% oceny negatywnej i zrezygnuja ze zinstru-
mentalizowanego postuzenia si¢ potencjalnie technicznie skuteczng
norma jako narzedziem realizacji celu/stanu rzeczy*”. Wiecej: Lang
dodaje, ze ,,w mysl tego pogladu normy prawne s3 wypowiedziami
[...] nieredukowalnymi do dyrektyw instrumentalnych” i podlegaja
»ocenom i uzasadnieniom instrumentalnym, celowosciowym i aksjolo-
gicznym, a takze uzasadnieniu tetycznemu (relatywizacja systemowa)”**.
Poddajac interpretacji przywotane wyzej rozwiniccie nieredukeyjnej
wersji instrumentalizacji prawa, dojs¢ mozna do wniosku, ze juz nie
tylko po stronie prawodawcy znajdowa¢ bedziemy tytut do oceny celéw
realizowanych przez prawo — prawodawca moze cele te aprobowacé
i nastepnie nadawad im przez akt stanowienia postaé stanu rzeczy
»Wyrdznionego przez prawo”; réwniez pozostali uczestnicy obrotu
prawnego (sady, organy administracji, a takze podmioty prywatne)
beda mogli dokonywa¢ podobnych zabiegéw skutkujacych podejmowa-
niem aktéw prowadzacych do zaspokajania ich interesownych potrzeb
jednostkowych (podmioty prywatne), potrzeb publicznych (organy
administracji publicznej) badz do realizacji celéw wyrastajacych z rosz-
czenh wewnetrznej aksjologii prawa (sady i oczywiscie sam prawodawca).
Efektem ujecia nieredukcyjnego jest zatem swoista demonopolizacja
spotecznej funkdji instrumentalizacji prawa, oderwanie jej od paristwa
i jego domeny politycznej i ekonomicznej. W latach dziewieédziesia-
tych prowadzilo to do rehabilitacji pojecia instrumentalizacji prawa
i jego spotecznej adaptacji, zgodnej ze standardami liberalnej demo-
kracji. Zauwazmy tez, ze jakkolwiek przywotane wezesniej koncepcje
instrumentalizacji prawa (Morawski, Gromski) nie odcinaly si¢ od
ujmowania prezentowanej problematyki z perspektywy wykraczajacej

47  ,Poglad, ze prawo podlega ocenom i uzasadnieniom instrumentalnym, stanowi
wspélne podstawowe zatozenie obu wersji instrumentalnego pojmowania prawa. Instru-
mentalna ocena prawa moze by¢ oceng dodatnig lub ujemna, prosta lub ztozong oraz moze
wystepowad w wersji stabej lub mocnej [...]. W redukcjonistycznej wersji instrumentalizacji
prawa znaczenie priorytetowe majg proste oceny instrumentalne”, to jest takie, w ktérych
ocena polega wyltacznie na tym, ze ,norma X jest wlagciwym technicznie $rodkiem do reali-
zacji stanu Y. Warto$¢ instrumentalna X nie zalezy od wartosci przypisanej stanowi Y [...],
np. norma prawna moze by¢ wiasciwym technicznie $rodkiem do realizacji stanu rzeczy
polegajacego [nawet] na dyskryminacji pewnych grup spotecznych” (ibidem, s. 4). ;W wersji
nieredukcjonistycznej priorytetows role odgrywaja ztozone oceny instrumentalne” (zbidem,
s.5), a wiec takie, w ktdrych ocenie podlega zaréwno X (norma-§rodek), jak i Y (stan rzeczy, cel).

48 Ibidem,s. 4.
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poza punkt widzenia prawodawcy”, to jednak dopiero Langa koncepcja
nieredukcyjnego ujecia instrumentalizacji kwesti¢ te przesadza, lokujac
ja w teoretycznym centrum analizy. Czyni z niego zatem dobry punkt
oparcia dla dalszych rozwazari nad instrumentalizacja prawa.
Przywolana wyzej dystynkcja miedzy dwoma wariantami instrumen-
talizacji prawa otworzyta Langowi droge do wyeksponowania swojego
stanowiska w kwestii granic instrumentalizacji prawa. Problem ten autor
ujat na dwdéch poziomach. Pierwszy z nich to pytanie o teoretyczne
podstawy wyodrebnienia prawa zinstrumentalizowanego, a $cislej:
o przestanke pozwalajaca na demarkacje migdzy ,instrumentalnym poj-
mowaniem prawa jako kontroli spoltecznej” i jego ,,nieinstrumentalnym
pojmowaniem”™’. Poziom drugi to préba pozycjonowania argumentu
moralnego w ocenie tego, kiedy uznamy, ze ,,prawo jest whagciwym srod-
kiem do realizowania stanu rzeczy X”, a kiedy uznamy, ze tak nie jestsl.
Widzimy zatem, ze — podobnie jak u poprzednio z omawianych auto-
réw — rzecz sprowadza si¢ w gruncie rzeczy do argumentu moralnego.
Kwestiag moze by¢ tylko to, czy argument ten ma cechy zewngtrznej
moralnej oceny prawa (Morawski) czy oceny wewnetrznej wspartej na
aksjologii osadzonej i zsocjalizowanej w kulturze prawnej (Gromski).
Lang zasadniczo obiera ten drugi kierunek argumentagji, jednak pomija
(by¢ moze ze wzgledu na niewielkie rozmiary swojego tekstu) czynnik
socjalny eksponowany przez Gromskiego, a ktérego zrédlem jest osadze-
nie koncepdji wroctawianina w spoteczno-regulacyjnym ujeciu kultury.
Przechodzac do stanowiska Langa, zacznijmy od argumentacji doty-
czacej samych granic instrumentalizacji (instrumentalnego pojmowania)
prawa, jako ze poszukiwanie ewentualnych naduzy¢ moralnych w zwiaz-
ku z dokonywaniem aktéw instrumentalizacji prawa wydaje sie wtérne
wobec odpowiedzi na pytanie, jak autor rozumie ,,granice instrumen-
talizacji”. Wprowadzajac swéj koncept nieredukcyjnego ujecia instru-
mentalizacji prawa, Lang doprecyzowal, a przede wszystkim znacznie
rozszerzy!l zastane, dos¢ intuicyjne i tylko kontekstowo ujmowane pole
problemowe rozwazari o instrumentalizacji. To pojeciowe rozszerzenie —
zwazywszy dodatkowo na ogélng aprobate autora dla instrumentalizacji
prawa — zrodzito w tej sytuacji do$¢ oczywiste pytanie o prawo niein-
strumentalne. I t¢ wlasnie strategie obrat Lang, poszukujac pojeciowych

49 Uwaga ta dotyczy przede wszystkim uniwersalizujacej koncepcji instrumentalizacji
Gromskiego (perspektywy kultury prawnej oraz autonomii prawa), w mniejszym natomiast
stopniu — stanowiska Morawskiego, zogniskowanego na krytyce dziatani paistwowego
prawodawcy.

50 W.Lang, Instrumentalne pojmowanie prawa a panstwo prawa,s. S.

51 Ibidem,s. 9.
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granic dla instrumentalizacji prawa. I tak prawo nieinstrumentalne to:
1) ,prawo pojmowane [...] jako autonomiczna instytucja spoteczna
majaca samoistng warto$¢ moralng lub kulturows albo jako wyraz czy
symbol wartosci, na przyktad prawo jako wyraz sprawiedliwosci lub
jako wyraz (i symbol) spotecznego potepienia czynéw moralnie nagan-
nych”; 2) ,prawo charakteryzowane jako element uktadu spotecznego
petnigcego okreslone funkcje w stosunku do catego uktadu lub jego
czgéci”. Autor deklaruje jednak, Ze to wymieniony w punkcie pierw-
szym ,czynnik symboliczno-instytucjonalny” ma wiodace znaczenie dla
wyodrebnienia prawa nieinstrumentalnego badz — gdy czynnik ten jest
nieobecny — uznania prawa za instrumentalne’. Z tych tez powodéw
wtasnie na tym czynniku pozwolg sobie skupi¢ swoja uwage.

Lang rozpoczyna te sekwencje rozwazar od sporzadzenia listy za-
rzutéw kierowanych przez oponentéw wobec instrumentalizacji prawa.
Wymienia tu znang krytyke Habermasa dotyczaca pojmowania prawa
jako techniki spotecznej konfrontowana z zalozeniami racjonalno-
$ci komunikacyjnej, zasad¢ praworzadno$ci formalnej i ide¢ panistwa
prawa, koncepcje autopoiesis prawa — czym nawiazuje réwniez do
wymienionego wyzej drugiego czynnika systemowego — oraz krytyke
politycznej instrumentalizacji prawa taczong z doswiadczeniami paristw
totalitarnych™. Ten ostatni, polityczno-ustrojowy argument zdaje si¢
przede wszystkim motywowac go do obrony pojecia instrumentalizacji
prawa — samego pojecia, w zadnym wypadku praktyki politycznej tego
rodzaju. Przeciwnie, to wlasnie proponowany koncept nieredukcjoni-
stycznej wersji ujmowania instrumentalizacji ma by¢ odpowiedzia na
potencjalne zagrozenia, ktére niosg za sobg zjawiska opisywane za pomo-
c3 schematu wariantu redukcyjnego. Tylko ten pierwszy bowiem daje
si¢ adekwatnie faczy¢ z formalnie pojmowana zasadg praworzadnosci,
niewykluczajacg instrumentalnego uzycia prawa, lecz ten rodzaj uzycia
prawa limitujaca, a tym samym minimalizujaca perspektywe pojawienia
sie wladzy totalitarnej czy prawa niesprawiedliwego™.

Koncepcja instrumentalizacji prawa sformulowana przez Langa jest
zatem konkurencyjna przede wszystkim wobec propozycji Morawskiego.

52 [bidem,s. 5. Autor zaznacza, ze ,funkcjonalna wersja nieinstrumentalnej koncepcji
prawa [zob. wyzej punkt drugi — A.B.] ma charakter komplementarny w stosunku do
symboliczno-instytucjonalnego lub instrumentalnego ujecia. Ujecie funkcjonalne nie stanowi
przeciwienistwa tych ujeé, lecz jedynie charakteryzuje prawo z innego punktu widzenia [...].
Natomiast nieinstrumentalna koncepcja prawa w wersji ekspresyjno-symbolicznej [zob. wyzej
punkt pierwszy — A.B.] jest przeciwieristwem koncepcji instrumentalnej. Przeciwstawnosé
tych dwdéch sposobéw pojmowania prawa stanowi przedmiot niniejszych rozwazan” (zbidem).

53 Ibidem,s. 6-7.

5S4 Ibidem,s.12-13.
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Obaj autorzy wychodza co prawda od podobnych przestanek natury

polityczno-ustrojowej, to jest od mniej lub bardziej jawnych deklara-
cji po stronie liberalnych wartosci i od zgodnej aprobaty dla szczegélnej

wagi koncepcji pafistwa prawa. Podzielit ich natomiast dylemat rozumie-
nia instrumentalizacji prawa: u Morawskiego to rozumienie jest wezsze,
korespondujace z ujeciem redukcjonistycznym, de facto ograniczonym

do perspektywy prawodawcy, u Langa za§ — znacznie bardziej za-
kresowo pod tym wzgledem pojemne, otwarte na ,dwukierunkows”
instrumentalizacj¢ prawa®. W obronie przed aktami instrumentalizacji

prawa (Morawski) i aktami destrukcyjnej instrumentalizacji (Lang)

obydwaj torunscy badacze chcg siegaé po argument moralny, jednak
u pierwszego, jak juz wiemy, jest to moralnogé zewnetrzna wobec prawa,
natomiast u drugiego — moralno$¢ wewnetrzna, oparta na standardach

wypracowanych przez doktryne prawnicza. W tym ostatnim aspekcie

koncepcja instrumentalizacji Langa staje si¢ zbiezna z koncepcja Grom-
skiego, a wlaciwie — zwazywszy na chronologic ukazania si¢ prac obu

autoréw — rozprawa wroclawskiego teoretyka moze by¢ w tej czgéci

uznana za inspirowang artykulem Langa®.

Prawo, ktdre roztaczad si¢ ma poza granicami ,,prawa instrumental-
nego”, Lang nazwal ,,symboliczno-ekspresyjnym” pojmowaniem prawa.
Jak pisze, ,instrumentalne i ekspresyjno-symboliczne pojmowanie
prawa s3 przeciwstawnymi sposobami rozumienia prawa”, tym niemniej
od razu relatywizujaco zastrzega, ze ,nie s to jednak koncepcje wyklu-
czajace si¢ ex hypothesi. Symboliczne i ekspresyjne znaczenie prawa oraz
symboliczna funkcja instytucji prawnych nie wykluczaja bynajmniej
mozliwosci instrumentalnego postugiwania si¢ prawem przez prawo-
dawce, organy stosujace prawo lub adresatéw prawa”’. Przykladami na
taka podwdéjna funkcje prawa majg zdaniem autora by¢ takie instytucje
prawne, jak matzenstwo, odpowiedzialnos¢ cywilna z tytutu winy czy
odpowiedzialno$¢ karna, ktére poza swym wyrazem symbolicznym
i ekspresyjnym (jak chociazby zasadniczy wymiar oceny moralnej kryjacy
si¢ za sprawiedliwoscig czy stusznoscia karania) ,,stanowia niezbedny
warunek ich efektywnego wykorzystania jak instrumentéw okreslone;

55 Ibidem,s.13.

56 Odnotujmy, 7e — wbrew przyjetej w niniejszej pracy kolejnos’ci omawiania — ar-
tykut Langa byt w polskiej literaturze pierwszym opracowaniem ujmujacym teoretycznie sui
generis problematyke instrumentalizacji prawa. Weze$niejsze prace Morawskiego (na przyktad
Prawo jako technika spoteczna — problemy aksjologiczne, (,,Colloquia Communia” 41,1988, nr 6,
»Colloquia Communia” 42,1989, nr 1), czy G. Skapskiej (The rule of law from East Central
European perspective, ,Law and Social Inquiry” 15,1990, nr 4) wpisywaly si¢ gtéwnie w nurt
rozwazafi o transformacji w prawie i prawoznawstwie.

57 W.Lang, Instrumentalne pojmowanie prawa a paiistwo prawa, s. 7.
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polityki spotecznej” (a wiec na przyktad polityki karania). Petna co do
tego zgoda. Nieco szerszg eksploracje tego waznego dla moich rozwazan
watku bede chciat przedstawi¢ w punkcie 3.3 niniejszego opracowania.

Autor podaje réwniez kontrprzyklady, ktére majg dowodzi¢ sensow-
nosci juz w pelni dystynktywnej separacji symboliczno-ekspresywnego
i instrumentalnego uzycia prawa. Jak pisze:

absurdalne jednak wydawaé sie moze twierdzenie, Ze przepisy prawa
podatkowego lub przepisy ruchu drogowego maja réwniez sens symbo-
liczno-ekspresyjny. Przepisy te nie wyrazajg zadnych wartosci moralnych
czy kulturowych (nie maja samoistnego znaczenia moralnego), natomiast
sa zrelatywizowane instrumentalnie [...] do pewnych débr i wartosci (zycie
ludzkie, interes paristwa, sprawiedliwo$¢ spoleczna)*®.

Mamy tu zdaniem autora do czynienia z przepisami, ktére wylacznie
»stanowia [...] wlasciwy technicznie §rodek do realizacji dodatnich
moralnie celéw”**. S to zatem przepisy (normy) zbudowane na tak
zwanych ztozonych (celowosciowych) ocenach instrumentalnych,
priorytetowych dla nieredukcjonistycznej wersji instrumentalizacji
prawa®®, czyli takich, ktére 13cza w sobie (w wersji pozytywnej) apro-
bate dla wartosci stanu rzeczy/celu Y (na przyktad zycia ludzkiego)
z uznaniem technicznej przydatnosci (skutecznosci) przepisu (normy)
X do zrealizowania stanu rzeczy Y (na przyktad ograniczenia w terenie
zabudowanym dopuszczalnej predkosci do S0 kilometréw na godzing).
Lang znajduje tez grupy przepiséw (instytucje prawne), ktére lokuje po
drugiej stronie zarysowanej przez siebie pojeciowe;j demarkacji, to jest
po stronie symboliczno-ekspresyjnej. Taka funkcje przypisuje, skadinad
co do zasady stusznie, instytucji matzeristwa, dostrzegajac w niej ,ideat
zwiazku matzenskiego jako trwatego zwiazku ludzi odmiennej plci,
ktérych taczy wzajemna mito$é”. Nazywa to ,niekwestionowanym
moralnym wzorcem matzenistwa” i dodaje, ze ,,zgodnie z tym idealnym
wzorcem jedynym motywem zawierania matzefistwa powinien by¢
motyw wzajemnej mito$ci. Motywacja interesowana jest, w mysl tego
zalozenia, motywacja niemoralna‘”‘“.

O ile przemawiajg do mnie przyktady obrazujace podwdjna funkgje,
jaka spetnia lub moze spetniaé prawo (przyktady z prawa cywilnego
i karnego), o tyle przyktady przypisywania tylko jednej z nich poszcze-
gblnym instytucjom prawnym (podatki, regulacje ruchu drogowego
vs malzedstwo) juz nie. W komentarzach do swoich przykladéw autor

58 Ibidem.
59  Ibidem.
60 Ihidem,s.S.
61  Ibidem,s. 11.
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deprecjonuje symboliczno-ekspresywny lub instrumentalny wymiar
prawa poprzez sieganie do Zewnqtrznych ocen prawa. Czyni to, uzywa-
jac takich okreglen, jak ,absurdalne [twierdzenie]”, bo niewyrazajace
»zadnych wartosci moralnych czy kulturowych” (podatki, przepisy
o ruchu drogowym), i ,motywacja niemoralna” (prawo matzeniskie, jesli
miatoby tolerowad postawe interesowna matzonkéw). Jezeli juz mowa
o ocenach, to powinni$my tu raczej odwolywac si¢ do wewnetrznych
ocen prawa, do kultury prawnej i aksjologii (autonomii) prawa, zgodnie
zreszty z ogélnym przestaniem tekstu toruriskiego teoretyka ujetym
w tytule artykutu (Znstrumentalne pojmowanie prawa a pastwo prawa).
Obierajac $ciezke zewnetrznych moralnych ocen prawa w poszukiwaniu
granic instrumentalizacji, Lang powiela postawe Morawskiego, z ta
tylko réznica, ze nie kwestionuje instrumentalizagji jako takiej, jako
pojecia, lecz nazywa ja ,,postugiwaniem si¢ prawem w sposéb moralnie
niewlasciwy”**. Lokuje zatem moralna argumentacje jako podstawe do
zasygnalizowania ryzyka, ktére moze towarzyszy¢ zjawisku instrumen-
talizacji prawa.

Ale nie to wydaje si¢ najistotniejsze. Nie moge zgodzic si¢ z Lan-
giem, gdy chodzi o pewna presupozycj¢ lezaca u podstaw podziatu
na instrumentalne i ekspresyjno-symboliczne pojmowanie prawa,
zaktadajaca, ze podzial ten moze by¢ oparty na kryteriach przedmio-
towych — ze mozliwym jest, nawet tytutem przyktadu, wskazywanie
instytucji prawnych, ktére poddawane maja by¢ wytacznie ocenom
instrumentalnym, pozbawionym waloréw ekspresyjnosci i symbolicz-
nosci (podatki, ruch drogowy), inne z kolei (prawo matzeriskie) mialyby
by¢ pozycjonowane odwrotnie, a ceng za tamanie tych lokalizacji bytoby
popadnigcie w absurd lub degeneracja instytucji prawnych (co z ko-
lei zbliza poglady Langa i Gromskiego). Ot6z tak jak poddawanie si¢
szczepieniom przeciw COVID-19 moze by¢ réznie przez réznych ludzi
motywowane — na przyktad przekonaniem o ich spotecznej skutecz-
nosci lub/i przekonaniem o prawdziwosci i rzetelnosci wiedzy, na ktérej
bazuje wszczepiana mikstura (ocena instrumentalna), czy moze tylko
uznawaniem autorytetu nauki jako takiej (ocena zasadnicza) — tak tez
nie widze¢ przeszkdd, aby podobnie charakteryzowaé przyktady podane
przez Langa. Weale nie uwazam za absurdalne twierdzenie, ,,ze przepisy
prawa podatkowego lub przepisy ruchu drogowego maja réwniez sens
symboliczno-ekspresyjny”. W jednym i drugim przypadku jestem w sta-
nie przynajmniej wyobrazi¢ sobie, Ze ktos przestrzega przepiséw praw-
nych nie — albo nie tylko — ze wzgledu na ogdlnie znane spoteczne czy

62 Ibidem,s.10-11.
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jednostkowe skutki tamania przepiséw podatkowych czy drogowych,
ale po prostu dlatego, ze — chocby w sensie Kantowskim — ma ele-
mentarne poczucie obowiazku czy docenia warto$¢ zasadnicza, jaka
jest fad spoteczny, homeostaza wynikta z powszechnej praktyki ptacenia
podatkéw i przestrzegania przepiséw ruchu drogowego. Jeszcze tatwiej
zapewne przyjdzie nam dopusci¢ obraz matzonkéw pozbawionych
uczué wyzszych, a traktujacych swéj zwigzek jako wspdlnote majatkows
(skadinad tak wiasnie kwestie te ujmowat niegdy$ Kodeks Napoleona)
i niekoniecznie musi to prowadzi¢ od razu do degeneracji prawa. Skoro
prawo nie jest w stanie zadekretowad milosci matzeniskiej, jej brak nie
powinien — lub przynajmniej nie musi — prowadzi¢ do erozji prawa.
To kwestia postaw przyjmowanych przez podmioty prawne wobec
prawa, a nie samego prawa.

Lang stusznie pisze, ze w takich sytuacjach ,prawo jest jednak
srodkiem niewtasciwym zaréwno technicznie, jak i funkcjonalnie do
realizowania tego rodzaju ideatu opartego na perfekcjonistycznej etyce”
z miloscia jako jedynym motywem zawierania matzeristwa. Jak dodaje,
»proba uzycia przepiséw prawnych jako instrumentéw do osiagniecia
tego moralnie chwalebnego celu musi spowodowa¢ destrukcje prawne;j
e, Oczywiscie przepisy prawa
rodzinnego nie s3 skutecznym ,instrumentem” osiggania rodzinnej

instytucji zawarcia zwigzku matzeriskiego

mitosci. S3 jednak catkiem dobrym instrumentem zapewniajacym
inne cele instytucji matzelistwa: prowadzenie wspdlnego gospodarstwa
domowego, z takimi wzajemnymi gwarancjami, jak alimentacja, repre-
zentacja, prawo do korzystania z wynagrodzenia itp. To tez moze by¢
powdd, dla ktérego mtodzi ludzie zawieraja zwiazki matzenskie, a tak-
ze — jak wspdlczesnie zauwazajg socjologowie — przyczyna ucieczki
od zawierania takich zwigzkéw jako zobowiazujacych i kosztownych
kontraktéw, co nie musi kolidowa¢ z perfekcjonistycznymi wzorcami,
na ktérych mtode osoby moga opieraé swoje faktyczne relacje. Insty-
tucja matzeristwa jest konglomeratem regulacji, ktére moga by¢ i sg
poddawane ocenom zasadniczym i celowosciowym — i ktére powinny
sic wzajemnie dopetnia. Ta sama regulacja moze by¢ wykorzystywana
egoistycznie, altruistycznie badz kooperacyjnie.

To zatem nie kwestia takiej czy innej instytucji prawnej lub specyfiki
przedmiotu jej regulagji jest rozstrzygajaca dla uznania instrumentalnego
badz symboliczno-ekspresywnego charakteru prawa. Rozréznienie to
jest pochodng motywacji, czyjego$ refleksyjnego dazenia do okreslonego
celu lub nawet godzenia si¢ na istniejacy stan rzeczy czy dziejacy si¢

63 Ibidem,s.11.
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wokot nas proces realizowania si¢ pewnego stanu rzeczy, ktérego moze-
my, a nawet czasami spodziewamy si¢ by¢ beneficjentami. Jak zauwazat
Ziembinski, ,nasz cel i przyjmowana wskutek tego postawa wobec
prawa jest zasadniczo celem okreslonej osoby, jest tedy »cel« terminem
jawnie lub ukrycie synkategorematycznym”64
aby celem naszego dziatania — lub chociazby tylko aprobaty — byt

réwniez cel lub stan rzeczy majacy sens symboliczno-ekspresyjny, po-

. Nie ma zatem przeszkdd,

strzegany juz zazwyczaj jako wyraz autonomii czy homeostazy prawa“.

Pragmatycznie rzecz ujmujac, nie ma réznicy miedzy prawodaweca,
podmiotem stosujacym prawo i adresatem prawa, miedzy podatnikiem,
kierowca i matzonkiem. Nie da si¢ z gory, analitycznie przesadzi¢, ze taka
lub inna instytucja prawna ma wylacznie sens symboliczno-ekspresyjny
badz instrumentalny, zawsze ma — lub moze mie¢ — jeden i drugi, cho¢
intensywnos¢ (stopniowalnos¢) owych senséw bedzie w poszczegdlnych
instytucjach zréznicowana. O wszystkim decyduje przyjmowana przez
uczestnika obrotu prawnego postawa wobec prawa — a t¢ ostatnig
badad jeste$my w stanie nie poprzez analityczne, konfrontacyjnie sy-
tuowane rozréznienia na symboliczny i instrumentalny wymiar prawa,
ale poprzez pragmatyczne, w tym zmieniajace si¢ w czasie konteksty
sytuacyjne, ich powiazanie z perspektywa podmiotu i jego dziataniami.

64 Z.Ziembiniski, O pojmowaniu celu, zadania i funkei prawa, ,Pafistwo i Prawo” 1987,
z.12,s.17.

65 J. Wréblewski wyréznial niekonfrontacyjnie cele homeostatyczne i cele instrumen-
talne prawa (J. Wréblewski, Prawo i homeostaza spoteczna, ,Patistwo i Prawo” 1982, z.12,'s. 33).
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2. Pozytywizm prawniczy i co dalej?

2.1. Koncepcje instrumentalizacji a dwie tezy
pozytywizmu prawniczego

Pomimo réznic mig¢dzy trzema zaprezentowanymi w poprzednim roz-
dziale koncepcjami instrumentalizacji prawa wszystkie je taczy idea
budowania barier przeciwko podejmowanym przez pafistwowego
prawodawce aktom instrumentalizacji prawa. Najdalej posunigta kry-
tyke znajdujemy u Lecha Morawskiego, dla ktérego instrumentalizacja
prawa jest Zjawiskiem samym przez si¢ nagannym, co prowadzi do
pejoratywnej konotacji samego terminu ,instrumentalizacja prawa”.
Celowo-racjonalna aktywnos¢ prawodawcy znajduje aprobatg u torun-
skiego teoretyka dopiero wtedy, gdy realizowana jest posrednio, poprzez
tak zwane dzialania strategiczne. Kwestia ,,prawnych granic” instru-
mentalizacji prawa zastapiona zostaje przez tworzenie przez panstwo
odpowiednich uwarunkowan prawnych, a w istocie tworzenie norm
o takim ksztalcie, ktéry otwiera¢ lub zamyka¢ bedzie droge dla ,,dziatan
strategicznych” podejmowanych z udziatem pozostatych, nieprawodaw-
czych podmiotéw (organy stosowania prawa, prywatni uczestnicy obro-
tu prawnego). Kontrola ex ante poprzez warunki ramowe (prawodawca
wprost nie ingeruje w cele lub srodki dziatania adresata) zamyka pytanie
o prawne granice dla dziatan strategicznych. Pytanie o granice jest bo-
wiem zawsze pytaniem o uzasadnienie dla dziatania ex post, o reakcje
na podjete juz (lub hipotetyczne mozliwe) dziatanie. Prawnie okreslone
warunki ramowe majg by¢ zatem swego rodzaju filtrem pozwalajacym
juz na wstepie zweryfikowad dziatania prawnie dopuszczalne, spetniajace
okreslone ogdlnymi regutami warunki ramowe (dziatania legalne), i nie-
dopuszczalne, warunkéw tych niespetniajace (dziatania nielegalne).
Alternatywq jest prawo sterujace i instrumentalne, ingerujace wprost
w cele i $rodki (lub jedne z nich), przy czym dziatania strategiczne od
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instrumentalnych rézni¢ ma to, ze dzialania strategiczne moga by¢
moralnie usprawiedliwione (na przyktad budowa szkét czy wydatki
na ochrong zdrowia), a drugie juz takimi nie s3. To dlatego, jak pisze
Morawski, ,instrumentalizacja prawa chce wlasnie nazywa¢ te formy
sterowania, ktére wydaja si¢ by¢ niedopuszczalne z moralnego punktu
widzenia”®

W liberalnej wizji porzadku prawnego przedstawionej przez Mo-
rawskiego to prawodawca decyduje, jak ostatecznie ma by¢ zbudowany
system prawa, ktéry ,,nie jest pomyslany jako instrument polityki pani-
stwa i intereséw grupowych, lecz jako instrument ochrony ludzkiej wol-
nosci”®. Jezeli prawodawca zdecyduje sie na kurs ,w strone wolnosci”,
zyskuje pozytywng oceng ze strony filozofii liberalnej, jesli w kierunku
przeciwnym — spotyka go moralna dezaprobata. Wybdr kierunku mar-
szu w strong wolnosci prowadzi Morawskiego ku niepozytywistycznej
koncepcji prawa — prawa refleksyjnego, autopojetycznego, bo w takie;
perspektywie autor sytuuje spoteczny wymiar konceptu warunkéw
ramowych®.

Stanowisko Morawskiego poprzez wprowadzenie argumentacji
moralnej odcieto jego poglady od bardziej pogtebionej pod wzgledem
teoretycznym dyskusji nad instrumentalizacja prawa. Dodajmy, ze uwagi
autora w tej materii nie aspirowaly do préb budowania koncepgji in-
strumentalizacji. Byly krytyka pewnego zjawiska spotecznego, rozlicze-
niem z pewna (przeszta, wspdtczesna, mozliwg w przysztosci) paistwo-
woprawng praktyka polityczng. Stanowisko Morawskiego wydaje sie by¢
jednak przede wszystkim rozrachunkiem z pozytywizmem prawniczym.
Poglady na instrumentalizacj¢ prawa byty dla autora, jak mozna sadzié,
raczej incydentem w ramach szerszego frontu — krytyki pozytywizmu
prawniczego. A okazat si¢ wobec tego — tak wpltywowego réwniez
w Polsce nurtu badawczego — krytykiem bezkompromisowym, nie-
tolerujacym ewolucji, modyfikacji czy niuansowania prawniczej mysli
pozytywistycznej, czego manifestem byt juz sam tytut jednego z jego
bardziej wptywowych tekstéw: Pozytywizm ,,twardy’, pozytywizm
»migkki” i pogytywizm martwy”.

66 L. Morawski, Instrumentalizacja prawa (zarys problemun), s. 21.

67 Ibidem.

68 L. Morawski, ,Autopoiese” i prawo refleksyjne w ujeciu G. Teubnera,s. 178-181.
Gwoli §cistosci dodajmy, ze stosunek Morawskiego do przywotanego nurtu jest ostroznie
aprobatywny, a miejscami réwniez krytyczny. Nie obejmuje to jednak samej wolnosciowej
idei, ktéra przenika koncepcje autopojezy.

69 L. Morawski, Pozytywizm ,,twardy”, pozytywizm ,,mickki” i pozytywizm martwy,
Hluset Lex” 2003, nr 1.
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Zdaniem Morawskiego, jezeli pozytywizm prawniczy nie ma ulec
degeneracji — w sensie w jakim ujmowat to Imre Lakatos™ — to nie
moze rezygnowac ze swojego ntwardego rdzenia”, a taki tworza dwie
podstawowe tezy pozytywizmu: teza spoteczna (teza o zrédtach) oraz
teza o separacji prawa i moralnodci. Zauwazmy, ze obie te tezy stano-
wig zarazem centralne punkty, wokdt ktérych toczg sie polskie debaty
dotyczace instrumentalizacji prawa. Teza spoteczna w jej klasycznym
ujeciu (prawo to normy ustanowione lub uznane przez kompetentny
autorytet normodawczy zgodnie z odpowiednig procedura, w tym tak
zwany test of pedigree) eksponowana jest w licznie przywolywanych
wezesniej stwierdzeniach o paristwowym prawotworstwie jako aktyw-
nosci otwierajacej przed decydentem merytorycznie nielimitowanag
przestrzeni prawna, jesli oczywiscie dochowywane sa formalne wy-
mogi kompetengji i procedury. Od tego przeciez zaczyna si¢ dyskusja
nad problematyka instrumentalizacji prawa. Zagrozenie skutkami
woluntaryzmu prawodawczego silnie osadzonego w ,,twardym rdze-
niu” pozytywizmu prawniczego zrodzito najbardziej absorbujace dla
teoretykéw podejmujacych problematyke instrumentalizacji prawa
pytanie o granice dla nieakceptowanych skutkéw aktédw paristwowego
prawodawstwa.

Z kolei teza o separacji — przyjmijmy dla uproszczenia tylko jedna
z mozliwych jej interpretacji, a mianowicie, ze norma nie moze utraci¢
mocy obowiazujacej dlatego, Ze jest niestuszna czy niesprawiedliwa —
ewokowata drugie pytanie, stanowiace dotychczas teoretyczne tto roz-
wazan o instrumentalizacji prawa: czy pozytywizm prawniczy w jego
zastanym ksztalcie kulturowym jest w stanie poradzi¢ sobie z takim
wyzwaniem? OdpowiedZ Morawskiego brzmi ,,nie”, poniewaz wyma-
gatoby to rezygnacji z tezy podstawowej dla tej formacji prawniczego
myslenia — z tezy o separacji. Bylaby to ,ucieczka” w pozytywizm
miekki, a to oznaczaloby utrate tozsamosci przez pozytywizm prawniczy.
Bylby to juz, zgodnie z tytutem artykutu, pozytywizm ,,martwy” albo
tez, stosownie do terminologii Lakatosa, pozytywizm w samym swoim
rdzeniu ,zdegenerowany”. Tak motywowane wycofywanie si¢ przez
zwolennika danej teorii z jej podstawowych zatozen nie powinno by¢
uznane za modyfikacje teorii, ale za jej auto-obalenie™. Lakatos uczyt
bowiem, ze w obliczu nowych wyzwan, przed ktérymi staje okreslona
teoria, stosowng reakcja moze by¢ modyfikacja jej pasa ochronnego,

70 L Lakatos, Dowody i refutacje. Logika odkrycia matematycznego, przet. M. Koztowski,
K. Lipszyc, Warszawa 2005.

71 L. Morawski, Pogytywizm ,twardy’, pozytywizm ,,migkk:” i pogytywizm martwy,
s.322.
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co ma stuzy¢ obronie rdzenia teorii, modyfikacje nie moga jednak obej-
mowac samego jej rdzenia, gdyz takie zabiegi unicestwialby te teori¢
jako taka.

Czy Morawski moze uchodzi¢ za obrorice klasycznej wersji pozy-
tywizmu prawniczego? Na pewno nie, raczej za zwolennika pewnej
metodologii, pewnego sposobu badania zmian (post¢pu, regresu)
dokonujacych siec w nauce. Dodajmy, ze chodzi o taki sposéb badania,
ktérego samo juz zastosowanie w naukach spotecznych moze budzi¢
watpliwosci. Siegniecie do niego stuzy¢ miato bowiem wytraceniu ar-
gumentéw z rak tych, ktdrzy chcieliby rozwijaé pozytywizm prawniczy
w kierunku budowania takiego pasa ochronnego tej doktryny, ktéry
uodpornitby ja na kryzysy, w jakie wiktal nas w przesztosci pozytywizm
w swojej pierwotnej wersji, i ktérych doswiadczamy obecnie z wioda-
cym udzialem panstwowego prawodawcy i jego aktéw instrumen-
talizacji. Ideg kierujaca zwolennikami migkkiej wersji pozytywizmu
prawniczego byto nadanie terminowi ,pozytywizm” takiej konotacji,
ktérej nie kojarzono by z filozoficzng ,martwota”, i dazenie do tego,
aby mysl ta stala si¢ zdolna do znajdowania rozsagdnych odpowiedzi
na towarzyszace nam wyzwania spolecznen. Spéjrzmy, jak sytuuja sie
w odniesieniu do takich oczekiwari wobec pozytywizmu prawniczego
poglady dwéch pozostatych badaczy podejmujacych problematyke
instrumentalizacji prawa.

Propozycja Langa zawarta w jego artykule Jnstrumentalne pojmo-
wanie prawa a parstwo prawa rébwniez nie aspiruje do statusu kon-
cepgji instrumentalizacji prawa. Jest raczej uzyteczna oferta pewnej
dystynkdji pojeciowej, ktérg mozna zaliczy¢ do tak zwanych pojeé-na-
rzedzi badawczych”, przydatnych dopiero w budowaniu okreslone;j,
rozwinigtej koncepdji instrumentalizacji prawa. Do jej waloréw zaliczy¢
mozna jednak to, ze jest propozycja wprost aksjologicznie nieuwiktang
w kontekst spoteczno-polityczny, w ktérym powstawata, i ze wprost
nie odwoluje si¢ do zadnej filozofii politycznej, chod przeciera pew-
ne $ciezki bliskie mygli liberalnej (daje si¢ do niej przyporzadkowad).
Jest propozycja majaca przede wszystkim walor analityczno-prawny.
Inaczej prezentuje si¢ oferta Gromskiego, ktéra ma wszelkie walory
catosciowej koncepdji instrumentalizagji, przede wszystkim ze wzgledu

72 Zob. A. Dyrda, Pozytywizm pochowany gywcem? W obronie migkkiego pogytywizmau,
»Studia Prawnicze” 2010, nr 2 (184), s. 5 n.

73 F. Longchamps obok tak zwanych pojeé-przedmiotéw badania (cos, co sig ,,stwier-
dza, poréwnuje, interpretuje”) wyrdzniat pojecia-narzedzia naukowego poznania prawa. Do-
bér tych drugich ,jest w zasadzie swobodny, byle okazaly sie odpowiednie wobec przedmiotu
i przydatne do badait”(F. Longchamps, Uwagi o uzywaniu pojeé w naunkach prawnych, ,Zeszyty
Naukowe. Nauki Spoteczne” 7,1960, nr 27, 5. 11-12.
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na teoretyczne i metodologiczne ugruntowanie, na ktérym autor opart
tezy swojej monografii, idac zgodnie z zaleceniami programu tak wspét-
cze$nie cenionej zewnetrznej integracji prawoznawstwa.

Obu autoréw 1%czy natomiast to, ze przyjmuja pojmowanie prawa
odpowiadajace pozytywizmowi prawniczemu w jego bardziej wyrafi-
nowanej (migkkiej) postaci. Wtadza kreowania prawa — a szczeg6lnie
jest to eksponowane u Langa, cho¢ i Gromski si¢ od tego nie odze-
gnuje — ulega rozciaggnieciu réwniez na inne niz panstwo podmioty
uczestniczace w obrocie prawnym. Odpowiednio do tego réwniez po-
tencjalne akty instrumentalizacji pozyskuja szanse na poszerzenie swojej
domeny, na podmiotowe ,uspotecznienie”. Ten ostatni kierunek silnie
z kolei eksponowany jest przez Gromskiego dzicki osadzeniu jego ujecia
instrumentalizacji prawa w zatozeniach spoleczno-regulacyjnej kon-
cepqji kultury. Relatywizacji ulegaja tez oceny i podstawy kwalifikacji
aktéw prawnych jako akceptowanych badZ nieakceptowanych czynnosci
instrumentalizacji prawa. W obu propozycjach badawczych otwiera
to dyskusje o ,wewnetrznych granicach” instrumentalizacji prawa —
granicach, dla ktérych argumentacyjne podstawy znajdujemy w prawie
obejmujazcym wewnetrzne wartosci, reprezentowane przez zasady prawa,
w tym gltéwnie przez zasadg praworzadnosci. Obecna u Morawskiego
teza o separacji w jej klasycznej postaci, sytuujacej argument moralny
jako czynnik zewnetrznej oceny prawa (aktéw jego instrumentalizacji),
odchodzi do lamusa i przeobraza si¢ u Langa i Gromskiego w wewnetrz-
ng oceng prawa (aktéw instrumentalizacji) opartg na konstytucyjnej
koncepcji panistwa prawa. Z kolei teza spoteczna ulega rozszerzeniu,
obok standardowych, prawnych faktéw spotecznych (akty prawne,
orzeczenia sadowe, kompetencje i procedury ich stanowienia) pojawiajg
si¢ rowniez fakty kulturowe — ,,powszechnie podzielane przekonania
normatywne i dyrektywalne” u Gromskiego. Tradycyjny pozytywizm
prawniczy przeobraza si¢ w ten sposéb w pozytywizm wyrafinowany.

Czy mamy tu do czynienia z ,modyfikacja pasa ochronnego” po-
zytywizmu prawniczego, ktdry stuzy obronie rdzenia teorii pozytywi-
stycznej? Morawski odpowiedzialby, ze nie — ze jest to wylacznie objaw
degeneracji prawniczego pozytywizmu, odchodzenia od rdzenia tej
teorii. W komentarzu do stanowiska Morawskiego warto jednak przy-
pomnied, ze rozréznienie Lakatosa, podobnie jak caly metodologiczny
projekt rewolucji naukowych — propozycja Wegra miata by¢ jego ta-
godniejsza wersja — nie dotyczyto nauk spotecznych, gdzie rozréznienie
na rdzeni (aksjomaty, zalozenia) i pas ochronny (adaptagcje, aplikacje),
przynajmniej wprost, nie miato by¢ stosowane. Przechodzenie od
pozytywizmu pierwotnego do wyrafinowanego to proces spoteczny,
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kulturowy wyrastajacy z obserwacji praktyk prawno-doktrynalnych,
ktéry w pracach takich autoréw, jak Lang i Gromski, a szczegdlnie
u tego drugiego, znajduje swoje udokumentowanie. Jest on odpowiedzia
na kryzysy spoleczne, a do takich niewatpliwie nalezat kryzys pozyty-
wizmu prawniczego wywotany przez dwudziestowieczne totalitaryzmy
europejskie. Sekwencjonowanie, a tym bardziej hierarchizowanie zmian
zachodzacych w teorii spotecznej, szczegdlnie jesli ma ona wymiar
normatywny (jest w istocie doktryna, a nie teorig), wymaga dystansu.
A zatem jesli mieliby$my trzymac si¢ nazewnictwa zapozyczonego z nauk
formalnych i empirycznych (Lakatos), to zmiany, ktdre przeszedt pozy-
tywizm prawniczy miedzy jego klasyczng i wyrafinowang wersja, uznaé
by nalezato za ,modyfikacje pasa ochronnego” — nie dlatego jednak,
ze rdzen tej koncepcji udanie przeszedt test dwudziestowiecznych kry-
zyséw, ale dlatego, ze w pragmatycznie zorientowanej, responsywnej
teorii spotecznej zaden ,rdzen” istnie¢ nie powinien. Podobnie rzecz
si¢ ma z pozytywistyczno-prawnymi tezami o separacji i spotecznym
pochodzeniu prawa. Ich wyjéciowa, radykalna postac po prostu ulegta
adaptacyjnym zmianom pod wptywem spotecznych wyzwan, ktére
dla jednych — przywiazanych do wlasnych wyobrazeni o tym, czym
jest pozytywizm prawniczy — beda $wiadectwem jego ,$mierci”, a dla
innych — tych, ktérym los pozytywizmu prawniczego nie jest obojet-
ny — dowodem jego zdolnosci adaptacyjnych, jego zywotnosci.

Marek Zirk-Sadowski, rozpoczynajac komentarz do wyrafinowane;j
wersji pozytywizmu prawniczego, pisat, ze gtéwny problem, ,ktéry
rodzi pierwotny pozytywizm, polega na ktopotliwym z punktu widzenia
metodologicznego uzasadnianiu obowiazywania prawa pozytywnego
zdaniami opisujacymi uklad polityczno-spoleczny””*. Skad bierze si¢
ten ktopot? Tym razem nie z wyzwan spotecznych czy moralnych, lecz
z wplywu, jaki wywarly na filozofi¢ prawa prace Wittgensteina, ktére
pozwolity réwniez prawnikom ujawni¢ role jezyka prawa w konstytu-
owaniu instytucji prawnych. Wskutek tego nie dawato sie juz, jak kon-
statuje Zirk-Sadowski:

przedstawiaé prawa jako obicektu, ktéry jest po prostu poznawany poprzez
analize tresci aktéw woli suwerena [...]. Pomigdzy suwerenem i podda-
nymi pojawi[t si¢] jezyk jako spoteczne medium komunikowania sie [...].
Do jezyka nie mozna zatem podchodzié tylko zewnetrznie. Petne zrozu-
mienie wypowiedzi jezykowych jest mozliwe wéwczas, gdy sami stajemy
si¢ uczestnikami wspdlnoty komunikacyjne;”.

74 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakéw 2000, s. 182.
75  Ibidem,s. 183-184.
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W ten oto sposéb pojawia sie nowa, jezykowa perspektywa interpre-
tacji tezy spolecznej. Prawo przestaje byc' wyla‘cznie poznawane poprzez
medium jezyka prawnego, a dodatkowo rozwijane jest na poziomie jezy-
ka prawniczego. Prawne i prawnicze media same stajg sic prawem. Jezyk
jako prawna forma komunikacji ulega uniezaleznieniu od tego, co jest
komunikowane, od aktu woli suwerena — prawodawcy. ,,The medium
is the message”, jak mozna skwitowa¢ przetom ten zgrabng fraza Mar-
shalla McLuhana”®. Jak dodaje Zirk-Sadowski, ,w sferze praktycznej
motywagji jest ona [zewnetrzna postawa poznawcza — A.B.] tylko
argumentem do dziatania praktycznego. W przeciwienistwie do wymiaru
teoretycznego, w wymiarze praktycznym zasadnicza sprawa dla poznania
prawa jest to, ze poznana tre$¢ normy prawnej staje sie racja dziatania”™”’.
Dodajmy, ze wazna, aczkolwiek — przynajmniej dla pragmatysty — nie
jedyna racja dziatania. Miejsce woli suwerena zaczyna zajmowac wola
podmiotu dziatajacego poprzez jezyk.

Jezykowy wariant adaptacji tezy spolecznej pozytywizmu praw-
niczego bedzie dla tez niniejszej pracy szczegdlnie istotny. Zastapi on
argument odwotujacy si¢ do zewnetrznych ocen prawa. Oczywiscie
wewnetrzny punkt widzenia w spojrzeniu na prawo nie uwalnia nas
od wewnetrznych wartosci prawa. Wspélnie tworza one wspétczesne
prawo (,Prawo”).

2.2. Ewolucja pozytywizmu prawniczego
a akty instrumentalizacji prawa

Jeremy Bentham, uznawany za prekursora pozytywizmu prawniczego,
a takze za inicjatora badan nad jezykowym wymiarem prawa, odwolywat
si¢ do radykalnie empirycznej teorii znaczenia”. Jezyk mial wylacznie
komunikowa¢ tres¢ oznaczanych obiektéw prawnych. Porzadek zna-
kéw nie powinien by¢ utozsamiany z tym, co jest oznaczane. Bentham,
a w $lad za nim John Austin uznawali, Ze prawo jest faktem, szczegdl-
nym dziataniem, aktem wolicjonalno-decyzyjnym, za ktérym kryje si¢
rozkaz suwerennej wladzy, wyrazanej przez czynnosci podejmowane
przez aktualng wigkszo$¢ parlamentarna. W konsekwencji norma praw-
na nie byta identyfikowana z samg wypowiedzia jezykows prawodawcy,
a postrzegana jako fakt, jako dziatanie jedynie uzewnetrzniajace jego

76 M. McLuhan, Q. Fiore, War and Peace in the Global Village, New York 1968.

77 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 186.

78  Stanford Encyclopedia of Philosophy, https://plato.stanford.edu/entries/law-
language/historical introductions (dostgp: 15.04.2024).
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wole”®. Odpowiednio réwniez prawo jako calosé nie bylo zbiorem upo-
rzagdkowanych znakéw (systemem norm — dokonanych wypowiedzi).
Bylo dziataniem.

Tak spozycjonowana ontologia prawa rzutowata na charakter éw-
czesnych prawniczych badan analitycznych. Jezyk prawa postrzegany
byt jako forma komunikowania prawa, wyrazania decyzji podjetych
przez prawodawce i skierowanych do adresatéw ustanowionych obo-
wiazkéw. Analogicznie norma prawna (decyzja stanowiaca obowiazek)
miata posta¢ imperatywnego dziatania prawodawcy, ktérego symbo-
licznym znakiem rozpoznawczym byt rozkaz. Odnotujmy jeszcze, gwoli
podkreslenia empiryzmu referowanego stanowiska, ze w koncepcjach
Benthama i Austina jezyk nie byl jedyna forma pozyskiwania informaciji
o obowiazujacym prawie. Za nie mniej uzyteczne od komunikatéw
formutowanych przez prawodawce uznawane byty bezposrednie, nie
zapo$redniczone w jezyku, obserwacje faktéw®®. Co wiecej, uznawano
je za bardziej nawet prymarna, bo ugruntowana w faktach empirycznych
posta¢ poznawania prawa. Mozna to uznad za istotny jeszcze wplyw
wzorcéw ksztattujacej sic weedy teorii poznania pozytywizmu naukowe-
go, za jego prawniczy odpowiednik. Jezykowos¢, a nastepnie oparta na
niej systematyka norm, w ramach weczesnej wersji omawianej koncepcji,
nie s3 uznawane za konieczne cechy prawa. Nie ma tu réwniez miejsca
na kulture prawng jako zjawisko cho¢by wzglednie autonomiczne,
buduja(ce WZOrce prawnego i prawniczego postepowania. Nauka prawa
i generalizujaca swoje orzeczenia praktyka prawnicza dostarczajg do$¢
prostych obrazéw prawa, nieznieksztatconych przez prawnicze media
pojeciowe. Tym bardziej nie moze by¢ mowy o srodowiskowej autono-
mii prawnikéw, w tym sedziéw, wobec otoczenia spotecznego, wobec
polityki i politykéw. Prawnika okresli¢ mozna jako petniacego funkcje
przedstawiciela suwerena®. Nauka i praktyka prawnicza s apolityczne
o tyle, o ile nie maja wptywu na treé¢ i jezykowy ksztatt prawa. Sa jednak

79 Takie ujgcie otworzylto w polskiej literaturze droge dla tak zwanego nielingwistycz-
nego ujecia normy prawnej. Zob. K. Opalek, Argumenty za nielingwistyczna koncepcjg normy.
Uwagi dyskusyjne, ,Studia Prawnicze” 1985, nr 304; K. Opatek, Dwoistos¢ ujgcia normy prawnej
w nauce prawa, ,Patistwo i Prawo” 1988, nr 6; K. Opalek, J. Woleriski, Logika 7 interpretacja
powinnosci, ,Krakowskie Studia Prawnicze” 21, 1988. Krytycznie o tej koncepcji: Z. Ziem-
biniski, W zwigzku z artykutem K. Opatka , Dwoistos¢ ujecia normy w naunce prawa”, ,Patistwo
i Prawo” 1988 z. 12. Ziembiniski koncepcje normy jako aktu wolicjonalno-decyzyjnego taczy
z ]. Austinem oraz wczesng postacia pozytywizmu prawnego.

80 ,In the right circumstances, it is certainly possible to communicate without using
signs (and in particular, it is possible to convey a volition, backed by a threat of force, just by
saying or writing nothing)” — Stanford Encyclopedia of Philosophy, https://plato.stanford.edu/
entries/law-language/historical introductions (dostep: 15.04.2024).

81 R. Cotterell, The Politics of Jurisprudence: A Critical Introduction to Legal Philosophy,
London-Edinburgh 1989,s.75 n.
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polityczne w tym sensie, ze staja sie czescig procesu technologicznej
reprodukdji decyzji prawodawcy. Polityczno$¢ i polityczna instrumen-
talizacja aktéw prawodawcy nie s3 w zaden sposéb kontrolowane i limi-
towane przez kulture prawng czy dorobek doktryny prawnicze;.
Charakterystyka obiektéw usytuowanych w ramach relacji, jaka
zachodzi pomiedzy empirycznym faktem (prawodawczym aktem,
czynnoscig normowania) i jezykowym jego wyrazem, uksztattowanym
w procesie redagowania tekstu prawnego, jest w stanie oby¢ si¢ bez tego
rodzaju wiedzy, a nawet, zdaniem wczesnych pozytywistéw, powinna
sie bez niej obywad. ,,Tradycyjny pozytywizm prawniczy preferowat
bezrefleksyjne czytanie tekstu, ktére traktowal — dzigki swojemu
naiwnemu realizmowi — jako czynno$¢ quasi-poznawcza”**. Stano-
wisko takie mozna uznad za wplywowe jeszcze w dwudziestowiecznych
teoriach pozytywizmu prawniczego, na przyktad u Hansa Kelsena®.
Potencjalne stabosci prawa, takie jak aksjologiczna dezaprobata celéw
realizowanych przez prawodawce czy nieskutecznosé zastosowanych
srodkéw ich realizacji (przyjetych metod regulacji, dokonanej specy-
fikagji tre$ci obowiazkdéw, ksztattu jezykowego nadanego obowiagz-
kom), a w konsekwencji réwniez ewentualny zarzut instrumentalizacji
i polityzacji prawa obciazaly wyltacznie konto prawodawcy. Wobec
tego rodzaju zarzutéw kierowanych wobec prawa nauka oraz praktyka
prawnicza thumaczy¢ sie mogly tym, ze jedynie ujawniaja rzeczywiste
cechy badanego przedmiotu, w ktérego ksztattowaniu nie maja udziahu.
Lezace u podstaw pozytywizmu prawniczego o§wieceniowe programy
przebudowy spotecznej oparte na idei racjonalnosci instrumentalnej
kierowane byty, ze wzgledéw oczywistych dla mydlicieli tamtego okresu,
whasnie w strone éwezesnych prawodawcéw. Przyktadem moze by¢
chociazby radykalny jak na tamte czasy projekt reformy prawa karnego
Cesare Beccarii, co znamienne — jednoczes’nie propagatora zakazu

wyktadni sedziowskiej.

82 A.Kozak, Wyktadnia prawa, [w:] Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon
tematyczny, Warszawa 2016, s. 304. ,W ujeciu pozytywistycznym prawnik nie konstytuuje
prawa jako przedmiotu kulturowego, zajmujac wobec niego postawe bierna, wytacznie
poznawcza, takg sama, jaka zajmuje si¢ wobec przedmiotéw naturalnych. Pozytywizm sugeruje
zatem mozliwo$¢ w zasadzie obiektywnego poznania prawa” (M. Zirk-Sadowski, Uczestniczenie
prawnikdw w kulturze, ,Patistwo i Prawo” 2002, nr 9,s. 7).

83 ZaH. Kelsenem zwykto sie wyrézni¢ wyktadnie autentyczng i wyktadnie doktry-
nalna. Ta druga miata by¢ ,,czysto poznawczym stwierdzeniem znaczenia normy prawnej. Nie
jest [ona], w odréznieniu od interpretacji dokonanej przez organy prawa, tworzeniem prawa
[...]. Czysto poznawcza interpretacja nauki prawa nie jest w stanie wypetni¢ rzekomych luk
w prawie. Wypelnienie [...] luki w prawie jest funkcja prawotwéreza, ktérg moze §wiadezy¢
jedynie organ stosujacy prawo” (H. Kelsen, Czysta teoria prawa, przel. R. Szubert, Warszawa
2014, 5. 490).
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We wczesnej fazie pozytywizmu prawniczego to prawodawstwu
towarzyszy napedzane o§wieceniowym aktywizmem spolecznym
przekonanie, ze prawo jest dziataniem celowo-instrumentalnym, przy
jednoczesnym niezaangazowaniu prawoznawstwa i praktyki prawniczej,
potwierdzanym opisowo-dogmatyczng metodg analizy tekstéw praw-
nych. Takie problemowe zawezenie nauk prawnych spowodowato prze-
suniecie aktywizmu spolecznego na grunt pozytywizmu filozoficznego
(naturalistyczne programy unaukowienia badan spotecznych gloszone
przez A. Comte’, J.S. Milla czy H. Spencera). Dopiero osiagniccia kon-
tynentalnej filozofii analitycznej pierwszych dekad XX wicku daty pod-
stawe do budowania w nauce prawa metodologicznego programu badan
nad tekstowym wymiarem prawa. Wyjéciowe zalozenia naturalizmu
metodologicznego otworzyty pole do szerokiego zastosowania dorobku
logiki w jezykoznawstwie, w tym réwniez w lingwistyce prawnicze;j.
Jednak osiagniecia te tylko naukowo ugruntowaty — wezeéniej intu-
icyjnie realizowany — program nauki niezaangazowanej, normatywnie
zorientowanej wylacznie na kwestie jasnosci i Scistosci jezyka stuzacego
komunikowaniu tresci prawnych.

Dorobek dwudziestowiecznej filozofii analitycznej miat znaczacy
wplyw na prawnikéw, jednak byt to wpltyw na prawoznawstwo i do-
piero wtérnie, poprzez dydaktyke akademicka, na praktyke prawni-
cz3. Uczyt bowiem metodologicznej (nauka) i metodycznej (prakeyka
prawnicza) §wiadomosci w postgpowaniu z tekstem prawnym. Jednak
nie zmienial — a wrecz ugruntowywatl przekonanie prawnikéw pozy-
tywistéw — ze prawodawca nadal moze ,wszystko”, a wiec ze moze
réwniez nadaé prawu dowolng tresé jezykowa, o ile tylko bedzie ona
uzyteczna z punktu widzenia przyjetych przez prawodawce programéw
celowych. Zrédlem wyzwan stawianych sobie przez polskich teoretykéw
podejmujacych problematyke instrumentalizacji prawa byta tak spozy-
cjonowana praktyka prawodawcza. To ona otworzyta droge dla aktéw
wylacznie pafistwowej instrumentalizacji prawa. Pozostali potencjalni
uczestnicy obrotu prawnego (sady, organy administracji, podmioty
prywatne) odsunieci zostali od wolicjonalno-decyzyjnego wymiaru
prawa. Oparte na metodzie analitycznej prawoznawstwo, ze wzgledu na
przyjete pozytywistyczne wzorce naukowosci, nie bylo zainteresowane
ingerowaniem w ten stan rzeczy.

Péiniejsza ewolucja pozytywizmu prawnego niewiele wnosi w za-
rysowany wyzej dylemat. Hans Kelsen programowo odcinat si¢ od
instrumentalizacji prawa i stojacej za nig polityki. Tolerowat realny
wymiar prawa, do ktdrego zaliczy¢ mozna réwniez prawodawcze akty
instrumentalizacji i ich spoteczne oddziatywanie, ale wyodrebniat ten
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rodzaj problematyki z pola zainteresowari swojej wizji teorii prawa®.
Powszechnie znane jest natomiast stanowisko Kelsena w kwestii pan-
stwa i jego legitymizujacej roli w ksztaltowaniu porzadku prawnego.
Kontynuujac w sobie whasciwy sposdb teze o ekskluzywnej roli paristwa
wedlug wezesnych pozytywistéw prawniczych, kreslit on niemal teo-
logiczna wizje paristwa. W jednym z licznych pism podejmujacych te
kwestie ujat to z do$¢ rzadko obecng u niego emfaza:

Boska wszechmoc wzgledem natury znajduje swéj odpowiednik w ana-
logicznej wszechmocy pafistwa w dziedzinie prawa. Teologiczny i odpo-
wiadajacy mu prawniczy dogmat posiadajg ten sam sens. Podczas gdy
teologom porzadek $wiata jawi si¢ jako rezultat woli Boga, dla teologéw

prawniczych (Rechtstheologen) porzadek prawny jest wolg paristwa, ktdra

moze przyja¢ dowolna tre$é®.

Jako zwolennik formalizmu pojeciowego z logiczng metoda analizy
opisowej zapewne dobrze wpisywatby sie w argumentacje jednej ze stron
debaty, ktéra w czasie, gdy ukazata si¢ jego Reine Theorie des Rechts
(1934), toczyta sic miedzy amerykariskimi realistami (pragmatycznymi
instrumentalistami) i formalistami, o ile mialby szans¢ ja zna¢ i gdyby
w ogole zechcial sie w nig zaangazowad ze wzgledu na przyjeta przez
siebie koncepcje uprawiania nauk prawnych. W tamtym czasie zapewne
odciatby sie od takiej debaty. Warto jednak przypomnie(, ze stanowisko
Kelsena z lat trzydziestych nie przeszkodzito mu w tym, by po 1960 roku
odej$¢ od wezesniejszych tez o mozliwosci zastosowania logiki w bada-
niach nad normami*® i skierowa¢ swojg uwage na zagadnienia semantyki
i pragmatyki norm. Separowanie si¢ od realnego wymiaru prawa jest
réwniez swego rodzaju stanowiskiem, ktére przez osoby oczekujace kry-
tyki ze strony nauki moze by¢ odczytywane jako zawiedzenie oczekiwari
i powdd do krytyki koncepcji prawa i nauki deklarujacej taki dystans.
Za znak ironii czasu uznaé by mozna prawdopodobny wynik intelek-
tualnego ¢wiczenia, ktéremu mozemy si¢ niezobowiazujaco poddad,
zadajac nastgpujace pytanie: jakie stanowisko w okresie opowiadania
sie za swoj ,,czysta teoria prawa” zajatby Kelsen, gdybysmy mieli szans¢

84 ,Trudno zabrania¢ prawnikowi badari socjologicznych [...], s3 one potrzebne, lecz
prawnik [...] wchodzi [wtedy] na zupelnie inna droge niz ta, ktéra prowadzi do $cisle prawni-
czego poznania, i nie moze wynikéw swych eksplikatywnych badari uzywac do konstrukeji
poje¢ prawnych [...]. Nauka prawa przestalaby by¢ wéwczas sobg i stataby sie w najlepszym
razie [czescia] zycia prawnego” (H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki prawa paiistwowego
(w rozwinigciu nanki o normie prawnej), przel. T. Przeorski, Wilno 1935-1936, s. 86).

85 H.Kelsen, Das Problem der Souveréinitit und die Theorie des Vilkerrechts. Beitrag zu
einer reinen Rechtslebre, Tiibingen 1920, s. 21.

86 Debatg wokot tego przetomu referuje M. Zalewska w artykule: Problem zarachowa-
nia w normatywizgmie Hansa Kelsena, ,Jurysprudencja” 2014, nr1,s. 27 n.
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zapytac go o sposéb, w jaki powinni$my przeciwstawic si¢ nieakcep-
towanej instrumentalizacji prawa? Mozna sadzié, ze odpowiedziatby
podobnie jak Morawski: wskazujac na racje pozaprawne, na przyktad
siegajac po argument moralny. Réznica migdzy naszym rodakiem i Ke-
Isenem bytaby tylko taka, ze autor Reine Theorie des Rechts zastrzegtby
zapewne, ze odpowiedz taka nie ma juz nic wspélnego z nauka prawa,
a whadciwie z nauka w ogdle.

2.3. Argument z zasad. Przypadek koncepcji paristwa prawa

Pryncypialnie pozytywistyczna prawnicza postawe badawczg i radykal-
ny antypozytywizm taczy to, ze odcinaly si¢ od pytan o mozliwa lub
faktycznie doswiadczang ewolucje mysli pozytywistycznej. Jest to kon-
sekwencja wlasciwa dla wszelkich postaw doktrynalnie zintegrowanych,
a wskutek tego antymodernizacyjnych. Dla Morawskiego — siegnijmy
raz jeszcze do jego artykutu o pozytywizmie prawnym — pozytywizm
moze by¢ albo ,twardy” albo ,,martwy”. Badacze sympatyzujacy z tym
nurtem badawczym, identyfikujacy si¢ z pozytywistyczng tradycja
zwykle okazuj si¢ bardziej sktonni do konstruktywnej refleksji w od-
niesieniach do wlasnego dziedzictwa. Poszukiwanie w pozytywistycznej
koncepcji prawa dowoddéw na jej ewolucje moze by¢ powodowane
pojawianiem sie nowych nurtéw w ogdlnej metodologii badan nauko-
wych, zmiang (fagodzeniem) standardéw naukowosci czy wreszcie od-
dzialywaniem zewnetrznego otoczenia prawoznawstwa (a nawet mody,
jak podpowiadat Paul Feyerabend w rozprawie Against Method). Kry-
tyczna refleksja moze tez wyrastaé z potrzeby wewnetrznych przemian
wywotanych prawniczymi debatami (takimi jak debaty: Hart—Devlin,
Hart—Fuller, Hart—-Dworkin®).

Wiazana z pozytywizmem prawnym instrumentalizacja prawa do-
konywana przez panistwowego prawodawce, cho¢ nie byta wiodacym
tematem debat anglosaskich ze wzgledu na kulturows specyfike common
law, to juz w Polsce okresu transformacji tak wlasnie, jak wezeéniej
pisatem, sie stato. Ekspansja koncepcji pafistwa prawa w powojennej
teorii i filozofii prawa byta jedng z wazniejszych racji na rzecz modyfikacji

87 Jest pewnym fenomenem to, ze w tych trzech debatach, najwazniejszych dla wspét-
czesnej — a na pewno anglosaskiej — filozofii prawa, za kazdym razem brat udziat pozytywista
(Hart) oraz ze wszystkie one w wigkszym czy mniejszym zakresie dotyczyly relacji miedzy
prawem i moralnoscia, w tym kwestii uznawania ocen (zasad) moralnych za oceny zewnatrz-
czy wewngtrzprawne. Wszystkie te debaty mozna zatem uznad za debaty o pozytywizmie
prawniczym i roszczeniach w kierunku jego modyfikacji.
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(argument z zasad prawa) wyjsciowych zatozeni pozytywizmu praw-
niczego. Jest jeszcze jeden istotny — ale juz bardziej z perspektywy
niniejszej rozprawy — powdd siegania po zasade paristwa prawa. Ro-
zumienie tej zasady, w tym dystynkcja miedzy jej pozytywistycznym
i niepozytywistycznym ujeciem, stato si¢ przedmiotem naszej lokalnej
debaty — i co nie jest bez znaczenia — debata ta odbyla si¢ z udzialem
dwoch gléwnych uczestnikédw dyskusji o instrumentalizacji prawa,
Morawskiego i Gromskiego (przy wsparciu wroclawskiego konstytu-
cjonalisty Kazimierza Dzialochy). Przywotanie tego sporu jest dla nas
o tyle ciekawe, ze, w przeciwieristwie do Morawskiego, wroctawski duet
badaczy mozna zaliczy¢ do ,,pozytywistycznej” strony sporu. Przypo-
mnijmy, ze Gromski — podobnie jak Lang — w swoich pogladach na
instrumentalizacje prawa siegal po koncepcje paristwa prawa (zasade
praworzadnosci) jako kulturowego fundamentu granic budowanych
w obronie porzadku prawnego przed nieakceptowanymi aktami in-
strumentalizacji prawa. Dodajmy wreszcie, ze Morawski swéj tekst
o kontrowersjach wokét pojmowania paristwa prawa pisze w podobnym
czasie, co wielokrotnie przywotywany wezesniej artykut o instrumentali-
zacji prawa (1993)*. Spér wokdét koncepcji paristwa prawa mozna zatem
potraktowac jako kontynuacje dyskusji o instrumentalizacji prawa.

W dyskusji o paristwie prawa Morawski przyjmuje, co nie powinno
by¢ zaskoczeniem, podobne stanowisko jak w swoich pogladach na
instrumentalizacjg, to jest konfrontujac pozytywistyczng i niepozy-
tywistyczng koncepcje paistwa prawa i opowiadajac si¢ za tg druga.
Natomiast pewnym zaskoczeniem moze by¢ stanowisko drugiej, ,,po-
zytywistycznej” strony sporu (Gromski, Dzialocha). Jak wspomniano
wcze$niej, autorzy reprezentujacy ten wlasnie sposéb myslenia o kul-
turze prawnej, aplikowany w poszukiwaniach argumentacji stuzacej
budowaniu ,granic” instrumentalizacji prawa (Gromski i podobnie
Lang), sicgali wtasnie do koncepcji paristwa prawa (kultury prawnej,
wewnetrznych wartoéci prawa) ujmowanej formalnie®, a wiec takiej,
ktéra krytykowana byta przez zwolennikéw niepozytywistycznych
uje¢ prawa (Morawski). W kontekscie rozwazari o instrumentalizacji
prawa mamy zatem klarownie i przewidywalnie zlokalizowany front

88 L. Morawski, Spdr o pojecie paiistwa prawnego, ,Patistwo i Prawo” 1994, z. 4.
Jak zwraca uwage J. Potrzeszcz (Pozytywistyczna a niepozytywistyczna koncepeja prawa, ,Rocz-
niki Nauk Prawnych” 15, 2005 nr 2), ,artykut ten poprzedzony zostat publikacja R. Alexy’ego
W obronie nicpozytywistyczney koncepeji paristwa prawa”. Polska wersje w ttumaczeniu L. Mo-
rawskiego znajdziemy w: ,,Paristwo i Prawo” 1997, z. 11-12.

89 W. Gromski, dutonomia i instrumentalny charakter prawa (zob. nizej: przypisy
301i33). W. Lang pisat o ,formalnych gwarancjach praworzadnosci” w procesie tworzenia
i stosowania prawa (W. Lang, Instrumentalne pojmowanie prawa a pasistwo prawa, s. 13).

55



POZYTYWIZM PRAWNICZY I CO DALEJ?

sporu miedzy prawniczymi pozytywistami i nie-pozytywistami: skoro
wyrastajaca z ideologii prawodawczej omnipotencji praktyka tworzenia
prawa byta gtéwnym czynnikiem sprawczym instrumentalizacji prawa,
to argumentacyjnie spéjnym stanowiskiem byt poglad, ze formalnie
interpretowana zasada parnistwa prawa jest (moze by¢) granica (ba-
rierg) wobec prawodawczych aktéw instrumentalizacji. Perturbacje
powodowane przez doktryne klasycznego pozytywizmu znajdowaty
w tamtym kontekscie rozwigzanie poprzez odwotanie si¢ do dorobku
pozytywizmu dojrzalszego, uwzgledniajacego argument z formalnie
ujmowanych zasad prawa (zasady paristwa prawa). W sporze wokét
koncepcji paristwa prawa mi¢dzy Morawskim i Gromskim/Dziatochg
demarkacja ta ulega zatamaniu. Co symptomatyczne, dotyczy to tej
drugiej, ,pozytywistycznej” strony sporu.

Stanowisko Morawskiego to postulat wyjscia poza pozytywistyczny
krag rozwazan o paristwie prawa, a wicc objecia réwniez tego obszaru
problemowego projektem uczynienia pozytywizmu ,martwym”. Miato-
by si¢ to odbywad poprzez rugowanie praworzadnosci formalnej i zaste-
powanie jej praworzadnoscia materialng. Diagnoza pozytywistycznego
ystanu zdrowia” miataby sie dokonywa¢ poprzez proponowany przez au-
tora test identyfikacji przekonan rzadzacych postawami decydentéw —
sedziéw polskiego Trybunatu Konstytucyjnego”. Wynik doprowadzit
autora do konkluzji, ze ,nasz system prawa opiera si¢ na bardzo stabej
wersji koncepcji praworzadnosci materialnej, w ktdrej w gruncie rzeczy
wiecej jest elementédw pozytywistycznych niz niepozytywistycznych™".
Diagnoze t¢ skonstatowaé mozemy na dwa sposoby: albo Ze ,,pogtoski
0 jego [pozytywizmu — A.B.] $mierci byty mocno przesadzone” (Mark
Twain), albo ze préby Morawskiego sg (nieudanymi) prébami ,,pogrze-
bania pozytywizmu zywcem” (Adam Dyrda)’*. Nie mniej, a nawet
bardziej ciekawa z punktu widzenia moich rozwazan jest argumentacja
pozytywistéw (Dzialocha i Gromski)”®. Symptomatyczny jest juz ty-
tut artykutu wroctawskich autoréw — Niepozytywistyczna koncepcja
panstwa prawnego a Trybunat Konstytucyjny — ktéry adekwatnie

90 Zob. L. Morawski, Spdr o pojecie paistwa prawnego. Test polegal na zweryfiko-
waniu konstytucyjnej zasady sprawiedliwosci spotecznej (6wezesny art. 1, obecny art. 2)
jako: a) samodzielnego Zrédta prawa; b) reguly derogacyjnej; c) usprawiedliwienia aktéw
cywilnego niepostuszenistwa. Element niepozytywistyczny zostat zidentyfikowany — nie bez
poczatkowych waha — w pozytywnej odpowiedzi na drugie pytanie, a wicc w akceptacji
pogladu, ze ,konstytucyjnos¢ aktéw normatywnych moze by¢ kwestionowana takze z tego
powodu, iz naruszajg one zasady sprawiedliwosci spotecznej” (zbidem, s. 6).

91  Ibidem.

92 A.Dyrda, Pozytywizm pochowany zywcems?.

93 K. Dzialocha, W. Gromski, Niepozytywistyczna koncepeja parstwa prawnego a Try-
bunat Konstytucyjny, ,Pafistwo i Prawo” 1995, z. 3.
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oddaje formutowane w tym tekscie tezy. Przywotany artykut nie jest
obrong pozytywistycznej koncepcji paristwa prawa przed roszczeniami
koncepgji konkurencyjnej, ale préba wykazania, ze w praktyce orzecz-
niczej Trybunatu Konstytucyjnego koncepcja niepozytywistyczna jest
wyraznie obecna. Autorzy wskazuja na liczne orzeczenia powolujace sie
na zasade réwnoéci, ochrone praw nabytych, wyktadnig siegajaca do
aksjologii Konstytudji, do szczegélnej roli zasad konstytucyjnych, w tym
zasad ,,0 charakterze pozaprawnym”, do ktérych zaliczaja miedzy innymi
zasade sprawiedliwosci. Poniekad wychodzac naprzeciw postulatom
Morawskiego, podkreslaja, ze wlasnie w kontekscie wyktadni Konsty-
tugji przez Trybunal Konstytucyjny odchodzi si¢ od pozytywistycznej
koncepdji zrédet prawa i uznaje za Zrédlo prawa takze reguty poza-
tekstowe’*. Jak pisza wroctawscy prawoznawcy, ,dla osiggniecia celéw,
ktérym stuzyé ma niepozytywistyczna koncepcja Zrédet prawa, lepiej
postuzy¢ sie koncepcja demokratycznego paristwa prawnego realizujace-
go zasady sprawiedliwosci spolecznej w rozumieniu wspétczesnej mysli
prawnej” i zbudowanym na takim zalozeniu sprawiedliwym prawie, ktére
»hie ma zasadniczo petnid roli instrumentalnej wzgledem doraznych
celéw politycznych””. Autorzy podkreslaja jednak — czynigc zados¢
swojej pozytywistycznej afiliacji — ze Trybunat Konstytucyjny swoja
legitymacje do dziatari prawnych zawsze znajduje w zasadach i normach
Konstytugji jako akcie prawa pozytywnego i tylko dlatego zdobyt zna-
czaca pozydje, a nie dzigki odwolywaniu si¢ do ,,regut pozatekstowych”
(prawo natury, 7us itp.). Jak konstatuja, aktywizm trybunalski z legity-
macja w postaci ,,zasady paristwa prawnego urzeczywistniajacego zasady
sprawiedliwosci spotecznej” w roli gtéwnej miat zatem miejsce ,,tylko
za zezwoleniem prawodawcy i w ramach sformalizowanej procedury,
a nie jako samoistna, pierwotna podstawa orzekania”®.

Miat racje Morawski, gdy twierdzil, ze sam przepis konstytucyjny
o tredci: ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym paristwem prawnym

94 Warto zauwazy¢, ze w nowszej literaturze dotyczacej wyktadni konstytucji zwraca
si¢ uwage na integracyjna funkcje takich czynnikéw, jak ,zespét wartosci i zakorzeniona
w nim idea ustrojowa zatozona jako podstawa sporzadzania konstytucyjnego tekstu [...].
Dlatego obiektem interpretacji [konstytucji] jest jej tekst postrzegany zaréwno jako zbiér
przepiséw, jak i jako przejaw zatozen ustrojowych (co do pozycji jednostki w paristwie, relacji
organéw wladzy publicznej, celéw gospodarczych i spolecznych), na gruncie ktérych tekst
jest sformutowany. Zalozenia te tworzg otoczenie normatywne tekstu konstytucji i — co po-
wtarzam — takze podlegaja interpretacji [...]. Ma wigc konstytucja swéj lakoniczny wymiar
lingwistyczny i bogaty, rozlegty wymiar pozalingwistyczny” (S. Wronkowska, O niektorych
i tendencje, red. M. Smolak, Warszawa 2016, s. 23-24).

95 K. Dziatocha, W. Gromski, Niepozytywistyczna koncepcja parstwa prawnego
a Trybunat Konstytucyjny, s. 13.

96 Ihidem,s. 15.
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urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwosci spotecznej”, nie przesadza
o tym, na jakiej koncepcji praworzadnosci opiera si¢ nasz system prawny.
To kwestia przyjetej interpretacji art. 1 (obecnie art. 2), zweryfikowanej
przez proponowany przez niego test, ktéremu poddat uzasadnienia
orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego. Morawski nie widzi problemu
W tym, Ze mamy tu do czynienia z prawem pozytywnym i ze zasada
sprawiedliwo$ci spolecznej powotana zostata w naszym porzadku
prawnym ,,za zezwoleniem prawodawcy i w ramach sformalizowanej
procedury”, a nie jako samoistna, pierwotna podstawa orzekania. Pro-
blem dostrzega dopiero w takiej interpretacji art. 1 Konstytucji, ktéra
nie dopuszcza pewnych praktyk spotecznych, na przyktad cywilnego
niepostuszeristwa, warunkujacych, jego zdaniem, pomyslne zdanie testu
na ,niepozytywistyczna koncepcje paristwa prawnego”. Polemisci, uzna-
jac mozliwe negatywne wyniki niektérych pytan testu, w odpowiedzi
przywotuja inne przypadki majace dowodzié, ze praktyka Trybunatu
Konstytucyjnego (jego interpretacja art. 1) jest znacznie bardziej otwarta
na niepozytywistyczng koncepcje paristwa prawnego anizeli — skadinad
tez nieradykalna — konkluzja Morawskiego, a mianowicie stwierdzenie,
ze w orzecznictwie trybunalskim ,w gruncie rzeczy wigcej jest elemen-
téw pozytywistycznych niz niepozytywistycznych™”.

Jak widzimy, skrajnie, wydawatoby sie, rézne doktrynalne punkty
wyjécia (perspektywa niepozytywistyczna i pozytywistyczna), skonfron-
towane z przykladami wzietymi z praktyki orzeczniczej (w tym ,testa-
mi”, ktére zawierajg projektowane przez autora przypadki wzorcowe),
pomimo naturalnego dla sporéw teoretycznych zaciecia polemicznego
i potrzeby zachowania ,rdzenia” swojej teorii/pogladéw, moga prowa-
dzi¢ w konfrontacji z przyktadami (spotecznym ,otoczeniem” teorii/
pogladéw) do zbieznych wnioskéw. Oczywiscie teoriom otwartym na
modyfikacje przychodzi to znacznie tatwiej. Jak widzimy, tak napraw-
de dziela nas bardziej wsobne, siggajace po kartezjariskie pojeciowe
dystynkcje teorie, nurty badawcze czy doktryny anizeli rzeczywiste
dowody. Eaczy nas pragmatyzm i test, ktérego dostarcza praktyka.
To, co dla teoretyka jest nierozwigzywalne lub trudne ze wzgledu na
zalozenia teorii, z ktdra si¢ identyfikuje, dla praktyka jest po prostu
kwestia, z ktéra musi sobie poradzi¢. Bagaz wiedzy teoretycznej moze
mu w tym pomdc, jednak juz to, w jakiej teorii podstawowej czy w jakim
nurcie badawczym znajdzie wiedze¢ pozwalajaca mu rozwiazad jego pro-
blem, nie bedzie miato znaczenia. Twierdzen dostarczanych przez teorie
praktyk i pragmatycznie zorientowany teoretyk nie musza absorbowa¢

97 L. Morawski, Spdr o pojecie paristwa prawnego, s. 6.
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w sposéb kompletny i spéjny. One tez — podobnie jak pojecia-narzedzia
u Longchampsa98 — sa tylko $rodkami do celéw, czyli poznawania
i jezykowego (argumentacyjnego) dziatania.

Miedzy sporem o instrumentalizacje prawa i sporem wokét koncep-
cji paristwa prawnego réznica jest taka, ze ten pierwszy obywal sie bez
egzemplifikacji, konkretyzacji czy w ogéle konfrontagji z perspektywa
dziatajacych podmiotéw. Byt wylacznie sporem teoretycznym i czedcio-
wo réwniez politycznym. Spér o koncepch panistwa prawa juz przez
samg obecno$¢ orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego miat mocne
odniesienia do prawniczej i spolecznej rzeczywistosci, u samych swoich
zrédet byt sporem praktycznym. W nastepnych rozdziatach deficyt
ten bede prébowal, oczywiscie na miare mozliwosci teoretyka prawa,
zmniejszy¢.

2.4. Pragmatyczne otwarcie

Dobrym punktem oparcia dla poszukiwania bardziej adekwatnego
podejscia do rozréznienia pozytywistycznej (formalnej) i niepozyty-
wistycznej (materialnej) koncepcji paristwa prawa, podobnie jak wielu
innych takich dystynkcji, moze by¢ stanowisko Marzeny Kordeli wyto-
zone w opracowaniu Formalna interpretacja klauzuli demokratycznego
patstwa prawnego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego’. Juz sam
tytulowy zwrot ,interpretacja” podkresla relatywny charakter rozréz-
nienia. Autorka, ujawniajac pozytywistyczny punkt wyjscia, wskazuje
na pierwotny charakter interpretacji formalnej, taczy go jednak z istotna
dla moich dalszych rozwazan orientacja prawa na zagadnienie jego in-
strumentalnej skutecznosci. Stwierdza, iz ,,definicyjna instrumentalnos¢
prawa przesadza o zestawie jego cech konstytutywnych, bez ktérych
prawo przestaje by¢ prawem i przyjmuje posta¢ jego pozoru. Przewaza-
jaca wiekszo$¢ tych wlasciwosci nalezy do zbioru cech formalnych™°.
Mozemy zatem przyjacé prima facie, ze we fragmencie tym autorka
czyni zado$é wiodqcej tezie Gromskiego, iz autonomiczne wartosci
stanowia granice, ktdrej przekroczenie dyskwalifikuje akty pafistwowej
instrumentalizacji prawa (,prawo przestaje by¢ prawem”). Rozwijajac

98 Zob. przypis 73.

99 M. Kordela, Formalna interpretacja klanzuli demokratycznego paistwa prawnego
w orgecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Zasada demokratycznego paiistwa prawnego
w Konstytucyi RP, Warszawa 2006.

100  /bidem, s. 140. Autorka przywotuje w tym miejscu zestawy wymogdw stawianych
prawu przez L. Fullera (The Morality of Law, New Haven-London 1969) oraz J. Raza (The rule
of law and its virtue, ,The Law Quarterly Review” 93,1977).
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swoja mysl, autorka dodaje, ze ,dopiero prawo posiadajace kompletna
charakterystyke formalng moze efektywnie stuzy¢ do realizacji standéw
rzeczy ujmowanych materialnie, wyznaczonych przez odpowiednio
legitymowane podmioty polityczne, czesto poprzez sformutowanie
stosownych norm prawnych”'®. I tutaj, jak sic wydaje, stanowisko
Kordeli nie koliduje z teza pracy Autonomia i instrumentalny charakter
prawa. Znaczace jest tu jednak stowo ,,dopiero”. Mozna je bowiem
zinterpretowaé na dwa wazne dla niniejszej pracy sposoby: po pierwsze,
charakterystyka formalna aktu wyprzedza odpowiednig charakterystyke
materialng. Innymi stowy, to autonomia prawa (legalno$¢ i praworzad-
no$¢ formalna) warunkowaé powinna dokonywanie aktéw instru-
mentalizacji prawa, a dopiero wtdrnie, ex post (kontrolnie) moze by¢
postrzegana jako ewentualna ,,granica” instrumentalizacji prawa. I po
drugie, sytuujemy w ten sposéb czynnosci instrumentalizacji prawa jako
dziatanie podmiotu, wymagajace prawnej samokontroli w momencie
podejmowania dziatania, nie za§ — jak to si¢ przyjeto w polskich rozpra-
wach o instrumentalizacji — jako kontrole zewnetrzng zrealizowanego
wytworu i ewentualng dyskwalifikacje wytworu instrumentalizacji
ze wzgledu na powodowane przezeri degradujace w systemie prawa
i kulturze prawnej konsekwencje.

Jest to bardzo wazna dla mnie kwestia, dotyczaca mianowicie zmia-
ny punktu widzenia w organizacji tych samych argumentéw. Otéz
w ten spos6b odsuwamy na drugi plan standardowe pytanie o to, czy
i jak akty instrumentalizacji moga szkodzi¢ prawu i kulturze prawne;j,
i zastepujemy je pytaniem, czy i w jaki sposéb dostepne regulacje prawne
i normatywne wzorce kultury prawnej moga odgrywa¢ role dyspozytyw-
nego dla dziatajacych podmiotéw prawa narzedzia stuzacego realizacji
whasnych celéw i wartosci.

Jak rozwija swéj wywdd Kordela, ,,ujecie formalne [zasad prawa —
A.B.] czgsto wigzane jest z tzw. warto$ciami negatywnymi, za$ material-
ne — z pozytywnymi”. Tak jednak wcale by¢ nie musi. Zasady moga
bowiem petnié ,funkcje érodkéw niezbednych do osiagniecia okreslo-
nych celéw, kwalifikowane sa jako formalne, gdyz mozna przypisa¢ im
ceche instrumentalnosci. Zasady chronigce dobra nieinstrumentalne,
samoistne, a wiec takie, jakie stanowig jedynie uzasadnienie dla for-
mulowania instrumentalnych, tworza zbiér materialny”***. Podziat na
zasady formalne i materialne nie jest zatem podziatem konkluzywnym

101 M. Kordela, Formalna interpretacja klanzuli demokratycznego paristwa prawnego
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, s. 141.
102  Ihidem,s. 142.
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in abstracto. Jest zréznicowaniem funkcjonalnym, kontekstowym, lo-
kowanym w perspektywie okreslonego podmiotu, ktéry moze postuzy¢
si¢ nim zaréwno dla ochrony kultury prawnej zagrozonej — w jego
opinii — przez dziatania innych podmiotéw, jak i w celu uzasadnienia
wlasnej aktywnosci zorientowanej instrumentalnie. W pierwszym przy-
padku zasade prawa bedzie mozna spozycjonowac jako zasade materialna,
w drugim — jako formalna. Jak pisze Kordela:

formalne i materialne, jako istotowo odmienne ujecia na poziomie
pojeciowym, w porzadku realnym wystepuja jako aspekty tego samego
obicktu: normy, zasady czy wartosci. Jedynie proporcje miedzy tymi aspek-
tami decyduja o kwalifikacji do jednej lub drugiej kategorii. Nawet bowiem
klasyczna materialna zasada ochrony godnosci cztowieka posiada formalny
refleks w postaci wlasnie bycia zasada, a wiec wysoce sformalizowang

struktura, jakg jest norma postepowania'®.

Autorka postuguje si¢ okresleniem ,,perspektywa formalna i ma-
terialna” i whasciwym dla typologii pojeciem skali oraz wyréznianiem
przypadkéw wzorcowych (przypadki kraicowe, centrum)'®. Przyjmu-
jac punkt widzenia dziatajacego podmiotu, stwierdza:

jezeli podmioty stosujace prawo si¢gaja po rozréznienie ,,materialne/ for-
malne”, to w przypadku zasad w réwnej mierze nasgczonych obu sktad-
nikami wybieraja tylko jeden z nich, ten, ktéry traktujg jako decydujacy dla
swojego rozstrzygniecia. W tej konkretnej, jednorazowej sytuacji zasada
staje sie jednoznacznie formalna albo materialna. Jednak z punktu
widzenia calego systemu prawa jej adekwatny opis musi zawiera¢ oba
elementy'®.

Wtasnie na tym zasadza si¢ réznica mig¢dzy pragmatycznym, we-
whnetrznym i sytuacyjnym spojrzeniem na normy prawne a podejéciem
strukturalistycznym, zewnetrznym i oderwanym od kontekstu sytu-
acyjnego. W dalszych moich rozwazaniach o instrumentalizacji prawa

prébowat bede pdjs¢ ta pierwsza Sciezka.

103  Ibidem.

104 ,Im dalej od tych kraricéw, tym wiecej elementéw z charakterystyki przeciwnej.
W centrum znajdujg sig takie zasady, ktére skupiaja w takiej samej proporcji sktadniki mate-
rialne i formalne” (zbidems, s. 141).

105  Ibidem,s. 141.
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3. Zachowania instrumentalne

jako sktadnik kultury

3.1. Instrumentalny a zasadniczy charakter dziatan prawnych.
Problem demarkacji

Dychotomiczne podziaty poje¢ konstruowane przez nauke dla potrzeb
poznawczych dyktowane sg gtéwnie potrzebg systematyzacji ztozonej
rzeczywisto$ci. W naukach przyrodniczych nie mamy z tym wickszego
ktopotu. W naukach spotecznych, od ktérych oczekuje si¢ réwniez od-
dziatywania na rzeczywisto$¢ (optymalizowania praktyki), dychotomie
pojeciowe pochodzace z nauki metodologicznie wzorowanej na przy-
rodoznawstwie popadaja w konflikt z przedmiotem badan. Stawiaja
mu zbyt wygérowane oczekiwania, a przez to dla zachowania wymogu
adekwatnosci formutowanych twierdzent wymagaja adaptacji. Popa-
damy w ten sposéb w paradoks wlasciwy wszystkim sprofilowanym
analitycznie naukom stosowanym, w dysonans mi¢dzy aspirujacym do
uniwersalizmu $wiatem opisu semantycznego, do ktérego, ze wzgledu na
ogdlnos¢ formutowanych twierdzers, bylibysmy w stanie dopasowad kazda
rzeczywisto$¢, w tym réwniez spoleczng, a przygodnym, chaotycznym,
réwnolegtym, niezaleznym od nauki §wiatem rzeczywistym. Mozliwe wy-
daja sic dwa wyjscia z tej sytuacji. Rozwiazanie umiarkowane pozostawia
sobie roszczenie do bycia nauka, jednak bardziej inkluzywnie pojmowana,
zachowujaca wymog gateziowej specyfiki, przy poddaniu si¢ uniwer-
salnym typologiom lub podzialom te specyfike fundujacym. Bardziej
radykalnym rozwigzaniem bytaby rezygnacja z jakichkolwiek programéw
integracji naukowej i zastapienie jej programem integracji kulturowej.
Ostatecznie nauka, postrzegana z perspektywy kultury, jest réwniez jej
czedcia, a praktyka naukowa jednym z segmentéw praktyki kulturowej.
Pierwsza $ciezka zaktada obecnos¢ pojeciowych podzialéw, zaréw-
no tych przychodzacych do lokalnej nauki z zewnatrz, z dominujacego
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wzorca uprawiania naukowosci (zewnetrzna integracja), jak i tych
majacych zrédto we wzorcach wypracowanych wewnatrz lokalne;
prakeyki kulturowej (integracja wewnetrzna). Rozwigzanie okreslo-
ne wyzej jako radykalne nie potrzebuje wzorcéw i takich czy innych
wektoréw integracji. Wzorce te wyksztatcajg si¢ po prostu w praktyce
badawczej/kulturowej, co ex post nie odbiera opisowo-rekonstrukeyjnie
zorientowanej refleksji metateoretycznej tytutu do formutowania
sadéw pojeciowo porzadkujacych te praktyke, jednak juz bez aspiracji
do oddziatywania na praktyke. PrzesledZzmy w ramach niniejszej czgéci
rozdzialu — w interesujacym nas kontekécie problemowym instru-
mentalizacji prawa — pierwszy wariant, nazwany ,,umiarkowanym”
kierunkiem rozwazan.

Podstawowym rozréznieniem, na ktérym wspieraja si¢ prawnicze
rozwazania o instrumentalizacji prawa, jest podzial na zachowania
oparte na celach (warto$ciach) zasadniczych oraz zachowania utylitar-
ne, majace charakter §rodkéw i sposobéw stuzacych opanowywaniu
srodowiska zewnetrznego (natury). Pierwsze lokowane s3 w porzadku
kulturowym (wartosci ogélnokulturowe, wartoéci kultury lokal-
nej, w tym kultury prawnej). To te zwykto si¢ nazywaé prawnymi
warto$ciami autonomicznymi albo, stosujac pewien skrét myslowy,
autonomia prawa. Nie maja one stuzy¢ korzy$ciom podejmujacego
dziatanie podmiotu czy tez zbiorowosci, ktdrej ten jest uczestnikiem.
Ich sensem ma by¢ samo uczestnictwo w pewnej relacji osobowej lub
w grupie ugruntowanej na takich relacjach. Konfrontacyjnie ujmowane
wobec zachowari/celéw zasadniczych zachowania techniczne oceniane
sg przez pryzmat korzysci podmiotu i uruchamiane przez dziatania
podejmowane z zamiarem ich osiagniecia lub tez spetniajace podobna
funkcje w wymiarze zbiorowym, a wigc niosace za sobg ogdlniejsza,
zbiorowg korzy$¢. Te ostatnie majg by¢ niezalezne od porzadku, ktéry
funduja wartosci zasadnicze. Dotycza bowiem ontologicznie innej dzie-
dziny — porzadku naturalnego — i stuza homeostazie cztowieka z jego
otoczeniem przyrodniczym'®®. Pierwszymi rzadzi idea trwatosci, od-
pornosci na postep, a jeieli juz dostrzega si¢ tam zmiany, to sg to zmiany
powolne, obserwowalne w dtugiej perspektywie (na przyktad zmiany
zachodzace w jezyku). Drugimi rzadzi idea postepu, permanentnego
doskonalenia technicznych §rodkéw pod katem skutecznosci osiagania
zamierzonych celéw (zwykle bardzo podobnych, sprowadzajacych si¢
do zadowolenia z zycia jednostek, co przektadad si¢c ma na satysfakcje
zbiorows). To one wspomagane sg przez osiagniecia nauk pozytywnych

106  A.Ktoskowska, Kultura masowa. Krytyka i obrona, Warszawa 1980, s. 65 n.
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(empirycznych). Pierwsze warto$ci zaliczamy do dziedziny kultury,
drugie sytuujemy w obszarze cywilizacji.

Jezeli takie wyodrebnione obszary oraz wystepujace w nich od-
miennie ukierunkowane zachowania zechcemy potraktowa¢ jako
przedmiot regulacji prawnej, to pojecie instrumentalizacji w jezyku
prawniczym moze przybraé postaé zarzutu kierowanego wobec nor-
modawcy, Ze nie rozrdznia on specyfiki wyréznionych obszaréw regu-
lacji, wiazac na przyktad zachowania nalezace do dziedziny porzadku
kulturowego (zachowania ksztaltowane przez wartosci zasadnicze)
z argumentacja oparta na realizacyjnych dziataniach technologicznych,
a przynajmniej ze przesuwa na réwnolegty, a by¢ moze nawet drugi
plan stabilny porzadek wartosci zasadniczych. To, co miato by¢ tylko
medium dzialania, staje si¢, ze wzgledu na swojg atrakcyjnosé, samo-
istnym celem dziatania. Instrumentalizacje prawa zaczynamy wtedy
taczy¢ z porzadkiem technologicznym, charakteryzowanym poprzez
takie jego cechy, jak sprawczos¢ i mierzalno$¢ kryteriéw sukcesu. Sys-
tem, ktdry spetnia¢ mialby oba te rodzaje oczekiwan, zapewne zostatby
uznany przez socjologa za dysfunkcjonalny. W taki wtasnie sposéb
zdaje si¢ rozumowac $rodowisko prawnicze, podnoszac wobec prawa
(aktéw prawodawcy) zarzut instrumentalizagji. Jesli krytykujemy
na przyktad praktyki stosowane przez prawodawce przed 1989 ro-
kiem, to dlatego ze znajdujemy w nich dowody na to, ze dziedzing
warto$ci uznawanych za podstawowe (na przyktad prawa i wolnosci
obywatelskie) uwazano wtedy za wtérne wobec takich warto$ci-ce-
16w jak zbiorowy rozwéj cywilizacyjny. Minimalnym zatozeniem
lezacym u podstaw akceptowanej instrumentalizacji prawa moze by¢
w takiej sytuacji przekonanie o potrzebie demarkacji okre§lonych
dziedzin regulacji prawnej i poddania ich w slad za tym zréznicowa-
nym dziataniom, ktére bedg oparte na uzasadnieniach si¢gajacych do
odmiennych racjonalizacji. I tak obszary stosunkéw gospodarczych
czy prawno-podatkowych, przez to, ze naleza do domeny postaw
interesownych, bedziemy uznawa¢ za dziedziny dziatari opartych na
racjonalizacji technologicznej, gdy na przyklad prawo karne, prywatne
prawo zobowiazan czy sfera praw i wolnosci obywatelskich, z ich
sprawiedliwo$ciowymi roszczeniami, odpowiednio bylyby uznawane
za obszary wtasciwe dla uzasadnieni decyzji korzystajacych z argumen-
tacji zasadnicze;j.

Znajdowanie takich dziedzin wigzatoby sie z restytucjg znanej
i dzi§ — juz, jak si¢ wydaje, nieco anachronicznej — dyskusji o galezio-
wych podziatach systemu prawa, z poszukiwaniem wewnetrznych granic
prawa opartych na kryteriach przedmiotowych, podmiotowych czy
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tak zwanych metodach regulacji1°7. Wyodrebnianie takich dziedzin,
sensowne z punktu widzenia organizacji zycia naukowego i potrzeb
dydaktyki, trudne bytoby wspétczesnie do utrzymania z perspektywy
badan naukowych'®®. Fenomenem w badaniach nad instrumentalizacja
prawa jest fakt, Ze tego, co tatwo przychodzi nam akceptowaé w prakty-
ce prawniczej, nie akceptujemy albo w ogéle nie dostrzegamy w swoich
prawniczych teoriach. Tak jak w dogmatyce prawa przywyklismy do
poszukiwania kryteriéw wydzielania poszczegdlnych dyscyplin nauk
prawnych, tak w teorii prawa nie zazegnaliémy sporu o wewnetrzne
i zewnetrzne granice systemu prawa. Nie odwiédt nas od tego nawet
wielce pouczajacy spér Dworkina z Hartem. Poszukiwanie granic in-
strumentalizacji prawa jest tylko szczeg6lnym przypadkiem takiego
podejscia. Porzucenie dystynkcji pojeciowych, a w szczegdlnosci opo-
zycji przedmiot—podmiot, i przejécie do perspektywy zorientowanej na
dzialanie podmiotu oraz towarzyszacy mu w tych dziataniach kontekst
sytuacyjny jest tym wtasnie, co wyzej nazwatem ,bardziej radykalnym
rozwiaczaniem”, zastepujacym program integracji naukowej programem
integragji kulturowej.

Kierunek argumentagji, ktdry tu sobie wyznaczam, jest o tyle trudny,
ze cale filozoficzno-spoteczne tho rozwazan nad instrumentalizacjy prawa
zorganizowane jest wokét dychotomicznych podzialéw. Przywotane
wyzej rozréznienie na cywilizacje i kulture znajduje dla siebie liczne
blizsze lub dalsze paralele w wielu koncepcjach, ktére znalezé mozna
w niezaleznie od siebie realizowanych obszarach badawczych. Wymien-
my tylko niektére z nich: w socjologii (racjonalno$¢ technologiczna
i racjonalno$¢ komunikacyjna J. Habermasa'®, porzadek mono- i poli-
centryczny u S. Ossowskiego™*)
prawa (porzadek sterowany i spontaniczny u F.A. Hayeka""), w biologii
(systemy allopojetyczne i autopojetyczne H. Maturany™?) czy w fizjo-

, w ekonomicznie zorientowanej teorii

logii (homeostaza W. Cannona'?). Warto tez przypomnie¢ obecne

107 Bytaby to tak zwana granica ,pomigdzy”, pojmowana jako rozgraniczenie re-
gulacji funkcjonalnie odmiennie ukierunkowanych. Zob. W. Gromski, Zagadnienie granic
instrumentalizacfi prawa, [w:) Z zagadnien teorii  filozofii prawa. Instrumentalizacja prawa,
red. A. Kozak,Wroctaw 2000, s. 75.

108  Zob. A. Bator, Uzycie normy prawnej w regulaci stosunkdw gospodarczych, Wroctaw
2000 (rozdziat pierwszy).

109 J. Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, t. 1. Racjonalnosé dziatania
a racjonalnosé spoteczna, Warszawa 1999.

110  S. Ossowski, Dziefa, t. 4. O osobliwosciach nauk spolecznych, Warszawa 1967, 5. 175.

111  F.A. Hayek, New Studies in Philosophy, Politics, Economics and History of Ideas,
London 1982, 5. 140 n.

112 H. Maturana, Erkennen: Die Organization und Verkirporung von Wirklichkeit,
Braunschweig-Wiesbaden 1982, 5. 141.

113  Przywoluje za: A. Kloskowska, Kultura masowa, s. 85.
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w polskim prawoznawstwie rozréznienie na homeostatyczne (stabili-
zujace) i instrumentalne (dynamizujace) cele prawa Jerzego Wréblew-
skiego™*. Niemal kazda z tych opozycji pojeciowych byta wykorzystana
przez teorie prawa do konstruowania twierdzen o prawie, w tym takze
jako argument w krytycznej konfrontacji z instrumentalizacja prawa
(gtéwnie Morawski). I choé wigkszo$¢ autoréw przywotanych wyzej
podzialéw zwracata uwage na modelowy lub typologiczny charakter
swoich propozycji i ich sens poznawczy (pojgciowe porzadkowanie
zloionej rzeczywistosci i, ewentualnie, zalozenie teorii Wyjasfniaja‘cych
zachowania czlowieka), to w wielu rozwazaniach z zakresu filozofii
polityki siegano do nich w jawnie juz perswazyjnych, ideologicznych
zamiarach. Pojecia te zestawione w konfrontacyjne pary stuzyly oce-
nie okreslonego typu dziatan, praktyk czy instytucji ze wzgledu na
aprobowane lub nieaprobowane wartosci polityczne. Gtéwna osia
sporu byt stosunek do liberalnej doktryny politycznej. Kazde z pojeé
w proponowanych zestawach stuzylo réwniez jako pojeciowe narzedzie
wyrazania globalnej postawy wobec instrumentalizacji prawa: krytyki
racjonalno$ci technologicznej wpisanej w porzadek monocentryczny
oraz poszukiwania wsparcia dla racjonalno$ci komunikacyjnej i policen-
trycznosci w imig spotecznej stabilizacji i autonomii prawa.

Przeniesienie w badaniach nad instrumentalizacja prawa punktu
cigzkodci ze struktury pojeciowej, w ktérej normatywnych ramach
podejmowane jest dziatanie podmiotu, na samo dziatanie i kulturowy
(prawny, ekonomiczny, polityczny) kontekst dziatania odwraca ,logike”
argumentacyjna: nie pytamy o to, czy podjete przez okreslony podmiot
dziatanie miedci si¢ lub nie miesci w tak czy inaczej zarysowanych dla
aktéw instrumentalizacji prawa granicach, lecz o to, jakie mozliwosci, ale
tez jakie ograniczenia i wyzwania stwarzaja podmiotowi podejmujacemu
decyzje sytuacyjne uwarunkowania. W naszym podejsciu przesuwamy
na drugi plan rozwazania nad ujmowang 7z abstracto instrumentalizacja
prawa, ktérej hipotetyczne rezultaty oceniamy przez pryzmat akcepto-
wanej przez autora dociekan filozofii politycznej, i w planie pierwszym
ujmowac bedziemy samego aktora dziatania i wartosci (transformowane
w cele dziatania), ktdre stanowig racje podejmowanego dziatania.

114 ]J. Wroblewski, Prawo i homeostaza spoteczna. Co jest szczegSlnie dla nas waz-
ne, Wréblewski nie ujmowat tych celéw konfrontacyjnie. , Teza niniejszego artykutu jest
stwierdzenie, ze realizacja dowolnego celu instrumentalnego w przecigtnej sytuacji wymaga
realizacji celu homeostatycznego: po to, by zmieniaé spoteczeristwo, musi ono istnieé, co ozna-
cza, ze utrzymac trzeba jakis$ porzadek status quo po to, aby go zmienic. Jest to koniczne, by
nowy porzadek byt traktowany jako transformacja starego. W innym przypadku nie ma
transformacji, ktéra oznacza jakas dialektyczna relacje ciagltosci i zmiany” (Ibidem, s. 33).
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3.2. Dziatania cztowieka w relacji cywilizacja—kultura

Intensywnos¢ debat prowadzonych wokét pojecia kultury daje sie
poréwnywaé z prawniczymi dyskusjami nad rozumieniem prawa,
a rozlegtos¢ proponowanych okreslert kultury moze nawet prawni-
kéw wprawi¢ w kompleks™. Nie powinno to dziwié, jako ze pojecia
kultury i prawa nie tylko staja sie punktem wyjscia w formutowaniu
szczegStowych rozwazan w kazdej z tych dyscyplin, lecz takze uwiktane
sa w okreslone praktyki, konteksty oraz towarzyszace im filozofie, a wigc
w (ogdlna lub prawnicza) kulture bic et nunc. Nieprzypadkowo to wha-
$nie kulturoznawcy i prawoznawcy maja tyle podobnych, choé zazwyczaj
podejmowanych z osobna, ktopotéw, gdy chodzi o status swoich dys-
cyplin, a takze podobnie rozbiezne, zazwyczaj dwubiegunowe wzorce,
wedle ktérych te odwieczne tgsknoty za spéjnoscig przyjmowanego
paradygmatu badawczego prébuja realizowaé. Te podobne do$wiad-
czenia powinny sktania¢ do wickszego wzajemnego zainteresowania,
inspirowania si¢ pomystami proponowanymi na wtasnych obszarach
badawczych. Nizej odwotam si¢ do pewnego — dzisiaj juz uchodzacego
za klasyczny — sporu z obszaru teorii kultury, w ktérym pojawita si¢
réwniez kwestia instrumentalizacji zachowania. Chodzi mianowi-
cie 0 wspomniane juz wczesniej rozréznienie na cywilizacje i kulture.
To w ramach tej relacji prébowano wyartykutowad interesujace nas dwa
wymiary dziatari oraz wytworéw cztowieka: zasadniczy i instrumentalny.

Rozwazania te dajg sic uporzadkowaé w dwa kanony. Pierwszy
jest reprezentatywny dla dziewietnastowiecznej nauki niemieckiej
poszukujacej zasady, ktéra miataby postuzy¢ za podstawe do wyod-
rebnienia naukowej refleksji w rozlegltych i wewnetrznie zréznicowa-
nych obszarach sktadajacych si¢ na dwczesng humanistyke. Inspiracji
dla tego nurtu dopatrywaé mozna si¢ w Heglowskim pojeciu ducha
absolutnego — ktéra to kategoria wyznaczyta nastepnie pewna lini¢
rozwojowa w pojmowaniu kultury, dla ktérej podstawowymi etapami
byty Wilhelma Diltheya koncepcja humanistyki jako nauki o duchu
(Geisteswissenschaften), konstrukcja ,,nauki o kulturze” jako wartosci
Heinricha Rickerta czy wreszcie spekulatywne teorie kultury Maxa
Schelera i Alfreda Webera. Przewodnia mysla tej linii rozwojowej jest
mocne przeciwstawianie kultury naturze, polegajqce na akcentowaniu
zasadniczych, nieprzezwyciezalnych odrebnosci pomiedzy kultura,

115 A.L.Kroeber i C. Kluckhohn dokonali krytycznego przegladu poje¢ i definicji
kultury i sporzadzili liste 164 pozycji. Zob. A.L. Kroeber, C. Kluckhohn, Culture: Critical
review of concepts and definitions, ,Papers of the Peabody Museum of American Archeology
and Ethnology, Harvard University” 47,1952, nr 1.
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pojmowang jako wyraz trwatych, uniwersalnych wartosci, i cywilizacja —
taczong z ekspansywnymi w tamtym czasie przemianami spotecznymi
powodowanymi przez postep technologiczny wsparty na dorobku
nauk pozytywnych (przypomnijmy, ze August Comte zaliczat do nich
miedzy innymi biologie, fizyke, chemie i oczywidcie socjologie). To w ta-
kim otoczeniu naukowym i spotecznym pojawil si¢ problem badan
humanistycznych, ktérych przedstawiciele, postrzegajac atrakcyjnosé
dominujacej wtedy idei nowoczesnej nauki i jej ekspansji na rézne,
w tym nowe obszary wiedzy, mieli jednak $wiadomo$¢, ze empiryczny
paradygmat nowego sposobu uprawiania nauki nie jest im dany, a uzna-
wane wtedy za wzorcowe nauki realizujace badania nad porzadkiem
natury, jesli w ogdle majg by¢ przydatne dla humanistyki, to raczej jako
kontrapunkt niz punkt oparcia.

Pozycjonowanie humanistyki wigzato si¢ jednak nie tylko z po-
trzebg wykazania jej odrebnosci wobec nauk empirycznych, lecz takze
z potrzebg ugruntowania badan nad kultura, wykazania trwalosci
formutowanych twierdzen, poréwnywalnej z obiektywizmem praw
(prawidtowosci) wyprowadzanych z faktéw opisywanych przez nauki
pozytywne. Poszukiwanie trwatych podstaw dla badan kulturowych
prowadzi nas w strong¢ drugiego nurtu, zaznaczajacego silnie swoja
obecno$¢ w tradycji anglosaskiej, nieodcinajacej sie juz tak stanowczo
od nauk empirycznych. Jesli stabilnosci tych ostatnich dostarczata sama
nauka — jej obserwacje i wyprowadzone z nich indukcyjnie prawa — to
badania kulturoznawcze swoja trwato$¢ osiagnaé miaty dzieki whasciwo-
$ci samego przedmiotu, stabilnosci kultury: powtarzalnosci obserwo-
wanych praktyk cztowieka, za ktérymi badacz usituje odnalezé utozone
w system reguly — Patterns of Culture, jak ujela to w tytule swojej
ksiazki Ruth Benedict™. Idac tym $ladem, reguly kulturowego dziatania
stajg sie regutami wyjasniania (rozumienia) kulturowego zachowania,
a przynajmniej moga do tego postuzy¢. Tak oto ontologiczny naturalizm
nauk pozytywnych przyobleka sie w postac naturalizmu metodologicz-
nego w badaniach nad kulturalm. Pierwszym zadaniem nauki o kulturze
jest identyfikacja uniwersalnej struktury, ktéra wyprowadzi¢ mozna
wylacznie na podstawie znajomosci ,,réznorodnych form kulturowych”

116 Zob. R. Benedict, Wzory kultury, przel. J. Prokopiuk), Krakéw 2022. Kultura
ujmowana jest jako syntetyczna i zintegrowana konﬁguracja wzordéw mys’lenia, zorganizowana
wokét wzoru gtéwnego, i nie powinna by¢ sprowadzana do pojedynczych wzoréw oderwanych
od calosci. , Antropolog interesuje si¢ zachowaniem ludzkim, ale nie takim, jakie uksztaltowata
nasza tradycja, lecz uksztaltowanym przez wszelkg tradycje” (ibidem, s. 13).

117 ,Zadnazcech spolecznej organizacji plemiennej, jezyka czy religii nie jest zawarta
w komérkach rozrodczych cztowieka” (ébidem, s. 25). , Tym, co rzeczywiscie wigze ludzi ze sobg
jest typ ich kultury — wspdlne idee i sposéb zycia” (ibidems, s. 29).
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nieodzownych w mysleniu spotecznym. Badania empiryczne (terenowe)
stanowig zatem punkt wyjécia, ,bowiem tylko wtedy jestesmy w stanie
rozréznié te sposoby przystosowania wlasciwe cztowiekowi, ktére sg
uwarunkowane kulturowo i wspdlne, i nieodzowne — o ile mozemy
tak twierdzi¢ — dla calej ludzkosci™®. Wzory ksztattujace zachowania
kulturowe sa na tyle silne, ze autorka uznaje je za uwarunkowane kultu-
rowo odruchy warunkowe, podkreslajac, Ze stanowia one ,wicksza czesé
naszego zasobu automatycznych sposobéw zachowania”’. Tak daleko
posuniety strukturalizm (Benedict koncepcyjnie przejeta go od swojego
mistrza, Franza Boasa, ktry notabene napisal wstep do Wzordw kultury)
odcina nas od waznej z interesujacego nas punktu widzenia proble-
matyki zachowania jako dziatania oraz postaw przyjmowanych przez
dzialajacy podmiot, a takze kontekstu dziatania oraz roli, jaka odgrywaja
wartosci (cele), ktére aktywnosciag podmiotu kieruja. Tak mocna, pro-
wadzaca do automatyzmu, determinanta dziatania opartego na wzorach
kulturowych czyni te dziatania wylacznie tak zwanymi zachowaniami
realizacyjnymi (w sensie przyjetym przez Ktoskowska, o czym nizej),
a tym samym usuwa je poza dziedzing rozwazan o instrumentalizagji.
Wiodacym nurtem badani w anglosaskiej antropologii kulturowe;j
byt w poréwnywalnym okresie funkcjonalizm. On réwniez zasadni-
czo kierowat sie potrzebg calo$ciowego ujmowania kultury — jako
wytworzonego przez cztowieka aparatu, umozliwiajacego mu jako
osobie gatunkowej przystosowanie si¢ do warunkéw, w ktdrych zyje.
Kultura w badaniach tego nurtu jest zespotem takich urzadzen (zacho-
wan, wytworzonych przedmiotéw materialnych, ale tez norm, wierzen,
srodkéw porozumiewania si¢), ktérych funkcjg jest zaspokajanie ludz-
kich potrzeb, zaréwno tych prostych, egzystencjalnych, jak i bardziej
ztozonych. Oba te typy potrzeb nie sg sobie przeciwstawiane, przy
czym zwykle wskazuje si¢, ze potrzeby pierwszego typu odgrywaja
donioslejszg role. Przyktadem na takie podejécie moze by¢ teoria kul-
tury Bronistawa Malinowskiego, dla ktérego budowanie jakichkolwiek
twierdzeri teoretycznych w obszarze kultury musi kazdorazowo za punkt
wyjécia braé organiczne potrzeby czlowieka'’. Pomimo dostrzeganego
zréznicowania ludzkich potrzeb (Malinowski wyrdzniat potrzeby pier-
wotne, imperatywne oraz wtérne, w tym integracyjne) zadna instytucja
spoleczna nie moze by¢ wiazana tylko z jedna z nich, a rozwdj kultury

118 Ibidem, s. 30.

119  Ibidem,s. 30.

120 B. Malinowski, Scientific Theory of Culture, London 1944; B. Malinowski, Nauko-
wa teoria kultury, przet. H. Buczyriska-Garewicz, [w:] B. Malinowski, Szkice z teoris kultury,
‘Warszawa 1958, s. 56.
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od swoich poczatkéw przebiegaé mial zawsze na drodze integragji trzech
linii naczelnych: indywidualnej zdolnosci cztowieka do zaspokajania
swoich potrzeb za pomocg instrumentalnego dziatania, instrumentalnie
wtérnej dziatalnosci kulturalnej opartej na spotecznych powiazaniach
oraz sfery symbolicznej'™.

Charakterystyczne dla tego podejscia jest przede wszystkim to,
ze réwniez ,krélestwo symboliki” jest poddane analizom funkcjonal-
nym, ze — cho¢ pozornie stwarza wrazenie autonomii — to jednak
zawsze symbolika ta czemus shuzy, umozliwiajac strategiczne przypisanie
ktdrejs ze wzajemnie ze sobg zintegrowanych potrzeb. Tak jak kazdej
czynno$ci prostej mozna nadac sens symbolu (na przyktad Scieciu lub
zasadzeniu drzewa), tak tez kazdemu zachowaniu symbolicznemu —
a przynajmniej wielu sposréd nich — mozna nadawad interpretacje
odwotujaca si¢ do potrzeb, ktére te zachowania maja w rzeczywistosci
lub pozornie zaspokajaé (wida¢ to szczegSlnie w symbolice rytuatéw
i czynnosci magicznych, petnigcych w spoleczenistwach stabiej rozwi-
nietych t¢ samg funkdje, ktéra obecnie spetniaja wynalazki techniczne).
Symbole przez dtugi czas spetnialy w zyciu spotecznym funkcje uzyt-
kowa o charakterze — jak dzis juz mozemy to ocenié — zastgpczym.
Wspdtezesnie funkeja ta wyparta zostata przez nauke i technike. Istnieja
nawet hipotezy thumaczace magicznymi, pseudoinstrumentalnymi
funkcjami réwniez poczatki sztuki'**. Spolecznie utrwalone symbole
i konwencje zwykle nie sa zatem sprawg przypadku, zawsze maja swoje
zrédto, czemus stuza lub czemus pierwotnie miaty stuzy¢, choé obecnie
te ich uzytkows funkcje nie zawsze potrafimy dostrzec.

Podejécie funkcjonalne jest waznym krokiem w rozwoju w badan
z zakresu antropologii kulturowej. Nie rezygnujac z budowania cato-
$ciowego ogladu rzeczywistosci, ucieka jednak od poszukiwania fun-
damentalnych podstaw kultury, uniwersalnych dla niej wzoréw, jak to
czynit strukturalizm. Funkcjonalizm przyjmuje perspektywe diachro-
niczna, ukazujac kulture jako ewolucyjny proces przystosowywania si¢
cztowieka do zewnetrznych warunkéw jego bytowania, dyktowanych
pierwotnie potrzebg zaspokajania organicznych potrzeb, jednak — z cza-
sem coraz bardziej — otwartych na potrzeby integracyjne, nalezace juz
do symbolicznego $wiata zycia cztowieka. Oba te typy potrzeb nie s3
ujmowane konfrontacyjnie. Podstawowym pojeciem staje sie tu pojecie
relacji ujmowane jako zwiazek: potrzeb, instytucji spotecznych, a przede

121  Ihidem,s.S6n.

122 Zob. A.L.Kroeber, Values as a subject of natural science inquiry, [w:] A.L. Kroeber,
The Nature of Culture, Chicago 1952; A.L. Kroeber, Istota kultury, przel. P. Sztompka, War-
szawa 1973, 5. 136.
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wszystkim uzytkowego (technicznego) i symbolicznego (zasadniczego)
wymiaru kultury. Cywilizacja i kultura nie stojg juz po réznych stronach.
To dwie strony funkcjonalnie powigzanego ze sobg procesu — procesu
spolecznego integrowania sic.

3.3. Zachowania symboliczne a zachowania instrumentalne.
Argument z integralnosci kultury

Antonina Ktoskowska w czesci pierwszej (Rogumienie kultury) monogra-
fii Kultura masowa'® rozpoczyna wywdd od zreferowania historycznych
koncepcji kultury. Nie konstruuje jednak wlasnej. Zadowala si¢ charakte-
rystyka samych czynnosci kulturowych. Strategia argumentacyjna autorki
polega na tym, ze w punkcie wyjscia konstruuje ujete w opozycyjne pary
pojecia, ktdre majg wskazywad na zréznicowanie dziatari kulturowych, po
to, aby nastepnie, dzigki kombinacjom utworzonym z wyjsciowych par,
wskazywad na bardziej ztozone relacje — relacje wspétzaleznosci migdzy
wezesniej wyréznionymi cechami/funkcjami dziatan.

Po propozycje te siegam, poniewaz dobrze koresponduje z przyjeta
przeze mnie perspektywa badan nad instrumentalizacjg jako dziata-
niem prawnym. Korespondencja ta ma inng jeszcze konsekwencje.
Jakkolwiek autorka deklaruje, ze nie przypisuje ,,zasadniczej wagi” do
podziatu na kulture zachowan i kulture wytworéw, to jednak stwierdza,
ze ,za najwlasciwsza nalezy uzna¢ taka klasyfikacje zjawisk kultury, ktéra
przyjmuje za podstawe klasyfikacje samych zachowart”*. Jak pisze dalej,
»pozwoli to uniknaé metafizycznych skojarzen i hipostazowania dziedzin
i systemdw kuleury, tak czegstych w teoriach filozofujacych socjologéw
typu A. Webera lub M. Schelera™?. Teorii prawa, a réwniez dogmatyce
i praktyce prawniczej, hipostazowanie przychodzi dos¢ fatwo. O ile sa
praktyczne powody, aby akceptowa¢ hipostazy (rozliczne fikcje) w dog-
matyce i praktyce orzeczniczej, o tyle istnieja powazne przestanki, aby
zachowywaé dystans wobec hipostaz w teorii prawa, a takich mamy dos¢
sporo (,gteboka struktura prawoznawstwa”, ,,prawne §wiaty postulo-
wane”, ,jezyk opisu semantycznego” itp.). Z hipostazami takimi mamy
réwniez do czynienia w teoriach instrumentalizacji prawa, przyktadem
moze by¢ nagminne wpisywanie w ,nature” tych teorii zwigzku instru-
mentalizacji z polityka, co prowadzi do przenoszenia negatywnych ocen

123 A. Kloskowska, Kultura masowa, Warszawa 1980.
124  Ibidem,s.78.
125  Ibidem.
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biezacych praktyk politycznych na grunt koncepgji instrumentalizacji.
Dyscyplina pojeciowa zaproponowana przez tédzka socjolozke kultury
pozwala obej$¢ tego rodzaju ryzyka.

Punktem wyjscia stanowiska Kloskowskiej jest rowniez konfronta-
cyjne ujecie zwigzkéw miedzy cywilizacja i kultura. Autorka przywoluje
poglad Antona Webera, ze kultura ma by¢ niezalezna od zyciowych
wyzwan i naturalnych potrzeb cztowieka. Wedtug Webera do eman-
cypacji kultury dochodzi ,dopiero wtedy, kiedy zycie wyzwoliwszy sie
z koniecznodci i potrzeb, przetworzy si¢ w strukturq stojaca ponad nimi,
dopiero wéwczas powstaje kultura”?®. Kultura zaczyna si¢ tam, gdzie
ustaja biologiczne koniecznosci, ,gdzie zaczyna si¢ ksztattowanie nasze-
go zycia przez wyznaczanie mu celéw, ktére w sensie biologicznym stoja
ponad lub poza wszelka celowoscia, ktérych nie da sic wyprowadzié
z potrzeby dalszej egzystencji”'”. Kultura zaktada gotowos¢ dziatania
catkowicie bezinteresownego z punktu widzenia fizycznej egzystencji
cztowieka, wymaga poswiecenia tych intereséw w imie¢ zadari uznanych
za wyzszy, istotniejszy sens ludzkiego zycia. Wedtug Webera w odniesie-
niu do kultury nie mozna méwié o postepie — w przeciwienistwie do
cywilizacji, gdzie jego miara jest stopieni zaspokajania potrzeb i ekspansja
bytu kierujacego si¢ technicznym rozumem"'?%, Cywilizacja to porzadek
oparty na utylitarnych dziataniach, w ktérych postep ma charakter
kumulatywny i mierzony jest kryteriami sprawnosci funkcjonalnej, na-
tomiast kultura to system wartosci (wierzen, ideologii, styléw ekspansji
zycia grupowego) pozbawionych praktycznej uzytecznosci, a uprawia-
nych i rozwijanych bezinteresownie. ,Istota tak pojetej kultury polega
na metafizycznym czuciu, a nie technicznym rozumie, ktéry stanowi
ceche cywilizacji. Kultura zawsze i wszgdzie zmierza do odwiecznych
wartosci, do wzniostosci, pickna i dobra”"??. Ktoskowska krytycznie
odnosi si¢ do metafizycznego jezyka teorii Webera, ktdry jej zdaniem
utrudnia analiz¢ w terminach opartych na empirycznych podstawach.
Mimo to uwaza, ze warto po teori¢ te siegal ,,ze Wzglgdu na jej reprezen-
tatywnos¢ dla pewnego nurtu teorii kultury, ktéry wywart wplyw takze
na pdzniejsze socjologiczne i antropologiczne ujecia”?®. Odsuwa jednak
na bok ewokowane przez te teorie skojarzenia i hipostazy i przechodzi
do konstruktywnej, analitycznej czgsci swoich rozwazan.

126 A. Weber, Ideen zur Staats- und Kultursoziologie, Karlsruhe 1927, s. 39, cyt. za:
A. Kloskowska, Kultura masowa, s. 62—63.

127 A. Weber, Ideen zur Staats- und Kultursoziologie, s. 39.

128 A. Kltoskowska, Kultura masowa, s. 64.

129 Ibidem,s. 63-64.

130 Ibidem,s. 64.
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Ktoskowska proponuje, by zachowania (czynnosci) cztowieka —
biorac pod uwage wypetniane przez nie funkcje — podzieli¢ na:
(a) realizacyjne i (b) instrumentalne, a takze, przyjawszy za podstawe
charakter dokonywanych dziatan, na: (c) bezposrednie i (d) symboliczne.
Specyfikacja ta nie jest podziatem czy nawet typologia przedmiotéw,
lecz wyodrebnieniem atrybutywnym, wskazaniem na okreslone cechy,
uwidaczniajace sie czesto w tych samych przedmiotach (czynnosciach)™.
Podstawa pierwszego rozrdznienia jest motywacja (racjonalizacja) za-
chowania, a wigc to, czy jest ono wedle dokonujacego go podmiotu
nastawione na ,ostateczng konsumpcje” (na przyktad zrywam jabtko,
zeby je zjes¢ — funkcja realizacyjna zachowania), czy tez jest zoriento-
wane strategicznie na dalej idacy skutek (zrywam jabtko, zeby je sprzeda¢
i za uzyskane w ten sposéb srodki zaspokoié gtéd w sposéb bardziej
kaloryczny — funkcja instrumentalna czynnosci)'**. Zachowania reali-
zacyjne mogg by¢ czynnos$ciami prostymi, biologicznymi, zorientowa-
nymi na potrzeby homeostatyczne cztowieka (jak w przykladzie wyzej).
Nazwiemy je wtedy czynnosciami realizacyjno-bezposrednimi (« i ).
Moze jednak by¢ i tak, ze zachowanie realizacyjne bedzie nastawione na
wostateczng konsumpcje” w sferze symbolicznej (4 i d). Czym$ takim
bedzie na przyktad czytanie wiersza, ktére ,niczemu” strategicznie
nie stuzy, czy prowadzenie badan z zakresu teorii prawa, z ktérych —
jak czasami sie styszy — nie ma Zadnego praktycznego pozytku. Granica
miedzy zachowaniami (przedmiotami) bezposrednimi i symbolicznymi
jest — tak przynajmniej wyjsciowo przyjmuje autorka — wyraznie
uchwytna, a ich funkgje s3 od siebie wzajemnie niezalezne. ,,Artystyczny
ksztatt peruwiariskiej ceramiki uzytkowej nie ma zadnego znaczenia dla
bezposrednich funkcji petnionych przez waze stuzaca do picia wody,
a hafty na stroju géralskim nie odgrywaja roli z punktu widzenia home-
ostatycznej funkgji odziezy”"**. 1 cho¢ sq to zasadniczo rézne rezultaty,
to jednak uwidaczniajg si¢ na tym samym przedmiocie (waza, strdj),
a o wytworcy tych przedmiotéw sensownie mozna powiedzied, ze jest
zaréwno technologicznie sprawnym producentem ceramiki czy odziezy,
jak i (jesli przypadta nam do gustu peruwianska sztuka uzytkowa czy
podhalaniska estetyka) artystycznie oryginalnym, warto$ciowym twérca.
Jednak, dodajmy, pojeciowa niezalezno$¢ funkgji (rézne typy potrzeb)

131 Jak zauwaza, ,klasyfikacja gwalcaca takie zwiazki dziedzin kultury, mimo formal-
nej poprawnosci, bylaby nieoperatywna, praktycznie nieuzyteczna” (zbidem, s. 90).

132 Wyodrebnienie realizacyjnej i instrumentalnej funkcji zachowania kore-
sponduje ze zréznicowaniem na tak zwane posrednie i bezposrednie cele (funkcje) norm.
Zob. np. J. Wréblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego, Warszawa 1959, s. 356.

133 A.Kloskowska, Kultura masowa,s. 90-91.
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nie musi prowadzi¢ — jesli funkcje te sprowadzimy do poziomu celu
i kontekstu dziatania okrelonego podmiotu — do niezaleznosci relacji
miedzy tym, co bezposrednie, a tym, co symboliczne: ta sama waza,
zakupiona ze wzgledu na walory artystyczne i ustawiona w domowej ga-
blocie, w szczegdlnej sytuacji moze zosta¢ napetniona satatka i znalez¢ si¢
na stole. Podziat na sztuke wysoka i uzytkows jest wzgledny. Sytuacyjnie,
a wiec w okreslonym tylko kontekscie, to whasciciel przedmiotu moze
zdecydowac o jego przeznaczeniu.

Kultura symboliczna moze by¢ zatem kulturg bezposredniej
konsumpcji zazwyczaj warto$ciowang jako tak zwana kultura wysoka
(koncert symfoniczny, wystawa malarstwa), o ktérej powiemy, ze jest
»hieinstrumentalna”, autonomiczna ze swej natury — ale tez arty-
stycznie podobne doznania ze sfery symbolicznej towarzyszy¢ moga
cztowiekowi przy okazji dziatan podejmowanych jako czynnosci racjo-
nalizowane technologicznie. Wspétczesnych biznesmendw nie trzeba
przeciez przekonywad, jakie znaczenie dla wynikéw przedsiebiorstwa ma
przygotowane przez renomowanego artyste logo firmy czy efektowna,
oparta na dobrych standardach wzornictwa artystycznego architektura
miejsca pracy (wymiar symboliczny). Jednak na prestiz firmy wptynaé
moga réwniez informacje o technologicznie wysokich standardach
bezpieczeristwa pracy (wymiar bezpo$redni, homeostaza biologiczna)
oraz o sprzyjajacych dobrej komunikacji relacjach spotecznych (wymiar
symboliczny, homeostaza spoteczna'*). Granica migdzy zachowaniami
(przedmiotami) symbolicznymi i bezpo$rednimi staje si¢ juz tylko po-
jeciowo ,uchwytna”, a ich funkcje moga si¢ wzajemnie wspierad i tracié
przez to walor niezaleznosci. Spaja je cel/wartos¢ — w przywotanym
wyzej przyktadzie budowanie prestizu firmy. Wyjsciowa opozycja cywi-
lizacji (postep techniczny, nowe modele zarzadzania i organizacji pracy)
i kultury (komunikacyjne relacje spoteczne) w pragmatyce dziatania
podmiotu staje si¢ trudne do utrzymania. Ze stanowiskiem takim
we wnioskach ze swoich rozwazan zdaje si¢ zgadzac réwniez Ktoskowska,
gdy postuluje, aby, przypomnijmy, dziedziny kultury nie traktowac jako
przestrzennie rozgraniczone sfery, lecz ,,zjawiska pogrupowane wedtug
wybranych aspektéw”*.

Z prawniczego punktu widzenia szczegdlnie warte podkreslenia
jest to, ze zachowania instrumentalne pojeciows opozycje dla siebie

134 Przypomnijmy, ze Wréblewski na wszystkich trzech wyréznianych przez siebie
poziomach homeostazy (biologicznej, spoteczenistwa globalnego, grupy zorganizowanej w pan-
stwo) podkreslat (juz w tytule swojego artykutu) jej spoleczny charakter. Zob. J. Wréblewski,
Prawo i homeostaza spoteczna.

135 A. Kloskowska, Kultura masowa, s. 90.
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znajduja nie w zachowaniach symbolicznych, jak to si¢ zwyklo przyj-
mowac w polskich teoriach instrumentalizacji prawa, lecz realizacyjnych.
Zachowanie ,,nieinstrumentalne” to tyle, co zachowanie odrzucajace
strategie oparta na racjonalnosci technologicznej jako racji uzasadnia-
jacej dokonywane czynnosci. Realizacyjnos¢ to przymiot dziatania
nastawionego wprost na konsumpcje niezaposredniczong przez inne
dziatania. Obce jest jej na przyktad inwestowanie prowadzace do tak
zwanej odlozonej konsumpciji i zaspokajanie swoich potrzeb ze spodzie-
wanego zysku czy kapitatu. Rozréznienie na zachowania instrumentalne
i realizacyjne moze by¢ ujmowane jako konfliktowe na poziomie przeko-
nan okreslonego podmiotu, jako ze — wracajac do wezedniejszego przy-
ktadu — ,,nie mozna jabtka zje$¢” (zachowanie realizacyjne), a zarazem
»jabtko sprzeda¢” z nadzieja na odtozong w czasie korzy$¢ (zachowanie
instrumentalne). Jesli jednak potraktujemy czynnosé lub jej wytwor
atrybutywnie, to jest jako ceche wyrazajaca pewna zdolnos¢, whasciwosé
otwierajaca droge do okreslonego dziatania, to konfliktu takiego juz
nie bedzie (jabtko ma walory konsumpcyjne, ale ma réwniez warto$é
handlows). Uzywajac jezyka teorii instrumentalizacji prawa, mozemy
doj$¢ do wniosku, ze w tym drugim przypadku jabtko (przedmiot)
i sadownictwo (zachowania) posiadaja ceche instrumentalnosci, maja
bowiem okreslona warto$¢, na ktérg skierowane jest dziatanie cztowieka,
jego akt instrumentalizacji'*®. W przypadku zachowati realizacyjnych
bedziemy, odpowiednio, mogli méwic o okreslonej czynnosci realizacyj-
nej (jedzenie jabtka) i realizacyjnosci, czyli, w tym ostatnim przypadku,
o walorach smakowych i odzywczych, jakie ma dla nas jedzenie jabtek
iz powodu ktérych tak cenimy sobie jabtka. W naszych poszukiwaniach
kulturowych wspétzaleznosci szczegdlnie bedzie nas interesowad podziat
dzialan instrumentalnych na instrumentalno-bezposrednie (4, ¢) oraz in-
strumentalno-symboliczne (4, 4). One to bowiem wyznaczaja gtéwna os
w teoretycznych debatach wokét instrumentalizacji prawa, cho¢ moga
by¢ poznawczo atrakcyjne réwniez w innych obszarach problemowych

analitycznej teorii prawam.

136 Artur Kozak, siegajac do podniesionej réznicy migdzy ,aktem uzycia” (aktem
instrumentalizacji) a jego wlasciwoscia (instrumentalnym charakterem), rozwinat swéj kon-
cept instrumentalnosci prawa jako kazdorazowego (zaktadanego w aktach instrumentalizacji)
»odniesienia si¢ [...] aktora do warto$ci” (A. Kozak, Instrumentalnosé a instrumentalizacia
prawa, s. 99-101). Propozycje te szerzej oméwie w punkcie 8.2.

137 Rozréznienie to wydaje si¢ przydatne dla prawniczej teorii dziatari konwen-
cjonalnych. Poczawszy od wyjéciowego podziatu na zachowania psychofizyczne, ksztal-
towane przez normy imperatywne (zachowania realizacyjne), oraz oparte na regutach
sensu/dzialania czynnosci konwencjonalne (zachowania symboliczne) — az po bardziej
ztozone sytuacje, takie jak formalne powstanie lub zaktualizowanie obowiazku (tak
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Wréémy jednak jeszcze do naszej pogladowej prezentacii. Jesli ko-
rzystamy z jakiego$ baru tylko dlatego, ze daja tam ,,dobrze jes¢”, to
decyzja o wyborze tego baru jest dla nas decyzja dotyczacg zachowania
instrumentalnego (nie chodzi przeciez o bar jako taki, ale o serwowane
menu) i bezposredniego (funkcja bio-homeostatyczna, dziatanie po-
zaspoleczne™®). Jezeli jednak w decyzji o wyborze baru nie jest dla nas
wazne to, co 6w bar moze nam zaoferowac do zjedzenia, a cenimy sobie
na przyktad fake, ze tam ,dobrze graja”, panuje dobra atmosfera, i kie-
ruje nami przekonanie, ze spotkamy tam ludzi, z ktérymi ciekawie po-
rozmawiamy, to nasz wybér i idace za tym dziatania miescié si¢ juz beda
w sferze dziatari instrumentalno-symbolicznych. Oczywiscie taki wybdr
nie wyklucza tego, ze bedziemy mogli skorzystaé z oferty konsumpcyinej,
a w konsekwencji nasze dziatanie, jakkolwiek nieintencjonalnie, moze
okazad si¢ skuteczne réwniez w wymiarze bezposrednim. Nie nazwiemy
go juz jednak instrumentalnym, poniewaz nie to byto naszym celem,
intencjg kierujaca naszym wyborem. Bedzie to zachowanie wytacznie
realizacyjne.

Mozliwe sa jednak bardziej ztozone zalezno$ci miedzy dziataniami
instrumentalnie bezposrednimi i instrumentalnie symbolicznymi. Nasze
decyzje strategiczne nie musza, a nawet nie powinny byc’ ujmowane
w postaé alternatywy roztacznej. Pragmatyka dziatania nie daje si¢
bowiem przektadad na logike relacji migdzy zakresami nazw. Dziata-
nia bezposrednie mogg by¢ powiazane z dziataniami symbolicznymi
ze wzgledu na postawe, preferencje, ktérymi kieruje sie dziatajacy aktor,
a te bywajg ztozone. Mozemy przeciez w zyciu kierowa¢ sie potrzeba/
postawa dominacji dziatania bezpo$redniego, zorientowanego na biolo-
giczne funkcje organizmu, i potrzeba/postawg symboliczna, specyficzna
dla spolecznego wspétzycia ludzi, wazna dla rozwoju kultury. Wybér
iidace w slad za nim dziatania bedg mogty mie¢ w obu tych wymiarach
posta¢ zachowania instrumentalnego (celowo-racjonalnego), jakkolwick
zorientowanego na dwie rézne funkcje: bezposrednia oraz symboliczna.
Oczekiwania te i odpowiadajace im zachowania w tego typu sytuacjach
tylko pojeciowo daja si¢ réznicowad. Jakkolwiek za pierwsza znajdujemy
$wiat przyrody z technologia i cywilizacja w tle, a za druga — $wiat

zwana doniosto$¢ prawna — dziatanie symboliczno-realizacyjne) czy powstanie lub zaktu-
alizowanie obowigzku o okreslonej tresci, ktérego wykonanie bedzie ingerencja w homeos-
taze biologiczng badZ spoteczna (odpowiednio: dziatanie bezposrednio-instrumentalne lub
symboliczno-instrumentalne).

138 Pojecie bio-homeostazy pojawia sie w tekscie dla skontrastowania klasycznego
rozumienia homeostazy jako stanu réwnowagi wewnetrznego srodowiska organizmu —
pojecia z dziedziny fizjologii (W. Cannon) — oraz réwnowagi spotecznej, tak jak postrzegat ja
J. Wréblewski (zob. przypis 114).
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spoleczny z kultura i jej autonomia, to z pragmatycznego punktu widze-
nia §wiaty te tworz, lub moga w okreslonych kontekstach sytuacyjnych
tworzy¢, kooperujacg ze sobg cato$é. S3 odmiennymi perspektywami
postrzegania tej samej, wewnetrznie jednak ztozonej rzeczywistosci —
postrzegania, a nastepnie dziatania uzasadnionego ta wiedza lub wy-
obrazeniem o niej.

Jak podsumowuje swoje rozwazania Ktoskowska, ,,kazdy ztozony
system dziatania obejmujacy elementy kultury bezposredniej wyma-
ga powigzania z elementami symbolicznej kultury instrumentalnej.
Przemyst bowiem to nie tylko zbér maszyn i system czynnosci pro-
dukcyjnych, ale takze ztozona organizacja stosunkéw migdzyludzkich
oparta na symbolicznym porozumiewaniu si¢ i zastosowaniu wiedzy
technicznej”'”. Powolujac si¢ na inspiracje Kroebera, autorka zauwaza,
ze dziedzin kultury nie powinni$my traktowac jako przestrzennie rozgra-
niczonych sfer, lecz raczej jako ,ogniska lub osie, wokét ktérych skupiaja
si¢ zjawiska pogrupowane wedtug wybranych aspektéw [...]. W wielu
przypadkach podzial musi bra¢ za podstawe nie konkretne zachowania
i przedmioty w catosci, ale ich aspekty. Aspekty symboliczne wystepuja
czgsto w czynnosciach i przedmiotach o charakterze bezposrednim.
Najlepszy przyktad tego zjawiska stanowi sztuka stosowana”"*°.

Pierwotnie wyrazista dystynkcja migdzy naturg i kultura, nastepnie
przyobleczona w opozycje miedzy cywilizacjg i kultura, ufundowa-
ta dylemat inspirujacy starsze pokolenia teoretykéw kultury. Jednak
w konfrontadji z blizsza nam, bardziej ztozong rzeczywisto$cig okazat si¢
on znacznie mniej radykalny, a whasciwie stat si¢ dylematem pozornym.
Jak w swoich wnioskach pisze Ktoskowska, ,mimo to [mimo wystgpo-
wania aspektéw symbolicznych w przedmiotach i czynnosciach o cha-
rakterze bezpos$rednim — A.B.] préby rozgraniczenia dziedzin kultury,
ich klasyfikacji lub typologii nie tracg uzasadnienia. Pewne orientacyjne
podziaty sa potrzebne z praktycznego punktu widzenia, dla wyznaczania

terenu szczegtowych rozwazar i analiz”*'. Rozbieznosci miedzy postu-

latem integracji badan kulturowych i ,,praktycznym punktem widzenia”
nie powinni$my zatem traktowa¢ jako poznawczego dysonansu. Idac
w $lad za Janem Woleriskim, odrézniaé¢ bowiem nalezy wymogi sta-
wiane kolektywnym praktykom naukowym od oczekiwan zgtaszanych
wobec teorii naukowych. Czym innym jest przeciez praktyczna kwestia,

taka jak organizacja badan, wraz z wynikajacym z niej podziatem na

139 A.Kloskowska, Kultura masowa,s. 88.
140 Ibidem,s. 90.
141  Ibidem,s. 90-91.
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dyscypliny i specjalnosci naukowe, a czym innym sg same czynnosci
badawcze i teorie, ktére w nastepstwie podejmowania tych czynnosci
powstaja. Te drugie nie znaja podziatéw i granic przedmiotowych,
a tak zwana zewngtrzna integracja badan jest dla nich czyms zwyktym.
Teorie naukowe znaja tylko problemy'**. Te pierwsze natomiast zyja
w $wiecie dyscyplinarnych podziatéw i granic, w ktérym integracja, jesli
juz ma miejsce, jest przede wszystkim integracja wewnetrzng. Argument
z autonomii prawa i praktyki prawniczej, przejmowany rowniez przez
prawoznawstwo i upowszechniany w dydaktyce akademickiej, podwaza
zapotrzebowanie na integracje zewnetrzng.

3.4. Spoleczno-regulacyjna koncepcja kultury:
struktura vs dzialanie

Wprowadzenie do rozdzialu drugiego, poswicconego autonomii kultury
prawnej, Wiodzimierz Gromski, podobnie jak Ktoskowska, rozpoczyna
od przegladu réznych ujec i definicji kultury. Podkresla za Stefanem
Czarnowskim wymdg trwalosci zbiorowych praktyk kulturowych.
Mowa jest o dorobku, ktéry nie jest ,,przyzwyczajeniem poszczegdlnej
jednostki czy jej mniemaniem osobistym”, poniewaz tylko utrwalone
zbiorowe praktyki pozwalaja wypetniac kulturze jej normatywne funk-
cje. ,W definicjach tych nacisk ktadzie si¢ na modele, wzory i zasady
warto$ciowania [...], okreslajace zasady ludzkiego dziatania”. Przy-
wolujac wezesne prace Talcotta Parsonsa, wroctawski teoretyk pisze,
ze ykultura pojmowana jest jako organizacja symboli i wytwordw, nie
za$ dziatan”; jest to ,utozony we wzory uporzadkowany system sym-
boli”*. Ten ostatni cytat lokuje rozwazania Gromskiego bezposrednio
w kulturowym strukturalizmie bliskim wersji zaproponowanej przez
Benedict. Z Wzordw kultury dowiadujemy sie, ze definicje kultury po-
winny kta$¢ nacisk na cato§ciowy charakter kazdej kultury, na zespolenie
44 7 takich whasnosci
ujetych w uniwersalizujace ,wzory i zasady” otrzymujemy clox struk-

jej elementéw przybierajace charakter systeméw

turalistycznego podejscia do kultury. Jak dodaje Gromski: ,w Polsce
konsekwentnym zwolennikiem takiego pojmowania kultury wydaje
sie by¢ J. Kmita ze swojg spoteczno-regulacyjna koncepcja kultury”*.
Siegnijmy raz jeszcze do tej koncepdji.

142 Por. ]. Woleriski, Dyscyplina a teoria naukowa, ,,Zeszyty Naukoznawstwa” 1981, z. 1-2.
143 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, s, 44—45.

144 R.Benedict, Wzory kultury (rozdzial trzeci).

145 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, s, 44.
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Aby kultura mogta wypetnia¢ stawiane przed nia normatywne za-
dania, powinna sktada¢ si¢ z przekonan powszechnie respektowanych,
albowiem tylko wtedy moze uwarunkowywa¢ dziatania ,,subiektywno-
-racjonalne”, ktdre dzicki temu stawacd sie bed funkcjonalne ,wzgledem
ustalonego stanu globalnego owej spotecznosci potraktowanej jako
kontekst strukturalny tych dziatad™*. Jak widzimy, dzialania jednostek
schodza tu na drugi plan. Mowa nawet nie o dziataniach poszczegdlnych
jednostek, ale o pewnym typie dziatani (o dziataniach ,,subiektywno-racjo-
nalnych”). Dla spoleczno-regulacyjnej koncepcji kultury dziatania te staja
sie istotne dlatego, ze sa (majg by¢) funkcjonalne ,wzgledem ustalonego
stanu globalnego owej spolecznosci”. Jest to rozumowanie cyrkularne,
jednak z mocnym akcentem na czynnik spoteczny: subiektywno-racjo-
nalne praktyki, w tym réwniez dziatania poszczegdlnych jednostek, sa
realizacja powszechnie respektowanego, normatywnego wzorca, warun-
kuja dziatania subiektywno-racjonalne, ktére dzigki temu (skutecznej
realizacji wzorca) staja si¢ funkcjonalne ,wzgledem ustalonego stanu
globalnego owej spotecznosci” — a ten jest traktowany jako ,.kontekst
strukturalny tych [subiektywno-racjonalnych — A.B.] dziataii”. Ow kon-
tekst strukturalny uniwersalizuje i umacnia wzorzec, przez co nastgpne
dziatania beda jeszcze mocniej ,uwarunkowane” (funkcjonalne) stanem
globalnym ,,owej spotecznosci” traktowanym jako kontekst strukturalny
dla innych dziataid. Akcent ktadziony jest na funkcj¢ strukturyzujaca
praktyk poszczegdlnych grup i jednostek, umacnianie spotecznego, a przez
to réwniez normatywnie skutecznego postrzegania tych prakeyk.

Przektadajac perspektywe normatywno-praktyczna na epistemiczna,
mozemy stwierdzi¢, ze ,wiedza o whasnosciach struktury jako calodci jest
pierwotna w stosunku do wiedzy o elementach struktury”, a ,trafnie
rozpoznaé mozna istotne wlasciwosci poszczegdlnych sktadnikéw jedynie
pod warunkiem, iz posiada si¢ juz wiedze¢ o whasnosciach struktury jako
catosci™. W jezyku nieco blizszym teorii prawa mozliwy bylby wniosek
nastepujacy: spoteczno-regulacyjna koncepcja kultury staje si¢ zrozumiata
dopiero w opozycji do kategorii zdarzenia. ,,Dziedzina faktéw empirycz-
nych, aktéw mowy, a w pdzniejszej fazie rozwoju metody strukturalistycz-
nej takze wytwordw artystycznych i zachowan kulturowych — to sfera
zdarzen [...], tego, co jako indywidualne i przypadkowe przeciwstawia si¢

strukturze, temu, co prawidtowe, powtarzalne i spo{eczne””s.

146 G.Banaszak, J. Kmita, Spoleczno-regulacyjna koncepcja kultury, s. 43.

147  T. Zgbtka, Struktura, [w:] Filozofia a nauka. Zarys encyklopedyczny, red. Z. Cac-
kowski et al., Wroctaw 1987, s. 684.

148 K. Rosner, Strukturalizm, [w:], Filozofia a nanka. Zarys encyklopedyczny,
red. Z. Cackowski et al., Wroctaw 1987, s. 691.
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Pragmatyczne podejscie w badaniach nad kulturg odwraca te rela-
cje. Bedzie to teoria dziatania, ktéra ukazuje rzeczywistos¢ kryjaca sie
za konceptem dziatania ,subiektywno-racjonalnego” i, podkreslmy
to, zasadniczo podzielac bedzie ze spoteczno-regulacyjna koncepcja
kultury przyjmowany typ racjonalno$ci — racjonalnosci instrumen-
talnej. Sytuowad go bedzie jednak inaczej, na poziomie empirycznym.
Pragmatyzm przyktada wage do tego, co indywidualne i konkretne,
usytuowane, a co przez strukturaliste uznane zostanie za wtdrne, przy-
padkowe (nieuporzadkowane). Jednak w perspektywie dziatajacego
aktora — jak przekonamy sie w dalszych fragmentach pracy — nie moze
tu byé mowy o przypadkowosci. To na tym poziomie analizy celowo-ra-
cjonalny typ uzasadniania decyzji/dziatania znajduje wtasciwe dla siebie
srodowisko, swéj — positkujac sic metafora Habermasa — ,$wiat zycia”.
Réwniez w tym wymiarze pojawia si¢ uwarunkowania dziatari podejmo-
wanych przez jednostke, jednak bedg to inne czynniki niz abstrakcyjna
z punktu widzenia jednostki struktura. Strukturalizm nie jest bowiem
teoria rzeczywistego dziatania, a ,,struktura” nie jest rozumiana jako
okreslony uktad przedmiotéw czy zachowan. Jak ujmowat to Tadeusz
Zgotka, struktura jest:

naktadana na badang rzeczywisto$¢ [...]. Jest to [...] narzedzie, wygodny
zabieg badawczy stosowany w celu uzyskania danych umozliwiajacych
uzasadnianie odpowiednich twierdzen skladajacych si¢ na dang teorie [...].
Badana rzeczywisto$¢ [...] jest chaosem niepoddajacym si¢ w ogéle badaniu
naukowemu. Aby zrealizowad zadania poznawcze, badacz jest zobowigzany

do uporzadkowania przedpola swoich badan. Temu wiasnie ma stuzy¢

naktadanie siatki strukeuralnej na badang rzeczywistos’c"”.

Cytat ten bez wickszych korekt zaadaptowaé mozna do perspektywy
dziatajacego aktora. On réwniez na dostepng mu rzeczywistos¢ ,nakta-
da” pewien subiektywno-racjonalizujacy schemat/plan ,umozliwiajacy
uzasadnianie odpowiednich twierdzen”, tyle ze nie beda to ,,twierdzenia
sktadajace si¢ na dang teorie”, ale twierdzenia (sady) dostarczajace wie-
dzy budujacej przekonania uzyteczne dla jednostki — dla przyjetego
przez nig planu dzialania i jego realizacji. Pragmatycznie interpretowana
i badana rzeczywistos$¢ jest réwniez swego rodzaju ,chaosem”. Jesli jest
to wiedza jezykowa, taka jak standardowa wiedza o prawie w tradycji
civil law, to oczywiscie mie¢ ona bedzie jakie$ swoje pierwotne upo-
rzadkowanie. Bedzie to jednak prawodawczy porzadek ogdlnych regut
(przepiséw, aktéw normatywnych), ktory z perspektywy dziatajacego
podmiotu wymaga reorganizacji i adaptacji pod katem uzytecznosci

149 T.Zgbtka, Struktura, s. 684.
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ujetej w ramy celowo-racjonalnej strategii dziatania. Przyjmowany
w spoteczno-regulacyjnej koncepcji kultury porzadek funkcjonalny
»wzgledem ustalonego stanu globalnego owej spotecznoéci” — dla
pragmatysty ulega odwréceniu, stajac si¢ porzadkiem ,lokalnym?”,
a wlasciwie kontekstualnym, funkcjonalnym w zupetnie innym juz
wymiarze — wymiarze potrzeb dziatajacego podmiotu. Uniwersalna,
integrujaca ,duza teoria” naukowego poznania staje si¢ skromniejsza,
slokalng teorig” albo, schodzac jeszcze nizej, kontekstualnie doniosty
wiedzg stuzaca poznawaniu (rozpoznawaniu) empirycznych i instytucjo-
nalnych faktéw istotnych ze wzgledu na planowana i realizowana przez
podmiot strategic dziatania.

Jedli dla strukturalisty badanie miato koncentrowaé si¢ na ,wykry-
waniu stosunkéw (tj. opozycji i korelagji), ktére je réznicuja, a zarazem
tacza w spdjny uktad”™®, to dla pragmatysty wykrywanie takich sto-
sunkéw pozostaje wazne ad usum: nie po to, aby zrekonstruowa¢ taki
czy inny spdjny uktad z jego uniwersalnoscia i stabilnoscia, ale po to,
by w perspektywie podejmowanej decyzji/dziatania przej$¢ od opozycji
(zdiagnozowanie problemu) do korelacji (rozwigzanie problemu). Dla
literatury podejmujacej problematyke instrumentalizacji prawa taki
stosunek opozycji budowany byl poprzez poszukiwanie argumentéw na
rzecz granic instrumentalizacji (instrumentalizacja vs autonomia prawa),
ze spoteczno-regulacyjna koncepcja kultury w tle jako metodologia
badan kulturowych dajaca mozliwo$¢ integrowania wyjsciowej opozydji.
Dla myslenia pragmatycznego problem granic instrumentalizacji prawa
(czy w ogdle granic prawa jako takiego) zasadniczo nie istnieje, nie
jest bowiem zmartwieniem dla dzialajacego podmiotu. Okazuje sie
natomiast wyzwaniem dla teoretyka, ktéry co rusz musi konfrontowad
si¢ z zalozeniami swojej ,wlasnej” teorii. Jest to jego ,Swiat zycia”, poza
ktérym czasem nie dostrzega on innego. Musi zatem ten $wiat podtrzy-
mywad. Analiza strukturalna z jej prymatem catosci, relacji ugruntowa-
nych w tak zwanej glebokiej strukturze nauki ma stuzy¢ obiektywizacji
tego $wiata, wykazaniu jego trwalosci i uniwersalnosci. Wtasciwosci
poszczegSlnych elementéw i relacji powstajacych miedzy nimi uzna-
wane s3 za wtérne, wywodzone z uktadu relagji sktadajacych si¢ na
dang strukture i pozycji, jaka w niej zajmuja‘m. Rzecz jednak w tym,
ze budowanie takich catosciowych teorii jest bardzo trudne, a z punktu
widzenia pragmatysty — po prostu niepotrzebne. To, co 7% abstracto
bywa wyzwaniem, 17 concreto czgsto okazuje sie znacznie latwiejsze,

150 K. Rosner, Strukturalizm, s. 689—-690.
151  [bidems,s. 689.
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co oczywiscie nie oznacza, ze fatwe. Jest jeszcze jedna réznica: teoria zywi
si¢ problemami, gdy praktyka musi, nawet jesli s3 to tak zwane trudne
przypadki, po prostu je rozwigzywac.

Czy przyjeta przez Gromskiego dla potrzeb budowania prawniczej
teorii instrumentalizacji koncepcja kultury jest wierna swojemu struk-
turalistycznemu pierwowzorowi? Kazda aplikacja odbywa si¢ jakims
mniejszym lub wigkszym kosztem, ktéry ponies¢ musimy, jesli chcemy
zachowa¢ przynajmniej pryncypia lokalnego dorobku. Im bardziej sys-
temowy, wewnetrznie zwarty (,strukturalistyczny”) charakter ma teoria
aplikowana, tym wieksze przy prébach jej bezposredniego zastosowania
jest ryzyko znieksztatcenia dorobku uksztattowanego w ramach teorii
odniesienia. Warto zwrdci¢ uwage na dwie takie modyfikagje, istotne dla
problematyki instrumentalizacji prawa. Pierwsza dotyczy ,spotecznego”
wymiaru spoteczno-regulacyjnej koncepcji kultury Kmity i Banaszaka,
druga — spozycjonowania praktyki politycznej w teorii instrumentali-
zacji prawa autorstwa wroctawskiego teoretyka.

Podstawowym zalozeniem spoteczno-regulacyjnej koncepcji kultury,
co wielokrotnie si¢ podkresla, jest twierdzenie, ze ,wszelkie dziatania
wystepujace w obrebie danej spotecznosci, funkcjonalne wzgledem jej
ustalonego stanu globalnego w kontekscie strukturalnym, jaki spotecz-
no$¢ ta stanowi, maja swoje subiektywno-racjonalne uwarunkowania
w systemie przekonan powszechnie respektowanych (i tym samym
nalezacych do kultury owej spotecznosci)”. Wéréd wyliczanych typéw
praktyk kulturowych znajdujemy réwniez praktyke prawna, a wiec i ona
regulowana jest przez pewien zesp6t przekonari powszechnie w danej
spolecznosci respektowanych* W §lad za tym Gromski, siggajac po
»Prawo w znaczeniu prawniczyrn”, czyli pojmowane jako system norm
prawnie obowigzujacych, stwierdza, ze sa one ,,czescig kultury prawnej
tego spoleczeristwa w zakresie, w jakim sktadajace si¢ nant normy regu-
lujg dzialania prawne, czyli wchodza do zbioru respektowanych, a nie
tylko spelniajacych przyjete kryteria obowiazywania, jego przekonan
normatywnych i dyrektywalnych”**. Ten sam warunek stawiany jest
réwniez doktrynie prawnej“", a wsrdd jej osiagnie¢ — najwazniejszemu
z perspektywy instrumentalizacji prawa osiagnieciu, jakim jest kultura
rule of law lub kultura paristwa prawnego. Gromski dodaje jednocze-
$nie, ze ,w zwi%zku Z omawianym tu zagadnieniem autonomii prawa

152 J.Kmita, O kulturze symbolicznej, Warszawa 1982, s. 77; G. Banaszak, J. Kmita,
Spoteczno-regulacyjna koncepcja kultury, s. 44. Por. W. Gromski, Autonomia i instrumentalny
charakter prawa, s. 65.

153 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, s.73.

154  Ibidem,s. 74.
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interesuje nas przede wszystkim podzbidr wartosci-celéw (tzw. prze-
konania normatywne) uwazanych za formalne, czyli takich, ktére maja
realizowa¢ dzialania prawne niezaleznie od tre$ci wytworéw powstaja-
cych w wyniku tych dziatan™*, gdyz to one — przez to, ze naleza do
kultury symbolicznej — efekt regulacyjnego oddziatywania osiagnaé
moga wskutek ,,powszechnego respektowania przy podejmowaniu

dzialan prawnych”156

. Nie powinny by¢ zatem zaliczane do ,lokalnej”,
akademickiej i doktrynalnej wiedzy prawnikéw, ale powinny by¢ znane,
a przede wszystkim (bo nie musi to i§¢ w parze z pozytywna wiedza)
powszechnie respektowane w danej spotecznosci. Roszczenie, aby
praktyka prawna regulowana byta przez zespét przekonan ,,powszech-
nie w danej spotecznosci respektowanych”, zwlaszcza jezeli za takie
miatyby by¢ uznane przede wszystkim normatywne przekonania (cele,
wartosci) formalne, realizowane ,niezaleznie od tre$ci wytworéw po-
wstajacych w wyniku tych dziatan”, uznaé by nalezato za wymag trudny,
jesli w ogéle mozliwy do spetnienia. Spoteczno-regulacyjna koncepcja
kultury miata mie¢ walor uniwersalny i nie byta adresowana do instytu-
cjonalnie okreslonej grupy spotecznej, do ktérej nalezg prawnicy, a tym
bardziej prawnicy uksztattowani w kulturze pozytywizmu prawniczego
zjej ekskluzywizmem, odwolujacym sie w swojej wyrafinowanej postaci
wyla‘cznie do wewnqtrznych wartosci prawa. Przekonania normatywne,
a po czesci réwniez dyrektywalne (jesli i te miatyby by¢ respektowane
przez czlonkéw danej spolecznoséci®™) albo formutujg trudny, choé
skadinad wart podjecia, postulat uspotecznienia prawa i jezyka jego
spolecznej (obywatelskiej) komunikacji, albo tez sa wymogiem ,,re-
spektowania przez cztonkédw danej spotecznoéci” przekonan, ktére
autor adresuje do $rodowiska samych prawnikéw, co bytoby (jest) duzo
tatwiejsze do spetnienia.

Przy tej ostatniej interpretacji musielibysmy przyjaé, ze spotecz-
no-regulacyjna funkcja kultury prawnej sprowadza si¢ do autonomii
prawa, kontroli jego niezaleznosci wobec impulséw plynacych ze strony
spotecznego otoczenia (polityki, ekonomii czy moralnosci). Prawo

155 W komentarzu pojawia si¢ zastrzezenie, ze w europejskiej kulturze prawnej war-
tosci-cele formalne mogg by¢ zaréwno elementem przekonan normatywnych, jak i dyrekty-
walnych (zbidem, s. 80).

156 Ihidem,s. 82.

157 ,Istniejg takie dziatania kulturowe, ktérych efektywnosé¢ nie zalezy zupetnie od
tego, czy dyrektywalna czgé¢ [...] jest respektowana réwniez przez innych cztonkéw danej
spotecznosci (uczestniczacych w tej samej kulturze), jednoczesnie istniejg takie dziatania kul-
turowe, ktérych efektywnoéé zalezy whasnie od tego, czy dyrektywalna czgs¢ [...] respektowana
jest przez (odpowiednich) innych cztonkéw danej spotecznosci. Pierwsza sytuacja wasciwa
jest dla kultury techniczno-uzytkowej, druga dla kultury symbolicznej” (ébidem, s. 66-67).
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odseparowane bytoby od mechanizméw demokratycznych. Statoby sie
bardziej ,$wiatem zycia” prawnikéw niz medium eksponowania praw
i wolnosci obywateli. Oczywiscie zaliczenie do katalogu tych wartosci
réwniez takich, ktére sytuowane sa w obrebie praworzadnosci material-
nej, znacznie ostabito ten zarzut. Odnotujmy jednak gwoli historyczne;
uczciwosci, ze w okresie, gdy pisana by}a rozprawa Autonomia i instriu-
mentalny charakter prawa (przypomnijmy rok wydania: 2000), mozna
byto rozsadnie oczekiwad, ze dziatania poszczegélnych prawnikéw beda
»funkcjonalne wzgledem ustalonego stanu globalnego w kontekscie
strukturalnym, jaki spoteczno$¢ ta [spotecznosé prawnikéw] stanowi”.
W Polsce po roku 2015 taka strukturalna funkcjonalno$¢ (wspétrzed-
no$¢) stata si¢ juz znacznie trudniejsza do osiagniecia, a po roku 2023 —
chyba juz, przynajmniej w najblizszej perspektywie, w ogdle niemozliwa.
Spoteczne podzialy przeniosty si¢ réwniez do $rodowiska prawniczego.
Rozwazania nad zakresem ,spolecznego respektowania” przekonar nor-
matywnych i dyrektywalnych moga by¢ obecnie uznane za anachronizm.
Zeby pesymizm ten nieco ztagodzi¢, warto moze w imie¢ zachowania
strukturalistycznej réwnowagi raz jeszcze (w formie skréconej mys] te
przywolywatem juz we Wprowadzeniu) siggnaé do Z. Ziembinskiego,
ktéry w zakoniczeniu swoich Szkicdw & metodologii szczegotowych nank
prawnych pisak:
Rozstrzygniecie problemu, czy dany podziat [...] jest wlasciwy, wymaga
na wstepie sformutowania zatozen, czemu dany podziat ma stuzy¢. Rze-
czg metodologa jest ukazad, jak dane zadania moga by¢ zrealizowane,
jakie sa konsekwencje przyjecia danego sposobu systematyzacji prawa
dla uporzadkowania problematyki nauk prawnych [...]. Stad tez jest

potrzebna pows’ciqgliwos’c’ w formultowaniu wnioskéw nazbyt szczegd-

towych i pewien dystans abstrakcji. Jest bowiem czas tworzenia i czas
158

porzadkowania™®.

Jesli zgodzimy sie, ze czas, w ktérym zyjemy, jest czasem dziatania, to
strukturalizm musi poczekad na lepsze dla siebie czasy.

Wymég, aby dziatania subiektywno-racjonalne okreslonych pod-
miotéw byly ,funkcjonalne wzgledem jej [danej spotecznosci] stanu
globalnego w kontekscie strukturalnym?”, bytby znacznie tatwiejszy
dla ,,uporzadkowania problematyki nauk prawnych”, gdyby przyja¢ —
nie narazajac si¢ na zarzut ahistoryzmu — ze dziedzing odniesienia
spoteczno-regulacyjnej koncepcji kultury jest monocentryczna wizja
porzadku prawnego, ze adresatem wymogu respektowania przekonan
normatywnych i dyrektywalnych jest panistwowy prawodawca: albo

158 Z.Ziembinski, Szkice z metodologii szczegotowych nauk prawnych, s. 136.
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prawodawca realny, albo tez prawodawca ukryty za konstruktem prawo-
dawcy racjonalnego. Przemawia za tym przypisywanie pierwszorzednej
roli w strzezeniu autonomii prawa koncepdji rule of law — zasadzie
praworzadnosci w jej interpretacji formalnej, ktdra, jak juz wezesniej
argumentowalem, wystawiona jest jako prawniczy orez skierowany
przeciwko panistwowym (a wigc politycznym) aktom instrumentalizacji
prawa. Siegajac raz jeszcze do strukturalistycznego stownika, warto
zwrécié uwage, ze w stowniku tym prawny monocentryzm znajdzie dla
siebie réwniez solidne oparcie. Jak pisat jeden z wptywowych filozoféw
kultury, ,struktura znaczy [tyle co] hierarchia: migdzy zjawiskami [...]
istnieje stosunek nie wspdtrzednosci, lecz raczej podrz¢dnosci i nad-
rzednosci. Wyzsze zjawiska [...] nie sa przypadkowym tworem nizszych,
lecz okreslaja zjawiska nizsze, ktére wiasnie dlatego okazuja sie w jakby
perspektywie [tych wyzszych]”"’.

We wprowadzeniu do pojeciowego uporzagdkowania w bada-
niach nad kulturg proponowanego przez Ktoskowska przywotatem
zamiar autorki, by wyrugowac z rozwazan nad kulturg nagminnie
tam obecna metafizyke i sktonno$¢ do hipostazowania, zaznaczajac,
ze tendencja taka wystgpuje réwniez w teorii prawa, w tym w praw-
niczych koncepcjach instrumentalizagji, a jedna z powszechniejszych
jest wpisywanie w ,nature” tych koncepcji nieuchronnego zwiazku
miedzy instrumentalizacja prawa z polityka. Dzieje si¢ tak juz u autoréw
wyjsciowego projektu spoteczno-regulacyjnej koncepcji kultury, ktdrzy
posréd prakeyk spotecznych wskazujg na jedna, uwspdlniona ,prakeyke
polityczno—prawnq”wo. Podobnie rzecz ujmowana bywa w starszej, post-
marksistowskiej literaturze, w prawoznawstwie'®". Autor monografii
0 autonomii i instrumentalizacji prawa sprzeciwia si¢ takiej pojeciowej
schematyzagji, ,,majac na uwadze obecny stan wiedzy na temat prawa
i jego funkcjonowania w spoleczenistwie”. Wskazuje na ,,proces wydzie-
lania si¢ [...] kultury prawnej, [ktéry] wiaza¢ mozna z etapem prawa
czesciowo autopojetycznego”, i wyksztalcenia si¢ regut wtérnych (Hart),
dzigki czemu ,,prawo zaczyna samodzielnie rozstrzygac o sposobach
tworzenia i stosowania swoich norm i struktur”®*. Jak pisze, ,w miare
konsekwentne oddzielenie prawa od polityki, dziatan prawnych od

159 S.Hessen, Studia z filozofii kultury, przet. A. Walicki, Warszawa 1968, s. 92.

160 G.Banaszak, J. Kmita, Spoleczno-regulacyjna koncepcja kultury, s. 44.

161 ,Niezaleznie od wyobrazen ludzkich na temat jego istoty czy pochodzenia jest ono
[prawo — A.B.] w ostatecznej instancji wyrazem woli tych, ktérzy w danym czasie i miejscu
sprawuja wladze, a wiec narzedziem polityki” (S. Russocki, Wokd? pojecia ,, kultura prawna”
i kultura polityczna”, ,Paristwo i Prawo” 1981, z. 3, s. 44).

162 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, s. 71-72, cyt. za:
L. Morawski, Gfdwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa, s. 83.
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dziatan politycznych lepiej odpowiada zapotrzebowaniu zglaszane-
mu przez nowoczesne, oparte na gospodarce rynkowej spoteczeristwo
stanowigce kontekst strukturalny takich dziatan. W spoteczeristwie
takim dziatania polityczne wymagaly racjonalnej legitymacgji, a dziatania
prawne racjonalnosci legalnej”l“. Trzeba dodad tu jeszcze jedng oczywi-
sto$¢, o czym juz autor nie pisze, ze owe racjonalnosfci prawa i polityki,
podobnie jak racjonalno$¢ lezaca u podstaw spoteczno-regulacyijnej
koncepdji kultury, to ten sam typ racjonalnosci instrumentalnej. Jedna
i druga, pod patronatem przyjetej koncepcji kultury, wyrazaja odmienne
perspektywy ogladu tego samego dziatania lub jego wytworu, na przy-
ktad ustawy (racjonalno$¢ legalna), ktéra realizuje okreslong polityke
spoleczna (legitymacja racjonalna w sensie Maxa Webera).

Zamyst oddzielenia kultury prawnej od kultury politycznej famie
w tym przypadku zalecenie Kroebera i Kloskowskiej, ,aby dziedziny
kultury traktowa¢ nie jako przestrzennie rozgraniczone sfery, lecz jako
ogniska lub osie, wokdt ktérych skupiajg sie zjawiska pogrupowane we-
dtug wybranych aspektéw”'**. Mamy zatem do czynienia z tym samym
dziataniem i odmiennymi jego aspektami, réznymi intencjami lub po-
stawami, ktére kieruja dziataniem podmiotu (na przyktad prawodawcy),
ktére moga prowadzi¢ do inaczej charakteryzowanego, cho¢ faktycznie
tego samego rezultatu: uznania aktu normatywnego za legalny i skutecz-
ny w osiaganiu celu politycznego. Pierwsze dziatanie bytloby wylacznie
»dziataniem” realizacyjnym (autonomicznym), drugie — instrumen-
talnym, zaposredniczonym przez realizacyjne. Nie ma tu problemu
granic instrumentalizacji prawa, jest problem koordynagji: spetnienia
prawnego kryterium legalnosci jako warunku instrumentalnej skutecz-
nosci. Problem pojawi si¢ jednak, jesli skuteczno$¢ ta osiggana bedzie
przy lekcewazeniu kryterium legalnosci; wtedy to powstaé moze zarzut
naruszenia autonomii prawa jako kosztu poniesionego dla osiagania
skutkéw z wykorzystaniem instrumentalnej funkcji prawa. Wtedy tez
pojawi si¢ zarzut prymatu polityki nad prawem, a wlasciwie Prawem, to
jest uznania dzialania za nielegalne, zarzut wzmocniony argumentem
kolizji z jego wartosciami wewnetrznymi, formalnymi wyprowadzonymi
z zasady paristwa prawa. Argument z autonomii prawa w przywotanym
przypadku uruchamiany jest jako czynnik ksztattujacy granice wobec
instrumentalizacji prawa. Nie jest on racja dzialania, a argumentem
przeciwko podjetemu dziataniu. Zwiazek korelagji staje si¢ zwiazkiem
konfrontacji. Uzywajac terminologii Maxa Webera, Zweckrationalitat

163 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa,s.72.
164 A.XKtoskowska, Kultura masowa,s. 90.
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zestawiana jest z Wertrationalitit'®, przy czym tylko ta druga mie¢
bedzie walor argumentu prawnego (Prawnego), jako ze pierwsza bedzie
nalezata juz do stery wylacznie polityki. Na poziomie Wertrationalitit
pojawia si¢ ,prawo w sensie prawniczym” jako zautonomizowana kul-
tura prawna, czyli taka:

wspotczesna zachodnia kultura prawna, ktéra mozna okresli¢ mianem kul-
tury rule of law dla obszaru anglosaskiego lub kultury paristwa prawnego
dla pozostatych obszaréw §wiata zachodniego. W zbiorze jej powszechnie
respektowanych przekonan normatywnych, wyrazajacych pozytywne
warto$ci-cele prawa [...], wyréznié¢ mozna wartosci-cele formalne i mate-
rialne [...]. W zwiazku z [...] zagadnieniem autonomii prawa interesuje
nas przede wszystkim podzbidr wartosci-celéw uwazanych za formalne,
takich jak ogdélno$¢ i abstrakcyjnosé, jasno$¢ i zrozumiato$é, precyzyjnosé,
jawno$¢ i dostepnos¢ etc., gdy chodzi o przekonania normatywne. Prze-

konaniami dyrektywalnymi beda natomiast zasady techniki prawodawczej,
166

reguly egzegezy i reguly etyki zawodowej™’.

Wszystkie te czynniki objete sa dziedzing prawnej kultury symbo-
licznej, nawet jesli dyrektywalne petnia tylko funkcje srodkéw realiza-
cji warto$ci normatywnych, a normatywne (wartosci-cele formalne)
podobna funkcje spetniajg wobec wartosci celéw-materialnych'®’.
Te ostatnie — na przyktad prawa i wolnosci obywatelskie — cho¢
réwniez maja wymiar symboliczny i sg istotng czesciag dorobku za-
chodniej kultury prawnej, przez to, ze nie naleza do wartosci-celéw
formalnych (,,Prawa w znaczeniu prawniczym”), nie nadajg si¢ do roli
argumentu wyznaczajacego granice dla dotknietej syndromem polityki
instrumentalizacji prawa — przeciwnie, prawa i wolnosci obywatelskie,
jak doswiadczylismy tego w Polsce w latach 2015-2023, same moga
stal si¢ ofiarg prawodawczej polityki, poniewaz same te prawa maja
charakter polityczny.

165 Pierwsza to celowo-racjonalno$é dotyczaca ,zachowania podmiotéw $wiata ze-
wngtrznego i innych ludzi, gdy ujmowane sg one jako warunk: lub srodki w racjonalny dazeniu
do szczegétowo rozwazanych whasnych celéw (skutkéw)”, druga to wartosciowo-racjonalnosé,
wiara w ,bezwarunkows, samoistng warto$¢ (etyczna, estetyczna, religijng lub jakos inaczej
interpretowang) pewnego zachowania jako takiego, bez wzgledu na jego skutki” (M. Weber,
Gospodarka o spoteczetistwo. Zarys socjologii rozumiejgeej, przet. D. Lachowska, Warszawa 2002,
s. 18-19.

166 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, s. 79-80.

167 ,Formalne warto$ci prawa majg zazwyczaj charakter instrumentalny: sg cenne
ze wzgledu na to, iz stuza osiaganiu okreslonych warto$ci merytorycznych i tym wyzej jeste$my
sktonni je cenié, im wickszy jest stopieni naszej aprobaty dla merytorycznych rozstrzygnie¢
prawodawcy” (S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, s. 134).
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3.5. Prawne zachowania symboliczne.
Przypadek prawa procesowego

Powigzania miedzy symbolicznym charakterem zachowania i jego funk-
cja znajduje w prawie szeroka egzemplifikacje. Czynnos¢ procesowa —
caly ciag tego rodzaju (konwencjonalnych) czynnosci symbolicznych
podejmowanych przez uczestnikéw sporu — prowadzi do powstania
symbolicznego wytworu, jakim jest wyrok sadowy. Wyrok to nie tylko
rozstrzygniecie sporu i towarzyszaca temu satysfakcja z wygranej lub
gorycz porazki (kultura symboliczna), lecz takze wymierna korzys¢ lub
strata, ktérej powdd, wnoszac pozew, spodziewat si¢ lub ktérej pozwany
chciat uniknaé i ktéra, jednemu badZ drugiemu, udato si¢ lub ktérej nie
udato osiagnaé (kultura bezposrednia). Ten ostatni rezultat mozemy —
z pewna emfaza whasciwg dla jezyka antropologii kultury — okresli¢
jako zaspokajanie ,,normalnych potrzeb biologicznych w taki sposdb,
aby zapewni¢ utrzymanie si¢ organizmu przy zyciu [...], [jako] konieczny
warunek biologicznego istnienia”'*®*. Wiemy przeciez, jak wiele zyciowo
waznych dla ludzi spraw zalezy od rozstrzygni¢¢ sadowych. Nastawienie
dzialajacego w procesie aktora na taki rezultat okresli¢ mozemy postawa
instrumentalng wobec prawa, a samo dzialanie — instrumentalizacja
lub realizacjg instrumentalnej funkcji procesu. Beda to tak zwane dzia-
tania bezposrednio instrumentalne, zaspokajajace bio-homeostatyczne
(pozaspoleczne) potrzeby cztowieka.

Wspdtczesny proces prawny, a w szczegdlnosci sadowy, to bardzo
rozbudowany zestaw regut konwencjonalnego dziatania, rozpisanych
na rézne tryby, fazy i warianty postgpowania. Reguly te oraz czynnosci
sktadajace si¢ na ich wykonanie posrednicza w osiaganiu rezultatu,
jakim jest wyrok. Zaréwno ostateczne rozstrzygniecie, jak i prowa-
dzace do niego czynnodci naleza do prawnej kultury symbolicznej.
Dopiero wykonanie okreslonego wyrokiem obowiazku moze mie¢
realizacyjna warto$¢ bezposrednia, ksztaltujaca sytuowane juz poza
prawem bio-homeostatyczne potrzeby czlowieka. Niewatpliwie kul-
tura prawna nalezy do tak zwanej rozwinigtej kultury symbolicznej,
co nie przeszkadza temu, aby rozlegle, sktadajace si¢ na proces prawny
czynnosci symboliczne w swoim charakterze petnity réwniez funkcje
instrumentalna. Jak w sposéb adekwatny réwniez dla prawa ujeta to
Ktoskowska: ,w spoteczeristwach tzw. rozwini¢tych kultura symbo-
liczna petni ogromna role w przygotowaniu czynnosci i produktéw

168 A.Kloskowska, Kultura masowa,s. 85-86.
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ostatecznego zaspokojenia biologicznych potrzeb; zawsze jednak jest
to tylko rola instrumentalna, przygotowawcza, nie za$ realizacyjna™®.
W literaturze prawa procesowego ciagle bardzo wplywowe jest sta-
nowisko sformutowane kiedy$ przez W. Siedleckiego, ktéry postrzegat
normy prawa procesowego jako normy instrumentalne, regulujace
tworzenie i stosowanie ,norm normatywnych” (norm sensu stricto),
ktére juz bezposrednio regulowad miaty prawa i obowiazki uczestnikéw
obrotu prawnego. Normy instrumentalne mialy w ten sposéb stuzy¢
yurzeczywistnianiu” norm prawnych sensu stricto”°. Jednak, szczegdlnie
w nowszej literaturze, dominowac zaczyna przekonanie o postepujacej
tendengji do proceduralizacji prawa'”", co wiaze si¢ z odchodzeniem od
sylogistycznego modelu stosowania prawa na rzecz modelu argumenta-
cyjnego i zastgpowania decyzyjnego monizmu decyzyjnym pluralizmem.
Wzorcowym wyrazem takiego pluralizmu jest procesowy konsensus:
ugoda sgdowa (bywa ze i pozasadowa). Jednak nie tak zazwyczaj koricza
si¢ procesy sadowe. Standardem jest wyrok. W modelu argumenta-
cyjnym jest on poprzedzony opartg na zasadzie kontradyktoryjnosci
wymiang argumentéw faktycznych i prawnych miedzy stronami sporu
(aspekt komunikacyjny, czynnosci symboliczne). Jednak dla spierajacych
si¢ stron jest to réwniez — a nawet przede wszystkim — realizacja
przyjetej przez kazda z nich strategii procesowej, ktéra ma doprowadzi¢
je do sukcesu (czynnosci instrumentalne, rezultat o charakterze symbo-
licznym). Dla sadu bedzie to $rodek pozyskiwania wiedzy o istotnych dla
sprawy faktach i, réwnie dla sprawy istotnej, wiedzy o pogladach praw-
nych dajacych si¢ wykorzystaé przy konstruowaniu akceptowalnej
podstawy prawnej rozstrzygniecia (czynnosci instrumentalne). Jednak
dla samego procesu, postrzeganego z perspektywy postronnego obser-
watora, Wszystkie te zorientowane strategicznie czynnosci moga okazaé
sic bez znaczenia, jezeli obserwatora interesowaty beda kwestie zasadni-
cze: pytania o wypelnianie przez proces jego spotecznej funkcji, o spet-
nianie wymogéw pluralizmu czy o demokratyczny sposéb sprawowania
wymiaru sprawiedliwosci przez sady. Nasz obserwator bedzie zatem

169 Ibidem,s. 86.

170 W. Siedlecki, Postgpowanie cywilne. Zarys wyktadu, Warszawa 1977, s. 21. W innym
miejscu pisal o postepowaniu cywilnym jako ,akcie prawnym ztozonym, u ktérego podstawy
lezy moc sgdzenia” wykonywana ,celem zapewnienia [...] ochrony prawnej” (J. Jodtowski,
W. Siedlecki, Postgpowanie cywilne. Czgsé ogdlna, Warszawa 1958, s. 25). Podobnie, cho¢
znacznie juz p6zniej, ujmowat to W. Lang — zob. W Lang, Prawo procesowe a prawo materialne.
Weajemne relacje, [w:] Prawo w XXI wicku. Ksigga pamigtkowa Instytutu Nauk Prawnych
Polskiej Akademii Nauk, red. W. Czapliriski, Warszawa 2006, s. 428.

171 P.Kaczmarek, Materialne i proceduralne aspekty prawa. Witgp do rozwazan nad
objawami proceduralizacji w prawie europejskim, [w:] Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Teoria
prawa europejskiego, red. J. Kaczor, Wroctaw 2005, 5. 129 n.
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patrzyt na proces z perspektywy realizacyjnej, poszukujac odpowiedzi
na pytania lokowane w wymiarze symbolicznym. Dlatego tez, zgadzajac
sie z Ktoskowska, ze ,w dziedzinie kultury tylko czynnosci bezpo$rednie
i ich rezultaty posiadaja realizacyjng wartos¢ biologicznq”"z, mozemy
jednoczesnie twierdzi¢, ze w dziedzinie kultury (w tym kultury prawnej)
czynno$ci i wytwory symboliczne maja zaréwno warto$¢ symbolicz-
no-instrumentalng ujawniajaca si¢ u aktoréw, ktérzy poprzez swoje
dziatania interesownie uczestnicza w obrocie prawnym, jak i wartos¢
bezposrednio-realizacyjna, jesli w ten proces nie sg zaangazowani, jesli
patrza na proces lub jego wytwory (wyroki) przez pryzmat realizacji
zewnetrznych wartosci i zadaja sobie pytanie, czy wartosci te sg lub nie
s3 ykonsumowane” w procesie prawnym. Taka konstrukcje myslowa
mozemy jednak przyjaé pod warunkiem, ze pojecia homeostazy nie
ograniczymy do biologicznego wymiaru zycia cztowieka i ze pojeciem
tym — jak twierdzit Wréblewski i co dla prawnika wydaje si¢ do$¢
oczywiste — obejmiemy réwniez zycie spoteczne, a wiec aktywno$é
w obszarze prawnej kultury symboliczne;j.

Dokonywanie w ramach dostepnych procedur czynnosci prawnie
doniostych — czynnosci tworzenia i stosowania prawa — zaktada
koniecznos¢ istnienia spotecznej relacji pomigdzy autorem czynnosci
i jaka$ inng osobg lub grupg oséb (adresatem lub innym podmiotem,
ktérego skutki czynnosci moga dotyczyé). Czynnosci takie tworza
lub realizuja okreslony uktad oddziatywan, tetyczny stan rzeczy, na
ktéry sktadaja sie, wedle terminologii Czestawa Znamierowskiego,
normy konstrukcyjne wyznaczajace ,,obowiazek konwencjonalny” oraz
normy konstrukcyjne wyznaczajace ,,uprawnienie” (kompetencje).
Normy te sg istotnym czynnikiem wyznaczajacym ksztatt stosunkéw
spolecznych'”?, zaréwno bedacych nastepstwem tetycznych (symbolicz-
nych) aktéw prawodawcy, jak i podobnych aktéw innych podmiotéw
publicznych i prywatnych. Maja one postaé aktéw konwencjonalnych,
ktére nadajg ksztatt (walor) prawny zalozonym weczesniej jako ratio
legis spotecznym programom. Z drugiej strony takiz symboliczno-in-
strumentalny sens przypisa¢ mozemy zachowaniom adresatéw norm
utworzonych w ten sposéb, ktérzy na ich podstawie beda mogli po-
dejmowad czynnosci konwencjonalne (na przyktad zawiera¢ umowy),
a przez to realizowaé wlasne, interesowne strategie dziatari w relacjach

172 A. Kloskowska, Kultura masowa, s. 86.

173  C. Znamierowski, Podstawowe pojecia teorii prawa, cz. 1. Uklad prawny i norma
prawna, Poznan 1934, s. 113, 148 n.; S. Czepita, Koncepcje teoretycznoprawne Czestawa Zna-
mierowskiego, Poznari 1988, s. 57.
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z partnerami uméw'”*. Po obu stronach tego spotecznego uktadu
mamy zatem dziatania, ktérych charakter i funkcja sa lub moga by¢
w swojej charakterystyce podobne.

Co sprawia zatem, ze pomimo wyraznie instrumentalnej funkcji
uwidaczniajacej si¢ w podejmowanych czynnos$ciach przynajmniej
cze$¢ prawnikéw nie nazwie przywotanej wyzej sytuacji instrumentali-
zacja prawa? Otdz to, ze w opisywanej relacji zachowaniu normodawcy
towarzyszyto takie nastawienie, w ktérym przewidziano dla adresata
normy mozliwo$¢ wyboru wtasnego zachowania — w tym przypadku
wyboru zachowania w jego wymiarze zaréwno symbolicznym (podpisaé
umowe czy jej nie podpisac), jak i instrumentalnym (z kim podpisad,
jaka jej nadad treé¢, a wigc jak zapewni¢ podmiotowi czynnosci najlepsza
realizacje przyjetej strategii dziatania). Przy czym — zauwazmy — dla
uznania prawa za »hiezinstrumentalizowane” nie wystarcza sama wol-
nos¢ w sterze dziatari symbolicznych (podpisanie umowy), konieczne
jest przede wszystkim zapewnienie adresatom norm mozliwosci wyboru
dokonywania wlasnych czynnosci instrumentalnych. Mamy tu zatem
do czynienia z pewnym samoograniczeniem si¢ po stronie prawodawcy,
ktéry w swoim planie budowy porzadku prawnego odrzuca taki wa-
riant przysztych wzajemnych uktadéw z adresatami norm, w ktérym
przywilejem czynnosci dokonywanych przez prawodawce jest petnienie
funkdji instrumentalnej (opracowywanie strategii dziatari w okreslone;j
dziedzinie, nadawanie poszczegdlnym jej elementom ksztaltu prawne-
go) i pozostawienie zachowaniom adresatéw norm wylacznie funkgji
realizacyjnej (wykonywanie elementéw tej strategii poprzez wypelnianie
obowiazkéw prawnych). Problem instrumentalizacji prawa zawiera
sic zatem w pytaniu o to, kto podejmuje decyzje (prawodawca czy po-
tencjalny adresat normy) oraz komu przypadnie rola wykonawcy tych
decyzji, a najkrécej rzecz ujmujac — jak uczestnicy tego uktadu rozdziela
miedzy siebie funkcje instrumentalng i realizacyjna.

Niechgé, ktéra w naukach spolecznych wzbudza zjawisko in-
strumentalizacji, bierze si¢, jak sadze, stad, ze ztozono$¢ stosunkéw
spotecznych wymusza rozdzielanie pomiedzy réznych uczestnikéw
zycia spotecznego tych wzajemnie komplementarnych funkgji, a to
doprowadza do takich sytuacji, w ktérych — kolokwialnie méwigc —

ywlasne plany realizowane s3 cudzymi rekami”™”. Jezeli tego rodzaju

174 Tak scharakteryzowany uktad prawny odpowiadat bedzie temu, co okresla kontrolg
poprzez ,warunki ramowe” — i co traktowane jest jako przejaw komunikacyjnego ujecia
prawa. Zob. L. Morawski, ,, Autopoiese” i prawo refleksyjne w ujeciu G. Teubnera, s. 178-181.

175 Uwagi powyzsze s3 odpowiedzig na niepewnos¢, ktdra zasygnalizowat A. Kozak
w tekécie Instrumentalnosé a z'mtrumenmlz’zag’a prawa, s. 100. Mozemy tam przeczytad,
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plany przygotowuje paristwo, nadajac poszczegdlnym ich elementom
ksztatt norm prawnych, natomiast ich adresatom i innym podmiotom
objetym zakresem ich regulacji pozostawia si¢ wylacznie funkcje reali-
zacyjna, to niewatpliwie mamy do czynienia z jakims rodzajem wladzy
autorytarnej oraz z prawem wprzegnietym w stuzbe takiej wladzy. Jezeli
jednak identyczne w swym ksztalcie, zinstrumentalizowane strategie
realizowac sie beda bez bezposredniego udziatu paristwa, w ramach
tak zwanych stosunkéw poziomych (stosunki zobowigzaniowe, oparte
na wykonywaniu kompetencji prywatnoprawnych'’®), to porzadek
taki bedzie porzadkiem otwartym na instrumentalizacje horyzontalna,
odwotujaca sie do ,,motywacji wolnej”m.

Zagadnienie instrumentalizacji prawa nie jest zatem problemem
funkcji prawa jako takiej (kazde prawo jest lub moze by¢ instrumenta-
lizowane), lecz kwestig tego, komu ta funkcja zostanie przypisana, dla
kogo motywacja celowo-instrumentalna stanie si¢ racja dziatania, oraz,
czy dzialanie takie znajdzie dla siebie warunki prawne, ktére sprzyjaé
beda ,,motywacji wolnej” otwierajacej droge do podejmowania aktéw
instrumentalizacji. Zarzuty przeciwnikéw instrumentalizacji prawa —
pomimo nawet odmiennych deklaracji w tym zakresie — kierowane sg
przeciwko paristwowemu prawodawcy, jednak nie dlatego, ze umozliwia
to panistwu dokonywanie aktéw instrumentalizacji i pozostawienie
podmiotom niepublicznym funkcji wykonawczej (oczywistym jest,
ze takie obszary, jak administracja, wojsko czy stuzba zdrowia, musza
pozostawaé w prawnej domenie paristwa), ale dlatego, ze zbyt szeroko
albo zbyt gteboko zakreslana jest granica miedzy dziedzina wtadztwa
panistwowego i dziedzing, gdzie wtadza taka nie jest konieczna, a nawet
jest szkodliwa. Dywagowanie o granicach instrumentalizacji prawa ma
zatem sens, jednak nie jest to sens teoretyczny, a wylacznie praktyczny.
Jest to dyskusja o granicach wolnosci, ktéra daje prawo, o granicach
ekonomicznej oplacalnos’ci, ktéra stwarza prawo, czy o granicach inter-
wencji paristwa w prywatno$¢ obywateli.

Wydaje sie zatem, ze przynajmniej pewna cze$¢ z argumentow
wytoczonych w dotychczasowych dyskusjach prawniczych wokét

ze ,A. Bator zdaje sig sugerowad, iz mozemy mie¢ tu do czynienia ze swoistg »alokacja« obu
funkcji pomigdzy réznych uczestnikéw tworzenia i stosowania prawa. Np. samoograniczenie
ustawodawcy [...] sprawia, ze swobodg instrumentalnego uzycia prawa dysponuja adresaci
norm prawnych”. Do kwestii tej szerzej wréce w punkcie 8.2.

176 Zob. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 164,
321 n.

177  Polegata ona na ,kierowaniu postepowaniem ludzi poprzez ksztattowanie odpo-
wiednich strukeur spotecznych” (L. Petrazycki, Teoria parstwa i prawa w zwigzku z teorig
moralnosci, t. 2, Warszawa 1959-1960, s. 573-574).
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omawianego tu problemu zostata oparta na niewlasciwych zatozeniach,
co w istotny sposéb wplyneto na niejasnosé problematyki kryjacej

si¢ za ,instrumentalizacja prawa”, a zarazem spowodowato nadanie

wyraznie pejoratywnego wydzwicku tej kategorii. Mam tu na uwadze

tych zwolennikéw tak zwanych nieinstrumentalnych uje¢ prawa, ktérzy
swoje krytyczne argumenty wspierali na koncepcjach odwotujacych sie

do charakterystyki prawa jako dziatari lub wytworéw symbolicznych

(komunikacyjne ujecie prawa, prawo jako system autopojetyczny).
»Btad” ten dostrzegam w myleniu funkcji zachowania (przedmiotu) —
funkdji instrumentalnej prawa pojmowanego czy to jako szczegdlnego

rodzaju zachowania, czy to jako ich wytwér (norma, system norm) —
z charakterystyka tych zachowani lub przedmiotéw jako symbolicznych

(konwencjonalnych). Doprowadzilo to do pewnego zafalszowania

problemu poprzez przeciwstawienie prawa symbolicznego prawu

instrumentalnemu.

Nie wchodzac w rozlegla debate semiotykéw i teoretykéw kultury
na temat pojecia symbolu, warto tylko zglosi¢ dos¢ elementarng uwage,
a mianowicie, Ze istnienie wszelakich symboli kazdorazowo zaktada
obecno$¢ ich uzytkownika. Cztowiek jest, jak to zgrabnie nazwat Ernst
Cassirer, ,zwierzeciem wladajacym symbolami” (animal simbolicum),
a wiele sposréd dostepnych definicji symbolu jego konstytutywna ceche
dostrzega whagnie w tym, ze ,,jest to przedmiot posiadajacy warto$¢ lub
znaczenie nadane przez tych, ktérzy si¢ nim pos}ugujac””s. Instrumen-
talna funkcja przedmiotu i jego symboliczny charakter ida wicc ze soba
w do$¢ zgodnej parze, cho¢ oczywiscie nie jest to w zadnym razie zwigzek
konieczny.

178 L. White, The Science of Culture. A Study of Man and Civilization, New York
1949, s. 25.
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4. W stron¢ demokratycznej
instrumentalizacji prawa

4.1. Instrumentalizacja w perspektywie
dzialajacego podmiotu

Perspektywa badawcza, ktérg zamierzam w dalszych rozwazaniach
realizowad, bedzie punkt widzenia dzialajacego podmiotu, ,autora” aktu
instrumentalizacji prawa, ktéremu przychodzi podejmowaé celowo-
-racjonalne (interesowne, oparte na dostgpnej mu wiedzy) decyzje.
Miernikiem interesownoéci jest przyjety cel dziatania podmiotu (antycy-
powany stan rzeczy), natomiast na wiedz¢ sktadaja sic rozpoznane przez
podmiot normatywne okolicznosci towarzyszace podejmowanej decyzji:
reguty dziatania konwencjonalnego, normy materialne limitujace praw-
na przestrzen wolnosci decyzyjnej, instytucjonalny kontekst dziatania,
wreszcie ujete w postac zasad wewnetrzne standardy kultury prawnej.
Pod tym wzgledem chcg zachowad i kontynuowad ,wewnatrz-prawny/
prawniczy” punkt widzenia obecny w teoriach Langa i Gromskiego, jed-
nak z zaznaczong wyzej modyfikacja perspektywy podmiotu dziatania.
Zabieg ten mozna nazwaé ,czynnikiem pragmatyzujgcym”””” prezento-
wang nizej koncepcje instrumentalizacji prawa. Wewnetrzne uwarun-
kowania hic et nunc podejmowanej przez dziatajacy podmiot decyzji
ex post przyobleka si¢ w ksztatt prawnych standardéw/wartosci, ktdre
petnié beda funkcje podstawy oceny dokonanych aktéw — czynnosci
instrumentalizacji prawa. Oczywista kwestia jest to, ze dziatajacy pomiot

179 Z obszernej literatury po$wigconej problematyce pragmatyki jezyka pozwole sobie
w interesujacym nas tu kontekscie przywotac tylko mys$l R. Carnapa: ,jezeli w danych bada-
niach odsyla si¢ do méwiacego lub, ogélniej, do uzytkownika jezyka, to zaliczamy te badania
do dziedziny pragmatyki” (R. Carnap, Introduction to Semantics, Cambridge (Massachusetts)
1942, 5. 9). Szerzej na ten temat w kontekscie prawoznawstwa: S. Tackema, Beyond common sense:
Philosophical pragmatism’s relevance to law, ,Nordisk Juridisk Tiidskrift” 29, 2006, nr 4. Zob. tez
A. Bator, Uzycie normy prawnej w regulacji stosunkow gospodarczych (rozdziat trzeci, punkt 3).
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musi sie liczy¢ z towarzyszacymi mu okoliczno$ciami, w tym uwa-
runkowaniami prawnymi, ktérych zignorowanie moze by¢ nastgpnie
oceniane, kwalifikowane jako przekroczenie prawnych, wewnetrznych
»granic” instrumentalizacji prawa. Z pragmatycznego punktu widzenia
istotne jest jednak to, ze kwalifikacja taka nie bedzie juz dziataniem
podmiotu instrumentalizacji, ale zewnetrzng kontrolg poprawnosci
dziatan instrumentalizujacych prawo, dokonana przez inny podmiot
(na przyktad sad) na podstawie znanych temu podmiotowi i ujetych
we whasny idiom kryteriéw prawnej oceny rezultatéw instrumentalizacji.

Problem okreslany w literaturze jako problem ,,granic instrumentali-
zacji prawa” uwazam za wazny pod wzgledem praktycznym, ale za wtérny
w tym sensie, ze jest on odpowiedzia, reakcja na dokonany juz akt instru-
mentalizacji. Pragmatyczna, diachroniczna ,logika” zaktada odwrécenie
relacji tradycyjnie przyjmowanej w polskich teoriach instrumentalizacji
prawa. Intuicyjnie rzecz ujmujac, proponowane rozumowanie mozna
przedstawié¢ w taki oto sposéb: zanim zaczniemy w swoich teoriach
instrumentalizacji prawa stawia¢ bariery i kontrolowac ich przestrzeganie,
powinni$my wczesniej odpowiedzie¢ sobie na pytanie, wobec czyich
dziatani, a przede wszystkim wobec jak rozumianych dziatan bariery te
bedziemy budowaé. Chodzi zatem o odwrécenie perspektyw, czego
argumentacyjng konsekwencja bedzie poniechanie poszukiwania ,,gra-
nic instrumentalizacji prawa” (perspektywa kontrolera weryfikujacego
dokonany akt lub wytwoér) i przesunigcie akcentu na charakterystyke
samego dziatania instrumentalnego, dzialania podmiotu podejmujacego
decyzje w towarzyszacych mu faktycznych i prawnych uwarunkowaniach.

Myslenie strukturalno-funkcjonalne sigga po argumenty skiero-
wane przeciwko aktom instrumentalizacji prawa w obronie prawa
jako systemu badz tez kultury prawnej ujmowanej jako spdjny zbiér
twierdzen, ocen i norm (dyrektyw). W obu przypadkach czynnikiem
racjonalizujgcym teorie instrumentalizacji jest obawa o prawo, o kulture
prawng czy kultur¢ w ogdlnosci jako pewna cato$é™®®, ktéra to obawa

180 S. Hessen w kontekscie rozwazan o kulturze pisal, ze pojecie struktury zawiera
w sobie trzy czesci: ,pierwszy sktadnik to zasada calosci [...]. [J]est to zasada ptodna [...],
jednak jak kazda zasada filozoficzna ma i zasada catosci niebezpieczeristwo, mozliwos¢ swej
deprawacji [...]. Jest nim monizm, pod ktérego wptywem cato$¢ upraszcza si¢ w totalnosé
i traci swoj konkretny charakter syntezy momentéw wspélnosci i indywidualnoéci”. Druga
czedcig myslenia strukturalnego jest dobrze znana prawnikom zasada hierarchii, ktérej
negatywnym skutkiem jest negowanie szczebli podporzadkowanych, ,,zamiast zachowa¢
je w sobie jako swe czastkowe momenty”. Trzeci sktadnik wreszcie to nastawiona prze-
ciwko naturalizmowi zasada autonomii; oznacza ona ,uznanie pluralizmu warstw $wiata,
w szczegdlnosci $wiata kultury, jednak i autonomia posiada swoja karykature, mianowicie
w postaci autarkii, ktéra jest formalistyczna jej deprawacja” (S. Hessen, Studia z filozofii
kultury, s. 99-100).
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dyktuje krytyke dzialaii prowadzacych do destrukcji normatywnosci'®.
Jak pisata E. Lojko, ,,prawo traci swojg tozsamos¢ formalna, gdy famiac
utrwalone w kulturze prawnej kanony stanowienia i stosowania prawa,
7182 Gromski
dodawal jeszcze, ze ,globalnym wskaznikiem tego procesu jest utrata
przez prawo jego sity regulacyjnej [...], prawo pozbawione swej tozsa-
mofci, a wykorzystywane jedynie instrumentalnie, negatywnie wplywa

przestaje by¢ instrumentem dziatania wlasciwego prawu

na postawy wobec prawa, ostabia jego prestiz, moze tez rodzi¢ frustracje
i stresy w wymiarze jednostkowym i spotecznym™®. Sg to stwierdzenia,
z ktérymi trudno si¢ nie zgodzi¢. Jednak z perspektywy podmiotu dzia-
tajacego w ramach dostgpnego mu porzadku prawnego tego typu tezy sa
w tym samym stopniu prawdziwe, co twierdzenia, ze ,w wymiarze jed-
nostkowym i spotecznym” frustrujace i stresogenne moze by¢ réwniez
prawo w petni swoich ,sit regulacyjnych”, w petni ,,swojej tozsamosci”,
jesli jest to sita i tozsamos¢ stwarzajaca dziatajacej jednostce decyzyjny
dystans czy dysonans, a tak jest, jesli na prawo i kulture spogladamy
wylacznie z perspektywy funkcjonalno-strukeuralistyczne;.
Przywotany wyzej makrospoteczny oglad kultury, kultury prawne;j
i prawa ma inng jeszcze konsekwencje, gdy chodzi o rodzima literature
teoretyczng. Pomimo przywotanych wyzej réznic pomiedzy autorami
podejmujacymi problematyke instrumentalizacji obiektem ich wspélnej
krytyki staje si¢ ostatecznie paristwowy prawodawca. U Morawskiego
uwidacznia sie to w samym juz rozumieniu instrumentalizacji prawa,
we wpisaniu jej w pierwotny wariant pozytywizmu prawniczego. U in-
nych autoréw dopuszcza si¢ aktywnos¢ polegajaca na dokonywaniu
aktéw instrumentalizacji prawa takze przez inne niz panstwowy pra-
wodawca podmioty prawne (organy stosujace prawo, adresaci prawa)'®,
jednak to nie ci aktorzy i nie ich dziatania s czynnikiem sprawczym
»destrukcyjnej instrumentalizacji prawa”, ,,dysfunkcjonalnosci kultury

181 Zob. W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, s. 61, 64 n.

182  E. Eojko, Kryzys prawa i spadek jego prestizu, [w:] Kultura prawna i dysfunkcjonal-
nox'c’pmwa, t. 1, Warszawa 1988, s. 298.

183 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, s. 193.

184 Jak pisze W. Lang, prawo ,ma charakter instrumentalny w tym znaczeniu,
ze normy i instytucje prawne sg lub moga by¢ uzywane przez podmioty tworzace i stosujace
prawo oraz przez innych adresatéw prawa do realizacji réznych celéw (w szczegdlnosci do
zabezpieczania intereséw indywidualnych i grupowych). Koncepcja ta nie zaktada redukcji
norm prawnych do dyrektyw instrumentalnych [...], lecz [normy te podlegaja — A.B.] ocenom
i uzasadnieniom instrumentalnym, celowosciowym i aksjologicznym” (W. Lang, Instru-
mentalne pojmowanie prawa a paiistwo prawa, s. 4). Podobnie jest u W. Gromskiego, ktéry
nazywa ,dojrzata kulturg prawng” taka, ktéra ,powinna regulowa¢” dziatania polegajace
na: 1) tworzeniu prawa, 2) stosowaniu i wyktadni prawa, 3) przestrzeganiu prawa, 4) kontroli
przestrzegania prawa, a takze: 5) dzialania 0séb zawodowo podejmujacych dziatania okreslone
w punktach 1), 2) i 4) (W. Gromski, Autonomia i instrumentalnych charakter prawa, s. 75).
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prawnej”, ,utraty przez prawo jego sity regulacyjnej” czy ,ostabienia
jego prestizu”'®. Destrukcja, o ktérej mowa, wigzana jest z dziataniami
agend panstwowych i prawem jako ,instrumentem polityki pozosta-
jacym w gestii aparatu wladzy” wymuszajacej pozadane przez siebie
zachowania'®. Co wiecej, to dwukierunkowa instrumentalizacja pra-
wa — instrumentalizacja inicjowana réwniez przez podmioty spoza
stery publicznej — ma minimalizowad, obok koncepcji paristwa prawa,
»destrukcyjng instrumentalizacje prawa”™"®.

Jak widzimy, normatywne ostrze tych koncepcji bezposrednio lub
posrednio skierowane jest przeciwko praktykom paristwowego prawo-
dawcy i pozostajacym w jego gestii upolitycznionym agendom stosowa-
nia prawa. Wyjscie poza te pozostajace w kregu pozytywizmu prawni-
czego schematy, limitujace dotychczasowe pole problemowe polskich
teorii instrumentalizacji prawa, wymaga co najmniej zréwnowazenia
proporcji miedzy tym, co publiczne, i tym, co prywatne, jesli nie bardziej
jeszcze radykalnego kroku podpowiadanego przez badaczy siegajacych
do tradyciji filozoficznego pragmatyzmu, to jest odejécia od rozréznienia
na aktoréw dzialajacych w sferze publicznej i prywatnej™*®. Za wytom
w tradycji pozytywistycznej moze by¢ uznany H.L.A. Harta koncept
wtdrnych regut nadajacych zdolno$¢ osobom prywatnym wraz z idea
»prywatnego legislatora”®. Dalej idacy zamiar wymaga juz odsuniecia
sie od zatozert mysli pozytywistyczno-prawnej i przekierowania uwagi na
pragmatyczne ujmowanie prawa. Podpowiedzi kierujace nas w te strone
znaleZ¢é mozna w pragmatycznym instrumentalizmie Johna Deweya,
a siegajace jeszcze dalej, juz wprost do prawoznawstwa — w propozycji
relacji horyzontalnych i koncepcie pluralistycznej instrumentalizacji
prawa Sanne Tackemy"’.

I jeszcze jedna modyfikacja zatozen przyjmowanych w polskich teo-
riach instrumentalizacji prawa. Jej punktem wyjscia jest taka oto uwaga,

185 W. Gromski, Autonomia i instrumentalnych charakter prawa, s. 171-173.

186 Ibidem,s.173.

187 W konkluzji swojego artykutu W. Lang pisze: ,w paiistwie prawa mozliwos¢
faktyczna destrukcyjnego postugiwania si¢ prawem jest jednak zminimalizowana (chociaz nie
wykluczona) przez tzw. formalne gwarancje praworzadnosci (w procesie tworzenia i stosowania
prawa) oraz przez dwukierunkows instrumentalizacje prawa” (W. Lang, Instrumentalne
pojmowanie prawa a paistwo prawa, s. 13).

188 Zob. D. Kennedy, The Rise & Fall of Classical Legal Thought, Pennsylvania 1998.
Kennedy za reprezentatywnych przedstawicieli takiego sposobu myslenia o prawie uwazat
prawnikéw-pozytywistéw: F. von Savigny’ego z jego atencja dla tradycji prawa rzymskiego
oraz ]. Austina.

189 H.L.A.Hart, Pojecie prawa, przet. J. Woleriski, Warszawa 1998, s. 46 n., 65 n., 117,136.

190  S. Tackema, The many uses of law: Interactional law as a bridge between instrumen-
talism and law’s values, [w:] In Pursuit of Pluralist Jurisprudence, red. N. Roughan, A. Halpin,
Cambridge 2017.
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ktéra znajdujemy w koricowych fragmentach monografii Gromskiego
Autonomia i instrumentalnych charakter prawa:

autonomia prawa, bedaca efektem spoteczno-regulacyjnego oddziatywania
czedci kultury prawnej, na ktdrg sktadaja sie wartosci formalne prawa
i dyrektywy okreslajace sposoby realizacji tych wartosci, tworzy kulturowy
kontekst, ktéry powinien by¢é brany pod uwage przy podejmowaniu
decyzji co do konkretnych aktéw instrumentalizacji prawa [...]. Kontekst
ten stanowi jedng z aksjologicznych granic instrumentalizacji prawa, [jego]
pominiccie lub wyjscie poza jego ramy, jakkolwiek moze okazaé si¢ efek-
tywne, to jednak moze prowadzi¢ do negatywnej oceny uzycia prawa jako
instrumentu™".

Jest to my$l o tyle mi bliska, ze ukazuje, podnoszong juz wyzej,
przektadalnosé perspektyw dziatania podmiotu, ktérego dowolnosé
uwarunkowana jest kontekstem spoteczno-instytucjonalnym, i wtér-
nej kontroli jego dziatani opartej na zewnetrznej ocenie przekroczenia
prawnych lub prawniczo akceptowalnych ,,granic” instrumentalizagji.
Gromski poglebia te intuicje, przywotujac poglad Stanistawa Kazmier-
czyka, ze ,w prawie zawiera si¢ instrumentalnos¢ i autonomiczno$é
zarazem [...], ze sama autonomicznos$¢ moze by¢ tez instrumentalna [...].
I odwrotnie: instrumentalno$é réwniez moze by¢ autonomiczna”;
w koricu Kazmierczyk podkresla — co wydaje si¢ szczeg6lnie godne
uwagi — ze ,,nie moze by¢ instrumentalne to, co nie jest autonomicz-
ne”"*. Gromski przeformutowuje to nieco wieloznaczne stwierdzenie
na pytanie: ,czy i kiedy autonomia prawa moze okazaé sie koniecz-
nym warunkiem (nieprzekraczalng granica) skutecznosci aktéw jego
instrumentalizacji?”, co prowadzi go — w zgodzie z realizowanymi
zatozeniami podejécia strukturalno-funkcjonalnego — do znanych juz
nam holistycznych rozwazan o ,destrukcji normatywnosci”, ,dysfunk-
cjonalnosci kultury prawnej” czy niepewnosci w ,,zachowaniu przez
prawo jego tozsamosci”*.

W mojej ocenie t¢ moze nieco ezopowa mysl KaZmierczyka mozna
w duchu pragmatyzmu zinterpretowad inaczej: nie moze by¢ mowy o in-
strumentalizacji prawa, jesli po stronie dziatajacego podmiotu (mniejsza
0 to, czy bedzie to paiistwowy prawodawca czy osoba prywatna) nie
bedzie zachowana niedyspozytywna, autonomiczna kultura prawna,
gdyz to ona wlasnie zapewnia przestrzent wolnosci dziatania, ktdra jest

191 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, s.170.

192 S. Kazmierczyk, Zatozenia metodologiczne rozwazai o relacjach migdzy prawem
w gnaczenin instrumentalnym a prawem w znacgenin pozainstrumentalnym, [w:] Z zagadnier
teorii i filozofii prawa. Instrumentalizacja prawa, red. A. Kozak, Wroctaw 2000, s. 25.

193 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, s. 171.
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niezbedna do dokonywania wyboréw czyniacych sensownymi podejmo-
wanie aktéw instrumentalizacji prawa. Ta sama autonomiczna kultura
prawna limitowa¢ bedzie t¢ wolnos¢ ze wzgledu na inne domeny, takie
jak polityka czy ekonomia, i dziatania aktoréw w nich podejmowane.
W sytuagji spoteczenistwa demokratycznego jest to warunek konieczny
dla réwnoprawnej egzystencji paristwa, samorzadu i wszelkich innych
uczestnikéw spluralizowanego obrotu prawnego. Ztamanie tej réwno-
wagi istotnie moze prowadzi¢ do destrukcji normatywnosci, a przemoc
imperatywnego, zinstrumentalizowanego prawa, znoszacego wolnos¢
po stronie adresatéw norm pochodzacych od pafistwowego prawodaw-
cy, moze okaza¢ si¢ réwnie grozna — i bardziej prawdopodobna — od
naduzywania praw i wolnosci przez jednostki w zanarchizowanym
spoteczenistwie. Ryzyka destrukcji prawa i jego autonomii nie da sie
wykluczy¢, a nawet, jak uczy obserwacja naszej rodzimej rzeczywistosci
z ostatnich lat, uniknaé. No risk, no fun. W przeciwnym razie mozna
by zadad sobie pytanie, czemu w warunkach demokratycznych stuzy¢
ma kultura prawna i autonomia prawa, jesli nie wolnosci i aktywnosci
spotecznych podmiotéw oraz $wiadomosci nieuchronnej kooperacji
ze wzgledu na uwarunkowania, jakie stwarza kultura prawna i ufundo-
wana na niej autonomia prawa.

Przywotana wyzej interpretacja sentencji Kazmierczyka ma inny
jeszcze walor. Pokazuje chybotliwo$é podstaw pogladu, wedle ktérego
autonomia prawa (prawna kultura symboliczna) przeciwstawiana jest
instrumentalizacji prawa (prawnej kulturze technicznej). Méwilismy
o tym juz wczesniej. Zwrot ,,nie moze by¢ instrumentalne to, co nie
jest autonomiczne” wnosi do tamtych rozwazan taka tylko nowa
mysl, zasadnicza jednak dla moich dalszych rozwazan: autonomia
prawa — eksponujaca nie tylko warto$ci prawa, lecz takze zestawy
pojec, w ktérych te wartosci $3 wyrazane — jest czyms pierwotnym
wobec prawa, pierwotnym wiasnie z pragmatycznego punktu widzenia,
odwracajacym dominujacg w literaturze strukturalistycznej perspektywe
badan nad instrumentalizacja prawa. Pozwala mianowicie dziatanie
technologiczno-racjonalne okreslonego podmiotu uznaé za dziata-
nie dla niego naturalne, zwykte w podejsciu do prawa i jego wartosci,
bo podporzadkowane osigganiu korzysci (publicznych, grupowych,
jednostkowych). Istotnym elementem takiej racjonalnosci, a zarazem
warunkiem skutecznosci podejmowanych dziatai bedzie wezesniejsze
rozeznanie zewnetrznych uwarunkowan prawnych: zastanych regulacji,
ale tez wartodci i standardéw kultury prawnej sktadajacych sie na nor-
matywne otoczenie podejmowanego dziatania. Wartosci te i standardy
moga tylez ograniczaé dziatanie, co wzmacniaé/rozszerza¢/uzasadniaé
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swobode decyzyjna podmiotu dokonujacego aktu instrumentalizacji
prawa. Zwrot ,granica” wydaje si¢ tu juz nieadekwatny, cho¢ w pew-
nych sytuacjach niepozbawiony sensu, jako 7€ OWe regulacje prawne oraz
kulturowe wartosci i standardy (podobnie jak rozliczne inne czynniki
ekonomiczne, finansowe czy polityczne) moga by¢ przez dziatajacy pod-
miot uznane za obciazone ryzykiem przekroczenia ,granic”, za ktérym
ex post p6jdzie mniej lub bardziej przewidywalna odpowiedzialno$é
prawna. W momencie podejmowania dzialania s3 to jednak tylko oko-
liczno$ci i uwarunkowania towarzyszace podejmowanej decyzji.

Zwrot ,,nie moze by¢ instrumentalne to, co nie jest autonomiczne”
mie¢ bedzie réwniez istotny sens pojeciowy, wpisujacy sie w pragmatyke
samego zachowania jezykowego. Dzialanie instrumentalne to przeciez
nie tylko podejmowanie decyzji, lecz takze dopasowywanie do nich
odpowiednich §rodkéw prawnych, uruchamiajacych zachowania pro-
wadzace do oczekiwanych celéw/stanéw rzeczy. Owe ,,$rodki prawne”
to przyobleczone w odpowiednie formy prawne akty tworzenia prawa,
wyroki sadowe, decyzje administracyjne oraz czynnosci prawne oséb
publicznych i prywatnych, a wicc sformalizowane w jezyku prawnym
dziatania nastawione na interpretacje, majace posta¢ doniostych prawnie
czynnosci konwencjonalnych. Dziatania tego rodzaju, jesli maja si¢ oka-
za¢ skuteczne pod wzgledem komunikacyjnym, wymagaja odpowiedniej
kompetenciji jezykowej i poprawnego, zgodnego z odpowiednig reguty
wykonania; jesli natomiast maja osiagnaé skuteczno$¢ prawna, wyma-
gaja, okreslonego podmiotowo, zakresowo oraz formalnie poprawnego
wykonania kompetencji prawnej. A zatem z pragmalingwistycznego
punktu widzenia, z perspektywy profesjonalnej pragmatyki postu-
giwania si¢ jezykiem prawnym te nalezace do sfery autonomii jezyka
prawnego wymogi, rzutujace na komunikacyjng skutecznos¢ dziatania,
poprzedzaé muszg dzialanie zorientowane instrumentalnie. Taka jest bo-
wiem pragmatyczna logika, ze bez zrozumienia sensu komunikacyjnego
podjetej czynnosci, uznania jej za wazna, skutecznie dokonana, nie da sie
sensownie méwic¢ o performatywnych nastgpstwach podjetego dziatania,
a tym samym uzna¢ go za akt instrumentalizacji prawa. Prawna ocena
skutkéw instrumentalizacji prawa, w tym ocena oparta na zakorze-
nionych w kulturze prawnej wewnetrznych wartosciach prawa, nie
jest zatem mozliwa bez zidentyfikowania i zinterpretowania podjetego
dziatania jako dziatania nalezacego do domeny prawa. W przeciwnym
razie skad mieliby$my wiedzie¢, na jakiej podstawie uznajemy okreslone
zachowanie za ,akt instrumentalizacji prawa”.
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4.2. Punkt wyjscia: autonomia prawa

Mimo ze imperatywne ujecie prawa, wigzane w kontynentalnej tradycji

Z pozytywizmem prawniczym w jego pierwotnym ksztalcie, jest zazwy-
czaj pozycjonowane w konfrontagji do tak zwanej komunikacyjnej

koncepcji prawa (,,prawa jako rozmowy”, jak to metaforycznie nazywat

Morawski), faczy oba te ujecia przekonanie, ze nauka (naukowo uza-
sadniona ,.kultura techniczno-uzytkowa”) i kultura (,,kultura symbo-
liczna”) powinny petni¢ wobec dziatari normodawczych podmiotéw
publicznych i prywatnych funkcje regulatywna, a nast¢pnie ex post legi-
tymizowac lub delegitymizowaé powstate prawo, dostarczajac stosow-
nych uzasadnieri dla dokonanych rozstrzygnieé prawnych. Obawiajac

sic wladczej samowoli w procesie realizacji prawa, w kazdym z tych ujeé
dotychczasowa teoria i filozofia usilnie poszukiwata niedyspozytywnych

podstaw ksztattujacych praktyke prawodawcza, ale tez limitujacych

dziatania podejmowane w ramach stosowania prawa oraz aktywno$¢
prawnikéw $wiadczacych swoje ustugi. Taka miedzy innymi rolg od-
grywata pozytywistyczna nauka wobec polityki tworzenia i stosowania
prawa w ramach koncepdji realizujacych instrumentalny model racjo-
nalnosci prawa. Podobne zadanie — narzucania warunkéw i ograniczen
prawodawstwu i stosowaniu prawa — realizowa¢ mialy wzorce prawnej

kultury symbolicznej okreslane jako wewnetrzne warto$ci prawa, zasady
prawa czy idea rule of law. Tres¢ tego rodzaju roszczeri skierowana byta
w gléwnej mierze w strone praktyki normodaweczej realizujacej program

pozytywizmu prawniczego, co prowadzito do ewoludji tej koncepcji, jej

wzbogacania o elementy legitymujace si¢ odmiennymi rodowodami
teoretyczno-filozoficznymi. Barierg dla techniczno-uzytkowej wizji
kultury prawnej wczesnego pozytywizmu (prawo jako jednostronny
akt wolicjonalno-decyzyjny paristwowego prawodawcy) staty si¢ wigc
niedyspozytywne uwarunkowania ze sfery kultury symboliczno-prawnej

(prawo jako wytwor realizacji regut i zasad paristwa prawa). Swoista
kulturowa konwergencja elementéw dobieranych z czgsto odmiennych
zrédet prowadzi do zauwazalnego ujednolicania sie sposobéw mé-
wienia o prawie, myslenia o nim i dziatania w jego obrgbiem. Uktada
si¢ to w pewng narracje — opowie$¢ o kierujacym si¢ zadza wladzy
wobec jednostki prawodawcy (polityku) i o prawniku poskramiajacym
prawodawce w imi¢ bezpieczeristwa tejze jednostki i trwalosci prawa,

194 A.Kozak takie wiasnie uwarunkowania nazywat ,rzeczywistoscia wewnatrzin-
stytucjonalna” (A. Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, Wroctaw 2002, na
przyktads. 159).
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a czerpigcym argumenty dla swojego dziatania z dorobku prawnej
kultury symbolicznej.

Konkurencyjng strategia postepowania badawczego, ktérg chee
nizej zaprezentowaé, byltaby taka oto wizja: zamiast walczy¢ z imperium
parnistwowego prawodawcy poprzez wpychanie go w koleiny regut
kultury prawnej, mozemy przedefiniowa¢ t¢ wyjsciows sytuacje w taki
sposdb, ze przyjmiemy, iz prawodawcéw jest wielu (publicznych, ,,pry-
watnych”), a wszyscy oni dzialaja w pewnych zadanych im warunkach
zewnetrznych, ktdre stwarza zastana kultura prawna (kultura symbo-
liczna) petniaca funkcje medium wzajemnej komunikacji i uzgadniania
zréznicowanych intereséw prawnych. Pafistwowy prawodawca moze
wnosi¢ w ten porzadek nowe elementy regulatywne (na przyktad okre-
$la¢ kompetencje, procedury), jednak na warunkach okreslonych przez
zastane zasady prawne (rule of law, praworzadnosé, doktryna paristwa
prawa) i w zgodzie z pewnymi materialnymi prawami o podobnej, nie-
stanowionej proweniencji, takimi jak prawo do zycia, godno$¢ czy réw-
no$é. Zaktadamy zatem multicentryczny obraz prawa nie tylko w sensie
instytucjonalnym (prawo krajowe, europejskie, miedzynarodowe), ale
przede wszystkim w sensie podmiotowym, to jest nieskoriczonej ilosci
zindywidualizowanych uczestnikéw, ktérzy w okreslonych, zréznico-
wanych kontekstach sytuacyjnych podejmuja wewnatrz tych samych
uwarunkowan normatywnych, stwarzanych przez standardy prawnej
kultury symbolicznej, ,gre w prawo”. Bedzie to gra z uzyciem prawa
prowadzona na podstawie tych samych, niezaleznych od dziatajacego
aktora (autonomicznych) standardéw i zasad, oparta jednak na wta-
snych strategiach dziatania, ktére stuzy¢ maja realizacji egoistycznych,
interesownych celéw. Autonomia prawa pozostaje nadal, w zgodzie
z prezentowanymi wezesniej tezami rodzimych teorii instrumentalizacji
prawa, czynnikiem hamujacym, prawnie delegitymizujacym arbitralne
akty instrumentalizacji. Dotychczasowa funkcja autonomii prawa
wymaga¢ bedzie jednak korekt.

I tak argument z autonomii prawa nie bedzie kierowany wytacznie
przeciwko pafistwowemu prawodawcy w imi¢ ochrony jednostek przed
imperium paristwa. Mechanizm ten powinien dziatart obustronnie.
Symboliczno-komunikacyjny obraz prawa demokratyzuje prawniczy
dyskurs o wtadzy (wielo$¢ podmiotéw) oraz demonopolizuje instru-
mentalny, techniczno-uzytkowy wymiar prawa: obok instrumentalizagji
panistwowego prawodawstwa mamy réwniez do czynienia z podobnie
»celowym uzyciem” podobnych w swoim ksztalcie standardéw, takich
jak kompetencje czy uprawnienia, formy wymagane dla skutecznego
podejmowania czynnosci prawnych i procedury, réwniez po stronie
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pozostalych uczestnikéw ,,gry w prawo”. Pomimo potencjalnie réznie
zorientowanych strategii dziatania jedno pozostaje wspdlne: u podstaw
proponowanego ujecia prawa znajdujerny zalozenie, ze wszystkim »gra-
czom” towarzysza ujednolicone sposoby myslenia, méwienia i dziatania
w obrebie tej gry. Inaczej méwiac, mamy co prawda do czynienia z wie-
loma pojedynczymi grami (strategiami), jednak wszystkie oparte s3 na
tych samych lub podobnych regutach, ufundowanych na wspdlnej
metanarracji (na przyktad na tak zwanej komunikacyjnej racjonalnosci
dyskursu, zastepujacej jej poprzedni, celowo-instrumentalny wariant)**.
Zmienia si¢ zatem dominujacy typ relacji w prawie, relacje wertykalne
ustepuja miejsca relacjom horyzontalnym, jednak te pierwsze nie zni-
kaja, ustepuja tylko pierwszenistwa tym drugim. Pozostaje natomiast
przekonanie, ze reguly konwencjonalnego dziatania (kto, w jaki sposéb
i w jakiej dziedzinie moze podejmowa¢ dziatanie) oraz wartosci skta-
dajace si¢ na symboliczng kulture prawng (prawa i wolnosci tworzace
tak zwana praworzadnos¢ materialng) nadal okreslaja granice wolnosci
podmiotéw uczestniczacych w obrocie prawnym (prawodawcéw, sadow,
organéw administracji, obywateli), a depozytariuszem tych standardéw
jest rzetelnie wyedukowany prawnik.

Autonomie prawa z jej symboliczno-komunikacyjna funkcja bede
chciat traktowad jako czynnik otwierajacy droge do instrumentalizacji
prawa, wrecz ja funkcjonalnie warunkujacy, zgodnie z ,,logika” pragma-
tyczna, wedle ktérej skuteczne ,,dzialanie za pomoca stéw” (tworzenie,
stosowanie, wyktadnia prawa, a takze przestrzeganie prawa) nie jest
mozliwe bez tych stéw odpowiedniego zrozumienia. Nawet jezeli nie
wszystko w obszarze problemowym instrumentalizacji prawa do stéw
sie sprowadza, to na pewno od stéw si¢ zaczyna. Pisana z pozydji teorii
prawa rozprawa o yinstrumentalizacji prawa” powinna by¢ przede
wszystkim pracg o prawie (Prawie), o tym, jakie ono daje mozliwosci
i jaki stawia op6r przy podejmowaniu aktéw instrumentalizacji, do
jakiego wysitku zmusza dziatajacy podmiot, ktéry organizuje sobie
prawng i kulturows przestrzen z elementéw nie zawsze przeciez w wa-
runkach multicentrycznosci spéjnych, jak przedstawiat to budowany
przez strukturalizm obraz kultury.

W poszukiwaniu punktu oparcia dla proponowanych wyzej kierun-
kéw adapradji teorii instrumentalizacji prawa proponuje raz jeszcze wré-
ci¢ do debaty z obszaru teorii kultury. Odrzucenie strukturalistycznej

195 Zdaniem J.F. Lyotarda koncepcja konsensusu J. Habermasa jest réwniez rodzajem
ujednolicajacej metanarracji i jest wpleciona w ,,dyskurs wtadzy” (J.F. Lyotard, Kondycja
ponowoczesna. Raport o stanie wiedzy, przet. M. Kowalska, J. Migasiniski, Warszawa 1997, s.175).
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perspektywy w badaniach nad kulturg wraz z zalozeniem koniecznosci
cato$ciowego ujmowania badanych zjawisk, pieczy nad wewnetrzng
spdjnoscig wartoéci, norm i dyrektyw oraz idacych za tym obaw o erozje
kultury i jej spotecznej funkcjonalnosci wymaga odpowiedzi na pytanie,
co w zamian. Czym jest albo moze by¢ kultura, ktérg pozbawimy nor-
matywnoéci i tradycyjnie przypisywanych jej funkcji spotecznych.

4.3. Kultura bez struktury: pragmatyczny punkt widzenia

Teoretyczny kanon zaktadajacy, ze jednostka mysli i dziata w sposéb
whasciwy dla jakiejs jednej, przypisanej jej terytorialnie czy etnicznie
kultury, bywa coraz czgéciej podwazany. Cecha wspétczesnego swiata
jest to, ze ludzie zyja zaplatani w wielo$¢ struktur znaczeniowych, po-
miedzy ktérymi dokonuje sie nieustanny przeplyw, dzieki czemu wzorce
kulturowe traca swoja sp6jno$¢, bezczasowos¢ i lokalno$¢™.  Kultura
[...] przypomina raczej idiolekt, pewng indywidualng perspektywe,
niemajacg nic wspélnego z monolingwistyczna struktura(’””. Przymiot
niezaleznosci i spéjnosci kultury zanika, a w ich miejsce pojawiaja sie ta-
kie jej atrybuty, jak ,hybrydyzacja” i ,kreolizacja”. Tradycyjna rola przy-
pisywana do niedawna kulturze zastgpowana jest przez pojecie globalnej
ekumeny, bedacej sposobem indywidualnego organizowania sobie zycia
przez jednostke z wykorzystaniem zastanych elementéw réznorodnosci.
Elementy te wyznaczaja jednostce dostepna jej ,sie¢ perspektyw” czy

tez stajg si¢ ,jednym wielkim kulturowym inwentarzem”™"*®

, z ktérego
czerpiemy to, co nam blizsze albo po prostu potrzebne. Kultura jako
zestaw regul i wzorcédw zachowania sie, a takze sposobéw ich inter-
pretacji (wraz z metafora kompetentnego ,antropologa ttumacza”)
ustepuje miejsca kulturze jako czynnosci wigzania przez aktoréw na
spotecznej scenie ukrytych w tekstach strategii dziatania z zaistnialy-
mi sytuacjami i czynienia owych zwigzkéw ,,operacyjnymi”l”. Bycie
lub nie-bycie w kulturze zalezy od umiejgtnosci takiego operacyjnego
odczytania senséw. To jednostka wpasowuje sic w kulture poprzez

196 U. Hannerz, Cosmpolitans and locals in world culture, ,, Theory, Culture and
Society” 7,1990, nr 2-3, 5. 249; A. Appadurai, Disjunctive and difference in the global cultural
economy, ,, Theory, Culture and Society” 7,1990, nr 2-3, 5. 295 n.

197 M. Kepny, Komunikacja migdzykulturowa czy postkulturowa globalna ekumena,
[w:] Komunikacja migdzgykulturowa. Zblizenia i imprese, red. A. Kapciak, L. Korporowicz,
A. Tyszka, Warszawa 1995, 5. 137.

198 U. Hannerz, Meditation in the global ecumene, [w:] Beyond Bondaries,
red. G. Palsson, Oxford 1993, s. S1.

199 Z.Bauman, Morality, Immorality, and Other Life Strategies, Stanford, CA 1992.
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whasne dzialanie — jest lub nie jest w niej obecna — dobierajac sobie
z jej zastanych elementéw to, co jest dla niej operacyjnie uzyteczne.
Kultura nie jest nam dana jako zamkniety zestaw regut okrelajacych
zachowania uczestnikéw i stuzacych obserwatorowi do odczytywania
zawartego w nich sensu, lecz sama staje si¢ sposobem zachowania. To nie
zastane i zaakceptowane kulturowe reguly i procedury s3 warunkami
wzajemnej komunikagji, to kultura powstaje w procesie komunikacji
lub — jak wprost nazywa to J. Carey — komunikacja jest kulturg**°.
Tego rodzaju pragmatyczne i zoperacjonalizowane pod katem
potrzeb uczestnika (na przyktad uzytkownika okreslonej instytucji)
pojmowanie kultury znosi bariery zbudowane na podstawie jej do-
tychczasowego, strukturalistyczno-funkcjonalnego ujecia. Po pierwsze,
zniesiona zostaje opozycja miedzy techniczno-uzytkowym wymiarem
kultury (cywilizacja i technika, publiczne i prywatne akty instrumenta-
lizacja prawa) a kulturg symboliczng (wspdlnota znaczeri, uniwersalne
standardy komunikacji, nawet w obrebie okreslonego $rodowiska).
Kultura symboli takze zaczyna by¢ sytuowana w obszarze dziatan
ocenianych przez pryzmat korzysci i uzytecznosci (egzystencji) pod-
miotu dzialania. Postrzegana jest jako sprzyjajaca zaspokajaniu potrzeb
codziennych, a juz niekoniecznie tylko tak zwanych wyzszych potrzeb;
staje si¢ sposobem bycia jednostki w zastanym $rodowisku. Co wiccej,
sam podzial na potrzeby powszechne i potrzeby wyzsze zaczyna tracié
sens. Po drugie, tozsamo$¢ czaséw ponowoczesnych jest spluralizowana
i zdecentralizowana — wielkie o§wieceniowe narracje ustapity miejsca
polifonii gtoséw, ktdre sktadaja sic na lokalne dyskursy, sSwiadome swej
partykularnosci*®'. W konsekwengji tych przeobrazen zanika trady-
cyjna, regulatywna funkcja kultury, a jej pozostatosci spotyka zarzut
kulturowej opresyjnosci, wtadzy kryjacej sie za jej regutami. Uczestni-
czenie w kulturze staje si¢ wyborem jednostki, polega na tworzeniu dla
siebie wlasnej, czesto nietrwatej, sytuacyjnej przestrzeni, zbudowane;j
z dyspozytywnych elementéw zapozyczonych od réznych lokalnych
rzeczywisto$ci*®*. Im wigksze zatem zréznicowanie lokalnych kuleur,
powszechniejsza ich dostepno$é, a takze ruchliwos¢ os6b bedacych
nosicielami wartosci i regut w kulturach tych zawartych, tym wigksza

200 J. Carey, Communication as Culture. Essays on Media and Society: Essays on Media
and Society, Boston 1989.

201 ,, Nie ma czegos takiego, jak mowa w ogdle, uniwersalny jezyk, lecz jedynie ro-
dzaje i porzadki dyskurséw, ktére sg wzgledem siebie niewspéimierne i nieprzektadalne”
(J.F. Lyotard, Le Différend, Paris 1983, cyt. za: K. Wilkoszewska, Wariacje na postmodernizm,
Krakéw 2000, s. 33).

202 J. Clifford, The Predicament of Culture: Twentieth-Century Ethnography, Literature
and Art, Cambridge (Massachusetts) 1988, s. 4.
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skala wyboru, tym szersze mozliwo$ci budowania indywidualnego
krajobrazu kulturowego.

Dla zwolennikéw mysli ponowoczesnej nauka i kultura jednakowo
utracily zdolno$¢ petnienia regulatywnej i legitymizujacej funkgji. Samo
Zreszty poszukiwanie tego rodzaju podstaw prawa uznane zostaje za za-
miar niebezpieczny***. W istocie rzeczy nie ma w tej sytuacji wickszego
znaczenia, czy prawo zechcemy wiazaé z kulturg techniczno-uzytkows
(cywilizacja, wyrdzniang przez takie atrybuty, jak naukowos¢, postep,
uniwersalnos$é, i wyrastajace na tych wartosciach zachowania-akty
instrumentalizacji) czy z kultura symboliczna (wspdlnotowoscia, trwa-
toscia, niedyspozytywnoscia, zasadniczym charakterem, stwarzajacymi
granice dla aktéw instrumentalizacji), skoro kazdej z tych perspektyw
postrzegania kultury mozemy przypisywac role regulatywnego (czytaj:
opresyjnego) wzorca zewnetrznego wobec uczestnikdw zycia prawnego.
Nie chodzi przeciez o to, aby zastepowal jedng metanarracje druga,
skoro kazda z nich bedzie sobie rosci¢ prawo do uniwersalnosci, przez
co kazda z nich jest postacia wladzy-wiedzy-wartosci narzucajacych
jawne lub ukryte schematy myslenia i dziatania.

Czy alternatywa dla tego rodzaju argumentacji moze by¢ wytacznie
odrzucenie tezy, ze pojecie kultury (w obu przywotywanych tu zna-
czeniach) generuje wladcze wzorce dla zachowania si¢ prawodawcéw,
prawnikéw i innych uczestnikéw zycia prawnego? Czy musi si¢ to wia-
zaé z rezygnacj z tak silnie ugruntowanego w antropologii kulturowej,
o prawoznawstwie nie wspominajac, pogladu o regulatywnej funkcji
kultury? I tak, i nie, albowiem mys] ponowoczesna uchyla prawomoc-
no$¢ poszukiwania odpowiedzi na fundamentalne pytania, pozosta-
wiajac jednak zestawy regulacyjnych narzedzi na poziomie lokalnym?®*.
Skoro uczestniczenie w kulturze moze byé wyborem jednostki
i polega na tworzeniu wlasnej, sytuacyjnej przestrzeni ksztaltowanej
z dostgpnych elementéw, wzietych z réznych lokalnych idioméw
jezykowych, to powinno to oznaczaé podobne traktowanie kultur
prawnych oraz lokalnych praktyk regulacyjnych, co w zglobalizowane;j

203 Rozwazania nad uprawomocnianiem i totalitaryzmem stanowig ten sam rodzaj
argumentacji (J. F. Lyotard, Postmodernizm dla dzieci. Korespondencia 1982-1985, Warszawa
1998,s.55n.).

204 Teza o lokalnej regulatywnosci kultury stata si¢ powszechna za sprawg gtéwnie
B. Malinowskiego. Badacz ten ktadl nacisk na autonomig kazdego systemu kulturowego,
na jego catosciowos¢ i kompletno$¢ oraz odmiennosé miedzykulturowych regut. Stad
metodologiczne zalecenie nakazujace antropologowi ogladanie §wiata ,,oczyma tubylca”,
narzucajace konieczno$¢ znajomosci miejscowego jezyka i obyczajéw. Traktowanie kultury
jako autonomicznej, nieredukowalnej do innych zjawisk struktury wyznaczato antropologowi
role ,,kulturowego posrednika” w przektadzie regut sensu badanych zachowan na idiomy
myslenia europejskiego.
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rzeczywistosci prawnej — na przyktad w migdzynarodowych sporach
prawnych z udziatem korporacji, szczegdlnie wykorzystujacych insty-
tucje ADR-u — weale nie jest takie trudne do wyobrazenia (vide: legal
transplants czy zjawisko hybrydyzacji prawa).

Natomiast problemem dla prawnika moze by¢ pytanie o oczekiwa-
nia kierowane pod adresem mysli ponowoczesnej, jesli zwazy(¢ jej progra-
mowg nieche¢ do budowania alternatyw dla odstanianej i krytykowanej
przez siebie rzeczywistosci. Postmodernistyczny Zogos i tworzone z jego
inspiracji wytwory majg byc’ swoistg diagnoza‘ $wiata, na pewno nie
pierwsza, za to na pewno diagnoza nam wspétczesna, a ponadto bar-
dziej ztozona, wymagajaca, gleboka i bezkompromisowa‘zos. Dlatego
nieprzypadkowo sztandarowa dla tego nurtu praca J.F. Lyotarda nosi
tytut Kondycja ponowoczesna i jeszcze bardziej jednoznaczny podtytut:
Raport o stanie wz'edzy. Prawoznawstwo ze swoim paradygmatycznym
problemem normatywnosci, pojmowanej jako praktyczne pytanie
o konsekwencje plynace z tej diagnozy, zmuszone bedzie poszukiwaé
odpowiedzi juz w innym miejscu. Z perspektywy interesujacej nas
w niniejszej pracy problematyki, jezeli nie odpowiedzi, to przynajmniej
inspirujacej podpowiedzi moze udzieli¢ nam pragmatyzm, do ktdérego
siegnaé zamierzam w wersji zaproponowanej przez Johna Deweya —
koncepcji znanej prawoznawcom nie tylko z kregu amerykanskiego re-
alizmu, ktdra opatrzono nieobojetna dla interesujacej nas problematyki
nazwsa ,pragmatycznego instrumentalizmu”*°¢.

Koncepcja ta, pomimo znacza‘cych réznic widocznych przy probie jej
konfrontacji z mysla ponowoczesna, a ponadto przeciez chronologicznie
znaczaco wezesniejsza, ksztattowana w odmiennym kontekscie spotecz-
no-kulturowym, moze zaskoczy¢ dzisiejszego czytelnika podobieristwem
przyjmowanych diagnoz z przywotanymi wyzej twierdzeniami mysli
ponowoczesnej. Do wybranych fragmentéw koncepcji Deweya chcee
sic odwota¢ z jednego zasadniczego powodu, a mianowicie: wychodzac
z podobnej diagnozy rzeczywistosci (postmodernizm) lub $§wiadomie
wybierajac okreslone zatozenia badawcze (pragmatyczny instrumenta-
lizm), propozycja Deweya odpowiada na pytania, wobec ktérych mys]

205 M. Dabrowski, Postmodernizm: mysl i tekst, Krakéw 2000, s. 179. ,Postmodernizm
jest bodaj pierwszym zjawiskiem w sztuce, ktdre nie tworzy [...] zalozeni teoretycznych i meto-
dologicznych zasad [...]. Zawiera jedynie element krytyki wobec zastanego [...]. Dalej si¢ jednak
nie posuwa, nie prébuje ustanawia¢ nowych regut gry, nowych warunkéw funkcjonowania,
jak to robili romantycy, pozytywisci, moderniéci, awangardysci, surrealisci, socrealisci itd.”
(tbidem, s. 176-177).

206 R.S.Summers, Pragmatic instrumentalism in twentieth century American legal
thought—a synthesis and critique of our dominant general theory about law and its use, ,Cornell
Law Review” 66, 1981.
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ponowoczesna starata si¢ zachowaé programowy dystans, dotyczace
tego, w jaki sposdb stwarzajaca naturalny opér jednostce rzeczywistosé
biologiczna, spoteczno-kulturowa, w tym pojeciowa, a wiec i prawna,
moze by¢ ,,oswojona” przez dziatajacy podmiot i wykorzystana do jego
interesownych, celowych przedsiewzi¢¢. Programowe postmoderni-
styczne narzekania na istniejacy $wiat ustepuja tu miejsca programowi,
a wlasciwie instrukcji adresowanej do jednostki gotowej do podjecia
dzialania, zawierajacej wskazowki, jak radzi¢ sobie z nieprzyjaznym
otoczeniem. Nieprzypadkowo Dewey uchodzi w powszechnym odbio-
rze przede wszystkim za teoretyka pedagogiki. Przywolanie pogladéw
tworcy pragmatycznego instrumentalizmu ma jeszcze ten istotny dla
podejmowanej problematyki walor, ze pozwalaja one chyba juz defini-
tywnie pozegnac si¢ z idea poszukiwania standardowych dla polskich

teorii ,granic” instrumentalizacji prawa.

4.4. Pragmatyczny instrumentalizm i prawo

Koncepcja Johna Deweya zaliczana jest do nurtu liberalnej filozofii
politycznej, a to juz nieuchronnie — jedli zwazy¢, ze amerykanskiego
pragmatyste interesuje perspektywa dziatajacego podmiotu — u post-
modernistéw powodowa¢ bedzie co najmniej dystans do jego pogladéw,
o ile nie silnejsze reakcje. Dodajmy do tego jeszcze, ze koncepcja ta
uznawana bywa za stanowisko radykalne (tak zwany radykalny libe-

297), co w uszach postmodernistéw brzmi juz znacznie lepiej

ralizm
i co zachecaé powinno do poszukiwania dalej idacych paraleli, a jest
ich prima facie do$¢ sporo. A oto kilka z nich: wolno$¢ pojmowana
jako brak (przetamywanie) opresji, prowadzaca do otwierania mozli-
wosci decydowania o whasnym zyciu, odrzucenie klasycznej koncepcji
prawdy (anty-reprezentacjonizm), uznawanie wtasnych przekonan
wyjsciowych za prowizoryczne i korygowalne (fallibilizm), wpisane
w ide¢ permanentnego uczenia si¢ poprzez doswiadczenie. W teorii tej
przyjmuje si¢ zalozenie, ze poznawanie przyjmuje perspektywe lokalna,
wraz z teza o wielosci dyskurséw oraz pogladem, ze kazdy akt poznania
ma charakter sytuacyjny (kontekstualizm), czemu w konsekwencji
towarzyszy krytyka poznawczego uniwersalizmu i racjonalizmu®®®.

207 M. Kassner, Pragmatyzm i radykalny liberalizm. Studinum filozofii polityczne Jobna
Deweya, Toruni 2019.

208 ,Badanie jest bowiem mozliwe jedynie przy wykorzystaniu symboli i pojgé
zrozumiatych dla okreslonej wspélnoty komunikacyjnej. [...] Jezyk nauki [...] naznaczony
jest partykularyzmem spotecznosci, ktéra powotata go do zycia” (Kassner, Pragmatyzm
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Wreszcie — pragmatyczny instrumentalizm radykalnie opowiada si¢
za odrzuceniem zakorzenionych w kartezjanizmie pojeciowych duali-
zméw prowadzacych do opozycji miedzy poznawaniem i dziataniem,
teorig i praktyka, faktami i warto$ciami/normami, naturg i kultura, jed-
nostka i spoteczedistwem, tym, co prywatne, i tym, co publiczne itp.)**”.
Jak widzimy, poszukiwanych koincydengji jest catkiem sporo, co moze
wspotczesnego czytelnika zaskakiwad, jesli zwazyd, ze literatura Deweya
jest cirea kilkadziesiat lat wezesniejsza od prac postmodernistéw. Nie
unika takiej krytyki réwniez tak istotna dla polskiej tradycji uprawiania
teorii instrumentalizacji prawa dystynkcja migdzy tym, co instrumen-
talne, i tym, co autonomiczne. Sposréd wszystkich tych kategorialnych
opozycji dla Deweya pierwszorzedne znaczenie ma zalezno$¢ miedzy
poznawaniem i dziataniem.

W pragmatyzmie Deweya przyjmuje si¢ konieczne i wzajemne po-
wigzanie miedzy mysleniem-poznawaniem i dziataniem, a kazda z tych
aktywnosci stuzy¢ ma osigganiu przyjmowanych i realizowanych przez
jednostke celéw zyciowych. Poznanie jest rodzajem $wiadomego dziata-
nia i vice versa. Poznad rzeczywisto$¢ przyrodnicza czy spoteczng znaczy
mniej wigcej tyle, co umie¢ manipulowad nia, uzywac jej jako narzedzia
do osiagania zalozonych celéw. Myslenie-poznawanie stuzy rozwia-
zywaniu probleméw, przetamywaniu wyzwan, ktdre stawiaja przed
nami poszczeg(')lne fragmenty otaczajacej nas rzeczywistosci w procesie
instrumentalnego posiugiwania sie nimi. Owg ,,rzeczywistos’cial” moze
by¢ zaréwno $wiat przyrody, jak i $wiat spoteczny, kulturowy, w tym
takze jezykowo-pojeciowy. Jednak to ten pierwszy jest punktem wyjscia.
Dewey ujmuje swoje stanowisko filozoficzne jako kulturowy natura-
lizm**®. Dyscyplinami, ktére uksztaltowaly jego koncepcje badania,
byly: biologia ewolucyjna, ktérej Dewey zawdziecza idee myslenia jako
aktywnosci zmierzajacej do przywracania réwnowagi miedzy organi-
zmem i §rodowiskiem, oraz antropologia kulturowa z jej stanowiskiem,

i radykalny liberalizm, s. 107-108). Na potwierdzenie tej tezy autor przywotuje cytat z Logic:
The Theory of Inquiry: ,Zadne badanie i zaden nawet najbardziej abstrakcyjny zestaw symboli
formalnych nie moze uciec z matrycy kulturowej, w ktdrej [jezyk nauki] zyje, funkcjonuje
i ktdrej zawdzigcza swoje istnienie” (zbidem, s. 108). Jednoczesnie stwierdza, ze ,doswiad-
czenie jest dla pragmatysty kategorig holistyczng odnoszaca si¢ do catoksztattu interakeji
miedzy czlowickiem i jego przyrodniczym i kulturowym otoczeniem” (zbidems, s. 101). Nie
ma tu jednak sprzecznosci, holistyczny charakter ma bowiem przyjmowana przez Deweya
ontologia, Swiatopoglad ,,uznajacy aktywna role cztowieka jako jednostki, ktéra wptywa na
swoje otoczenie i zarazem jest pod jego wplywem”, ,postrzeganie prawa jako integralnej czedci
spoleczeristwa” czy tez ,odrzucenie dwoisto$ci”, takich jak myslenie i dziatanie, fakty i normy
(S. Tackema, Beyond common sense, s. 22-23, 33.

209 Por. M. Kassner, Pragmatyzm i radykalny liberalizm (rozdziat drugi).

210 J. Dewey, Logic: The Theory of Inquiry, New York 1938, s. 28.
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ze jezyk 1 umyst majg charakter kulturowy i s mozliwe do wyobrazenia
tylko w ramach historycznych wspélnot. Réwniez kazde myslenie/ba-
danie moze mie¢ miejsce tylko w ramach ,,okreslonej niszy biologicznej
i kulturowej, [ktéra] postuguje sie jezykiem partykularnej wspdlnoty
i przynosi prowizoryczne rozwigzania dla mniej lub bardziej lokalnych

probleméw”211

. Jakkolwiek wiedza nie ma rozumnych, jednolitych
fundamentéw, to jednak integracja jej rozproszonych fragmentéw jest
mozliwa na plaszczyznie dziatania, w praktyce, gdzie kazda z partykular-
nych wspdlnot moze co$§ wnies¢ w rozwigzanie okreslonego problemu
spolecznego. Rozwazana teoria ma zatem nie tylko wymiar jednostkowy,
lecz takze publiczny.

Poznawanie prowadzi do przeksztatcania stawiajacej opor rzeczy-
wistosci, rozwigzywania-przeksztatcania sytuacji problemowej w sy-
tuacj¢ opanowang i kontrolowang przez cztowieka (albo samo jest
takim przeksztalcaniem), jak pisze sam Dewey, do przemiany ,sytuacji
niezdeterminowanych w sytuacje tak okreslona w konstytuujacych
ja rozréznieniach i relacjach, ze przeksztalcaja sytuacje wyjsciows
w uporzadkowang cato$¢”*"*, uporzadkowang ,w konstytuujgcych
ja rozréznieniach i relacjach” pod katem przyjetej strategii realizacji
zamierzen powzigtych przez poznajacy/dziatajacy podmiot. Poznawanie
wyjsciowe buduje obraz rzeczywistosci nam danej, ktéra jest jej ,,znacze-
niem zewnetrznym”. Sktadajace si¢ na nig fragmenty zharmonizowane
przez badacza w zorientowang celowosciowo cato$¢ oddawad beda
zkolei ,wewnetrzne znaczenie”, sens badanych komponentéw. Sytuacje
w ogladzie zewnetrznym sg klopotliwe, niejasne, sg zatem pozbawione
uzytecznego sensu. ,Celem poznania jest ustalenie wewnetrznego zna-
czenia sytuacji. Dokonuje si¢ to przy pomocy znaczeni zewnetrznych.
Znaczenia zewnetrzne (instrumentalne) sg cechami rzeczy i symboli,
ktére sa uzywanie jako $rodki dla zrozumienia zakl6cen sytuacji i do ich
likwidowania. Srodek nie jest znaczacy sam w sobie. Wskazuje on poza
siebie, na mozliwosci zrozumienia sytuagji i na operacje podejmowane
w celu jej nowego uporza‘dkowania”ug. Rzeczy i symbole poddawane
satuz perspektywy metodologicznej temu samemu rezimowi i znacza
na tyle, na ile s3 donioste dla konsekwencji, ktére powoduja lub —
w przekonaniu dziatajacej jednostki i jej doswiadczenia spotecznego —
powinny powodowac.

211 M. Kassner, Pragmatyzm i radykalny liberalizm, 106.

212 ]. Dewey, Logic: The Theory of Inquiry, s. 108.

213 T. Buksisiski, Johna Deweya teoria badai, ,Studia Metodologiczne” 1981, z. 21,
s.23-24.

111



W STRONE DEMOKRATYCZNE] INSTRUMENTALIZAC]T PR AWA

Zaniepokojenie, ktére w umystach prawnikéw moglo powstaé po
lekturze przywotanych w punkcie 4.3 pogladéw z kregu mysli ponowo-
czesnej, powinno, jak sie wydaje, ulec stonowaniu po prezentacji gtéw-
nych tez pragmatycznego instrumentalizmu Deweya. Zwrécg uwage na
jedna tylko — aczkolwiek bardzo istotng dla prawnika identyfikujacego
si¢ z kulturg civil law — kwesti¢, a mianowicie na przywiazywanie
szczegdlnej wagi do idei prawa jako porzadku — pojmowanie prawa
jako systemu norm z rozlicznymi tego konsekwencjami praktycznymi
generowanymi w polskiej kulturze prawnej przez koncept racjonalnego
prawodawcy. Wydaje si¢, Ze wlasnie w pojmowaniu prawa jako systemu
ujawnia si¢ potrzeba osadzania badan nad prawem — a w §lad za tym
argumentacji prawniczej — w zatozeniach teoriopoznawczych struk-
turalizmu, tak przeciez krytykowanego przez postmodernizm za jego
prowadzacy do opresji uniwersalizm. Niewatpliwie Dewey nie byt
»strukturalista” w takim znaczeniu tego terminu, do jakiego jeste$my
przyzwyczajeni. Jego sposéb podejscia do biologicznego i spotecznego
otoczenia z perspektywy dziatajacej jednostki pozwala jednak na pewna
pragmatyczng reinterpretacje strukturalizmu, polegajqca‘ na przeniesie-
niu strukturalistycznego sposobu myslenia z wymiaru uniwersalnego na,
specyficznie pojmowany, wymiar ,lokalny”, a whasciwie mikrolokalny,
ktérym jest poznawanie/dziatanie jednostki w jej kontekstualnych, ,,sta-
wiajacych op6r” uwarunkowaniach. Ostatecznie przeciez rozwigzanie
sytuacji problemowej polega¢ ma na jej opanowaniu i kontrolowaniu,
przeksztalceniu niezdeterminowanej sytuacji wyjsciowej ,w uporzadko-
wang cato$¢”. Nie jest to oczywiscie juz ,,catos¢”, ktdrg mamy na uwadze,
gdy twierdzimy, ze prawo jest systemem. Jest to konstrukt mentalny,
przekonanie o rozwiazaniu problemu pozwalajace jednostce powziaé
decyzje i przejé¢ do dziatania z przekonaniem o duzych szansach na
osiagniccie sukcesu. Racjonalno$¢ zewnetrzna, formalna — dostarczana
prawnikom przez teori¢ racjonalnego prawodawcy — ktérej norma-
tywna zawarto$¢ wymaga adaptacji W procesie stosowania prawa, ulega
u amerykariskiego pragmatysty przeksztalceniu w faktyczng racjonalnosé
dziatajacej jednostki. Racjonalno$¢ zewnetrzna staje si¢ racjonalnoscia
wewnetrzna i nie potrzebuje juz adaptacji, poniewaz sama jest adaptacja,
adaptacyjnym dziataniem. Wré¢émy jednak do Deweya, aby przyjrzed si¢
blizej temu szczegdlnemu dziataniu.

Proces badawczy rozpoczyna si¢ od §wiadomego postawienia proble-
mu, co oznacza jednoczesnie postawienie zadania, ktérego wykonanie
prowadzi¢ ma do likwidacji zidentyfikowanej sytuacji problemowe;j. Juz
po wstepnym, ogladowym ustaleniu pewnego zestawu faktéw, sktadaja-
cych si¢ na uwarunkowanie sytuacji problemowej, podejmujemy prébe

112



PRAGMATYCZNY INSTRUMENTALIZM I PRAWO

likwidagji zaistniatej sytuacji poprzez ich konfrontacje z potrzebami/
celami dziatajacego podmiotu. Prowadzi to do zbudowania pewnej idei
(hipotezy), kt6éra wskazywaé ma sposéb doprowadzenia do réwnowagi
miedzy otoczeniem a zamierzeniami. Kolejna fazg jest sprawdzanie hi-
potezy. Polega to na coraz bardziej poglebionym uscislaniu przyjetej idei/
hipotezy, co prowadzi do interakcji mi¢dzy faktami i proponowanym
rozwigzaniem, w wyniku ktérej dochodzi do ustalenia nowych faktéw,
ktére moga sugerowaé zmodyfikowane lub inne rozwigzania. Proces
ten moze odbywa¢ si¢ nawet wielokrotnie w trakcie danego badania.
Jedynym warunkiem natozonym na problem jest jego rozwiazywalnos¢.

Zarysowany schemat aspiruje do waznosci uniwersalnej214 z za-
sadniczym zadaniem, jakim jest w procesie poznania korelacja idei
i faktéw stuzaca porzadkowaniu wyjsciowej, niedyspozytywnej sytuacji.
Fakty nie istnieja zatem obiektywnie. Sg ustalane w czasie badan przy
pomocy idei i s3 wobec niej relatywne*”. Owe idee, zgodnie z odrzuca-
nym dualizmem miedzy poznawaniem i dziataniem, to tyle, co pojecia,
koncepcje, mysli (ewentualnie ich znaczenia), ale tez plany, propozycje
zawierajace w sobie sposoby dziatania, ktére majg antycypowad zamie-
rzone cele lub do nich prowadzi¢, jezeli, a tak jest zazwyczaj, wyjéciowe
uwarunkowania nie sprzyjaja oczekiwanym konsekwencjom. Powzicte
idee stuzy¢ maja za przestanke interpretacji faktéw wyjsciowych, ujaw-
niania nowych faktéw oraz za narzedzia ich zmiany. Ale tez vice versa:
nowe fakty moga wplywaé na modyfikacje przyjetej idei, adaptacje wyj-
Sciowej koncepcji w kierunku mogacym sprzyjaé lepszemu rozwigzaniu

216

postawionego problemu™*. Wynik badari wyraza si¢ w sadzie finalnym,
akcie (judgment), co jest nieprzypadkowym uklonem w strone jezyka
sa‘dowej decyzji rozstrzygajacej spor, tyle ze nie spor migdzy stronami

rozwigzywany przez niezaleznego arbitra, ale spér ,jednostki samej

zsoba”, z jej wyjéciowymi i modyfikowanymi pod wplywem adaptacji
do projektowanych celéw obrazami/projektami rzeczywistosci. Sad
koricowy stwierdza istnienie, zachodzenie czegos w danej sytuacji,
pelni on takg samg funkcj¢ w badaniach jak wyrok w procesie sado-
wym. Rozstrzyga, ze jest tak, a nie inaczej w takiej oto sytuadji. Jest to
warranted assertion, ustalenie poszukiwanych znaczeni i przywrécenie

214 S. Tackema, zestawiajac Deweya z Ch.S. Peirce’emm i W. Jamesem Dewey, pisze,
ze z trzech klasykéw filozofii pragmatycznej Dewey zastosowat tg filozofie najszerzej: nie tylko
do logiki, etyki i estetyki, lecz takze do edukacji, polityki i prawa (S. Tackema, Beyond common
sense, s. 24).

215  ]. Dewey, Logic: The Theory of Inquiry, s. 109; T. Buksiriski, Jobna Deweya teoria
badai,s. 25-27.

216 ]. Dewey, Logic: The Theory of Inquiry, s. 205 n.
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réwnowagi*"”. Znaczeniem sgdu finalnego (meaning) jest suma jego
weryfikowalnych konsekwencji*'®. Sad finalny jest jednocze$nie decyzja
jednostki, ze mozna i nalezy podja¢ dziatanie, ktére w przekonaniu
podmiotu doprowadzi go do konsekwenciji nie tylko oczekiwanych, lecz
takze weryfikowalnych (prawdziwych), a wigc zaréwno zgodnych z prze-
konaniami dziatajacego podmiotu, jak i domagajacych si¢ zrozumienia
i uznania ze strony innych (uzasadnionych).

Zatrzymajmy si¢ przez chwile nad Deweyowskim judgment nie tylko
przez wzglad na inspirujace prawnika zamierzone podobieristwo tego
aktu do czynnosci kwalifikacji jako zwiericzenia decyzji stosowania pra-
wa, ale przede wszystkim z powodu teoretycznie doniostej, a i praktycz-
nie wazkiej, perspektywy pytania o zewnetrzna kontrole i ewentualng
prawna weryfikacje rezultatéw dokonywanych symultanicznie adaptacji
idei i faktéw, realizujacych program badawczy pragmatycznego instru-
mentalizmu. Innymi stowy, warto zapytaé, czy finalny osad w ujeciu
Deweya ma — lub przynajmniej moze mie¢ — szanse argumentacyjnego
oddziatywania na osad wydany przez instytucjonalny sad prawa, o ile
oczywicie fakty i cele, o ktérych mowa w koncepcji amerykariskiego
pragmatysty, okazatyby si¢ donioste w postepowaniu sadowym. Pod-
niesiong kwestie mozna potraktowa¢ jako odpowiednik krytykowanego
wezesniej strukturalistycznego pytania o granice instrumentalizagji
prawa. Koncepcja Deweya zdaje si¢ wskazywad, ze instrumentalizacja
nie ma granic rozumianych tak, jak przyjeto si¢ twierdzi¢ w rodzime;
literaturze teoretycznoprawnej podejmujacej problematyke instru-
mentalizacji prawa. Moze by¢ natomiast zewnetrznie przez sedziego/
prawnika akceptowana, uznawana lub nie. Najbardziej adekwatne
bytoby chyba jednak okredlenie ,zrozumiana” — zrozumiana w tym
sensie, ze sad przyjatby w rozstrzyganej sprawie argumentacj¢ osadzona
w przyjetej — i zweryfikowanej w konfrontacji z faktami — idei. Innymi
stowy, uzasadnienie Deweyowskiego judgment powinno by¢ zbiezne
z uzasadnieniem rozstrzygniecia sprawy dokonanej przez instytucjo-
nalny sad. Sad lub inny podobny organ kontrolny weryfikowatby w ten
sposob instrumentalizacje prawa jako myslenie/dziatanie akceptowalne
badZ nieakceptowalne. Bedzie to jednak mozliwe tylko wtedy, gdy
idiom sktadajacy si¢ na proces stosowania prawa, to jest prowadzace do
podjecia wyroku czynnoséci podejmowane przez sad i idee, na ktérych
sa oparte, bedzie zbiezny lub co najmniej poréwnywalny z opisanym

217 T. Buksinski, Jobna Deweya teoria badan, s. 28.
218 J. Dewey, Pure experience and reality: A disclaimer, ,Philosophical Review” 16,
1907, s. 419 n.
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wyzej procesem badawczym realizujacym zatozenia pragmatycznego
instrumentalizmu. Obie te praktyki maja wymiar lokalny, ale nawet
pomimo pewnych réznic, a moze wasnie dlatego, powinny — jak pod-
powiadat Dewey — wzajemnie si¢ od siebie uczy¢*”. Kiedy mozliwa
bedzie taka kooperacja? Zacznijmy jednak od przeszkdd, te zawsze
tatwiej jest identyfikowad.

Kooperacja nie bedzie mozliwa, jesli — na przyktad za Wréblew-
skiego Sgdowym stosowaniem prawa — przyjmowac bedziemy, ze ,,sad
w decyzji finalnej ustanawia »powinnos¢ « ze wzgledu na system prawa,
do ktérego naleza stosowane przepisy”"o, a poprzedzajaca ten akt
decyzja wyboru konsekwencji wspierad si¢ bedzie na jakimg§ wariancie
(prostym, ztozonym) sylogizmu decyzyjnego. ,Dane wyjsciowe” zostaja
wtedy ,,przez uktad stosujacy prawo przetransponowane na decyzje sto-
sowania prawa, otrzymang na wejsciu”. Jak dodaje Wréblewski, ,w tym
ujeciu decyzja finalna stosowania prawa nalezy do kategorii semantycz-
nej norm”**'. Pozornie tylko bardziej obiecujacym przedsiewzieciem
moglaby si¢ wydawad tak zwana sytuacja wyktadni, a wigc okolicz-
no$¢, gdy powstaja, dyktowane na przyktad przez ztozonos¢ faktyczng
sprawy, watpliwosci co do stosowanego przepisu. I tutaj zasadniczo
prawnicy nie beda chcieli kooperowaé z programem pragmatycznego
instrumentalizmu, bowiem zaleca im si¢ usuniecie takiego dylematu
poprzez postuzenie si¢ ,,rozmaitymi dyrektywami interpretacyjnymi,
ktére wskazuja, jak powinno si¢ ustala¢ znaczenie przepisu budzacego
watpliwo$¢”**2, Przepisu, a nie rozpatrywanej sytuacji, ktéra w ramach
decyzyjnego modelu ma tylko relatywizowac rezultaty wyktadni. Samo
zresztg jednokierunkowe uporzadkowanie procesu stosowania prawa
poprzez wydzielenie etapéw (decyzji czastkowych) prowadzacych do
decyzji finalnej, podobnie jak sciste podziaty na prawo (ustalenie obo-
wigzywania, ustalenie znaczenia) i fakty (ustalenie faktéw sprawy jako
udowodnionych)**’, jest nie do pogodzenia z przywolanymi wyzej
zatozeniami koncepcji Deweya.

Kooperacja taka wydaje si¢ natomiast mozliwa i obiecujaca, jesli
etapowe ujecie wykladni operatywnej ujmiemy jako wtasciwo$¢ rozu-
mienia relacji faktéw i norm/przepiséw przyjmowana przez hermeneu-
tycznie zorientowane koncepcje interpretacji prawniczej, eksponujalce
cyrkularny charakter interpretacji.

219 Zob. M. Kessner, Pragmatyzm i radykalny liberalizm, s. 134.
220 J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988, s. 258.
221 Ibidem,s. 259.

222 Ibidems,s. 45.

223 Ibidem,s. 43—-4.
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Cyrkularno$¢ heurezy interpretacyjnej polega na tym, ze przechodzimy od
stanu faktycznego do rozumienia normy z punktu widzenia mozliwosci
podjecia decyzji kwalifikacyjnej tego stanu faktycznego, a w przypadku
braku takiej mozliwosci powracamy do rozumienia normy poprzez doko-

nanie dalszych ustalenl znaczeniowych i ponownie testujemy mozliwosé
224

podjecia decyzji kwalifikacyjnej

Jak konstatuje autor tego cytatu, ,,niejako domknieciem tego proce-
su jest zastosowanie regul preferencji pozwalajacych na wybér znacze-
nia”**, Zarysowana wersja hermeneutycznej procedury interpretacji
prawniczej nie daje jednak oczekiwanej satysfakcji, gdyz zaktada si¢
w niej niedyspozytywny charakter stanu faktycznego. Dylemat inter-
pretacyjny ma byc’ bowiem rozwigzywany poprzez ,powracanie do
rozumienia normy” i dokonywanie ,dalszych ustalert znaczeniowych”
w celu podjecia decyzji kwalifikacyjnej ,tego stanu faktycznego”. S’cieika‘
wyjécia z sytuacji problemowej s3 tu nadal — podobnie jak w sytuacji
wyktadni Wréblewskiego — przepisy (normy) prawne budzace wat-
pliwo$¢ ze wzgledu na zastang sytuacje faktyczna. Fakty istnieja tu dla
prawnika ,obiektywnie”, a przynajmniej zewnetrznie, i wbrew stanowi-
sku Deweya nie sg ustalane w czasie badari przy pomocy idei i relatywne
wobec przyjetej idei. Czynnikiem rozstrzygajacym beda ciagle dostgpne
prawnikowi dyrektywy i reguly interpretacji, skoro ,domkni¢ciem tego
procesu” bedzie zastosowanie regut preferencji. Nie mamy tu jeszcze
do czynienia z tak istotnym dla pragmatycznego instrumentalizmu —
i podzielanym przez filozofi¢ hermeneutyczna — przezwyci¢zeniem
opozycji podmiot—przedmiot.

Warunek ten bedzie spetniony dopiero wtedy, gdy ,znajdowanie
prawa” polegaé bedzie na ,doprowadzeniu do wzajemnej odpowied-
nioéci oczekiwanych, projektowanych (Gadamer) senséw norm i kon-
kretnych warunkdéw zycia. Dokonuje si¢ to w kole hermeneutycznym
przechodzenia od normy do przypadku i od przypadku do normy, az do
osiggniecia ich jednosci [...]. Osoba jest zatem posrednikiem, w ktérym
norma i stan rzeczy zostaja sprowadzone do odpowiedniosci”**¢. Roz-
strzygniecie ksztaltuje sic w procesie dochodzenia do odpowiedniosci
tego, co faktyczne — konkretnych warunkéw zycia (poznawczego ujecia
tych warunkéw), ktére majg uzyskad kwalifikacje prawng — i tego,
co normatywne, co znajdujemy w normach prawnych. ,,Aby dokona¢
rozstrzygniecia prawnego, nalezy doprowadzi¢ interpretacje do takiego

224 K. Pleszka, Regutly preferencii w prawniczych rozumowaniach interpretacyjnych,
[w:] Studia z filozofii prawa, t. 2, red. J. Stelmach, Krakéw 2003, s. 84.

225  Ibidem.

226 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 91.
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momentu, w ktérym wyinterpretowany sens normy [...] bedzie iden-
tyczny z sensem wyinterpretowanym z ujecia konkretnych warunkéw
zycia podlegajacych osagdowi [...]. Ten wiasnie sens, w ktérym »spotyka
sie« to, co normatywne, z tym, co faktyczne, okreslanym przez A. Ka-
ufmanna mianem »natury rzeczy«”**’, wpisuje sic w szerszy proces
nazywany urzeczywistnianiem prawa.

Osobg sprowadzajaca do odpowiedniosci to, co faktyczne, i to,
co normatywne, moze by¢, jak si¢ wydaje, réwniez Deweyowski dzia-
tajacy-rozumiejacy podmiot z jego poznawaniem pojmowanym jako
wewnetrzne ustalenie znaczenia sytuacji, uzywajacy cechy rzeczy i sym-
boli dla zrozumienia zaklécen sytuacji i do ich likwidowania w celu jej
*2%, Z t3 tylko réznicg — istotng z perspektywy
zatozent hermeneutyki, ale juz zacierajaca si¢ w przypadku wyktadni

nowego uporzadkowania

celowodciowej — ze znaczeniem sadu finalnego (meaning) bedzie ,suma
jego weryfikowalnych konsekwencji”** otwierajaca droge do dzialania
zgodnego z przekonaniami podmiotu oraz mozliwego do zrozumienia
przez innych, w tym takze przez sad rozpatrujacy ewentualny spor
o instrumentalne uzycie/naduzycie prawnych ,,cech rzeczy” (faktéw,
zdarzen, zachowania si¢) i ,,symboli” (norm, przepiséw, innych poje¢
prawniczych obecnych w procesie decyzyjnym).

O ile filozofia hermeneutyczna ktadzie szczegélny nacisk na ro-
zumienie tekstu, a poprzez to na egzystencjalne samo-rozumienie
jednostki, ujmowanie na nowo dostgpnych doswiadczen z przesztosci,
o tyle pragmatyczny instrumentalizm ze swoim rozumieniem zorien-
towany jest na dzialanie, a wigc na przysztosé weryfikowang przez
pryzmat skutecznosci w osigganiu przez jednostke zamierzonych celéw.
Nieprzypadkowo dorobek Deweya — pomimo wielorakich odnie-
siefi — najbardziej chyba jest znany z osiagnie¢ w obszarze pedagogiki.
Inspirujace prawnika analogie migdzy tymi oboma nurtami dostrze-
gad zatem mozna nie na poziomie filozoficznym czy tez odmiennych
wartosci i celéw, ktérym nurty te majg stuzy¢, a raczej w postawach
i praktykach postegpowania badawczego, to jest zalecanego sposobu
podejscia do probleméw, ktdre jawia si¢ jako bariery na zyciowej drodze
spolecznie aktywnych podmiotéw. Dodajmy do tego jeszcze podzielang
przez oba nurty nieche¢ do pojeciowych dystynkcji ugruntowanych
w $wiadomosci naukoznawcéw przez kartezjariskie wzorce uprawiania

227 M. Piechowiak, Sprawicdliwe prawo — niesprawiedliwe wyroki. Uwagi na margi-
nesie Arthura Kaufmanna koncepcyi prawa do sprzeciwn wobec wladzy, [w:] Ksigga jubilenszowa
Profesora Romana Wiernszewskiego, red. naukowa G. Baranowska e al., Warszawa 2017, s. 109.

228 T.Buksinski, Johna Deweya teoria badart, s. 23-24.

229  ].Dewey, Pure experience and reality, s. 419 n.
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nauki, co prowadzi do demistyfikacji przekonania o uprzywilejowanej
pozycji nauki wynikajacej z jej metodologicznej ekskluzywnosci. Prze-
ciwnie, myslenie naukowe ma mie¢ zaréwno u Deweya, jak i chociazby
u Gadamera t¢ samg strukture co inne formy myslenia**
Tadeusz Buksiriski podsumowat teori¢ badan Johna Deweya w taki
sposéb:
Materiat sugeruje znaczenia. Jest on wiec raczej niedookreslony [...].
Pézniejsza mysl dokonuje w nim nowych aktualizacji, nadaje mu nowe
znaczenia. Dokonuje sie to w procesie rozwoju spolecznego, W procesie
powstawania i rozwigzywania konfliktéw, konfliktéw miedzy cztowiekiem
i przyroda oraz miedzy ludZzmi [...]. Konflikty powstaja we wszystkich sfe-
rach zycia spotecznego. Po zlikwidowaniu jednych rodza si¢ inne. Konflikty
(sprzeczno$ci) oraz proby ich przezwycigzenia s3 immanentnymi czynni-
kami [...] rozwoju spotecznego. R 6wniez wartosci sg catkowicie zanurzone
w tej rzece historycznej. Warto$ci nie mozna ustali¢ z gdry. Pojawiaja si¢ one
jako wytwory sytuacji spotecznych oraz wyboréw dokonywanych w tych

sytuacjach. A wynikiem tego procesu jest gromadzenie znaczer, ktdre

petnig role instrumentéw dla likwidowania przysztych sprzecznos’ci“'.

4.5. Pluralistyczna instrumentalizacja prawa.
Problem politycznosci

Sanne Taekema tekst po§wigcony instrumentalizacji prawa rozpoczyna
od przywotania nieobcej polskim teoretykom, a takze publicystyce
prawno-politycznej sentendji: ,legal instrumentalism has a bad name”?*2.
Autorka wskazuje na przyczyne takiej opinii, odwotujac sie do termino-
logii bliskiej polskim prawniczym teoriom instrumentalizacji, a w szcze-
gdlnosci prezentowanej wezesniej koncepcji Langa. Zdaniem Taekemy
przyczyna uprzedzeni wobec instrumentalizacji prawa jest nie tylko
paristwowa praktyka normodawcza, lecz takze bedaca jej refleksem mys]
prawoznawcza wykazujaca sktonnos¢ do redukowania prawa do roli
narzedzia realizacji zewnetrznych celéw politycznych i gospodarczych®®.
Autorka prébuje zajaé stanowisko w kwestii, jak mozna odzyska¢, jesli
nie dobre imig, to przynajmniej neutralne aksjologicznie znaczenie
terminu ,instrumentalizacja prawa”. Da si¢ to osiagna¢, jak twierdzi,
jesli ,ide¢ instrumentalizacji prawa bedziemy interpretowaé na spo-
s6b nieredukcjonistyczny”, co prowadzi¢ bedzie do sytuowania prawa

230 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 93.
231 T. Buksinski, Jobna Deweya teoria badan, s. 35.

232 S. Tackema, The many uses of law, s. 116.

233 Ibidem.
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w pespektywie poziomej, jako plaszczyzny wzajemnych oczekiwan
i oddziatywan migdzy ludZmi. Dzigki proponowanej interpretacji instru-
mentalizacja prawa ulegnie uspotecznieniu, pluralizacji, a jej spoiwem
stanie si¢ orientacja na aprobowane wartosci i cele prawa wyznaczane
i kontrolowane przez zasade rule of law™**.

To, co Lang w zakoniczeniu swojego artykutu zadeklarowat jako
liberalng obietnice nowej, demokratycznej organizacji zycia spotecznego
z udzialem proponowanej przez siebie koncepcji instrumentalizacji pra-
wa (przypomnijmy, ze chodzi o tekst napisany na poczatku lat dziewigé-
dziesiatych), niespetna trzydziesci lat pézniej z perspektywy zachodniej
mysli teoretycznoprawnej rozpisane zostato przez holendersk profesor
jurysprudencji. Znaczacym przeniesieniem akcentéw w zestawieniu
z opracowaniem Langa (a podobnie rzecz si¢ miata u Gromskiego) byto
spozycjonowanie ,wartoéci i celow prawa wyznaczanych i kontrolowa-
nych przez zasade rule of law”. Istotng zmiang jest to, ze nie méwi sie tu
0 wyznaczaniu granic pafistwowej (prawodawczej) instrumentalizacji
prawa przez zasade rule of law, ale o zasadzie tej jako ,,spoiwie” spo-
tecznego pluralizmu, czynniku, ktéry taczy wszystkie dopuszczalne
w warunkach demokratycznego, podmiotowo spluralizowanego po-
rzagdku spotecznego instrumentalne dziatania z uzyciem prawa. Relacje
» dwukierunkowe” (paristwo—jednostka, jednostka—paristwo), jak chciat
to postrzegac Lang, ulegajq tu rozszerzeniu i przeniesieniu z wylazcznie
wertykalnych relacji réwniez na relacje horyzontalne. Dotyczy to takze
relacji hybrydowych, ktére powstaja zaréwno w warunkach wewnetrz-
nych, jak i transgranicznych, a ktdre tamia tradycyjna dystynkcje migdzy
sfera publiczng i prywatnazz”.

Formuta ,, dwukierunkowe;j” instrumentalizacji prawa Langa okaza-
ta sie z perspektywy proponowanej przez Tackeme postulatem bardzo
jeszcze ograniczonym, zapewne dyktowanym — poza przywigzaniem
toruniskiego teoretyka do pozytywistycznych wyobrazeri o prawie
z panistwem w roli wiodacej — przez kontekst ustrojowo-politycznych
reform wezesnych lat dziewigédziesiatych, kiedy to Lang pisat swoj
artykut. Kontekst ten sktanial polskich autoréw piszacych o instrumen-
talizacji prawa do zwrdcenia szczegdlnej uwagi na aktywnos¢ pafistwa
i jego sktonno$¢ do ograniczania wolnosci jednostki. Stad taka nadzieje

234 Ibidem,s.127.

235 ,Tradycyjne rozréznienie migdzy podmiotami publicznymi, obejmujacymi pod-
mioty paristwowe dzialajace w interesie 0gélnym, a osobami prywatnymi, fizycznymi lub
prawnymi dziatajacymi w imieniu wlasnym tutaj nie obowiazuje. Nie dotyczy to jednak
tylko sytuacji transnarodowych. W kontekscie krajowym prywatne lub hybrydowe podmioty
publicznoprawne réwniez stanowia prawo” (zbidem, s. 132).
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poktadano w koncepcji paristwa prawa jako gwarancji wolnosci i zrédta
poszukiwanych granic dla paristwowych aktéw instrumentalizacji prawa.
Dla teorii integrujacych (limitujacych, ale i aktywizujacych) pod wspdl-
nym znakiem rule of law wielopodmiotowe relacje zachodzace ponad
podzialem na to, co paristwowe, i to, co prywatne, odpowiedni klimat
spoleczny miat dopiero nadejsé.

Taekema, podpisujac sie pod Deweyowskimi rodowodami, jako
whasciwy kierunek metodologicznego postepowania, ugruntowujacy
proponowany przez siebie program badawczy (i spoteczny), wskazuje
perspektywe teoretyczna taczacy idee instrumentalnego pragmatyzmu
z interakcjonizmem prawnym?*®. Dzieki takiemu zlozonemu podej-
$ciu badawczemu prawo nie tylko moze by¢ ujmowane jako narzedzie
spotecznej aktywizacji, otwierajace droge do podejmowania dziatan
(czynnosci, aktéw), z kedrych — jak zwykt okreslaé to Dewey — ,moze
korzystaé kazdy”, lecz takze moze pozyskaé ceche trwatosci i przewidy-
walnosci, jesli dziatania te oparte beda na akceptowanych praktykach
i zwyczajach. Nie tylko famie to kolejna dystynkcje prawnicza miedzy
prawem stanowionym i prawem zwyczajowym, lecz takze otwiera
mozliwo$¢ kooperacji miedzy tym, co jest dziataniem normodawczym,
i tym, co jest dziataniem podejmowanym w warunkach obowiazywania
norm™’. Prowadzi to do podwazenia popularnego pogladu, ze instru-
mentalizacja prawa moze grozi¢ destabilizacja, a nawet anarchizacja
porzadku prawnego. Ryzyko to ulegnie neutralizacji, jesli utrwalone
i akceptowane, a wicc niedyspozytywne (autonomiczne) prakeyki
prawne potraktujemy jako punkty oparcia, prawnego umocowania
instrumentalnej aktywnosci jednostek i grup spotecznych. W tej roz-
szerzonej perspektywie prawo i akty jego instrumentalizagji, a takze
spoleczna aktywno$¢ polityczna maja szanse wyijé¢ naprzeciw potrzebie
obywatelskiej aktywnosci oraz wolnosciowej, demokratyczno-liberalnej
wizji spoleczeristwa, a ta réwniez potrzebuje odpowiednio stabilnego
otoczenia normatywnego.

W anglosaskiej literaturze prawniczej instrumentalizm znajdowat
do tej pory opozycje w prawniczym formalizmie, z pozycji ktérego

236 Ibidem,s. 116.

237  Autorka wyréznia prawo stanowione i ,prawo interaktywne”, wyrastajace z tra-
dycji prawa zwyczajowego. To drugie ma stabilizowad, utatwia¢ i przewidywac oczekiwania
we wzajemnych interakcjach (zob. L. Fuller, Human interaction and the law, [w:] The Principles
of Social Order. Selected Essays of Lon L. Fuller, red. Kenneth I. Winston, Durham 1981,
s. 215). Jak dodaje, ,we wspdlczesnym $wiecie prawo interaktywne zawsze faczy si¢ z prawem
stanowionym?” (¢bidem, s. 122).
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poddawany byt najmocniejszej krytyce**®. Giéwnym zarzutem bylo
niebezpieczenistwo doprowadzenia przez praktyke instrumentalizacji
prawa, wspierang przez filozofi¢ pragmatyczna, do upadku wewnetrz-
nej integralnosci prawa. Sg to zatem zarzuty, ktére w nieco ostrozniej-
szej postaci — jako ryzyko naruszenia autonomii prawa poprzez tak
zwang destrukcyjng instrumentalizacje — towarzyszyly takze polskim
teoretykom piszacym o instrumentalizacji prawa (na przyktad Grom-
skiemu). Opracowanie Tackemy ma by¢ konstruktywng odpowiedzia
na taka krytyke, préba poszukiwania takiej formy instrumentalizmu,
ktéra zachowujac integralnosé prawa, jego wewnetrzne wartosci,
umozliwi korzystanie przez jednostke w warunkach pluralistycznej
demokracji z przystugujacych jej praw. Kierunkowo nie wydaje si¢ to
kolidowa¢ z postulatami autoréw polskich koncepgji instrumentalizacji
prawa, poza tg istotng réznica, ze rodzime teorie podnoszac problem
»destrukcyjnej instrumentalizacji” orientowane byty na prakeyke
paristwowego prawodawcy i — w zgodzie z ich strukturalistycznymi
zatozeniami — obrong abstrakcyjnego prawa (Prawa) oraz jego war-
tosci wewnetrznych. Przyjmowaty odmienng od pragmatycznego
instrumentalizmu, wertykalna wizje prawa, niesiegajaca wprost do idei
liberalnej demokradji, a jezeli juz, to jako jej warrant, a nie dyspozytyw-
ne medium realizacji praktyki demokratyczne;.

Mialo to te¢ dodatkows konsekwencje, ze w polskich teoriach
instrumentalizacji prawa nie pojawiato si¢ odwotanie do procedur
prawnych, ktére autorka pluralistycznej instrumentalizacji uwaza, obok
wewnetrznych wartoéci prawa, za kluczowy czynnik umozliwiajacy
instrumentalne korzystanie z prawa przez jednostke”*”. Tego rodzaju
defensywna postawa polskich autoréw wobec praktyki instrumenta-
lizowania prawa — podzielana przez ich wplywowych kolegéw ame-
rykaniskich, takich jak B. Tamanaha czy R.S. Summers — dyktowana
byta obawg przed upolitycznionym aktywizmem paristwowego prawo-
dawcy i potrzeba obrony prawa jako autotelicznej wartosci publicznej,
dobra wspdlnego, nad ktérym piecze sprawowaé miaty nauka prawa
i rodowisko sqdziowskie““, jednak bez widocznych korzysci, a nawet

238 Do najbardziej znanych krytykéw instrumentalizacji nalezeli R. S. Summers
i B. Tamanaha, zob. na przyktad R.S. Summers, Pragmatic instrumentalism in twentieth
century American legal thought, B. Tamanaha, How an instrumental view of law corrodes the rule
of law, ,DePaul Law Review” 56, 2007, nr 2. Przekrojowa prezentacje debaty formalistéw
zinstrumentalistami znalez¢ mozna w tekscie: S. Quevedo, Formalist and instrumentalist legal
reasoning and legal theory, ,California Law Review” 73, 1985.

239  S. Tackema, The Many uses of law, s. 119.

240 ,Skupienie uwagi na jednostkach jest punktem wyjscia przeciwnym do paradygma-
tu wladzy publicznej”. Jednostki moga odgrywad role pasywna lub aktywna. ,W wickszo$ci
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czgsto bez identyfikacji ze strony tych, ktérzy na te ,,publicznos¢” czy
»wspolnote” sie sktadaja. Kryzys polskiej praworzadnosci z ostatnich lat
i staba spoteczna identyfikacja z wartosciami paristwa prawa znajdowaty
w takim spozycjonowaniu prawa istotng przyczyne.

Filozofia pragmatycznego instrumentalizmu ze swoja ideg eks-
plorowania i podpowiadania strategii dziatait wyrazajacych aktywne
postawy uczestnikéw zycia spotecznego nie prowadzi jednak do uzna-
nia instrumentalizmu za postawe powszechna. Moze, ale nie musi
korzysta¢ z niej kazdy — i z oczywistych powodéw nie kazdy bedzie
do niej siegaé. Wigcej: przywotana wyzej potrzeba trwatosci i przewi-
dywalnosci prawnego otoczenia decyzji instrumentalizujacych prawo
zaktada obecno$¢ nieinstrumentalnych postaw spotecznych wobec
prawa. Postawa nieinstrumentalna i odpowiadajace jej zachowania ro-
zumiane s3 jako zachowania bierne. U Deweya, jak odnotowuje réwniez
Taekema, mamy do czynienia z dyspozycja do wymagajacych namystu
dziatari celowych (instrumentalne) oraz do dzialan nawykowych (ruty-
nowe)**'. Przy czym — i tu pojawia si¢ kolejna, jeszcze istotniejsza dla
prawniczej teorii instrumentalizacji nowos¢, jakkolwiek trudno bytoby
ja uznad za nowos¢ w kulturze realizmu prawniczego — dziatania ce-
lowe i dziatania nawykowe nie sg sobie przeciwstawiane, ale wpisuja
sic w funkcjonalne, diachroniczne kontinuum. Dzialania celowe stuza
rozwigzywaniu probleméw, pokonywaniu wyzwan pojawiajacych si¢
w nowych, nierozpoznanych jeszcze sytuacjach problemowych. Jednak
zaangazowane, inteligentne rozwigzywanie takich sytuacji — trudnych
przypadkéw — moze otwiera¢ droge do pézniejszego wytworzenia sie
okreslonych praktyk, a w jeszcze dalszej perspektywie — do uksztatto-
wania si¢ dzialat rutynowych***. To, co tatwe, i to, co trudne, staje si¢
réwniez wzgledne, kontekstowo (historycznie) uwarunkowane. Jedni
do$wiadczaja trudnosci i przez to ucza si¢ w swoim pionierskim dziata-
niu po to, aby inni mogli z do§wiadczen swoich poprzednikéw korzy-
sta¢. Kolejna dystynkcja pojeciowa ulega tu uchyleniu. I choé 7z concreto
nie kazde zachowanie bedzie mogto by¢ uznane za instrumentalne,
to juz kazda préba wytyczenia in abstracto ,granic” dla instrumenta-
lizacji prawa bedzie mogta by¢ uznana za przedsigwziecie badawczo
jatowe. To kolejny obszar, w ktérym Deweyowski pragmatyzm widzi

teorii prawnych zaniedbuje si¢ aktywna role jednostek, a nacisk ktadzie si¢ na system norm
(Hart, Kelsen) lub na pracg sedziéw (Dworkin)” (zbidem, s. 121).

241 [bidem,s.123.

242 ]. Dewey, The Middle Works, 1899-1924, t. 14. Human Nature and Conduct,
red. J.A. Boydston, Carbondale 1988, s. 121; J. Dewey, The Later Works, 1925-1953, t. 4.
The Quest for Certainty, red. J.A. Boydston, Carbondale 1984, s. 196.
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kooperatywne walory w takich odmienno$ciach, ktére strukturalizm
postrzegal jako opozycje i pole do konfrontagji, a gdy stawial sobie za cel
zachowanie homeostatycznej réwnowagi — wazng racje dla wytyczania
granic instrumentalizacji prawa.

Teorig pragmatycznego instrumentalizmu Deweya oraz koncepch
instrumentalizacji prawa Taekemy taczy opowiedzenie si¢ za filozofig
politycznego liberalizmu. Pluralizm celéw dziatajacych aktoréw prze-
ktada si¢ na pluralizm mozliwych interpretacji faktéw — zaréwno tych,
ktdre sg zasobami sprzyjajacymi rozwiazywaniu zaistnialej sytuacji
problemowej, jak i tych, ktére s na tej drodze przeszkodamiz‘“. Pro-
wadzi to do pluralizmu mozliwych uzasadnien, ktére taczyé powinien
wymog ich intersubiektywnej zrozumiatosci. Réwniez prawo jest — lub
moze by¢ — dla budowania postawy instrumentalnej oraz idacej za tym
aktywnosci spotecznej zasobem lub balastem®**. Podobnie sprawy majg
si¢ z polityka. Im wigcej politycznej wtadzy po stronie pafistwowego
prawodawcy, tym mniej mozliwo$ci — lub wiccej prawnych barier do
pokonania — po stronie pozostatych uczestnikédw zycia prawno-poli-
tycznego. Odpowiednio tez mniej lub wiecej mieé bedziemy przestrze-
ni dla spotecznej praktyki demokratycznej. Przyjmowane warianty
pojmowania instrumentalizacji prawa bgda zatem relewantne wobec
odpowiednich modeli porzadku prawnego. Model taki moze mie¢
postad represyjna, petryfikujaca decyzyjny monopol paristwa, badz
tez moze by¢ modelem otwartym na szeroka, spoleczng aktywnosé.
W tym drugim przypadku wpisywat sic bedzie w aksjologie demokracji
bezposredniej. Obecnosé tych dwdch wersji instrumentalizacji prawa
oraz korespondujacych z nimi wizji porzadkéw prawnych znajduje
odpowiednie rozwiniecie w teorii polityki. Mam tu na uwadze klasyczne,
pochodzace od Maxa Webera pojmowanie polityki245 oraz kontrapunke,
jaki stwarza koncept politycznosci proponowany przez belgijska filozo-
tke demokracji Chantal Mouffe.

Zasadniczym elementem propozycji Mouffe jest uzupelnienie
pojecia polityki kategorig politycznosci. Przez polityczno$é autorka

243 ]. Dewey, Logic: Theory of Inquire, s. 493.

244 Zwracal na to uwagg L. Morawski. Zob. L. Morawski, ,,dutopoiese” i prawo reflek-
syine w ujecin G. Tenbnera, s. 171-184; L. Morawski, Instrumentalizacja prawa (zarys problemu),
s. 16-28; L. Morawski, Gldwne problemy wspotczesnej filozofii prawa, s. 88-91.

245 Wedlug Webera, przypomnijmy, polityka to ,dazenie do udziatu we wtadzy lub
wplywu na podziat wladzy, czy to migdzy paristwami, czy w ramach paristwa migdzy obejmo-
wanymi przez nie grupami ludzi”, a ,nowoczesne pafistwo mozna zdefiniowad socjologicznie
[...] jedynie przez odwotanie si¢ do swoistego $rodka, ktdry jest mu whasciwy, podobnie
jak kazdemu zwiazkowi politycznemu: do fizycznej przemocy” (M. Weber, Gospodarka
i spoleczeristwo. Zarys socjologii rozumiejgcej, Warszawa 2002, s. 1023).
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rozumie ,2wymiar antagonizmu lezacy u podstaw kazdego ludzkiego
spoteczeristwa”, a przez polityke ,zestaw praktyk i instytucji, ktére
w obliczu wprowadzonego przez politycznosé konfliktu tworzg porza-
dek umozliwiajacy ludzkie wspélistnienie”**®. Rozréznienie to Mouffe
traktuje jako punkt oparcia dla budowania politycznej teorii demokracji,
ktéra nazywa — tu z kolei znajdujemy koincydencje z Tackema — ,,ago-
nistycznym pluralizmem”. Nawiazujac do Carla Schmitta, autorka
dodaje, ze politycznos¢ nieuchronnie wpisana jest w konflikt dajacy si¢
opisa¢ opozycja ,my” i ,oni”, a zadaniem demokratycznej polityki nie
jest przezwyciezanie konfliktéw, ale taki sposéb ,wytyczenia podziatu
my — oni”, ktéry bedzie ,,zgodny z uznaniem roli pluralizmu, bedacym
istotg nowoczesnej demokracji”**’.

Mouffe nie kieruje wprost swojej uwagi na pojecie prawa, cho¢ jego
obecno$¢ uwidacznia si¢ w jej narracji — w przywotanym wyzej cytacie
jako sktadnik ,,praktyk i instytucji, keére w obliczu [...] konfliktu tworza
porzadek umozliwiajacy ludzkie wspdtistnienie” — a wigc w samym po-
jeciu polityki. Jedli takie odczytanie jest trafne, to prawo i uksztaltowane
w jego ramach prawnicze praktyki zawodowe maja suz generis politycz—
ny charakter i s3 istotna, jesli nie zasadnicza, czgécig proponowanego
rozumienia polityki. W nieco metaforycznej formule, jednak bardziej
komunikatywnej w $wietle naszych weze$niejszych rozwazari, obecno$é
prawa zidentyfikowaé mozna w pojeciu ,,przestrzeni symboliczne;j”,
ktéra wedle autorki pozwala przejs¢ od antagonizmu (relacji miedzy
wrogami) do agonizmu (relacji miedzy przeciwnikami lub przyjaznymi
wrogami). Owi ,,przyjazni wrogowie” to ludzie, ktérzy ,dzielg wspdlng
symboliczng przestrzen, lecz ktdrzy s3 réwniez wrogami, gdyz chea ja
organizowad inaczej 248 sposdb sobie whasciwy, pod katem wiasnych
emodji, potrzeb i oczekiwari.

Jesli tg symboliczng przestrzeni przenie$¢ w sfere prawoznawstwa,
to widziatbym ja w dwéjnaséb. Szeroko, na przyktad jako tekst prawny
z catym jego analitycznym oprzyrzadowaniem, na ktére sktadajg sie
srodowiskowo akceptowane wartoéci kultury prawnej, pozwalajace
stronom sporu poprzez dostepne im techniki egzegezy sytuacyjnie
adaptowad tekst z jego znaczeniem stosownie do whasnych oczeki-
wan. Kultura prawna nie bylaby wtedy bariera, a tym bardziej granica
dla politycznosci prawa, ale Srodowiskiem politycznosci, w pewnych

246 Ch. Moulfte, Politycznost. Preewodnik Krytyki Politycznef, przet. J. Erbel, Warszawa
2008, s. 24.

247 Ibidem,s. 29.

248 Ch. Moufle, Paradoks demokracyi, przet. W. Jach, M. Kaminski, A. Orzechowski,
Wroctaw 2005, s. 33.
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sytuacjach sprzyjajacym zasobem, w innych klopotliwym — co nie
znaczy, ze niemozliwym do udzwigniecia — balastem. Owa symboliczna
przestrzeit moze by¢, jak sadze, rozumiana przez prawnika réwniez
w spos6b wezszy, bardziej dostowny — jako miejsce stuzace ,,cywilizo-
waniu antagonizméw”. Jej konkretyzacja bedzie sala sadowa, w ktérej
prawnicze oprzyrza‘dowanie argumentacyjne jest Wykorzystywane
z zachowaniem odpowiednich procedur, kompetencji i form.

Funkcje przywotanych ,,prakeyk i instytucji”, ktére ,,w obliczu kon-
fliktu tworza porzadek umozliwiajacy ludzkie wspdlistnienie” i ktére
cywilizujg relacje wrég—przyjaciel, petnitaby wtedy kultura prawna,
zaréwno ta wyzsza, odwolujaca sie do wewnetrznych wartosci prawa,
osadzona w tradycji rule of law, jak i ta nieco nizsza, realizowana po-
przez wykonywanie regut procesowych, czy wreszcie prawniczy zestaw
utrwalonych praktyk obyczajowych: jezyka komunikacji prawniczej, tra-
dycyjnego ubioru, sposobu zwracania si¢ do siebie itp. Dziatania oparte
na tego typu dyspozytywnych warto$ciach, procedurach i srodowisko-
wo akceptowanych praktykach stwarzaja szanse na to, aby ,w obliczu
wprowadzonego przez politycznos¢ konfliktu” zachowaé ,,porzadek
umozliwiajacy ludzkie wspétistnienie”. Dwustronny charakter relacji,
ktére omawial Lang w swojej nieredukcyjnej wersji instrumentalizacji
prawa, oraz pluralizm i interakcjonizm, ktérych spetnienie widziata
w swojej koncepgji instrumentalizacji Tackema, uzupetnione pojeciem
politycznosci Moufte wydaja sic dawaé w miar¢ spéjny obraz ,prawa
w dzialaniu”. Bez watpienia sp6r prawny oparty na kontradyktoryjnym
modelu procesu najlepiej spetnia takie oczekiwania. Przypomnijmy
takze Deweya pragmatyczny instrumentalizm, kt6ry miat by¢ adresowa-
ny — podobnie jak prawo do sadu i uczciwego procesu — ,,do kazdego”.
Uzupelnienie, ktérego dostarcza koncept politycznosci Moufte, wzbo-
gaca nas prawnikéw jeszcze o taka mysl: postepowanie przed sadem to
nie tylko spér zorientowany na ewentualny sukces prawny, lecz takze
medium realizacji demokracji politycznej, forma — jedna z mozliwych
form — umozliwiajaca uczestnikom postepowania eksponowanie
swoich przekonari politycznych, a zarazem wypelnianie tredcig idei
pluralizmu i demokracji. Sala rozpraw, procedury prawne, pragmatyka
prawnicza z jej idiomem wewnetrznej komunikacji sktadaja si¢ na auto-
nomiczng kulture prawng oferujacg niepolityczny kontekst instytucjo-
nalny dla politycznych sporéw — co prawda bez szans na kompromis,
jednak z koniecznoscig poddania si¢ odpowiednim rygorom prawnym.

Chantal Mouffe, zblizajac si¢ do interesujacej nas problematyki
prawa, pisze, ze ,konfrontacja i kwestionowanie stosunkéw witadzy sa
stale mozliwe a Zadne zwycigstwo nie jest ostateczne”. Rozwijajac te
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mysl, dodaje, ze ,,zakoriczenie deliberagji jest zawsze wynikiem rozstrzy-
gnigcia, ktére wyklucza inne mozliwosci i za ktdre nigdy nie powinno

sic odmawia¢ odpowiedzialnosci, przywotujac nakazy ogdlnych regut

lub zasad”. Demokratyczna polityka ,kaze podtrzymywaé demokra-
tyczng kontestacje”. Chodzi zatem o ,,stworzenie przestrzeni dla réznicy
zdan i rozwijanie instytucji, w ktérych moze si¢ ona [demokratyczna

polityka — A.B.] ujawnia¢”**. W argumentacji tej spér prawny prze-
staje byc’ juz sporem migdzy stronami, rozpatrywanym i rozstrzyganym

przez niezaleznego arbitra, a staje si¢ formg ekspresji stuzaca wyrazaniu

przyjetej przez jego uczestnikéw wizji spotecznej emancypadji. Czy spér
prawny moze ,,nie chciec by¢ rozstrzygniety”, a ,demokratyczny sedzia”
moze zadowoli¢ si¢ rolg mediatora (a wlasciwie moderatora) udostep-
niajacego proces i sale sadows jako forum politycznej ekspresji, nawet
jesli stuzy¢ by to miato spotecznej emancypacji? Pytania te pozostaje

nam obecnie pozostawi¢ bez odpowiedzi, cho¢ dla prawoznawstwa sg
one niewatpliwie istotne**’.

W ostatnich zdaniach monografii Autonomia i instrumentalnych
charakter prawa Gromski zgtasza obawy dotyczace destrukeji nor-
matywnosci i utraty przez prawo tozsamosci formalnej i aksjologicz-
nej: ,Prawo traci swoja tozsamo$¢ formalng, gdy famiac utrwalone
w kulturze prawnej kanony stanowienia i stosowania prawa, przestaje
by¢ instrumentem dziatania wtasciwego prawu”. Traci swoja tozsa-
mo$¢ aksjologiczna, gdy ,,zaprzeczajac warto$ciom z ktérymi sie je na
mocy tradycji kulturowej czy ideologicznej identyfikuje, przestaje by¢
spotecznie afirmowane”. Prawo ,,pozbawione swej tozsamosci a wyko-
rzystywane jedynie instrumentalnie, negatywnie wplywa na postawy
wobec prawa, [co] ostabia jego prestiz, moze rodzi¢ frustracje i stresy
w wymiarze jednostkowym i spotecznym?”, a dzia¢ si¢ tak bedzie, ,,gdy
prawo traktuje si¢ jako instrument polityki, pozostajacy w gestii aparatu
wiadzy. »W ujeciu tym nie mamy do czynienia z prawem jako elemen-
tem kultury, ale z prawem jako narz¢dziem wymuszania pozadanych
przez wladze zachowan«”*".

Integrujac koncepcje pluralistycznej instrumentalizacji prawa Taeke-
my — wraz z jej osadzeniem w pragmatycznej teorii dziatania Deweya —
z projektem polityczno$ci Moufte, zdejmujemy z prawa (Prawa) ryzyko
destrukgji jego normatywnosci. Warunkiem jest jednak porzucenie idei

249 Ibidem,s.122.

250 Kwestie te podejmuje w artykule: Law and jurisprudence in the face of conflict:
Berween neutrality and the political, ,Krytyka Prawa. Niezalezne Studia nad Prawem” 12,
2020, nr 3.

251 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, s. 173-174.
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prawa ,jako instrumentu polityki pozostajacego w gestii [paristwowego]
aparatu wladzy”. Sytuujac prawo w perspektywie horyzontalnej jako
medium dziatania jednostek i grup spotecznych, jako forme neutralizo-
wania antagonizméw politycznych, mozemy jednostkowej identyfikacji
Z prawem nadad nowy impet, a tym samym wzmocnic¢ spoleczny prestiz
prawa, otworzy¢ droge do przeksztatcania formowanych poza prawem
postaw politycznych w postawy wyrazane w instytucjonalnych ramach
prawa. Jest to mozliwe, przynajmniej gdy chodzi o aktywne jednostki
i srodowiska spoteczne. W warunkach pluralistycznej demokracji obawa
o destrukcje prawa i kultury prawnej zostaje zastapiona pytaniem, na
ile prawo i kulturowe kanony rozwijane przez stanowienie i stosowanie
prawa beda stwarzaé mozliwosci dla dziatari poszczegdlnych jednostek
i grup. Kultura nie jest przeciez abstrakcyjnym, autotelicznym bytem,
ktdry trzeba chronié przed ludZmi, choé niekiedy i tak bywa. Jest po
to, aby by czescia — by¢ moze nawet najwazniejsza — ludzkiego zycia.
Postawiona wobec wyzwari spolecznych sama si¢ zmienia. Nie trzeba
jej uspotecznial. Trzeba ja odda¢, a wlasciwie pozostawié w gestii tych,
ktérzy zechcea z niej skorzystal.

W warunkach demokratycznego pluralizmu prawa i kultury prawne;j
znacznie tatwiej anizeli w warunkach normodawczej omnipotencji
paristwowego prawodawcy bedzie réwniez adaptowad si¢ do wspétcze-
snych wzywan. A takich mamy przeciez sporo. Interakcjonizm prawny
miat by¢ przeciez drugim, obok pragmatycznego instrumentalizmu,
filarem koncepcji Tackemy. Jak pisata, ,,z dwéch mozliwych podejs¢
do interakcjonizmu prawnego [prawa stanowionego i spontanicznej
praktyki pluralistycznej — A.B.], to wersja pluralistyczna wydaje si¢ by¢
lepiej przygotowana do wyja$niania wspétczesnych wyzwan z obszaru
prawa, zwlaszcza w swietle konfliktéw i napie¢ miedzy réznymi zbiora-
mi norm”**?. Zawsze tatwiej jest rozpoznawaé wyzwania i znajdowad
rozwigzania w mikroskali podmiotu bezpo$rednio zaangazowanego
w okreslony problem anizeli czekaé na diagnozy spoteczne i budowaé na
poziomie ustawodawstwa i decyzji rzadowych ubrane w forme prawng
programy naprawcze czy adaptacyjne.

252 S. Tackema, The Many uses of law, s. 122.
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5. Formalizm vs instrumentalizm prawny
w perspektywie realizmu zréwnowazonego

5.1. Od prawodawcy do s¢dziego

Instrumentalizacja prawa wywotywata spory nie tylko w polskiej
literaturze prawniczej. Problemowo podobna debata miata miejsce
w jurysprudencji amerykanskiej. Tamtejsze spory objely znacznie szersze
gremium uczestnikéw, a takze dyscyplin. Oprécz wiodacych prym
filozoféw i teoretykdw prawa uczestniczyli w nich takze praktycy, przede
wszystkim sedziowie. Nieporéwnywalny jest réwniez jej historyczny
zasieg, obejmujacy, ze zmiennym oczywiscie natezeniem, nieomal caty
dziewigtnasto- i dwudziestowieczng mysl prawna i spoteczna, takze
liczba prac po$wieconych tej problematyce jest trudna do ogarnigcia.
Debate te mozna uznaé za jedng z najwazniejszych w historii amery-
kariskiej jurysprudencji. Do dzisiaj zreszta problem instrumentalizacji
prawa wraca i wywotuje ozywione dyskusje. Zasi¢g tej debaty nie jest
tatwy do zidentyfikowania réwniez dlatego, ze w wielu opracowaniach
stanowiska wobec instrumentalizacji prawa wpisuja si¢ w jeszcze bar-
dziej podstawowsg dyskusje, a mianowicie w spér miedzy zwolennikami
realizmu prawnego — ktérego istotny segment problemowy stanowito
eksponowanie potrzeby, a nawet nieuchronnosci instrumentalizagji
prawa — i tak zwanymi prawniczymi formalistami, ktdrzy z kolei dekla-
rowali niech¢¢ do instrumentalizacji prawa lub ktérym taka nieched po-
wszechnie przypisywano. O tej ostatniej plaszczyz’nie sporu mozna juz
bez watpienia stwierdzi¢, ze, jakkolwiek z réznym nasileniem w réznych
okresach, jednak ze wzrastajaca tendencja w ostatnich kilkudziesieciu
latach, objeta cala amerykanska kulture prawnalzs“y’.

253 Zob. B. Tamanaha, Beyond the Formalist-Realist Divide: The Role of Politics in Jud-
ging, Princeton (New Jersey) 2010. W rozdziale pierwszym autor z krytycznym dystansem
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Z tej obszernej debaty pozwole sobie wydoby¢ tylko wybrane watki,
istotne dla argumentacji prowadzonej w niniejszej rozprawie. Czu-
je sie zobligowany do jej przywotania juz chociazby z tego powodu,
ze jednym z jej wpltywowych uczestnikéw byt John Dewey, lokowany
powszechnie po stronie instrumentalistéw-realistow; jego istotniejsze
tezy tak zwanego pragmatycznego instrumentalizmu wykorzystatem
w rozdziale poprzednim. Ponizsze uwagi pozwola, jak sadze, z jednej
strony dookresli¢ istotne dla teorii prawa fragmenty rozlegtego dorobku
tego uznawanego za klasyka (obok W. Jamesa i Ch. Peirce’a) przedsta-
wiciela filozofii pragmatycznej, a z drugiej — otworzy¢ droge dla proby
adaptagji jego tez, mocno przeciez osadzonych w tradycji amerykani-
skiego pragmatyzmu i realizmu, do perspektywy czvil law oraz siatki
pojeciowej analitycznej teorii prawa, a wiec droge do zblizenia tamtejszej
kulturowo odrebnej tradycji prawniczej do sposobu my$lenia i argu-
mentowania o prawie zakorzenionego w polskim prawoznawstwie. Ten
drugi cel uwazam za szczegélnie istotny. On tez ma uzasadniaé zaweze-
nie pola eksploracji amerykanskich debat o instrumentalizacji do tych
tylko kwestii, ktére w mojej ocenie bez wigkszego ryzyka uchybienia
odmienno$ciom kulturowym daja si¢ przenie$¢ do krajowej dyskusji.
Ryzyko, ktére sygnalizuj¢, wiaze si¢ z podnoszonym przez samych
pragmatystow — a nastepnie powtarzanym réwniez przez postmoder-
nistéw — pogladem o ,lokalnym” wymiarze prawa i osadzonej w nim
jurysprudencji***. Jednoczesnie ci sami pragmatysci, pomimo $wiado-
mosci komplikacji w dokonywaniu miedzykulturowych transplantacji,
nie uznawali trudnosci tej za metodologiczny problem, jako ze ich
»metodologia” daleka byta od roszczen do uniwersalizmu formutowa-
nych twierdzer, a jej funkcja pojmowana byta w podobnych sposéb
jak rozwiazywanie innych wyzwan i probleméw praktycznych, w tym
prawnych, a wigc jako dostgpny zestaw narzedzi: doktrynalnych pojed,
twierdzen i argumentéw. Eklektyzm nie deprecjonowat tez formuto-
wanej teorii (o ile stowo ,,teoria” miato tu zachowywac jeszcze swéj
tradycyjny sens), a raczej zaswiadczat o bogactwie zasobéw mozliwych
do wykorzystania w argumentacjizss.

pisze o nindoktrynowaniu calej [amerykariskiej] kultury prawnej przez podziat na formalistéw
irealistéw” (ibidem, s. 4).

254 Na przyktad R. Posner postulowal, aby ujmowaé podejmowane problemy ,bez
ztudzen, z pelng §wiadomoscia ograniczen ludzkiego rozumu, z poczuciem lokalnosci ludzkiej
wiedzy oraz trudnosci w dokonywaniu migdzykulturowych przektadéw, a tym samym nieosig-
galnosci prawdy” (R. Posner, 4 pragmatist manifesto, [w:] R. Posner, Problems of Jurisprudence,
Cambridge (Massachusetts) 1990, s. 465).

255  Susan Haack swéj tekst The pluralistic universe of law: Towards a neo-classical legal
pragmatism (,Ratio Juris” 21, 2008, nr 4), wcze$niej wygloszony na Swiatowym Kongresie
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Jako zachete do migdzykulturowej transplantacji odczytaé¢ mozna
réwniez przywolywane wezesniej podejscie badawcze Deweya z jego
niechecig do dystynkcji pojeciowych i kategorialnych opozycji; podejscie
pojawiajace si¢ rowniez u wspdlczesnych przedstawicieli amerykariskiej
debaty o instrumentalizacji prawa, nawet tych, ktérzy niekoniecznie za-
liczani sa do zadeklarowanych pragmatystéw. Mam tu na uwadze przede
wszystkim Briana Tamanahe i stanowisko zasygnalizowane juz w tytule
jego monografii: Beyond the Formalist—Realist Divide. Dostrzegajac
powazne ryzyka zZwigzane z instrumentalizacja‘ prawa, autor ten pr(’)buje
jednak wyjs¢ poza zideologizowany, szkodliwy, a przede wszystkim,
jak twierdzi, poznawczo zafatszowany — bo urabiany gtéwnie przez
przeciwnikéw sporu — podzial na prawniczy realizm i formalizm®*°.
Pomimo zauwazalnej sympatii do tego drugiego nurtu prébuje zacho-
wac badawczy dystans i proponuje analizowa¢ interesujacy go problem
(ogniskujacy si¢ wokét polityki sedziowskiego orzekania) z perspektywy,
jak to nazywa, ,zréwnowazonego realizmu” (balanced realism)®.
Do rozwiniecia tej propozycji teoretycznej jeszcze wréce.

Dodajmy od razu, ze perspektywa podejmowania decyzji sedziow-
skich jest w amerykanskich debatach wokét realizmu (instrumen-
talizmu) i formalizmu wiodacym kontekstem, co zasadniczo rézni
wspdlczesne amerykariskie teorie instrumentalizacji prawa od polskiego
spojrzenia na ten problem. Rézni, ale nie separuje, jako ze — podobnie
jak w polskich teoriach — w stanowisku formalistycznym prawo ujmo-
wane jest jako zjawisko autonomiczne wobec dziatajacego podmiotu,
cho¢ akcent ktadziony jest nie tyle — albo nie tylko — na wewnetrzne
wartosci prawa (rule of law), co na niedyspozytywny charakter reguty/
normy ogdlnej. W regutach prawa dostrzegano przede wszystkim ich
funkcje stabilizujaca, otwierajacg przestrzen nie tyle do aktywnego
dziatania podmiotu i celowego przeksztatcania (adaptowania) regutly
(badz tez bariery dla takiej aktywnosci), ile do przestanki pozwalajace;

IVR w Krakowie w 2007 roku, zaopatrzyla w dwa znaczace motta: autorstwa O.W. Holmesa
(1896): ,We have too little theory in the law rather than too much”, oraz W. Jamesa (1907):
»Pragmatism is a mediator and reconciler [...] she ‘unstiffens’ our theories [...]. Her manners
are various and flexible, her resources [...] rich and endless”.

256 Jak pisze, ,celem niniejszej ksigzki jest uwolnienie nas od formalistyczno-realistycz-
nego uscisku [...], wykorzenienie formalistyczno-realistycznej historii prawa, co pozwoli na
dobre rozumienie orzekania [...]. Wiek formalizmu prawnego nigdy nie istniat, udowadnianie
tego to tak jakby wykrywanie, ze duchy nie istnieja” (B. Tamanaha, Beyond the Formalist-
Realist Divide, s. 3). 1 dodaje jeszcze: ,w dyskusjach tych formalisci nigdy nie méwia za siebie
[...]. Rzekoma wiara w mechaniczng jurysprudencie zostata wymyslona przez krytykéw formali-
zmu, takich jak R. Pound czy J. Frank, oraz przez wspélczesnych teoretykéw powotujacych sie
na relacje krytykéw”. Za T. Sebokiem stwierdza tez: ,formalizm tak naprawde nie ma wlasnej
tozsamosci” (tbidems, s. 4).

257 Ibidem,s. 6.
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na przewidywanie zachowarl i stanéw rzeczy. Takie postrzeganie funkcji
regut prawnych wigzato si¢ zaréwno z charakterystycznym dla prawni-
czych formalistéw balastem scjentystycznym (opis — prognoza jako
funkcje nauki), dzieki czemu srodowisko to wpisywato sic w model
wczesnego pozytywizmu prawniczego, jak i z typowym dla juryspru-
dencji anglosaskiej, a w szczeg6lnoéci amerykariskiej, mocnym jej sku-
pieniem na praktyce sedziowskiej, co polskim teoriom instrumentalizacji
prawa byto (i jest) obce.

W naszej rodzimej tradycji, o czym obszernie pisatem wczedniej,
teoretyczna wrazliwo$¢ w badaniach nad instrumentalizacja prawa
kierowana jest przede wszystkim na prawodawce. Dlatego tez argument
siegajacy do stabilizujacej funkeji ogdlnej reguly, relewantny w amery-
kariskich teoriach i stuzacy obronie przed s¢dziowska instrumentalizacja
prawa, nie mdgt by¢ uzyty wobec prawodawcy, gdyz do konstytucyjnych
kompetencji prawodawcy nalezy wtasnie tworzenie regut ogélnych.
Problem instrumentalizacji prawa stat si¢ w kulturze prawa stanowio-
nego problemem stwarzanym przez samego prawodawce, a budowanie
barier przeciwko instrumentalizacji prawa zostalo przeniesione na
poziom metaprawny, zasady praworzadnosci (rule of law), natomiast
sedziowie i sady stawali si¢ beneficjentami tych metaregulacji w imie
wlasnej autonomii (niezawistosci i niezaleznosci). Dochowywanie
wymogu ogélnosci reguty wyrastato zatem nie z potrzeby pewnosci
orzekania, a ze stabilnosci i przewidywalnosci prawotwérstwa, o czym
z perspektywy civil law nauczat Lon L. Fuller w The Morality of Law.

W amerykanskiej tradycji prawnej nie zawsze jednak byto tak,
jak wspélczesnie przedstawiajg to prawni formalisci. Ujecie historyczne,
to jest siegajace do poczatkéw amerykariskiej, a whasciwie anglosaskiej
(bo z istotnym udzialem Benthama) dyskusji, pokazuje, Ze perspektywa
prawodawcy z jego predyspozycja do instrumentalizowania prawa
byta wéwczas bardzo silnie widoczna. Dlatego warto, jak sadze, dla
poszukiwania zunctim miedzy polskimi i zachodnimi pogladami na
instrumentalizacja prawa nawiaza¢ do tego wezedniejszego okresu. An-
glosaskie debaty u swojego zarania wykazuja bowiem symptomatyczne
podobienstwa do ich polskich odpowiednikéw. Z polskiej perspektywy
ciekawa jest pierwsza faza tej dyskusji zainicjowana przez Benthama,
prekursora programu nowoczesnego prawodawstwa i jednoczesnie
jednego z najbardziej wptywowych krytykéw prawa zwyczajowego —
w czym dostrzec mozna kontekstualng zbieznos¢ stanowiska Benthama
z pogladami Deweya.

Odpowiedzia Benthama na o$wieceniowa, polityczno-ustrojows
krytyke zastanego prawa — przypomnijmy dla jasnosci tego wywodu
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artykulowane juz weze$niej watki — miat by¢ program demokratycznej

rewolugji, ktérej prawnym wyrazem, a zarazem narze¢dziem realizacji
byta idea nowoczesnego prawodawstwa idaca w parze z instrumenta-
lizmem®*®. Prawo zwyczajowe (szerzej: prawo naturalne) ujmowane byto
jako niedyspozytywne, wylacznie poznawalne, ,odkrywane”, nie tylko
dla podejmujacej dziatanie jednostki, lecz takze dla prawodawcy, ktéry
miat nadawa¢ uksztattowanym praktykom wytacznie forme tekstows.
Wspieraé prawodawce w tej roli miata doktryna prawnicza wraz z po-
wigzang i ugruntowang na niej praktyka sedziowska. Prawo zwyczajowe
mogto by¢ zatem pozycjonowane jako prawo autonomiczne, tatwo
poddajace si¢ konfrontacji z idea instrumentalizagji lezaca u podstaw
»nowego” prawa. To w tak rozumianym prawie autonomicznym Ben-
thamowska wizja nowoczesnego prawodawstwa znajdowata opér, ktéry
usitowata przelamywaé. Mamy tu zatem do czynienia z ,logika sporu”
podobng do tej przyjmowanej w latach dziewigédziesiatych w polskich

dyskusjach o instrumentalizacji prawa, jednak z argumentacyjnie od-
wréconym wektorem: w debatach prowadzonych u zarania nowoczesnej

wizji pozytywizmu prawniczego to prawo autonomiczne mialo byc’
zaszto$cia wypierang przez nowe, zinstrumentalizowane prawodawstwo,
a prawo zinstrumentalizowane miato znajdowa¢ sie na postgpowej Sciez-
ce budowania o$wieceniowych programéw spotecznych realizowanych

poprzez prawodawstwo. W éwezesnej perspektywie autonomia prawa

réwniez miata stawia¢ opdr instrumentalizacji prawa. Byt to jednak
okres, w ktérym — parafrazujac maksyme Tackemy — instrumentaliza-
cja prawa cieszyta si¢ ,,dobra stawa”, byta znakiem oswieconego postepu

spotecznego i demokratycznego, w tym politycznego upodmiotowienia.
»Dobra stawa” stala si¢ zatem réwniez udziatem polityki, ktérej zinsty-
tucjonalizowanym segmentem byto prawo.

Te czasowo i kulturowo odlegte od siebie konteksty spoteczne taczy
obecno$¢ pozytywizmu prawniczego w teoretycznym tle, ktdrego oceny
i towarzyszace im emocje dziela jednak wspdlne historyczne losy z ocena-
mi kierowanymi pod adresem instrumentalizacji prawa®*’. Oczywiscie
nie byt to juz ,,ten sam” pozytywizm, co wyjasnia¢ powinno zmiang

258 B. Tamanaha, Law as a Means to an Ends: Threat to a Rule of Law, Cambridge
2006, s. 42.

259 ,Bentham’s work nevertheless offers an important conceptual insight for this
exploration through its linkage of legislation, legal instrumentalism, and legal positivism.
Legal positivism is a theory which holds that ‘law’ is whatever the recognized authority sets
out as ‘law,” known as the ‘will’ or ‘command’ theory of law; legal instrumentalism is the idea
that law is an instrument or tool to achieve ends; and legislation is the most adaptable and
efficient form that law takes. They combine in amutually reinforcing fashion. If the law is to
serve ends efficiently, it must be openwith respect to content, which must vary according to
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rozumienia konceptu autonomii prawa, ktéra dokonata sie przez dwa
wieki zainicjowanej przez Benthama dyskusji wokét roli prawotworstwa:
od doktryny niereglamentowanej wewnetrznie dominacji paristwowego

prawodawstwa do doktryny prawotwdrstwa otwartego na wewnetrzne

wartosci prawa i przez te wartosci ksztaltowanego. Argument Z autono-
mii prawa pozostal, cho¢ juz nie prawo zwyczajowe/naturalne sktadato

sie na jego merytoryczng zawarto$é, a wypracowane w zewnetrznej

i wewnetrznej krytyce pozytywizmu prawniczego wartosci i reguly
tworzgce doktryne paristwa prawa.

Przez dwa wieki historia prawa z udzialem pozytywizmu prawniczego
wykonata swoista hermeneutyczng spirale: mysl prawnicza we ,wzno-
szacym si¢” rozwoju zostata wzbogacona o swoja doktrynalna aksjologie,
nabierajac cech koncepcji wyrafinowanej. Tylko funkcjonalny zwiazek
prawodawczego aktywizmu paristwowego i instrumentalizacji prawa jako
medium jego realizacji pozostat. Ewolucja pozytywizmu prawniczego
i wyksztalcenie si¢ w jego ramach wartosci autonomicznych sprawity,
ze w tradydji czvil law prawnik pozytywista pozyskat wlasne zasoby argu-
mentacyjne w konfrontagji z praktyka instrumentalizacji prawa. Dzicki
temu spor wokdl instrumentalizaciji prawa mégt stad sie sporem ,,we-
wnatrzkulturowym”. Mozna sadzié, ze przemiana ta miata istotny wpltyw
na to, ze problem ,,granicy” stal si¢ pierwszym problemem w teoriach
instrumentalizacji opartych na zatozeniach pozytywizmu prawniczego.
Teoretyczne wyzwanie poszukiwania granic instrumentalizacji miato bo-
wiem z jednej strony stuzy¢ obronie pozytywizmu prawniczego w pewnej
jego wersji (wspélczesnej, na przyktad Hartowskiej), z drugiej — godzito
si¢ jednoczesnie na rezygnacj¢ z obrony wersji innej (pierwotnej, Ben-
thamowskiej). Dzigki tak zarysowanym granicom praktyka prawnicza
pozyskiwata uzyteczne argumenty do krytyki arbitralnego aktywizmu
prawodawcy. Wspdtczesna mysl prawnicza z kulturowego kregu civil law
wyksztalcita sobie dzicki temu jezyk przydatny do krytyki wielu poczynari
prawodawczych — na przyklad partyjnej ekspansywnosci polskiego pra-
wotwoérstwa po roku 2015 — jako praktyki instrumentalizacji prawa
mozliwej do zaakceptowania na gruncie historycznej wersji pozytywizmu
prawniczego, jednak naruszajacej podstawowe wartosci eksponowane
przez jego wspdlczesna wersje. Obrona prawnych prakeyk polskiej ,,do-
brej zmiany” jest zatem mozliwa, cho¢ wydaje sie dla wspdtczesnego
prawnika przedsiewzi¢ciem kulturowo anachronicznym.

the end identified and the anticipated circumstances of its achievement; legislation is the best
ready mechanism for willfully shaping law instrumentally—for determining ends and filling
in content” (tbidem, s. 43).
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5.2. Formalistyczna autonomia prawa i prawoznawstwa

O ile pierwsza faza anglosaskiej debaty wokét instrumentalizacji prawa
skupiata si¢ wokdét pytania o miejsce pafistwowego prawodawstwa
i jego funkcji w ksztattujacym sie wéwczas nowym porzadku spotecz-
nym — wraz z kwestiq, czy proces stanowienia ma walor ,,tworzenia”
prawa, jak uwazali instrumentalisci, czy ,,odkrywania”, jak chcieli
to widzie¢ ,autonomisci” — a wigc w duzej mierze miata charakter
debaty politycznej (filozoficzno-politycznej), o tyle druga faza, rozpo-
czynajaca sie w latach pieédziesiatych XIX wieku i zasadniczo konty-
nuowana do dzisiaj, przybrata posta¢ sporu wokét koncepcji nauki
i jej zwigzkéw z prawem. Wtedy tez swoje teoretyczne fundamenty
ksztattowad zaczeto srodowisko prawnych formalistéw, a jednoczesnie
pojawita si¢ nowa (a wlasciwie unowoczesniana) opozycja wobec
doktryny i praktyki instrumentalizacji prawa. Juz nie zwyczajowa,
incydentalna praktyka sadowa legitymizowana warto$ciami i prak-
tyka prawa naturalnego miata by¢ wyrazem autonomii prawa, ale
praktyka orzecznicza uporzagdkowana przez doktryne prawnicza z jej
naukowymi kanonami klasyfikacji, prowadzacymi do konstruowania
ogdlnych regut prawa. Przy czym tak wplywowa w dwudziestowiecz-
nej analitycznej teorii prawa pojeciowa dystynkcja miedzy prawem
i naukg prawa — w tym opisywanie/wyjasnianie oraz decydowanie/
uzasadnianie — w tradycji amerykanskiej juz wtedy nie wydawata si¢
sprawg szczegdlnie istotna. Wazne dla tradycji europejskiej pojeciowe
dychotomie zainicjowane przez Kartezjusza, a nastgpnie adaptowane
jako zalozenia badawcze pozytywizmu naukowego, niespecjalnie
obchodzity éwezesnych formalistéw.

Stanowisko to dobrze oddaje cytat datowany na 1851 rok, pochodza-
cy z periodyku o bardziej publicystycznych niz naukowych aspiracjach,
a wiec dobrze oddajacy dwezesny prawno-doktrynalny vox populi:

podobnie jak inne nauki, [prawo] ma by¢ przenikniete ogélnymi regutami,
ksztattujacymi jego strukture, rozwiazujacymi jego zawitosci, wyjasniaja-
cymi jego pozorne sprzecznosci. Podobnie jak inne nauki, [prawo] ma
mie¢ [...] fundamentalne zasady, nigdy niemodyfikowane oraz nieruchoma
podstawe, na ktdrej opiera sie cata struktura, a takze szereg zaleznych zasad
i regut, zmodyfikowanych i podporzadkowanych rozumowi i okoliczno-
$ciom, ktdre rozciagaja sie na zewnatrz w nieprzerwanym polazczeniu do
najodleglejszych zastosowari prawa*®®

260  Nature and method of legal studies, ,U.S. Monthly Law Mag” 3, 1851, 5. 381-382;
cyt. za: B. Tamanaha, Law as a Means to an Ends, s. 15.
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Znaczaca — a dla kontynentalnego pozytywisty nieco zaskakuja-
ca — moze by¢ tatwoé¢, z jaka prawo zostaje utozsamione z nauka na
fundamencie zasad i ogélnych regut ksztattujacych stabilng podstawe
(strukture) stuzaca rozwigzywaniu i wyjasnianiu ,,zawitosci” i ,,po-
zornych sprzecznodci”. Latwo$¢ ta staje si¢ bardziej zrozumiata, jesli
przyjmiemy diachroniczna perspektywe pozwalajaca dostrzec, w jaki
sposéb dochodzi do wyksztatcenia si¢ owej ,nieruchomej podstawy”.
Jak pisal Christopher C. Langdell:

prawo uwazane za nauke sktada si¢ z zasad lub doktryn, ktére bardzo
powoli osiagaty swéj obecny stan [...]. Proces ten mozna przesledzié
poprzez szeregi przypadkéw [...] poddawanych klasyfikacji i porzadkowa-
niu, ktére to zabiegi w istotnym stopniu przyczynily si¢ do uksztattowania
zasadniczych doktryn®®".

Rozstrzygnigte sprawy byty zatem empirycznym komponentem
prawa. Jak dodaje komentator mysli Langdella, podjete decyzje:

uktadaly sie we wzorce, ktérymi rzadzg reguly, koncepcje i zasady mozliwe
do wyprowadzenia w drodze indukgji [...], a nastepnie juz dedukcyjnie
stosowane w celu okreslenia odpowiednich regut i wynikéw w przysztych
przypadkach [...]. Prawo w tym ujeciu jest naukg o cechach indukeyjnych,
analitycznych i dedukeyjnych®®.

Formalizm prawniczy w wersji amerykariskiej nie jest zatem zja-
wiskiem zawistym w spotecznej prézni i daleko mu do Kelsenowskiej
tradycji uprawiania prawniczej analityki z jej apriorycznymi zatozeniami.
Argument z autonomii prawa przeciwko instrumentalizacji (wéwczas
gléwnie jeszcze w wersji Benthamowskiego rozumnego prawodawstwa)
pozostal w zasadzie ten sam. Zmienit tylko swéj wyraz, oprawiony
w ramy pojeciowe strukturalistycznej metodologii naukowej.

Taki obraz amerykariskiej jurysprudencji utrzymywat si¢ do prze-
tomu wiekéw, kiedy to za sprawg ztozonych czynnikéw spotecznych
(wzrost zaufania do rzadu, ostabienie idei porzadku naturalnego na
rzecz relatywizmu i aktywizmu) i ekspansywnosci nowych doktryn
filozoficznych i prawnych (,wykazujacej uderzajace podobieristwa
filozoficzne” ekspansji pragmatyzmu, instrumentalizmu, instytucjo-
nalizmu, ekonomicznego determinizmu) nastapit wyrazny kryzys idei
myslenia i argumentowania formalistycznego, okreslany nawet anty-
formalistycznym buntem®®. A ze my$l i praktyka prawnicza nie tkwig

261 C.C. Langdell, Preface: Selection of cases on the law of contracts, [w:] Law and
Jurisprudence in American Legal History, s. 746-748.

262 T.C. Grey, Langdell’s orthodoxy, ,University of Pittsburgh Law Review” 45,1983,
nrl.

263 Zob.B. Tamanaha, Law as a Means to an Ends, s. 60-61.
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w prézni — choé zazwyczaj w tym obszarze nic nie dzieje si¢ nagle — to
réwniez dotychczasowy ,styl formalny zaczat w latach 20-tych rozpadaé
si¢ [...] 1 ustgpowad miejsca bardziej realistycznemu podejéciu [réwniez]
sedziéw i prawnikéw”*¢*. Przed prawnym instrumentalizmem otwo-
rzyta sic nowa perspektywa, bardziej obiecujaca niz ta, ktéra powstata
wezesniej za sprawa doktryny Benthama. Nie tylko stata si¢ bardziej
umocowana filozoficznie i spotecznie, lecz takza uzyskata szersze oddzia-
tywanie na prawne i prawnicze konsekwencje. Juz nie prawodawstwo —
albo nie tylko prawodawstwa — bylo dziedzing prawnego odniesienia,
ale przede wszystkim sgdownictwo. Argumentacja formalistyczna,
cho¢ wyhamowata w obliczu realistycznej ekspansji XX wieku, wra-
ca w ostatnich dziesi¢cioleciach, jednak juz nie jako sita dominujaca
prawnicze imaginarium, ale jako orientacja wzglednie zréwnowazona
z realizmem pod wzgledem sily wptywania na srodowisko prawnicze.
Obie te doktryny uznawane s obecnie za stanowiska fundujace gtéwny,
oparty na odmiennych perspektywach badawczych przedmiot sporéw
we wsp6lezesnej jurysprudencji amerykariskiej*®, a negatywny spoteczny
odbiér instrumentalizmu i formalizmu prawnego ksztaltowany jest
przez ich wzajemne krytyczne opinie®*. To dzieki takim rodowodom
w naukowym i spotecznym odbiorze negatywne oceny dotykaja nie
tylko instrumentalizacji prawa, ale réwniez formalizmu prawniczeg0267.
Bardziej zréwnowazone postawy, przynajmniej gdy chodzi o pro-
porcje, w doktrynie amerykariskiej — w konfrontacji z polskimi
teoriami permanentnie poszukuj%cymi W autonomii prawa ,,granicy”
instrumentalizacji — biorga si¢ zapewne, poza sprzyjajacym klimatem
filozoficznego i spotecznego pragmatyzmu, z braku do§wiadczen au-
torytarnego sprawowania wladzy z udziatem prawodawstwa. Nie bez
znaczenia jest rowniez ogniskowanie uwagi na sadach i sedziowskim
orzekaniu bedacym polem amerykanskiej konfrontacji instrumenta-
listéw/realistéw z formalistami i niemal catkowite usuniecie sadow-
nictwa z pola zainteresowania w debatach polskich. Sedziowie polscy
nie uczestnicza w sporze podobnym do amerykariskiego, réwniez

264 B.Tamanaha, Beyond the Formalism-Realism Divide, s. 18.

265 ,Spojrzenia na sadzenie [orzekanie] w Stanach Zjednoczonych sa zdominowane
przez narracje formalistéw i realistéw”. Jest to zdanie otwierajace wstep do monografii Beyond
the Formalism—Realism Divide. Dwie strony dalej autor dodaje, ze ,,cata kultura prawna zostata
zindoktrynowana w formalistyczno-realistycznej opozycji” (ébidem, s. 3).

266 ,W dyskusjach tych formalisci nigdy nie méwili za siebie [...]. Rzekoma wiara
w »mechaniczng jurysprudencje« zostala napisana przez krytykéw takich jak R. Pound
i]. Frank oraz przez wspétezesnych teoretykéw powotujacych sie na relacje krytykéw” (ibidem,
s. 4). Sebok zauwazyl, ze ,formalizm tak naprawde nie ma wlasnej tozsamosci” (A.J. Sebok,
Legal Positivism in American Jurisprudence, Cambridge 1998, 5. 57).

267 Zob.F. Schauer, Formalism, ,The Yale Law Journal” 97,1988, nr 4, s. 510.
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sam proces podejmowania przez nich decyzji — z interesujacej nas
perspektywy — nie jest przedmiotem zainteresowania teorii prawa.
W dyskursie prawno-politycznym przyjeto sig, ze srodowisko to jest,
a raczej powinno by¢ — bo nikt tu nie przeprowadzat empirycznych
badani — ostoja i or¢zem autonomii prawa wobec instrumentalizacji
i politycznos’ci prawa stanowionego przez panstwo, gwarantowanej
przez konstytucyjng niezaleznos¢ i niezawistos¢. Taki stan rzeczy uzna-
lismy po prostu za okoliczno$¢ bezdyskusyjna.

Nie zmienia to jednak faktu, ze postawa instrumentalizowania
prawa w orzekaniu sadowym warta jest rozwazania, a doswiadczenia
debat w jurysprudencji amerykariskiej moga, wtasnie poprzez szerokie
spektrum formutowanych tam pogladéw, dla polskich teorii instrumen-
talizacji prawa okaza¢ si¢ pomocne. Inspirujace dla naszych lokalnych
rozwazan o instrumentalizacji wydaje si¢ obserwowane w ostatnich
latach zblizanie si¢ pogladéw amerykariskich formalistéw i instrumen-
talistéw, a wiec wyjscie poza przywolana‘ wyzej opozycje i odmienne
»opowiesci” o prawie. Jako punkt wyjécia dla budowania takiego podej-
$cia postuzy¢ moze deklaracja Tamanahy ztozona w monografii, ktérej
juz sam tytut ma walor programowy: Beyond the Formalist-Realist
Divide: The Role of Politics in Judging. Autor we wprowadzeniu do tej
publikacji pisze tak oto: ,usuwajac formalistyczno-realistyczny podzial
i zastepujac go zréwnowazonym realizmem, ksigzka niniejsza jest préba
oparcia si¢ tej nieszczqs’liwej perspektywie”“s. Jego ,zréwnowazony
realizm” jest tym bardziej atrakcyjny dla zwolennikéw wychodzenia
ponad przywolywany spér — a w szczegdlnosci dla prawnikéw ob-
serwujacych ten spér z perspektywy kultury czvil law — ze Tamanaha
przy swoim badawczym umiarkowaniu sympatyzowat jednak bardziej
z formalizmem anizeli z realizmem i instrumentalizmem?®®. Mozna
zatem, jak sadze, przyjaé, ze punktem wyjscia poszukiwanej przez tego
autora réwnowagi byt wtasnie formalizm, Ze to on ulegt realistyczno-
-instrumentalnej adaptacji, co wydaje si¢ zachecaé do ewentualnych
odniesieri do naszych rodzimych kulturowo-prawnych uwarunkowan
w badaniach nad instrumentalizacjg prawa.

268 Ibidem,s. 9.

269 Zasymptomatyczne uznaé¢ mozna juz same tytuly publikacji Tamanahy pode;j-
mujacych problemy instrumentalizacji prawa: The Perils of Pervasive Legal Instrumentalism,
Nijmegen 2006, s. 67; How an instrumental view of law corrodes the rule of law, ,DePaul
Law Review” 56, 2007, nr 12. Jednak wygloszona nieco pézniej tzw. spoleczna teoria prawa
Tamanahy moze wskazywaé na ewolucje jego pogladéw w kierunku prawniczego realizmu,
zob. A Realistic Theory of Law, Cambridge 2017.
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5.3. Regula ogélna jako podstawa aktéw instrumentalizacji

Brian Tamanaha twierdzi, Ze rozprawianie o instrumentalizacji prawa
moze mieé sens, o tyle jednak, o ile ,instrumentalne ujecie prawa za-
ktada¢ bedzie formalnie wigzacy charakter regut prawnych, a prawo
stanie si¢ skutecznym narzedziem realizacji celéw spotecznych wtedy,
gdy reguly prawne bedg konsekwentnie przestrzegane prze adresatéw
(urzednikéw publicznych i spoleczenistwo)”. Dodaje jeszcze (przywo-
tujac JW. Holmesa i R. Pounda), Ze to dzigki przestrzeganiu przepiséw
prawnych uzyskujemy pewnos¢ i przewidywalno$¢ prawa, a wigc walory
uzyteczne réwniez w osiaganiu celéw spolecznych, w tym w dziataniach
instrumentalizujgcych prawo®”®. Stanowisko takie bliskie byto réwniez
Deweyowi — badaczowi o proweniengji filozoficznej, jakkolwiek podej-
mujacemu wyprawy w bardzo zréznicowane dziedziny, w tym réwniez
prawoznawcze — ktéry stwierdzal, ze oczywiste sg dla niego powody,
dla ktdrych, ,jak to tylko jest mozliwe, reguty prawa powinny by¢ po-
wtarzalne (regular) i okreslone (definite)”®”, bo tylko wtedy prawny
instrumentalista moze przyja¢ formalistyczne stanowisko w sprawie
przestrzegania regut. Stabilno$¢ obowiazywania i jasno$¢ rozumienia
ogdlnych regut stwarzaé ma, zdaniem Deweya, warunki determinuja-
ce prawng przestrzen, ale tez otwierajace ja dla podejmowania aktéw
instrumentalizacji prawa. Instrumentalizacja per lege dzigki temu zaste-
powana albo przynajmniej uzupetniana jest przez instrumentalizacje
sub lege.

W przywolanej wyzej argumentacji mozna zauwazy¢ zaréwno
proéby poszukiwania prawnych ,granic” instrumentalizacji, jak i racje
uzasadniajace podejmowanie aktéw ,instrumentalizujacych prawo”.
Uwaga ta nie dotyczy zreszta tylko samych przepiséw (regul, zasad), ale
takze pojeciowych konceptualizacji uznawanych za istotny sktadnik
dorobku myfdli formalistyczno-prawnej. Jak zauwaza Tamanaha, reasu-
mujac spér miedzy realistami/instrumentalistami i formalistami, zawsze
dzielito oba te srodowiska stanowisko wobec determinujacej dziatanie
jednostki roli tekstu prawnego (tekst prawny jest lub powinien by¢
traktowany jako znaczeniowo zamkniety badz jako znaczeniowo otwarty,
dyspozytywny, podatny na uzupetnienia i modyfikacje, stosownie do
zamierzonych celéw spotecznych i okolicznosci ich realizacji), jednak
w jednej kwestii pojeciowy formalizm przetrwal realistyczng krytyke.
Pozostalo mianowicie zdroworozsadkowe przekonanie, ze dla procesu

270 B. Tamanaha, Law as a Means to an Ends,s.71.
271 ]. Dewey, Logical method and law, ,The Philosophical Review” 33,1924, nr 6, s. 25.
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wypetniania trescig ogélnych regut ,generalnie lepiej jest, aby reguly
i zasady byly ze sobg logicznie spéjne”*”*. Formalizm prawniczy moze
zatem odgrywac role swoistej ramy, ktérej tre$é nalezed juz moze do
domeny prawniczych instrumentalistéw.

Dla konstatagji tej istotne jest nastepujace uzupetnienie ze strony
Deweya, réwniez zaangazowanego w t¢ dyskusjq:

systematyzacja logiczna dokonywana ze wzgledu na optymalng ogdlno$¢

i sp6jnos¢ twierdzen jest nieodzowna, ale nie koriczy sprawy. [Systematy-

zacja] to wylacznie instrumentarium, a nie cel. Jest to sposéb na uspraw-

nienie, wyjasnienie i dochodzenie, ktére ma doprowadzi¢ do konkretnych
decyzji [...]. [Dlatego] tak wazne jest, aby reguty prawa tworzyty najbar-
dziej, jak to mozliwe, spdjne, uogdlnione systemy logicznem’

Powyzsze stwierdzenie Deweya, w filozofii amerykariskiej naj-
wickszego bodaj propagatora idei dziatania instrumentalnego, jest
zaskakujaco zbiezne z wezedniej przywotanym pogladem Tamanahy,
profesjonalnego przeciez znawcy probleméw jurysprudengji, progra-
mowo zdystansowanego w swoich pracach wobec problematyki instru-
mentalizacji prawa — z t3 tylko moze réznica, ze profesor jurysprudencji
zabiega o logiczna sp6jnoéé, dopuszczajac na jej warunkach ewentualne
dzialania instrumentalizujace prawo, gdy profesor filozofii domaga
si¢ tego samego jako stabilnej, rozpoznawalnej przestanki dajacej sic
optymalizowaé w procesie prowadzacym do podejmowania decyzji.
Pierwszy broni struktury, dostrzegajac ryzyko jej ostabienia®”*, drugi
chce si¢ nig postuzy¢ z petna swiadomoscia, ze — réwniez w dobrze
pojetym interesie sprawczo$ci swojej teorii — nie powinien jej naru-
sza¢. Obaj przyjmuja odmienne postawy i cele swoich teorii, godzac si¢
jednak na uwarunkowania, w jakich wskazania oparte na tych teoriach
maja by¢ realizowane. Jak widzimy, autonomiczne i instrumentalne
wymiary prawa nie muszg by¢ sytuowane w permanentnym konflikcie.
S3 — przynajmniej u obu przywotywanych autoré6w — wytacznie
kwestig przyjmowanej perspektywy i stawianych sobie celéw badaw-
czych. Uzywajac jezyka Antoniny Ktoskowskiej, mozemy stwierdzié,
ze s3 to odmienne ,aspekty”, rézne pojeciowe charakterystyki, kté-
re mogg znaleZ¢é wyraz w tych samych dziataniach i ich wytworach
(symboliczno-instrumentalnych).

To na takim wtasnie wywazonym podejsciu opiera si¢ propozy-
cja ,zréwnowazonego realizmu”, ktdry skupia uwage na wzajemnym

272 B.Tamanaha, Law as a Means to an Ends,s.70.

273 ]. Dewey, Logical method and law, s. 19.

274 Zob. B. Tamanaha, How an instrumental view of law corrodes the rule of law
B. Tamanaha, On the Rule of Law: History, Politics, Theory, Cambridge 2004, passim.
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zintegrowaniu dwéch perspektyw postrzegania regul (norm, zasad)
prawnych: badawczego sceptycyzmu oraz wyjetego poza spér twierdze-
nia o wigzacym charakterze reguly ogdlnej. Zréwnowazenie, o ktérym
mowa:

odnosi sic do swiadomosci wad, ograniczeri i otwartoéci prawa, swiado-
mosci, ze sgdziowie niekiedy dokonuja wyboréw, ze potrafia manipulowad
przepisami prawa [legal rules] i precedensami, a nickiedy sa pod wptywem
swoich politycznych i moralnych pogladéw oraz uprzedzeni (aspeke scep-
tyczny). Jednak te sceptyczng $wiadomo$é warunkuje zrozumienie, ze prze-
pisy prawa jednak dziataja, ze sedziowie przestrzegaja i stosuja prawo,
ze istnieja czynniki zwigzane z prakeyka spoleczng i instytucjonalna, ktére
ograniczajg sedziéw, i ze sedziowie generalnie podejmujg przewidywalne

decyzje w zgodzie z prawem (aspekt zwigzania regutami)*”.

Zréwnowazony realizm uznaje nieuchronno$é wptywéw politycz-
nych na sgdzenie, a wigc réwniez argumentacji celowo-racjonalne;j,
podkreslajac jednak szczegdlng role orzekania i zwigzanych z nim uwa-
runkowan. Tamanaha taczy prezentowane przez siebie stanowisko
z tezami przedstawicieli tak zwanego nowego formalizmu, ktére jego
zdaniem sg zbiezne ze spostrzezeniami zréwnowazonego realizmu,
i dodaje, ze:

nic w ich stanowisku nie opiera si¢ na czymkolwiek, co okreslane jest

jako ,formalizm” [...], formalizm nie sprowadza si¢ do niczego wiccej niz

do wymogu sadzenia opartego na regutach. Pojecie formalizmu mozna

[zatem] bez strat wyeliminowad z teoretycznych dyskusji, oszczedzajac

. . . 276
sobie wiele zamieszania®"®.

W ten sposéb formalistyczno-realistyczny podziat zdaniem Tamana-
hy powinien by¢ usuniety i zastgpiony zréwnowazonym realizmem®”’.
Konkluzja ta — jesli przypomnimy prowadzace do podobnych wnio-
skéw stanowisko Deweya — konsekwentnie powinna obejmowa¢
réwniez istotny segment tego podziatu ,,po stronie realistycznej”,
a wiec pragmatyczny instrumentalizm z jego aplikacjami na gruncie
prawoznawstwa. Idac tym $ladem, mozemy wywnioskowaé, ze réw-
niez spér formalizm-instrumentalizm powinien zosta¢ odrzucony,
a prawnicza koncepcja instrumentalizacji prawa powinna legitymowa¢
si¢ yinstrumentalnym zréwnowazeniem” z komponentem formalnym,
ktérego punktem centralnym jest pojecie reguty (normy).

Zasadniczym dla dalszych moich rozwazari walorem przywotanych
wyzej fragmentéw z anglosaskich debat prawniczych byloby stanowisko,

275 B.Tamanaha, Beyond the Formalism—Realism Divide, s. 6.
276 Ibidem,s. 8.
277  Ibidem,s.9.
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ze formalizm prawniczy w tym fragmencie swojej argumentacji, w ktérej
artykuluje wymég ogdlnosci i logicznej (zakresowej, tresciowej) spéj-
nosci reguly prawnej, nie koliduje z aktami instrumentalizacji prawa,
o ile oczywiscie akty takie zakwalifikujemy jako poprawne wykonane,
to jest mieszczace sic w zakresowych granicach wyznaczanych przez
odpowiednie reguty. Implikacja komentarza Deweya byloby zatem
twierdzenie, ze instrumentalista prawny moze, kierujac si¢ wzgledami
racjonalnosci instrumentalnej, adaptowad stanowisko formalistyczne
zaréwno w kwestii przestrzegania regul/norm (przepiséw) prawnych,
dyktowane przez oczywisty dla prawnika wymag legalnosci dziatania,
jak i w kwestii ogélnosci reguty, za ktéra z kolei zidentyfikowaé mozemy
prawne umocowanie (podstawe prawng, kompetencje¢ prawng) do
podejmowanego dziatania. Tak ujete funkcje reguly prawnej mozemy
nazwac zaréwno ,granica” instrumentalizacji prawa, jak i uzasadnieniem
(racja) dla podejmowanych aktéw jego instrumentalizacji. Réznica ta
jest tylko kwestig przyjmowanej perspektywy.

5.4. Sadowa instrumentalizacji:
sedzia arbiter vs s¢dzia ,,przedsigbiorca”

Ostatni watek (centralny dla anglosaskiej debaty wokét instrumen-
talizacji prawa), ktéry cheg podjaé w niniejszej oraz nastgpnej sekcji
(punkt 5.5), to problem podmiotu normatywnych wskazar teorii
instrumentalizacji prawa albo tez, inaczej rzecz ujmujac, pytanie o kon-
tekst instytucjonalny w ktérym (w odniesieniu do ktérego) budowane
sa twierdzenia teorii instrumentalizagji. Jak prébowatem tego dowodzi¢
wezesniej, w polskim przypadku, pomimo znacznie szerszych deklaracji,
byl to w rzeczywistosci kontekst paristwowego prawodawcy. Jak wiemy,
podobnie kwesti¢ te ujmowata literatura anglosaska w swojej wyjscio-
wej fazie (Bentham i jego krytycy odwotujacy sie do autonomii prawa
wspartej na prawno-naturalnej i zwyczajowej podstawie). Poczawszy od
potowy XIX wieku, zmienita si¢ dziedzina ugruntowania autonomii
prawa. Miejsce przesztych praktyk zwyczajowych i dokumentujacych je
precedenséw zastgpuja poszukiwania reguty ogdlnej z istotnym udzia-
tem mysli prawniczej, co prowadzi do wyksztalcenia si¢ formalizmu
prawniczego jako opozycji wobec instrumentalizacji prawa. Argument
z autonomii prawa pozyskuje nows, formalistyczng podstawe opartg na
rozumowaniach indukcyjno-dedukeyjnych (budowanie reguty-stoso-
wanie reguly), a symbolicznym miejscem, w ktérym procesy te sa loko-
wane, staje sie sala sydowa. Formalistyczna argumentacja — poczatkowo
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skierowana jeszcze w strone prawodawcy i dyktowana potrzebami prak-
tyki sadowej, rozwijania i korygowania wytworéw prawotworstwa — na
poczatku XX wicku w spos6b otwarty przenosi si¢ na sale sadowa.
Wtedy to bowiem w amerykariskiej doktrynie prawnej nast¢puje ekspan-
sja realizmu prawniczego, ktérego wplywowi przedstawicie, nierzadko
réwniez sedziowie (na przyktad O.W. Holmes, J. Frank, a péZniej R. Po-
sner czy A. Scalia), dotaczaja do debaty nad problematyka dochodzenia
do rozstrzygniecia i uzasadnienia decyzji sadowej, a z czasem zaczynaja
odgrywa¢ dominujacg role w tej debacie. W tak zarysowanych ramach
przebiega tez dyskusja o apolitycznoéci/politycznosci sedziéw i orzecz-
nictwa sgdowego. Wzmacniana ,realistycznym przelomem?”, a péiniej
jego wplywowa obecnoscia przez caly wiek XX, kulturowa specyfika
sadownictwa amerykaniskiego, z akceptacja dla spotecznego, respon-
sywnego zaangazowania i politycznosci sedziéw (gléwnie w sadach
wyzszych, a szczeg6lnie federalnych), sprawita, ze podejmowane w ju-
rysprudencji amerykariskiej koncepcje instrumentalizacji prawa staly sie
nieatrakcyjne dla polskiej teorii prawa, w ktdrej nie znajdziemy choéby
$ladu ich obecnosci. Préby walki ze zdominowang przez formalizm
rzeczywistoscig polskich sadéw byty zjawiskiem rzadkim i ograniczaty
sic do postulatéw rozszerzania skali prawnych standardéw budowania
walidacyjnej i interpretacyjnej podstawy decyzji, ponadto z przyczyn
zasadniczych (niezalezno$¢, niezawistos$¢) nie podejmowano pytania
o instrumentalizacj¢ sadowego stosowania prawa i politycznosci sedzidw.
Te odmienne kulturowe uwarunkowania prakeyki decyzyjnej amery-
kariskich i polskich s¢dziéw nalezy przyjac jako zewnetrzna okolicznosé
przy konstruowaniu teorii instrumentalizacji prawa. Nie musi oznaczad
to jednak, ze amerykariskie spory miedzy formalistami i instrumen-
talistami powinni§my uznad za nieuzyteczne przy budowaniu naszej
lokalnej teorii instrumentalizacji. Doktryna prawna, ktérej dorobek
obudowuje amerykariskie sgdownictwo, podobnie jak sama praktyka
orzecznicza, jest bowiem duzo bardziej zréznicowana anizeli polska.
Tak jak w nauce prawa obserwowa¢ mozemy sp6r miedzy formalistami
i realistami (pragmatystami/instrumentalistami), tak, odpowiednio,
w praktyce sadowej daje si¢ dostrzec podobna gama postaw i prakeyk
blizszych jednej badz drugiej stronie tego podziatu. Zreszta wielu wply-
wowych uczestnikéw tej debaty skutecznie faczylo role sedziowskie
z akademickimi, co nadawato autentycznosci i wiarygodnosci wygta-
szanym pogladom. W przeciwieristwie do polskich dyskusji, mocno
teoretyzujacych i unikajacych chodby aplikacji w praktyce prawniczej
wygtaszanych teorii, spory amerykanskie miaty w naturalny sposéb
wymiar ,pragmatyczny” — w tym sensie, ze obejmowaly $rodowisko
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problemowo zintegrowane wokdt sedziowskiej praktyki zawodowej.
Pomimo tych réznic orientacyjne kierunki w polskich i amerykariskich
dyskusjach byly podobne. W argumentacji akademikéw i sedzidéw
o orientacji formalistycznej (tekstualistycznej) jako bazowy argument
pojawiata si¢ autonomia prawa i apolityczno$¢ sedziéw powiazana
z zasadg panstwa prawa (rule of law), z kolei podejécie pragmatycz-
ne (kontekstualistyczne) dostarczaé¢ miato argumentéw na rzecz
instrumentalizowania prawa w wersji republikarisko-wspélnotowe;
(orientacja na ,dobro wspdlne”, cele wyznaczane przez poszczegdlne
polityki spoteczne) lub liberalnej (budowanie instytucji stuzacych
celowo-racjonalnym dziataniom jednostkowym). Jednak réwniez
w tym drugim, pragmatycznym nurcie pojawial sie argument z auto-
nomii prawa i praworzadnosci, tym razem jako kontrapunke dla aktéw
instrumentalizacji prawa — z t3 tylko réznica, Ze w amerykaniskiej
debacie autonomia prawa i praworzadno$¢ zasadniczo nie byty sytu-
owane jako granica instrumentalizacji prawa. Natomiast podobnie
jak w polskiej literaturze®”’®, ujmujac problem z dtuzszej perspektywy
czasowej, formutowano zblizone obawy co do zagrozenia dobrostanu
autonomii prawa i praworzadnosci jako mozliwego nastgpstwa instru-
mentalizacji prawa. U Tamanahy obawy takie oddaje juz tytut jednej
z jego wptywowych prac: How an instrumental view of law corrodes the
law®”. Sita oddzialywania srodowiska pragmatystéw-instrumentalistéw
prawnych na edukacje, a nastgpnie na praktyke prawniczg byta bowiem
w USA od przetomu lat sze$édziesigtych i siedemtych na tyle duza,
ze szarice obrony budowane przez zwolennikéw prawnego formalizmu
uznawano jeszcze pét wieku pdzniej za powaznie zagrozone.

Co jednak istotne, w konfrontagji tej zawsze poszukiwano kom-
promisu, wskazujac, ze zorientowani na cele reali$ci — jedli odrzucié
radykaléw — zawsze akceptowali (lub co najmniej tolerowali) wymogi
narzucane przez ogblne reguly i przepisy (teksty) prawa, w szczegdlnosci
oczywiste byto to dla realistéw zaangazowanych w praktyke sedziowska
(takich jak Wendel Holmes i, co moze by¢ wigkszym zaskoczeniem,
Richard Posner — jedna z centralnych postaci nurtu Law € Economics).
Z kolei formaliéci tylko przez swoich zindoktrynowanych przeciwnikéw
identyfikowani byli z sylogistyczng mechanika podejmowania decyzji.
W szczegdlnosci tak zwany nowy formalizm (ksztattowany w kontekscie

278 Zob. W. Gromski, Autonomia i instrumentalnych charakter prawa, s. 172; W. La-
mentowicz, Destrukcja normatywnosci, [w:] Kultura prawna i dysfunkcjonalnosci prawa, t. 1
red. A. Turska, E. Lojko, A. Kojder, Warszawa 1988, s. 274.

279 Warto odnotowad, ze w wystapieniu konferencyjnym tytut tego artykutu miat
réwnie symptomatyczng wersje: Is the rule of law waning in America?.
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prawa umoéw i procedur prawnych) zabiegat o swiadome potaczenie
ogolnego charakteru regut z orientacja dziatajacego podmiotu na zamie-
rzony cel/skutek. Niemozliwe, ale tez z punktu widzenia mojego przed-
siewziecia badawczego niepotrzebne, byloby referowanie argumentacji
pojawiajacej sic w debacie miedzy formalistami i instrumentalistami.
Tamanaha, po zreferowaniu stanowisk i wyartykutowaniu dowodéw na
konwergencj¢ mi¢dzy opozycyjnymi stanowiskami, proponuje w kon-
cowych fragmentach przywotanej wyzej rozprawy pewien mentalny
eksperyment, ktéry dobrze podsumowuije ten spér z réznym nasileniem
toczony od prawie stu lat.
Autor namawia czytelnika, aby:

wyobrazit sobie dwéch sedzidw, z ktérych kazdy ma konserwatywne
poglady polityczne, a ktérzy maja rozstrzygnaé podobny spér prawny:
jeden kierowa¢ si¢ bedzie petng $wiadomosciag koniecznosci dochowywa-
nia wigzacych go nakazdéw i zakazéw opartych na przepisach prawnych,
zmierzajac do tego, aby wypracowad najbardziej poprawng ich interpre-
tacje w kazdym przypadku (the Consciously Bound judge lub CB). Drugi
sedzia zmierza¢ bedzie do rozstrzygnigcia sprawy ze Swiadomoscia daze-
nia do osiagniecia ideologicznie preferowanych celéw w kazdej sprawie
i manipulowa¢ bedzie swojg interpretacja przepiséw prawnych w taki
sposob, aby osiagnac pozadane cele (the Consciously Ends-Oriented judge
lub CEO)**.

Ten prosty scenariusz autor dla potrzeb pogladowych komplikuje,
dodajac realistyczne warunki wyrastajace z obserwacji praktyki orzecz-
niczej: po pierwsze, sqdzia CB pods’wiadomie postrzega prawo przez
pryzmat swoich osobistych pogladéw, nie jest wiec w petni wolny od
wplywéw politycznych, po drugie, réwniez sedzia CEO nie jest w stanie
osiggnac swoich celéw bez poszanowania konwencjonalnych poje¢
prawnych, poniewaz jego decyzje musza by¢ wiarygodne z prawnego
punktu widzenia i zachowa¢ zewngtrzny ksztalt obowiazujacych regut.
Interpretacje CEO nie s3 zatem pozbawione typowo prawnych ograni-
czeni. Po trzecie, w licznej grupie przypadkéw przepisy prawne dopusz-
czajg wiccej niz jeden prawdopodobny wynik, cho¢ zwykle tylko jeden
bedzie uznany za prawnie akceptowalny lub bardziej mozliwy do obrony
niz konkurencyjne. I po czwarte, w niewielkiej grupie spraw przepisy
prawne sa znaczeniowo otwarte i wymagaja uwzglednienia czynnikéw
zewnetrznych w taki sposéb, ze sedzia nie jest w stanie uniknaé wydania
wyroku na podstawie czynnikéw pozaprawnych. Jak dodaje Tamanaha,
ujawniajac swoja prawnicza perspektywe zblizona do umiarkowanej
wersji formalizmu, ,,nalezy zauwazy¢, ze warunki te akceptuja wszystkie

280 B. Tamanaha, How an instrumental view of law corrodes the rule of law, s. 501.
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zasadnicze oczekiwania zglaszane przez prawnych realistéw oraz post-
modernistycznych krytykéw [formalizmu prawnego]”**.

Autor nie koriczy jednak na tym i dalej eksploatuje wyobraznie
czytelnika:

A teraz wyobraZzmy sobie, ze w okre§lonym przypadku obaj sedziowie
osiagaja doktadnie ten sam wynik, poparty takimi samymi pisemnymi
decyzjami. Gdyby siedzieli razem na jednym panelu, mogliby potaczy¢
swoje opinie. Doszli do tego samego wyniku i zastosowali to samo rozu-
mowanie, poniewaz przyjmuja te same teorie interpretacji konstytucji.
Réznica polega na tym, ze CB przyjmuje teori¢ [...] po autentycznym
i wyczerpujacym zapoznaniu si¢ z prawem konstytucyjnym, podczas gdy
CEO opiera si¢ na teorii, poniewaz ma sktonno$¢ do wspierania wynikéw,
ktére osobiscie preferuje, i jest gotéw odstapié od przyjetej teorii lub
»dostosowac” ja, jesli okaze si¢ to konieczne dla osiagniecia pozadanego

celu w konkretnych przypadkach®**.

Obu modelowych aktoréw rézni zatem przyjmowana perspek-
tywa: reguly ogélnej (CB) i preferowanego celu (CEO). Za kazdym
razem jest to punkt widzenia, ktérego uczestnik jest w petni swiadomy
i ktérym kieruje sie w swoim postepowaniu. Pytanie, ktére mozemy
sobie zada¢ — zmierzajace do szukania réznic miedzy CBi CEO — to
pytanie o to, jak kazdy z nich traktuje perspektywe konkurenta i jakie
ma ona dla niego znaczenie z punktu widzenia uzasadniania podjetego
rozstrzygniecia, gdy rozstrzygniecia ostatecznie okaza si¢ zbiezne, oraz
w jakiej sytuacji rozstrzygnigcia te beda musialy by¢ jednak rozbiezne.
Zacznijmy od préby zinterpretowania perspektywy przyjmowanej przez
sedziego CEO.

Za Deweyem pozwolitem sobie wezesniej okredli¢ instrumentalizacje
prawa jako przyjmowang przez dzialajacy podmiot (w tym przypadku
sedziego) postawe wobec prawa. Siegajac do dos¢ elementarnych usta-
leri socjologii, przyjaé mozemy, ze postawa to utrwalone nastawienie,
»predyspozycja cztowieka wobec jakiegos przedmiotu” obejmujaca (bu-
dujaca) ,otoczenie tego przedmiotu” i odpowiednie ,,reagowanie nan”*®,
W postawie — predyspozycji instrumentalizujacej — prawo usytuowane
jest jako taki wlasnie zewnetrzny ,,przedmiot”, wokoét ktérego dziata-
jacy podmiot buduje wlasciwe tej postawie ,otoczenie”, sprzyjajace

281 [bidem.

282  [bidem.

283 Jednaz najbardziej znanych definicji postawy spotecznej nalezy do Stefan Nowaka:
»Postawg pewnego cztowieka wobec pewnego przedmiotu jest ogét wzglednie trwatych
dyspozycji do otoczenia tego przedmiotu i emocjonalnego nan reagowania oraz ewentualnie
towarzyszacych tym emocjonalno-oceniajacym dyspozycjom wzglednie trwatych przekonan
o naturze i wiagciwosciach tego przedmiotu” (S. Nowak, Teoria postaw, Warszawa 1973, 5. 23).
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reagowaniu na 6w przedmiot (prawo, regute ogélna). Postawom spo-
tecznym obce jest pojecie ,,granicy” czy ,,zwiazania” (bound). Potencjalnie
bowiem kazdy przedmiot — o czym pisatem juz we wczesniejszych
fragmentach pracy — od topaty zaczynajac, na prawie koriczac, moze
by¢ instrumentalizowany, podobnie jak kazdy (moze lepiej: prawie kaz-
dy) moze mie¢ warto$¢ autoteliczng (autonomia prawa, religijny kult
rozlicznych przedmiotéw materialnych). Dla postawy przyjmowanej
przez sqdziego CEO nie istnieje rozstrzygajaca racja reguiy ogélnej, ist-
nieja tylko zewnetrzne, przedmiotowe uwarunkowania, ktére stwarza
dla niego reguta, a ktére bedzie on sklonny — o ile sama reguta nie jest
na tyle zakresowo lub znaczeniowo otwarta, aby stosowa¢ ja wprost —
yotoczy¢” taka interpretacja, na przyktad dobrad taka teorie konstytucji,
ktéra zaprowadzi go do przyjetego celu. To w takim whasnie kontekscie
problemowym, referujac poglady Deweya, pisatem wezedniej (punkt 3.4),
ze poznawa¢ znaczy tyle, co umie¢ manipulowaé przedmiotami naszego
otoczenia, przeksztalcac’ rzeczywisto$¢ tam, gdzie stwarza ona opor,
w sytuacje kontrolowang przez cztowieka: ,,sytuacje niezdeterminowa-
na w sytuacje tak okreslong w konstytuujacych ja rozréznieniach i rela-
cjach, ze przeksztalca sytuacje wyjéciowa w uporzadkowana calo§¢”***.
Spojrzenie sedziego CB jest odmienne. Zwiazanie regula i granica,
ktéra reguta wyznacza, nie jest kwestiag postawy — bo postawy za-
sadniczo odwotuja si¢ do jednostek, a na pewno jest tak w przypadku
pragmatycznego instrumentalizmu — ale idiomu, habitusu czy nawet
paradygmatu, w ktérym przyszto mu poznawac rozliczne ,,przedmioty”
(fakty spoteczne) i dziataé (podejmowaé decyzje). Konwencje te s3 na
tyle silnie spotecznie i kulturowo ugruntowane, ze jednostce (sedzie-
mu CB) nie pozostawiaja wyboru, oczywiscie poza wyborem, ktéry
umozliwia sama regula. Sg one znacznie silniejsze niz teorie i poglady,
takze w kwestii instrumentalizacji prawa, ktérych dostarcza nam nauka
prawa. Moze to wyjasnia¢ pewien biograficzny fenomen reorientacji
wplywowych filozoféw i teoretykéw osadzonych w tradycji realistycz-
no-pragmatycznej w sytuacjach, gdy przychodzi im petnié funkcje
sedziowskie. W tych zmienionych uwarunkowaniach zewnetrznych
zazwyczaj zauwazalnemu ostabieniu ulega ich wierno$¢ wobec weze-

285 .
. Nie zaobserwowano

$niej gloszonych, ,,profesorskich” pogladéw

284 ]. Dewey, Logic: The Theory of Inquiry, s. 108.

285 Zareprezentanta radykalnego nurtu podejécia sceptycznego wobec regut uznawany
jest powszechnie Jerome Frank, ktéry twierdzil, ze ,,sedziowie podejmuja decyzje oparte na
subiektywnych preferencjach, a nastgpnie wstecznie manipulujg przepisami prawnymi w po-
szukiwaniu wsparcia dla podjetych rozstrzygnie¢”. Jak komentuje to B. Tamanaha, Frank czy-
nit to ,w swoich najbardziej ekstremalnych momentach (zanim zostat sedzia)” (B. Tamanaha,
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natomiast podobnych, a przynajmniej tak spektakularnych przeobrazen
w kierunku przeciwnym. Dla sedziéw formalistéw prawniczy $wiato-
poglad nie jest bowiem ich jednostkowa postawa wobec prawa. Takiej
charakterystyki dopatrzy¢ si¢ mozna ewentualnie w tym tylko, na ile
sedziowie ci zechcg tolerowaé — oczywiscie w granicach swobody, ktéra
daje reguta oraz systemowa sp6jnosé i zupetno$¢ prawa — dziatania in-
strumentalizujace prawo, ktére beda podlegad ich ocenom jako sedziom.
Zatem réznica miedzy sedzia CB i CEQO jest taka, ze ten pierwszy ma
pelng swiadomos¢ zwigzania regula oraz $wiadomos¢ granicy (bound),
ktéra mu wyznacza reguta. Tak usytuowany sedzia bedzie sktonny bronié
przekonania o ,,granicach instrumentalizacji prawa”, ktére znajdzie badz
to w samej regule przedmiotowej, badz to — jesli bedzie mial na jej grun-
cie watpliwosci — wyzej, w regutach konstytucyjnych czy standardach
doktrynalnych, takich jak rule of law, a wszystko to znajdzie legitymizacje
w argumentcie autonomii prawa. W przypadku CEO nie ma mowy
o zwigzaniu sedziego preferowanym celem, ale o kierunkowej orientacji
sedziego (end oriented judge), a wigc o w pelni swiadomej, aktywnej,
zamierzonej postawie. Réznica jest jednak taka, ze sSwiadomosé CEO
obejmowac bedzie réwniez dziatania i czynnosci sktadajace si¢ na wiedze
sedziego o $rodkach prowadzacych do realizacji preferowanego celu,
a wiec o prawnie obowiazujacych regutach ksztattujacych zewnetrzne
warunki skutecznej jego realizacji. Szeroko na ten temat rozpisywali si¢
przedstawiciele nurtu Law € Economics sytuujacy wiedze o prawie na
réwni z wiedzg o faktach gospodarczych (na przyktad rynkowej cenie
towaréw) jako przestankach sukcesu (Pareto-optymalizacji) w warun-
kach rynkowych, a wicc badacze identyfikowani z modelem zblizonych
do sedziego CEQ. Jest to réwniez pewien wariant rozumienia zwigzania
sedziego regutami (the Consciously Bound judge), jednak nie taki sam,
jak w przypadku sedziego CB. Dla tego pierwszego (CEO) jest to tylko ze-
wnetrzna wiedza warunkujaca instrumentalng racjonalnos$¢ i skutecznosé
podjetej decyzji, natomiast dla drugiego (CB) — $wiadome, zamierzone
dazenie do realizacji reguly. Dla CEO reguta jest wyzwaniem, z ktérym
musi on sobie jako$ poradzi¢ na drodze do realizacji przyjetego celu
pozaprawnego (jest ,kosztem”, jak ujatby to zwolennik ekonomicznej
analizy prawa), dla CB cel dzialania CEO bedzie wigzat si¢ z ryzykiem

naruszenia reguly i jej wiazacego charakteru®®®.

How an instrumental view of law corrodes the rule of law, s. 496). Podobne przeobrazenie
amerykariscy obserwatorzy sceny akademickiej przypisuja réwniez wptywowemu realiscie/
pragmatykowi, a nastepnie sedziemu Richardowi Posnerowi, zob. przypis 304.

286 W tym tez tkwi gléwne, tytulowe przestanie przywotywanego tekstu Tamana-
hy, zob. cz¢$¢ H. Autor pisze o zasadzie praworzadnosci (rule of law) jako o ,$wiadomym
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Natomiast $wiadomos¢ orientacji na cel — jak ujmuje to Tamana-
ha — nie towarzyszy sedziom czuwajacym na strazy regut (¢he Conscio-
usly Bound judge). Moze si¢ to oczywiscie wydarzy¢ w jednostkowych
przypadkach takich szczegdlnych sedziéw, jak Frank czy Posner, ale juz
nie w przypadku sedziéw edukacyjnie i Srodowiskowo sformatowanych
przez idiom formalistyczny. Dla takich przypadkéw autor dostrzega
bardziej ztozong procedure identyfikacji sedziéw z potencjalnymi celami.
Wskazuje bowiem na postmodernistyczng dekonstrukeje stuzaca wydo-
bywaniu znaczen z tekstéw prawnych, znaczen nieswiadomie przyjmo-
wanych przez sedziéw w ich rutynowych praktykach interpretacyjnych
ukrywanych za instytucjonalna, ,przemocows” zastong regut ogélnych
oraz stechnicyzowanymi, sylogistycznymi schematami ich stosowania®’.
Przy czym do takiej nieu§wiadamianej celowosci dociera si¢ w takich
przypadkach nieco bardziej zawita droga, a mianowicie poprzez wydo-
bywanie postaw politycznych sedziéw oraz ideologicznego charakteru
realizowanego przez nich modelu stosowania prawa. Cel nie jest wtedy
okreslonym stanem rzeczy, do ktérego dazymy, ale niekontrolowanym
rezultatem powstalym na gruncie przyjetego idiomu lub paradygmatu,
na przyktad formalizmu, ktdry kieruje dziataniem sedziego. Jak w kaz-
dym lewicowo zaangazowanym ruchu krytycznym ponowoczesna
dekonstrukcja prowadzi do identyfikacji celéw (wartosci) wskazujacych
na liberalna filozofie polityczna kryjaca si¢ za prawniczym formalizmem
i deklarowang autonomia prawa i sedziowska niezawistoscia. Wypierana
przez CB orientacja na okreslony cel zewnetrzny dzicki dekonstrukgji
wraca w rozszerzonej postaci przy wsparciu krytycznych teorii prawa
(do kwestii tej wroce jeszcze w szerszym komentarzu w punkcie 5.5).

Przywotany wyzej sposéb ujawniania postawy prowadzacej do
instrumentalizacji prawa u sedziéw formalistéw nie bedzie wymagat
juz tak zawitych zabiegéw, gdy spetniony zostanie trzeci i/lub czwarty
warunek okreslajacy ksztatt reguty (,,przepisy prawne dopuszczaja wig-
cej niz jeden prawdopodobny wynik, choé zwykle tylko jeden bedzie
uznany za prawnie akceptowany” oraz ,,przepisy prawne sg znaczeniowo
otwarte i wymagaja uwzglednienia czynnikéw zewnetrznych”). Pierwszy
z nich w warunkach ustroju demokratycznego i przy zachowaniu jego
prawnych lub prawniczych standardéw, na przyktad zasady in dubio
pro libertate, prowadzi¢ powinien do uwzglednienia przez sedziego
czynnosci instrumentalizacji prawa dokonanej przez osobe, ktéra sie

zwigzaniu regutami przy podejmowaniu decyzji i dazeniach, aby ich przestrzega¢, odktadajac
na bok subiektywne preferencje” (B. Tamanaha, How an instrumental view of law corrodes the
rule of law, s. 504).

287 Zob. Ibidem,s. 498 n. (punkt E. Postmodernism and judicial objectivity).
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na te zasade powoluje. Sedzia BC nie instrumentalizuje w takiej sytuacji
prawa. Zachowujac w pelni wiernos¢ regule ogélnej, ktérej ostateczny
ksztatt i tre§¢ zmuszony jest ustali¢, w dokonywanym wyborze powinien
w mys] przywotanej zasady tolerowad fakt, ze jego formalizm prowadzié
moze do uznawania aktéw instrumentalizacji za zachowania zgodne
z prawem. Ostatni z warunkdéw jest juz w pelni jawnym dopuszczeniem
instrumentalizacji prawa, niewymagajacym zapos’redniczenia StOSOW-
nych mechanizméw egzegezy tekstu. Formalistyczna wiernos¢ regule
wyrazonej w tekscie (,,przepisy prawne s3 znaczeniowo otwarte”, a zatem
»wymagaja uwzglednienia czynnikéw zewnetrznych”) powinna oznaczad,
ze to z woli samego prawodawcy, stworzonego przezen luzu decyzyjnego,
sedzia BC powinien kierowad si¢ postawa instrumentalizacji prawa.
Otwartg kwestig pozostanie tylko to, czy beda to cele, ktére sedzia
przypisze prawodawcy czy aktorom, ktérych zachowanie poddawane
jest prawnej ocenie w procesie stosowania prawa.

Gdy chodzi o sedziego jawnie deklarujacego postawe instrumenta-
lizacji prawa (CEO), autor How an instrumental view of law corrodes
the rule of law stawia tylko jeden konieczny warunek mozliwosci ,,po-
laczenia opinii” i wspdlnego uczestniczenia w ,jednym panelu” z for-
malistycznym kolega tego s¢dziego: ,poszanowanie konwencjonalnych
poje¢ prawnych, poniewaz jego [CEO] decyzje musza by¢ wiarygodne
z prawnego punktu widzenia i zachowaé zewnetrzny ksztalt obo-
wigzujacych regul”. Warunek ten wydaje si¢ oczywisty dla kazdego
sedziego i wykracza poza spér migdzy formalistami i instrumentalista-
mi. Jest jednak drugi warunek dojécia do tego samego wyniku: obaj
»zastosowali to samo rozumowanie, poniewaz przyjmujg te same teorie
interpretacji konstytucji”. Jednak dla formalisty bedzie to zawsze ta
sama teoria interpretacji (oparta na wczesniejszym ,autentycznym i wy-
czerpujacym zapoznaniu si¢ z prawem konstytucyjnym”), natomiast dla
instrumentalisty — teoria stosowana ex post i tylko o tyle, o ile bedzie
»wspiera¢ wyniki, ktére osobiscie preferuje”; instrumentalista jest nawet
»gotéw odstapi¢ od przyjetej teorii”, jesli mu z nig w konkretnej sprawie
nie bedzie po drodze. Innymi stowy, szansa na uczestniczenie w tym
samym panelu sedziego formalisty i instrumentalisty istnieje, z t3 tylko
jednak dos¢ zasadnicza odmiennoscia, ze s¢dzia formalista w panelu
tym bedzie miat state miejsce, a sedzia instrumentalista bedzie mdgt
tam zasiadac tylko w incydentalnych przypadkach — jesli przywoty-
wana przez niego ad hoc reguta i odpowiednia teoria jej interpretacji
okaza si¢ ta sama reguly i ta samg teoria, ktérg (po ,autentycznych
i wyczerpujacych” badaniach) przyjat i kieruje sie¢ w rozpatrywanych
sprawach s¢dzia formalista. On zatem jest straznikiem prawa (regut)
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i prawoznawstwa (teorii). Sedziemu instrumentaliScie pozostajg zatem
starania o to, aby bez uszczerbku dla preferowanych przez siebie celéw
przejéé przez kontrole ,prawnej poprawnosci” sprawowana przez
sedziego formaliste.

W petni zgodzi¢ si¢ nalezy z Tamanahg, ze s¢dziowie instrumentalisci
moga stanowi¢ zagrozenie dla demokratycznego paristwa kierujacego
si¢ zasada praworzadnosci, nawet w konteksécie amerykanskiej kultury
prawnej, do ktdrej odnosi swoje twierdzenia autor, a w ktdrej upolitycz-
nienie sadownictwa w ostatnich kilkudziesieciu latach — i to nie tylko
na poziomie federalnym sagdéw wyzszej instancji — coraz powszechniej

288 Tym bardziej zinstrumentalizowane postawy se-

jest dostrzegane
dziéw wobec stosowanego prawa rodzi¢ beda doktrynalny i spoteczny
opdr w tradycji kontynentalnej, a w polskiej — co juz wyraznie dostrze-
gamy — w szczegdlnosci. Tak zorientowanych ,,sedziéw biznesmenéw”
nie da si¢ obroni¢ poprzez powolanie si¢ na filozoficzne twierdzenia
pragmatycznego instrumentalizmu. Twierdzenia te, w mojej ocenie, daja
si¢ jednak zastosowa¢ do pozostalych uczestnikéw obrotu prawnego
z pozostawieniem s¢dziom ich podstawowej roli, jaka jest piecza nad

prawem i praworzadnoscia okreslonymi odpowiednimi regutami.

5.5. Orzecznictwo sadowe w cieniu polityki:
sedzia ,,Prometeusz”

Wyzej przywotalem uwage Tamanahy, ze sedziom czuwajacym na strazy
regul nie towarzyszy orientacja na cel. Moze si¢ to jednak wydarzy¢
w jednostkowych przypadkach sedziéw przychodzacych do sadow-
nictwa z bagazem ,zewnetrznych” przekonan i doswiadczert wynie-
sionych chociazby z akademii. Identyfikacja przekonan/celéw takich
0s6b, jak dopowiada Tamanaha, wymaga¢ bedzie bardziej ztozonych
procedur identyfikacji z potencjalnymi celami czy wartosciami. Autor
jako przydatna dla takich przypadkéw wskazuje postmodernistyczng
dekonstrukcje stuzaca wydobywaniu znaczen z tekstéw prawnych,
znaczent nawet nie§wiadomie przyjmowanych przez sedziéw w ich
rutynowych praktykach interpretacyjnych, ukrywanych za instytu-
cjonalng — ,,przemocows’, jak ujatby to postmodernista — zastong
ogdlnych regut. Dotarcie do takiej nieuswiadamianej celowosci ma
prowadzi¢ badacza w takich sytuacjach bardziej skomplikowang sciezka:

288 B.Tamanaha, Law as a Means to an Ends, s. 172 n.; B. Tamanaha, How an instru-
mental view of law corrodes the rule of law, s. 498 n.
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poprzez ujawnianie w procesie stosowania prawa politycznych postaw
powiazanych z preferowana przez s¢dziego ideologia. Wypierana przez
sedziego formaliste celowos¢ dzigki wsparciu krytycznych teorii (Derri-
dowska dekonstrukcja) ma otwieraé droge do ujawnienia prawdziwych
intendji kierujacych s¢dziag w stosowaniu prawa.

Nie podejmuje si¢ przeprowadzania procedury dekonstrukgji. Nie
jest to potrzebne, gdyz w przypadku sedziéw formalistéw jej wynik
i tak jest tatwy do przewidzenia ($wiatopoglad liberalny). Ciekawszy
wydaje si¢ natomiast pozytywny program bedacy préba konstruktywne;j
odpowiedzi na dokonang identyfikacje. Wytania si¢ z niego postawa
sedziowska zblizona (cho¢ niepozbawiona cech szczegdlnych) do tej,
ktérg Tamanaha powiazat z wariantem Consciously Ends-Oriented
Jjudge. W potwierdzeniu takiej tezy pomocna moze by¢ koncepcja
Rafata Maniki zaprezentowana w rozprawie W strong krytycznej
filozofii orzekania®. Autor sedziowska postawe, ktéra mialaby spel-
nia¢ oczekiwania krytycznej (ponowoczesnej) filozofii prawa, ujmuje
w proponowanym przez siebie ,modelu politycznej etyki orzekania”.

Znajdujemy tam postulat uwrazliwienia sedziego na sytuacje ,,In-
nego” jako osoby, ktéra ,staje przed obliczem prawa”. Preferowana
postawa ma by¢ wyrazem ,,postaksjologicznosci”. Polega ona na tym,
ze zamiast budowanych do tej pory iz abstracto tradycyjnych aksjologii
prawa czy teorii sprawiedliwosci nalezy ksztaltowaé etyke sedziowska
zorientowang na konkretny przypadek orzeczniczy. Podkresli¢ trzeba
jednak, ze postulat ten nie zmierza do eliminagji reguty ogélnej jako
takiej. ,Relacja ma tu charakter dialektyczny””o. Za C. Douzinasem
i A. Gearey’em Mariko rozwija t¢ mys] tak oto:

dziatanie sprawiedliwo$ci wymaga nieustannego ruchu pomiedzy reguta
0gdlng a szczegblnym wypadkiem, tak iz nie znajduje ona miejsca spo-
czynku ani punktu réwnowagi [...]. Prawo jest z koniecznosci poswigcone
formie uniwersalnosci i abstrakcyjnej réwnosci, jednakze musi ono szano-
waé wymogi przygodnosci, uciele$nienia i konkretnego innego [...]. Jest to

zatem postulat glebokiej humanizacji orzekania®”".

Cho¢ oba te postulaty w narracji autora blisko sie ze sobg wigza, to
jednak dla potrzeb mojej argumentacji, a przede wszystkim ze wzgledu
na glebie ich konsekwencji dla zastanej praktyki orzeczniczej, zmuszony
jestem je oddzieli¢. Z tych samych powoddéw odwréce kolejnosé ich
omawiania, zaczynajac od drugiego (humanizacji orzekania), jakkolwiek

289 R.Manko, W strong krytycznej filozofii orzekania. Politycznos¢, etyka, legitymizacja,
£.6d72018.

290 Ibidem,s.195.

291  Ibidem.
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dla prezentowanej tu krytycznej filozofii orzekania znaczenie postulatu
pierwszego wydaje si¢ pierwszorzedne.

Postulat humanizacji orzekania sprowadza si¢ nie tyle do zastepo-
wania dotychczasowych sposobéw argumentacji prawniczej, ile do ich
dopetniania. Mariko przyznaje bowiem, Ze ,,jurydyzacja sporu — poddanie
go jurysdykcji osoby trzeciej, tj. sedziego”, ma ,donioste konsekwen-
cje dla samego sporu i regut rzadzacych jego rozwigzaniem. Prawo
bowiem, w odréznieniu od etyki, zmuszone jest operowaé generalizacja-
mi i abstrakcjami. Wskutek tego nie moze ono niemal z definicji
i konieczno$ci uwzgledniad szczegdlnego charakteru danego przy-
padku”**. Ma to prowadzi¢ do strukturalnej niesprawiedliwosci prawa.
Czynnikiem, ktory w takiej sytuacji ,,musi zainterweniowac, by przywroé-
ci¢ prawu wymiar etyczny, jest polityka. Bez niej prawo skazane jest na
formalistyczny uwiad, ktéry zapoznaje realnos¢ stanéw faktycznych
i uwiktanych w nie rzeczywistych ludzi z ich cierpieniami, obawami”*”?.
Autor stawia zatem teze, ze humanizacja orzekania, przywrdcenie mu
etycznego wymiaru, ktéry w procesie orzekania pozwoli ,,szanowac kon-
kretnego innego”, mozliwe sg tylko z udzialem polityki. Alternatywa
ma by¢ ,,formalistyczny uwiad”. Wydaje sie, ze mozliwe s3 réwniez inne,
prostsze $ciezki dojécia do realizacji zglaszanego postulatu.

Humanizacja orzekania moze by¢ ujeta przeciez takze jako autono-
miczna warto$¢ prawa, dajaca sie realizowad bez interwencji polityki.
Innymi stowy: uwazam, ze humanizacja decyzji sedziowskich mozliwa
jest w ramach zastanego paradygmatu uprawiania dogmatyki prawa
i praktyki orzeczniczej. Nie sadze, aby — oczywiscie z wyjatkiem skraj-
nych or¢downikéw sylogistycznego modelu decyzji sadowej — na przy-
ktad doktryna prawa karnego czy cywilnego miata powazniejszy ktopot
ze znalezieniem stosownych podstaw dla wdrazania tego postulatu
w praktyce sagdowej. Sedzia dysponuje catym arsenalem potencjalnych
zrédet otwierajacych droge dla takiego kierunku argumentagji: odpo-
wiednimi fragmentami tekstéw konstytucji i ustaw zwyktych, w szcze-
gdlnosci majacych postaé zasad prawa uksztaltowanych w warunkach
demokratycznych, dorobkiem doktryny prawniczej, orzecznictwem
krajowym i europejskim, wskazaniami teorii i filozofii prawa, w tym jej
nurtu krytycznego. Trudnosci z jego realizacja to raczej kwestia oporu
ze strony tego, co Pierre Bourdieu nazywa habitusami. Jak podpowiada
koncepcja habituséw, ,,pewne opcje dziatania nie istnieja” nie dlatego,
ze ich nie ma, ale dlatego, ze ,podmiot nawet nie zdaje sobie z nich

292 Ibidem,s.190.
293 Ibidem,s. 191.
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sprawy”. Trudne przypadki wpisane w konflikty polityczne wymuszaja
poszukiwanie niestandardowych rozwigzari, powinny zatem sktania¢ do
odwagi w przetamywaniu takich habituséw (vide: na przyktad rozszerza-
jaca sie na naszych oczach w polskiej doktrynie koncepcja tak zwanego
rozproszonego stosowania konstytucji). Réwnie dobrze zatem, a nawet,
moim zdaniem, tatwiej pod wzgledem argumentacyjnym, dawataby si¢
uzasadni¢ teza, Ze to nie ,polityka” musi interweniowa¢ na rzecz huma-
nizacji orzekania i ze to stosowane przez sady standardy, w szczegdlnosci
uksztaltowane na poziomie kultury prawnej, ujarzmia¢ i humanizowaé
powinny wspdtczesna polityke.

Piszac te stowa, mam jednak swiadomos¢, Ze nie taki jest zasadniczy
cel autora, bo nie humanizacja orzekania jest tu kwestig pierwszorzedna.
Chce tylko zauwazy¢, Ze — a utwierdza mnie w tym argumentacja
samego Mariki, o czym nizej — humanizacja procesu prawnego mozliwa
jest przy wykorzystaniu dostepnych nam srodkéw argumentacyjnych.
Postulowana przez etyke ponowoczesng idea antyformalizmu i huma-
nizacji orzekania — niekwestionujaca bytu reguly ogdlnej jako takiej —
dobrze rozpoznana jest przez filozofi¢ prawa i wpisuje si¢ w jeden z jej
najstarszych dylematéw: w napiecie powstajace miedzy uniwersalizmem
kazdej reguty i potrzebg jednostkowej, sytuacyjnej wrazliwosci. Juz
Arystoteles w Retoryce pisat o tym, jak droga epieikeia dojs¢ do stusz-
nego prawa*”*. Problem ten znajdowal oddzwick réwniez w rzymskiej
praktyce prawnej (zasada aequitas)**®. Podejmowany byt nastepnie
w $redniowieczu przez kanonistyke w postaci pytani o ,relacje sedziego
do prawa pisanego oraz o relacj¢ prawa pisanego do wyprzedzajacego je
nadrzednego prawa”??®, Roszczenie humanizacji procesu podejmowania
decyzji sedziowskiej mozna zatem uznad za postulat zmian propordji
miedzy regula ogdlng i sytuacyjno-osobowym kontekstem jako czynni-
kami bioracymi udziat w ksztattowaniu decyzji sadowej.

W mojej ocenie oczekiwania ze strony krytycznych filozoféw —
jesli zgodzimy sie z ich zaproponowang interpretacja — moga pod-
wazaé ,,model stosowania prawa” przyjmowany jedynie przez rady-
kalne skrzydto formalistéw, jednak juz nie ten przyjmowany przez

294 Zob. R. Sobariski, Stusznosé w prawie, ,Paristwo i Prawo” 2001, z. 8. ,,Stosowanie
epieikeia uzasadnia si¢ przekonaniem, ze w danym konkretnym przypadku nalezy — na wlasny
uzytek — skorygowad ustawe w imie nadrzednej stusznosci. Kwestionuje si¢ nie samg ustawe,
lecz jej przyporzadkowanie do konkretnego przypadku” (zbidem, s. 4-5).

295 ,Wtasnie stuszno$¢ stata si¢ w Rzymie kryterium krytyki prawa i narzedziem
udzielania kazdemu, co mu si¢ wedle sprawiedliwosci nalezy. [...] Zmierzaty do tego edykty
pretoréw, ktérymi modyfikowali oni prawo, ustalajac procedure, okreslajac wyjatki, korygujac
prawo cywilne ze wzgledu na biezacy uzytek publiczny” (zbidem, s. S).

296 Ibidem,s.5—6.
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pragmatyczny instrumentalizm Deweya czy zréwnowazony realizm
Tamanahy. Wiecej, mozna wedtug mnie wykazaé, ze przedstawiona
w rozdziale poprzednim Deweyowska koncepcja poznawania-dziatania
zaadaptowana w odniesieniu do osoby sedziego wychodzi naprzeciw
ponowoczesnym roszczeniom, w tym naprzeciw oczekiwaniu wrazli-
wosci wobec ,,innego” (s¢dziego wobec oskarzonego, stron i innych
uczestnikéw postgpowania) w powiazaniu z jego sytuacja — kontek-
stem osobowym i spolecznym. A przywotana wyzej ponowoczesna
dialektyka ,dziatania sprawiedliwosci” z jej ,,nieustannym ruchem
pomiedzy reguta ogdlng a szczegdlnym wypadkiem” przypomina
referowane wczesniej stanowisko twdrcy pragmatycznego instrumen-
talizmu dotyczace zwrotnego charakteru poznawania: przeksztatcania
zewnetrznej sytuacji problemowej W sytuacje wewnetrzna, ,Sytuacji
niezdeterminowanych w sytuacje tak okreslona w konstytuujacych ja
rozréznieniach i relacjach, ze przeksztatcaja sytuacje wyjsciowa w upo-
rzadkowana cato$é”*”. Lewicowy postulat spolecznej dezalienadji,
kryjacy si¢ za oczekiwaniem sprawiedliwosci, kierunkowo zbiega si¢
z Deweyowskimi sytuacjami niezdeterminowanymi i przeksztatcanymi
przez poznajacy/dziatajacy podmiot w catos¢ celowo porzadkowana.
Bytoby to przeformulowanie znaczenia zewngtrznego wyrazanego
przez regulg W jej znaczenie wewnetrzne, odpowiadaja‘ce celowym
potrzebom czy etycznym przekonaniom podmiotu (strony sporu, ale
réwniez sedziego). Dzicki tej procedurze rzeczywisto$¢ prawna (reguta
og6lna), ktdra stawia opér jednostce, moze by¢ oswojona i zastosowana
do realizacji indywidualnych postaw wykorzystujacych — uzywajac
terminologii Maxa Webera — racjonalizacj¢ zorientowang zaréwno na
Zweckrationalitit (instrumentalizacje reguly), jak i Wertrationalitit
(humanizacje decyzji opartej na regule).

Obok humanizacji orzekania autor monografii W strong krytycz-
nej filozofii orzekania formutuje jeszcze drugi postulat, ktdry okresla
jako problem zasadniczy**®. Chodzi o uznanie — wbrew liberalnym
sktonno$ciom do doszukiwania si¢ autonomii u podstaw sadowego
stosowania prawa — politycznego charakteru decyzji orzeczniczej. Po-
stulat ten bedzie spetniony ,wtedy i tylko wtedy, gdy tacznie spetnione
beda dwie przestanki: po pierwsze, decyzja bedzie zawierala w sobie
element dyskrecjonalnosci (tj. bedzie decyzja sensu stricto) oraz, po
drugie, gdy bedzie rozstrzygata, cho¢by w wymiarze jednostkowym,
konflikt o charakterze politycznym, tj. nalezacy do sfery okreslonego

297 ]. Dewey, Logic: The Theory of Inquiry, s. 108.
298 R.Martiko, W strong krytycznej filozofii orzekania, s. 154.
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antagonizmu spoiecznego”z”. Pierwsza przestanka to ,,decydowanie
w polu politycznej nierozstrzygalnosci”. Po przetozeniu tej zapozyczonej
od Carla Schmitta i Chantal Moufte politologicznej frazy na jezyk
decyzji prawnych dowiadujemy sie, Ze z sytuacja taka mieé bedziemy
do czynienia, gdy ,tekst prawa nie da si¢ bezposrednio zastosowaé do
rozstrzygnie¢ podmiotéw prawo realizujacych”, wobec czego ,pojawia
si¢ [...] koniecznos$¢é wyboru, a w konsekwencgji i konieczno$¢ podjecia
decyzji przez organ rozstrzygajacy w procesie stosowania prawa”mo. In-
nymi stowy, ze wzgledu na binarng nature kodu decyzji prawnej réwniez
w warunkach istnienia tak zwanego luzu decyzyjnego rozstrzygniecie
zapas¢ musi.

Obowigzek rozstrzygania w warunkach sedziowskiej dyskrecjo-
nalnosci otwiera droge do poszukiwania odpowiedzi na dylematy
skadinad dobrze znane praktyce prawniczej i szeroko omawiane w teo-
rii prawa. Sam autor wskazuje na dorobek pozytywistycznej mysli
prawniczej (Harta ,ciert semantyczny” i ,,tekstowa otwarto$¢”, Kelsena
»rame interpretacyjna” czy doktrynalne mechanizmy usuwania luk

w prawie bad rozstrzygania w sytuacji kolizji norm)***

. Dla sedziego
pozytywisty obarczonego tradycja formalizmu prawniczego jest to
zapewne wyzwanie (brak konkluzywnych podstaw orzekania), dla
pozytywisty bardziej wyrafinowanego, za sprawg luzu decyzyjnego
i dopuszczenia dyspozytywnych kryteriéw orzekania, bedzie to juz
problem znacznie tatwiejszy i sprzyjajacy uwzglednianiu elementéw
kontekstualnych w procesie dochodzenia do decyzji (strategia button
down), a wiec réwniez ewentualnych czynnikéw sktadajacych si¢ na
sytuacje »,innego”, gdyby sedzia zechcial czynniki te uznaé za zastugu-
jace na uwzglednienie. Natomiast nie wydaje si¢ to juz mie¢ istotnego
znaczenia dla teoretykdéw i sedziéw realizujacych swoje zawodowe role
w warunkach tradycji realizmu prawniczego. Ci bowiem w swoich
argumentacjach siegaja do strategii button up, a jak mawial sedzia
Holmes, ,kazdemu rozstrzygnicciu [ex post — A.B.] mozna nadaé
forme logiczna™**. Innymi stowy, w swoich rozstrzygnieciach i adreso-
wanych do stron uzasadnieniach sedziowie powinni kierowa¢ sie swoja
najlepsza wiedza spoteczna i prawnicza, zawodowym doswiadczeniem,
sytuacyjng Wrailiwos'ciaz, poczuciem stusznosci wobec rozpatrywanego

299  Ibidem.

300 R.Mariko cytat ten przywoluje (zbidem, s. 155) za: T. Bekrycht, Transcedentalna
[filozofia prawa. O zewngtrznym obowigzywaniu i uzasadnianiu istnienia prawa, £.6d7z 2015,
5. 190.

301 R.Martiko, W strong krytycznej filozofii orzekania (punkt 2.3, rozdziat trzeci).

302 O.W. Holmes, The path of the law, ,Harvard Law Review” 10, 1897, 5. 466.
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przypadku oraz pragmatyczng jasno$cia komunikatéw przeznaczonych
dla stron, a dopiero wtérnie — majac na uwadze srodowisko prawni-
cze, na przyktad zawodowe sktady sadéw odwotawczych — powinni
czud si¢ zobligowani do ujecia swojej argumentacji w zgodzie z idio-
mem prawniczym, w tym przede wszystkim ujecia podjetej decyzji
jako zgodnej ze schematem reguly ogdlnej. Dewey wyrazal to jeszcze
mocniej: ,Logiczna systematyzacja majaca na celu jak najwicksza
0gdlnos¢ i spéjnosé twierdzen jest niezbedna, ale nie ostateczna [...].
To [tylko] narzedzie, a nie cel. Jest srodkiem do poprawy, ulatwiania
i wyjasniania procesu prowadzacego do konkretnych decyzji”. Dlatego
tak ,wazne jest, aby prawo tworzyto mozliwie spéjny, uogdlniony
system logiczny”*®*. Realistom nie s3, jak widzimy, potrzebne luzy
decyzyjne, luki w prawie czy bezwarunkowa mozliwos¢ stosowania
wyktadni funkcjonalnej, aby pochyli¢ si¢ nad losem jednostki i wyka-
zad sie humanizmem w orzekaniu.

Ijeszcze kilka uwag o drugim, ,,spolecznym” postulacie dotyczacym
sedziowskiego orzekania, formutowanym przez filozoféw krytycznych.
Chodzi 0 wymdg, aby decyzja sadowa rozstrzygata w wymiarze jednost-
kowym konflikt o charakterze politycznym, a wiec konflikt wyrastajacy
z okreslonego antagonizmu spolecznego, ktérego jednostka i jej konkret-
na sprawa s3 tylko objawem. Jest to warunek, ktéry wprost prowadzi
do odebrania prawu, kulturze prawnej, a przede wszystkim praktyce
sedziowskiej autonomii, ktdra to ideg teorie krytyczne prébowaly jeszcze
utrzymaé, podkreslajac wage, a nawet nieuchronnos¢ zachowania reguty
ogodlnej i prawniczego idiomu orzekania. Postrzegane przez pryzmat
roszczeni politycznych sedziowskie orzekanie, ktére miatoby w wymiarze
jednostkowym prowadzi¢ do rozwigzywania politycznych konfliktéw,
powoduje, Ze spdér prawny wyniesiony zostaje ,na zewnatrz” wobec
prawa i kultury prawnej, staje si¢ funkcja demokracji w jej agonistycznej,
niekonsensualnej wersji.

W koncepdji tak zwanej demokragji niekonsensualnej proces prawny
zatraca swoja elementarng funkcje rozstrzygania na podstawie prawa
pojmowanego jako zestaw odpowiednich regut ogélnych. Proces prawny
staje sie, jak ujmuja to promotorzy projektu nickonsensualnej demokra-
cji, forum ekspresji pluralistycznych wartosci, ,medium umozliwia-
jac[ym] poprawe rozumienia, a nie sposéb dochodzenia do konsensu.
Dialog nie stuzy [...] rozstrzyganiu sporéw ani [tym bardziej] znajdowa-
niu jednego rozwialzania”m". Wiaze si¢ to z nieusuwalnym charakterem

303 J.Dewey, cyt. za: B. Tamanaha, The Law as a Means to an Ends, s.71.
304 L.Koczanowicz, Polityka dialogu, Warszawa 2015, s.197.
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antagonizmdéw spolecznych obecnych we wspétezesnych porzadkach
demokratycznych. Spér prawny jest jednym z dostepnych mediéw
artykutowania tych antagonizméw. Sala sadowa i toczacy sie proces
tworza ,wspdlna przestrzert symboliczng”, ktéra pozwala cywilizowad
antagonizmy spoleczne, prowadzi do przeksztatcenia antagonistycznej
relacji pomiedzy ,wrogami” w relacje agonistyczna miedzy ,przeciw-
nikami”***. W ponowoczesnej argumentacji spér prawny przestaje
by¢ sporem migdzy stronami, jest forma ekspresji, stuzaca wyrazaniu
przyjetej przez uczestnikéw postepowania wizji spolecznej emancypacii.

Zmienia si¢ réwniez pozycja sedziego. Réwniez on — jest przeciez
obywatelem i na sali sadowej nie przestaje nim by¢ — partycypowac
ma w politycznej demokracji oraz misji krzewienia projektu spolecznej
emancypacji. Dziatania podejmowane przez sedziego, w tym rozstrzy-
gniecie sporu, powinny by¢ medium ekspresji réwniez jego przekonan.
Sedzia decydowaé ma — zgodnie ze stanowiskiem Duncana Kenne-
dy’ego — ,w $wietle ideologii, ktéra w swoim sumieniu uwaza za stusz-
na”. Jest to wiec krytyczny sedzia — aktywista, Prometeusz, ,ktéry
W swojej pracy stara si¢ dziatad na rzecz interesu ludzkosci, a w szcze-
gdlnosci tych, ktérzy cierpia z powodu wykluczenia i zdominowania

przez innych””é

. Jak widzimy, ponowoczesng filozofi¢ orzekania in-
teresuje co$ wiecej anizeli tylko usytuowanie sporu sadowego w relagji
do spolecznych antagonizméw. Chodzi o to, aby samo rozstrzygniecie
sedziego wsparte bylo na okre$lonej, propagowanej przez teorie kry-
tyczne, aksjologii. Polityczno$¢ sporu i tkwiace u jej Zrédet spoteczne
antagonizmy, w wielu sytuacjach przeciez nieuchronne, przeksztatcaja
sie w ideologicznos¢ samego orzekania. Aby perspektywa taka mogta sie
zrealizowaé, niezbedne sa emancypacja sedziéw, uwiadomienie sobie
przez nich swojej spolecznej misji, a nastepnie odwaga w jej realizacji

(nawet za ceng tak zwanego ketmanu)*”’

. Wymaga¢ to bedzie odpo-
wiedniej ,pracy ideologicznej”. Takie usytuowanie funkcji sedziego to
juz radykalna zmiana, dla ktérej konieczna jest odpowiednia edukacja.
»Nakazem etycznym jest praca ideologiczna polegajaca na radykalnej
zmianie znaczacego-mistrza i odczytaniu pustych znaczacych pra-
wa w $wietle ideologii, ktdérej hegemonie sedziowie pragna zapew-
ni¢ — a zatem, przyktadowo, odejécie od linii orzeczniczej opartej na
odczytaniach neoliberalnych na rzecz odczytani pro-pracowniczych

305 Zob. Ch. Moufte, Paradoks demokracji, s. 33.
306 R.Mainko, Stusznosé w prawie,s. 197.
307 Zob. C. Milosz, Zniewolony umyst, Krakéw 1999 (rozdziat trzeci).
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i pro-konsumenckich, stawiajacych na pierwszym miejscu interes czto-
wieka pracy przed roszczeniami kapitalu”“"”.
I jeszcze taki passus — ponowoczesne memento dla idei autonomii

prawa i praktyki sedziowskiej:

zamiast wiec sedziego-pseudo-Herkulesa z bajki Dworkina, ktéry udaje,
ze znalazt wlasciwe rozwigzanie, a w istocie stara si¢ zadowoli¢ swoimi
rozstrzygnieciami establishment [...], nalezy — za Kennedym — propa-
gowad postawe sedziego-aktywisty, ktéry jest zarazem moralnie uczciwy
i realistycznie podchodzi do granic swojej wladzy. Zdaje sobie sprawe,
ze dysponuje taka wtadza, nie chowassi¢ [...] za parawanem instytucji, ktéra
swoimi imperatywami zalatwi problem za niego, lecz decyduje sam
w $wietle ideologii, ktéra w swoim sumieniu uwaza za stuszna. Jest to wigc
krytyczny sedzia-Prometeusz, ktéry w swojej pracy sedziowskiej stara si¢
dziataé na rzecz interesu ludzkosci, a w szczegélnosci tych, ktérzy cierpia
z powodu wykluczenia i zdominowania przez innych®®.

Rozpoczynajac niniejsza sekcje moich rozwazan, przywotatem uwage
Tamanahy, Ze sedziom czuwajacym na strazy regul ,,nie towarzyszy orien-
tacja na cel”, z zastrzezeniem jednak, ze moze si¢ tak staé w przypadku
sedziéw przychodzacych do sadownictwa z bagazem ,,zewnetrznych”
przekonan, na przyktad koncepcji i sympatii uksztaltowanych na uni-
wersytecie czy w zyciu spolecznym. Interesujacym przypadkiem takiej
konfrontacji miedzy pogladami gloszonymi na sali sadowej i bagazem
zewnetrznych przekonan ksztattowanych w uniwersyteckich gabine-
tach i salach wyktadowych jest przypadek Richarda Posnera, profesora
Uniwersytetu Chicagowskiego, jednego z najbardziej wplywowych
przedstawicieli nurtu Law €5 Economics, a zarazem sedziego federalnego
sadu apelacyjnego USA w latach 1981-2017. Niech jego opinia o wy-
zwaniach, przed ktérymi stanat jako sedzia, postuzy nam za komentarz
do przywotanej wyzej krytycznej teorii orzekania, a takze za konkluzje
dla prowadzonych w tym rozdziale rozwazan:

Mam nadziejg, ze czytelnik nie pomygli, ze opisujac t¢ dyscypling w ciagu

ostatnich dwudziestu picciu lat jako dyscypling autonomiczna, przewiduje

lub z zadowoleniem przyjmuje znikniecie tradycyjnej mysli i nauki prawni-
czej. Jako sedzia apelacyjny jestem zaréwno konsumentem, jak i producen-
tem analiz doktrynalnych. Sadz¢, uwazatem tak dwadziedcia pigé lat temu,
ze prawo bylo zbyt zasciankowe i Ze pomimo wszystkich nieudanych préb

i fanaberii, ktére zepsuly jego dotarcie do innych dziedzin, rozwdj interdy-

scyplinarnej analizy prawnej byt dobrym pomystem, ktéry powinien by¢

(i bedzie) kontynuowany. Bezinteresowna doktryna prawnicza tradycyj-

nego rodzaju pozostaje [jednak] nicodzownym rdzeniem myéli prawnej,

308 R.Mariko, W strong krytycznej filozofii orzekania, s. 213.
309 Ibidem,s.197-198.
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a takich analiz nie ma dzi§ w nadmiarze. Smiem twierdzié, ze wielu praw-
nikdéw, ktdrzy dzisiaj upajaja si¢ dekonstrukcja, strukturalizmem, filozofig
moralng i innymi wtérnej jakosci teoriami, zrobitoby lepiej, gdyby zaan-
gazowalo sie w badania Zrédet doktryny Enelow-Ettelsona lub do synte-
tyzowania prawa ubezpieczeniowego. Niemniej jednak wydaje si¢ mato
prawdopodobne, aby$my wkrétce (jesli w ogdle) powrdcili do spokojnej
wiary w autonomie prawa

310 R.A.DPosner, The decline of law as an autonomous discipiline: 1962-1987, ,Harvard
Law Review” 100, 1987, nr 4, s. 777-778. Doktryna Enelow-Ettelsona, ktdrg przywotuje
Posner, uksztattowana zostata na podstawie sprawy Enelow przeciwko New York Life Ins. Co.
Jest to historyczna zasada procesowa (1935 rok) umozliwiajaca podwazenie natychmiastowego
wstrzymania lub odmowy wstrzymania postegpowania z powotaniem si¢ na zasade stusznosci
(equity). W mysl tej doktryny federalny sedzia okregowy miat by¢ zaréwno ,sedzig prawa”,
jak i ,kanclerzem stuszno$ci”. PéZniejsza debata i idgca w $lad za nig ewolucja doktryny pro-
wadzily do integrowania sig tych rozbieznych Zrédet prawa, a tym samym do zintegrowanego
postrzegania pozycji procesowej sgdziego.
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6. Dzialania instrumentalne

i reguly ich wykonywania

6.1. Formalistyczny punkt wyjscia

Uzywany w poprzednim rozdziale w kontekscie amerykariskiego sporu
miedzy formalistami i instrumentalistami termin ,,reguta” (rule) nie
miat klarownego znaczenia. W argumentacji obu stron tamtej debaty
termin ten stuzy¢ miat okresleniu prawa, stanowionych aktéw ogdlnych,
praktyki opartej na precedensach jako czynnikach determinujacych
wyjéciows sytuacje decyzyjna podmiotu podejmujacego zachowania
(czynnosci, akty) i realizujacego przyjmowana przez siebie postawe
instrumentalng. Termin ,reguta” mégt zatem oznaczad imperatyw-
na ,norme” prawna, ale tez ,,przepis prawny”, ,zasade prawa”, regute
zbudowana na podstawie precedensu sadowego czy po prostu tekst
prawny — tekst orzeczenia i/lub uzasadnienia sadowego formutujacego
og6lny standard postepowania. Niedookreslone znaczenie tego terminu
jako pojeciowego sktadnika debaty miedzy prawnymi formalistami
i instrumentalistami — a w istocie rzeczy realistami w tym drugim
przypadku — nie bylo istotng przeszkoda dla prowadzonego sporu.
Chodzilo przeciez o konfrontacje miedzy tym, co ogélne, abstrakcyjne,
fundujace przestanke dla decyzyjnych rozumowari prawniczych (,,regu-
13”), oraz tym, co konkretne, kontekstowe i intencjonalne (zamierzonym
celem, skutkiem, ,,stanem rzeczy”).

Niejasno$¢ ta miata dobra strong, gdy chodzito o perspektywe
adaptacji argumentéw podnoszonych w tamtym sporze do kontynen-
talnej — w tym polskiej — praktyki prawnej. Semantyczna otwartos¢
i niedookreslonos¢ uzywanych poje¢ daje wicksze mozliwosci adapta-
cyjne poza kulturowym obszarem, w ktérym toczyt si¢ i nadal si¢ toczy
si¢ przywotany w poprzednim rozdziale spér. Drugorzedna kwestig sta-
wato si¢ bowiem pytanie o Zrédta prawa (zrédta pochodzenia ,reguly”,
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w tym takze czynniki rzutujace na pozytywna tre$¢ owej ,reguly”), o ile
oczywiscie zachowany zostal wymdg, ze owa ,regula” bedzie reguta
ogodlna. Analityczne podejscie w badaniach nad prawem — w szcze-
gblnosci uprawiane w paradygmacie rekonstrukcjonistycznym — ma
bowiem nad badaniami empirycznymi czy analiza deskryptywna je-
zyka prawnego taka przewage, ze poprzez kierujaca tym podejsciem
zasade prostoty (ogolnosci, idealizacji) i uniwersalizacji formutowanych
twierdzen (braku powiazania z okreslonym przedmiotem odniesienia)
pozwala rout court obchodzi¢ kulturowe i spoteczne uwarunkowania
budowanej teorii. Oczywiscie uwarunkowania takie nie moga ginad
z pola widzenia, a jedynie powinny by¢ relokowane do aplikacyjnej fazy
postepowania badawczego. Dookrelenie, czym jest na uzytek niniejszej
pracy owa ,,ogélna reguta”, chce uczyni¢ punktem wyjscia dalszych
rozwazai w niniejszym rozdziale.

Opowiadajgc si¢ za takim wlasnie punktem oparcia, dokonujemy
jednak wyboru istotnego dla proponowanej w pracy koncepdji instru-
mentalizacji. Jako punkt wyjscia przyjmujemy bowiem stanowisko for-
malistyczne, takie tylko bowiem, jak si¢ wydaje, z perspektywy tradycji
civil law, w tym polskiej, moze by¢ uznane za stanowisko prawnicze,
a proponowana teoria instrumentalizacji moze zosta¢ uznana za sktad-
nik teorii prawa. Oczywiécie otwiera to pytanie o miejsce w tym ujeciu
eksponowanego wczesniej pragmatycznego instrumentalizmu zaini-
cjowanego przez Johna Deweya®". Podstawa odpowiedzi na to pytanie
moze by¢ nastgpujace stanowisko: o ile w amerykariskim sporze mozna
bylo méwic o poszukiwaniu ,wspSlnych miejsc” miedzy pogladami for-
malistéw i realistéw (instrumentalistéw) ze wzgledu na poréwnywalne
sity oddziatywania obu tych srodowisk na tamtejsza praktyke prawna,
przede wszystkim sadowa (cho¢ oczywiscie w réznych okresach sita od-
dzialywania kazdego z tych §rodowisk byta rézna), o tyle z perspektywy

311 Jerzy Wréblewski realizm prawniczy okreslat jako ,,antyprawniczy model pra-
woznawstwa”. Pisal, ze ,grupuje [on] bardzo liczne kierunki, ktérych wspélnym mianow-
nikiem jest krytyka formalizmu prawniczego”, a ,,dla paradygmatycznego przedstawienia
[tego] modelu najdogodniejszym przyktadem s radykalne wersje amerykariskiego realizmu
prawniczego lat 30-tych. Sg silnie antypozytywistyczne i dazg do uwolnienia decydenta praw-
nego od iluzorycznego skrgpowania normami na gruncie mieszanego systemu prawa ustawo-
wego i common law” (J. Wrdblewski, Modele prawoznawstwa a typy ksztatcenia prawniczego,
»Panstwo i Prawo” 1981, z. 4, 5. 21-22). Do krytykowanego nurtu Wréblewski zaliczyt réwniez
pragmatyczny instrumentalizm (ibidems, s. 23). Nie wskazal jednak na poglady Deweya, ale
powotal si¢ na Summersa, reprezentujacego poglady formalistéw. Dewey byt uczestnikiem
dyskusji z lat trzydziestych, jednak — jak przekonywatem w punkcie 4.4 — twérca pragma-
tycznego instrumentalizmu doceniat decyzyjno-poznawcza funkcje norm, a zatem miatby
szanse¢ na ulokowanie swego dorobku poza modelem ,,antyprawniczym”. Istnieje pewne
prawdopodobieristwo, ze poglady Deweya na zwrotny charakter relacji miedzy faktami i nor-
mami pozwolityby nawet zaliczy( jego koncepcje do ,modelu integracyjnego prawoznawstwa”.
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europejskiej, a przede wszystkim polskiej, o takiej wzglednej — nawet
rozpatrywanej w perspektywie historycznej — réwnowadze nie moze
by¢ mowy. W naszej ,,lokalnej” tradycji prawnej nie ma miejsca na
»wynegocjowang” przez strony sporu rownowage miedzy doktrynalnymi
skrajnosciami, takg jak chociazby ,,zréwnowazony realizm” proponowa-
ny przez Briana Tamanah¢. Prymat prawa stanowionego obudowanego
pojeciowymi konstrukcjami nauki prawa, opartymi gléwnie na dorobku
analitycznej teorii prawa, sprawia, Ze to formalistyczna (tekstualna)
perspektywa, chcac nie cheac, musi stanowi¢ przynajmniej punkt wyj-
$cia do budowania prawniczych teorii. Pragmatyczno-instrumentalne
inspiracje moga mie¢ walor heurystyczny, moga stuzy¢ jako racje uza-
sadniajace kierunki adaptacji prawniczego formalizmu czy tez — idace
w $lad za takimi adaptacjami — reformy zastanej praktyki prawniczej.

Kierujac si¢ takimi przestankami, w rozdziale niniejszym odwoty-
wac sie bede do tych fragmentéw dorobku analitycznej teorii prawa
(teorii norm), ktére w mojej ocenie, nawet pomimo tego, ze bywaja
obudowywane strukturalistyczna (naukoznawcza) fasada, zawiera-
ja twierdzenia uzyteczne dla pragmatycznych interpretacji interesujacej
nas problematyki. Pozwalaja mianowicie na wyartykutowanie podno-
szonego wezesniej aktywizmu jako koniecznego sktadnika wyrazajacego
instrumentalng postawe podmiotu wobec prawa. Wiodgca teza, ktérg
przy tej okazji chce wyeksponowaé, bedzie stanowisko, ze wyrastajace
z formalizmu standardy prawne skrywajace si¢ za enigmatycznym kon-
ceptem ,,reguly ogdlnej” petnia — lub moga petni¢ — podwdéjng funk-
cje: otwieraja prawna przestrzert wolnosci dziatania jednostki i zarazem
wolnos¢ t¢ limitujg. Oczywiscie nie wszystkie w jednakowym stopniu,
jednak zadne z nich nie sa z obu tych rél wytaczone. O ich rzeczywistej
funkcji decydowad bedzie postawa okreslonego podmiotu, a wicc to, czy
jest ona zorientowana na aktywizm prowadzacy do instrumentalizacji
prawa czy na réwnowage afirmujaca przekonania (wartoci) zasadnicze
iautonomie prawa.

Juz z wezesniejszych rozwazari wiemy (Lang, Taekema), Ze eks-
ponowaniu réznicowanych postaw wobec prawa nie sprzyja reduk-
cjonistyczny program w badaniach nad prawna instrumentalizacja.
W tym rozdziale chciatbym wykazaé, ze dotyczy to réwniez standardéw
jezykowych, ktére stuzg wyrazaniu normatywnosci prawa. I podobnie
jak w przypadku pojeciowej redukcji instrumentalizacji prawa (spro-
wadzania jej do aktywno$ci prawodawcy) réwniez zredukowanie pra-
woznawczych pojeé artykutujacych normatywnosé do imperatywnych
norm — norm nakazu/zakazu dzialania — stwarza podobng bariere.
Redukcja instrumentalna i redukcja normatywna zmierzajg ta sama
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$ciezka, to jest sytuuja panistwowego prawodawce w roli gléwnego

aktora tworzacego imperatywne normy, a jednoczesnie lokuja go jako

czynnik sprawczy aktéw instrumentalizacji prawa. Oczywiscie proce-
dura redukcji pojeciowej nie prowadzi do wyeliminowania badanego

problemu, a raczej do jego zastoniecia, przesuniecia na dalszy plan,
a wigc utrudnia dost¢p do badanego zagadnienia, wymuszajac na ba-
daczu odpowiednie zabiegi re(de)konstrukeyjne stuzace wydobywaniu

problemu — uzywajac jezyka strukturalistéw — ze ,,strukeury glebokiej”
na poziom ,powierzchniowy”. Komplikuje to proces badawczy.

W artykule poswieconym projektowi tak zwanej postanalitycznej
teorii prawa znalez¢ mozna taki oto passus: ,,postanalityczny opér bierze
sie z niecheci wobec [...] wizji nauki [...] jako jednolitego porzadku po-
czynani badawczych integrowanych rzadami uniwersalnej struktury jezy-
kowej wypetnionej poprawnie [z logicznego punktu widzenia — A.B.]
zdefiniowanym zasobem poje¢”*'*. Uwaga ta sformulowana zostata
miedzy innymi w kontekscie polskiej teorii norm z jej opartym na meto-
dologicznym strukturalizmie programem unifikacji sposobéw wyrazania
normatywnosci w tekstach prawnych w jeden dominujacy schemat
ujmowania normy jako nakazu/zakazu postepowania®”’. Podejsciem
konkurencyjnym miata by¢ postawa oparta na zalozeniu, ze rzeczywi-
sto$¢ ma wiele mozliwych wymiaréw, ktére daja si¢ ujmowac na wiele
sposobéw, a zatem idea ,jednego ustalonego stownictwa pojeciowego,
w ktérym raz na zawsze mozna opisac strukture rzeczywistosci [...],
jest nie do utrzyrnania”m. Warto mieé $wiadomogé, ze nawet te same
stowa moga brac udziat w ,,réznych grach”, moga by¢ organizowane na
rézne sposoby i przez rézne ,gramatyki” w sensie, jaki temu pojeciu
nadawat Wittgenstein. Nie wszystkie tez ,,gry” sa grami, ktére reali-
zuja ten sam cel (na przyktad dochodzenie do prawdy). Nie wszystkie
zamierzenia muszg — a w spoleczeristwie demokratycznym nawet nie
powinny — by¢ zorientowane na te same cele spoteczne. Pluralizmowi
celéw i wartosci lepiej zatem stuza podejécia badawcze dopuszczajace
odpowiedni, adekwatny do podejmowanej problematyki, pluralizm
pojeé, ktéry owe cele i wartosci pozwala bra¢ pod uwage.

312 A. Bator, Postanalityczna teoria i filozofia prawa. Nowe szanse, nowe zagrozenia?,
[w:] Postanalityczna teoria i filozofia prawa, red. M. Jabloriski, M. Pazdziora, Wroctaw 2015.

313 Zob. Z. Ziembinski, Kompetencja : norma kompetencyjna, ,Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny” 1969, z. 4, s. 36; Z. Ziembiriski, Problemy podstawowe prawoznaw-
stwa, s. 169; krytycznie na ten temat zob. S. Czepita, Reguty konstytutywne a zagadnienia
prawoznawstwa, Szczecin 1996, s. 131.

314 H.Putnam, The uniqueness of pragmatism, ,Think. Philosophy for Everyone” 2004,
nr 8,s.101.
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Formalistyczny punkt wyjscia powinien w tej sytuacji by¢ ,for-
malizmem umiarkowanym?”, z jednej strony czynigcym zados¢ idei
ugruntowania rozwazan o instrumentalizacji w regule ogélnej, Zgodnie
z roszczeniami tradydji czvil law, a z drugiej — spelniajacym wymag
adekwatnosci owej reguly ogélnej, a wiec powinien opierad si¢ na wy-
wazonej, oszczednej multiplikacji standardéw sktadajacych sie na te
regule, azeby méc réwniez czynié zado$¢ pluralistycznym roszczeniom
whasciwym dla liberalnego rozumienia spoteczeristwa demokratycznego.
Takie podejécie badawcze wobec regut prawnych okresli¢ mozemy jako
podejscie umiarkowanie (nie)redukcjonistyczne®.

6.2. Reguly, normy, dyrektywy a akty

instrumentalizacji prawa

Sposréd dostgpnych w literaturze teoretycznoprawnej propozycji
ujmowania zréznicowanego charakteru standardéw wyrazania po-
winnosci prawnych sformutowane wyzej oczekiwania najlepiej spetnia,
w mojej ocenie, propozycja Georga H. von Wrighta zawarta w jego
monografii Norm and Action™. Zaleta propozydji fiiskiego filozofa
analitycznego jest zdystansowane podejécie do ,prawa” z jego lokalnym
czy doktrynalnym uwiktaniem. Mozna nieco przekornie stwierdzié,
ze zaletg jego analiz dla teorii prawa jest to, ze nie jest on prawnikiem.
Prawo pochodzace od panistwa czy prawo naturalne poddawane sg
charakterystyce bazujacej na tych samych podstawach co prawa logi-
ki. Stad tez jego rozumienie na przyktad laws of the state nie ma dla
prowadzonych analiz szczeg6lnej wartosci. Mozna je nawet uznad
z prawniczego punktu widzenia za schematyczne i nieadekwatne wo-
bec dorobku wspétczesnego pozytywizmu prawniczegom. Odwolania
do prawa stanowionego i prawa naturalnego stuza autorowi wylacznie
jako egzemplifikacja, ktéra potwierdzaé ma walory poznawcze pro-
ponowanego podziatu (a wlasciwie typologii) ,norm”, co z kolei ma

315 DPrefiks ,nie” w nawiasie stuzy¢ ma relatywizacji, wskazujacej na dowolnosé
wyboru: miedzy perspektywa formalistyczng (nieredukcjonistyczng) lub realistyczna
(redukcjonistyczna).

316 G.H.von Wright, Norm and Action: A Logical Inquiry, London-New York 1963.

317 Prawo stanowione sytuowane jest jako nakazowe (prescriptive), niepoddajace sie
wartos$ciowaniu logicznemu (no truth-value), a jego celem jest wptywanie na zachowania
(enfluence behaviour) przez stojaca za prawem wiadze, ktéra prébuje przywrécic zgodne
z prawem postepowanie cztowieka (¢bidem, s. 2-3). Mozna zatem przyjaé, ze autor sprowadza
swoje rozumienie czvz/ law do prawa identyfikowanego wylacznie imperatywnym dziataniem
paristwa, a wicc do ujecia whasciwego dla tak zwanej pierwotnej wersji pozytywizmu prawni-
czego zblizonego do pogladéw J. Austina.
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budowaé punkt wyjscia do zasadniczego zamierzenia badawczego,
jakim jest koncepcja logiki deontycznej. I whasnie te wprowadzajace do
monografii Norm and Action dystynkcje pojeciowe z dziedziny teorii
norm, zawarte w sekcji On norms in general, cheg uczynié¢ punktem
oparcia dla rozwazan o regutach prawnych jako podstawie aktéw in-
strumentalizacji prawa.

Georg von Wright rozpoczyna swoja monografi¢ od uwagi o braku
ugruntowania terminu ,norma” w jezyku angielskim, takze w stowni-
kach prawniczych i filozoficznych. Zwraca uwage na niedookreslong
(czgsciowa) synonimicznos¢ tego terminu z wieloma innymi nazwami
(»wzér”, ,standard”, ,typ”, ,regulacja”, ,regula”, ,prawo” itp.) oraz na
heteronomicznos¢ jego pola znaczeniowego i niejasno$¢ jego znaczenio-
wych granic. Podobnie ma to wyglada¢ w innych jezykach. Wszystko
to czyni, w jego mniemaniu, daremnymi préby budowania ogdlne;
teorii norm. Jakakolwiek teoria norm musi by¢ zatem teorig ograni-
czong swoim zasiegiem (restricted in its scope)™®. Podzielajac w pelni
te wyjéciowa tezg, chciatbym zwrdci¢ uwage na pewne komplikacje,
ktére rodzi¢ moze przywolana ,heteronomicznos¢” pél znaczeniowych
(na przyktad perspektywy logiki i prawoznawstwa czy kulturowo-praw-
na odmienno$é w postrzeganiu »horm” widoczna na gruncie pozyty-
wizmu prawniczego i j pragmatycznego instrumentalizmuy). Szczegdlnie
w opracowaniach zakorzenionych w tradycji filozofii pragmatycznej
i prawnego realizmu podejécie do jezykowej Scistosci bylo — i pozosta-
je — dos¢, oglednie méwiac, niezobowiazujace.

Autor Norm and Action wyrdznia trzy zasadnicze typy norm. Pierw-
szym s3 reguly postgpowania w pewnym ,umowny zbiorze zdai” (rules
of games). Zalicza do nich reguly gier sportowych, reguty gramatyki
czy reguly logiki®’. W literaturze ogélnosemiotycznej standardy te
okreslane sa regutami konstytutywnymi, w polskiej teorii prawa przyjeto
sic nazywad je regutami (dokonywania) czynnosci konwencjonalnych.
Prawniczym odpowiednikiem tego rodzaju norm bylyby te spo$réd
nich, ktdre zagrozone s3 sankcjg niewaznosci**®. Reguly te zdaniem von
Wrighta nie majg ani cechy preskryptywnosci, ani cechy deskryptywno-
$ci, lecz stuza ustalaniu (determine) czegos. Postugiwanie sie ,regutami
gry” jest wedle firiskiego logika cechg aktywnosci typowo ludzkiej.
Okreslajg one podejmowane dziatania lub ich wzorce, a przez to samg
gre lub dziatanie w niej podejmowane.

318 Ibidem,s. 1.
319 Ibidem,s. 6-7.
320 Por. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, s. 167-168.
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Dalej von Wright wyodrebnia normy ustanowione czyims aktem
z pozycji wladzy lub autorytetu (prescriptions or regulations)®*. W prze-
ciwienistwie do rules of games, a takze (o czym nizej) directives lub tech-
nical norms — ktérych deskryptywnosé vs preskryptywnos$¢ mozna
z réznych punktéw widzenia rozwazaé — akty prawa stanowionego
z ,pozycji whadzy lub autorytetu” (Jaw of the state) maja, odmiennie
anizeli prawa naturalne, bezspornie i wytacznie preskryptywny charak-
ter. Normy prawne pochodzace od wladzy paristwowej moga zatem
uchodzi¢ za typows egzemplifikacje (podrodzaj) tej grupy norm. Auror
uzupelnia ten rodzaj o takie jeszcze przyktady, jak rozkaz wojskowy,
polecenia i zgody dawane dzieciom przez rodzicéw czy regulacje ruchu
drogowego. Zaznacza, ze réwniez o decyzjach sadéw mozna powie-
dzie¢, ze zawsze maja jakis preskryptywny aspekt lub przynajmniej taki
komponent***. W rodzimym prawoznawstwie prescriptions przyjeto
si¢ okresla¢ za Znamierowskim i Ziembiriskim jako normy tetyczne”s.

Wreszcie autor wyréznia normy techniczne (directives or technical
norms)***, ujmowane jako zdania warunkowe, w ktérych poprzednik
wskazywad ma okreslony, pozadany stan rzeczy, a jego nastepnik —
okreslone dziatanie, ktére ze wzgledu na éw stan rzeczy musi lub po-
winno by¢ podjete lub ktérego ze wzgledu na éw stan podejmowac
nie nalezy. Prawdziwo$¢, ktdra uzasadniaé ma powyzsze stwierdzenie,
jest — jak okresla to autor — ,,czym§ w rodzaju prymitywnego law
of nature”, a stwierdzenie, Ze cos jest lub nie jest warunkiem koniecznym
czego$ innego, okresla von Wright jako twierdzenie anankastyczne
(anankastic statement). Zdaniem fifiskiego badacza nie nalezy jednak
utozsamiaé norm technicznych ze stwierdzeniami anankastycznymi.
Tyrn niemniej istnieje istotny logiczny zwiatzek miqdzy nimi. Stanowienie
dyrektyw (technical norms) z logicznego punktu widzenia zaktada
(presuppose) prawdziwosé odpowiednich twierdzeri anankastycznych®.
Jak ujat to Ziembiriski w komentarzu do koncepcji von Wrighta, ,,zdanie
anankastyczne jest prawdziwe lub fatszywe, a oparta na nim dyrektywa
celowosciowa jest merytorycznie trafna albo chybiona ze wzgledu na te

jej podstawe intelektualng™**.

321 G.H.von Wright, Norm and Action,s.7.

322  Ibidem,s.7-8.

323 Zob. naprzykiad C. Znamierowski, Oceny i normy, Warszawa 1957. Tak termin pre-
scriptions ttumaczyt Z. Ziembinski (Z. Ziembiniski, Zatozenia logiki deontycznej a zagadnienia
prawognawstwa, ,Panstwo i Prawo” 1964, z. 8-9, 5. 60).

324 G. H. von Wright, Norm and Action,s. 8.

325 ,Ingiving the directive ‘If you want to make the hut habitable, you ought to heat
it,’ it is (logically) presupposed that if the hut is not being heated it will not become habitable”
(¢bidem, s.10).

326 Z.Ziembiniski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, s. 127.
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Inne nieporozumienie, ktdre stara sie prostowac firiski logik, dotyczy
relacji miedzy dyrektywami celowosciowymi (technical norms) i nor-
mami hipotetycznymi. Te ostatnie to réwniez normy preskryptywne,
a wicc okreslajace, ,,co powinno sie¢ lub czego nie wolno czyni¢”, jednak
warunkujace powstanie obowigzku zaistnieniem okreslonej sytuacji**’.
Normy hipotetyczne, podobnie jak techniczne, formutowane sg lub
daja si¢ formutowaé w postaci zdait warunkowych (conditional senten-
ces), a wiee jedne i drugie powiazane sg ze zdaniami anankastycznymi
lezacymi u ich podstaw. Jednak normy hipotetyczne nie uzalezniaja
powinnosci dziatania od zamierzonego przez dziatajacy podmiot celu
lub oczekiwanego skutku, lecz znajduja swoje Zrédto w autorytecie
normodawczym stanowigcym okreslong norme hipotetyczng. Sg im-
peratywne, gdyz z zewnatrz wskazuja swojemu adresatowi okreslony
sposdb postepowania w przypadku wystapienia ujetej w normie sytuacji
lub zdarzenia. U podstaw norm hipotetycznych, podobnie jak u pod-
staw dyrektyw celowosciowych, réwniez mozemy identyfikowac odpo-
wiednie twierdzenia anankastyczne. W przypadku norm hipotetycznych
zwiazek ten ma jednak akcydentalny charakter: ani norma techniczna,
ani odpowiadajaca jej relacja anankastyczna nie sa (logicznie) zaktada-
ne (presupposed) przy ustanawianiu norm hipotetycznych. Normy te,
jak wszelkie normy preskryptywne (a wicc réwniez kategoryczne), moga
by¢ ustanawione i kierowane do swoich adresatéw nawet wtedy, gdy
u ich podstaw nie byta obecna zadna norma techniczna czy zadne twier-
dzenie anankastyczne. Normy typu prescriptions sa bowiem wyrazem
wiadzy oficjalnego autorytetu normodawczego, ktérego dziatania (akty)
moga, ale nie muszg, by¢ wsparte obiektywizujaca wiedza o zwiazkach
lezacych u podstaw technical norms czy twierdzeniami o tych zwiaz-
kach wyrazanych przez zdania anankastyczne. Wiadza normodawcza
dysponuje szerokg skala uzasadniania swojego prawnego dzialania: od
petnego woluntaryzmu (tetycznos¢) do racjonalizacji odwotujacej sig do
weryfikowalnej wiedzy mig¢dzy celami i podejmowanymi w $lad za nimi
dzialaniami oraz skutkami podjetego dziatania.

Tego rodzaju wolicjonalno-poznawczy, niearbitralny charakter
majg natomiast argumentacje wyprowadzane z norm technicznych
(odpowiednio: zdan anankastycznych) przez osoby poszukujace wta-
$ciwych uzasadnien dla dziatari podejmowanych dla wtasnych potrzeb,
wspierajacych ich wlasne cele, i zainteresowane ustaleniem dziatari

327 ,For example: ‘If the dog barks, don’t run’ [...]. If T run, the dog may attack me.
Therefore, if T want to escape being attacked by the barking dog I must not run” (G.H. von
Wright, Norm and Action, s. 11).
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lub zaniechani prowadzacych do ich realizacji. W przeciwieistwie do
uzasadniania norm hipotetycznych (wszelkich typu prescriptions) ten
ostatni rodzaj uzasadniania zaktada (pragmatyczna) koniecznos¢ ko-
rzystania z odpowiednich dyrektyw celowosciowych (technical norms)
i wiedzy opartej na odpowiednich, zweryfikowanych (prawdziwych)
zdaniach anankastycznych ukazujacych spodziewane skutki podej-
mowanych dziatan i zaniechan. Argumentacje taka von Wright nazywa
ywnioskowaniem praktycznym”**%, a zawarte w konkluzji wnioskowa-
nia ukierunkowanie dotyczace wlasnego postepowania okresla jako
wskazania ,autonomiczne” (autonoumous prescriptions). Jak jednak
dodaje, ,takie autonomiczne wskazania przez cztowieka samemu
sobie s3 jednak bardzo odmienne od heteronomicznych wskazan
kategorycznych lub hipotetycznych wydawanych przez autorytet nor-
modawczy okreslonemu adresatowi normy”. Jak pisze dalej, ,watpliwe
jest, czy w ogdle nalezy nazywaé je normami preskryptywnymi
we wczesniej przywolanym znaczeniu”**’. Podzielajgc watpliwosé au-
tora w tej sprawie, nalezatoby, jak sadz¢, w duchu pragmatycznego
instrumentalizmu przywolywanego wczesniej za Deweyem zamiast
o ,normach preskryptywnych” czy w ogéle o ,normach” méwic w ta-
kich przypadkach raczej o normatywnych (normy techniczne) i inte-
lektualnych (zwiazki ujete w zdaniach anankastycznych) czynnikach
wplywajacych na ksztatltowanie si¢ postaw podmiotéw dziatajacych/
poznajacych — albo o relatywizacji osobowej (kontekstowej) generalno-
-abstrakcyjnych i kierowanych z zewnatrz norm i twierdzeri (zdan)**°.
Scharakteryzowang wyzej triad¢ pojeciows autor ujmuje jako pod-
stawowe znaczenia (chief meanings) wyrazenia ,norma”. Nazywa je tez
»rodzajami”, ,typami”, ,gtéwnymi grupami”, a nawet ,kategoriami”
norm®”. Zdaniem von Wrighta inne spotykane w praktyce spoleczne;j
grupy norm mie¢ beda cechy ktéregos z typéw podstawowych, na
przyktad zwyczaje mogg by¢ zblizone do standardéw typu rules badz
prescriptions — jednak tylko ,zblizone”, jako Ze nie beda pochodzié
od normodawczego autorytetu, jak to ma miejsce w przypadku norm

328 Ibidem. Autor wnioskowanie to obrazuje w taki oto sposéb: ,,I want to make
the hut habitable. Unless it is heated, it will not become habitable. Therefore I ought to heat
it. I'shall call this type of argument a practical inference”.

329 Ibidem.

330 Oczywiscie pamigtac nalezy o zasadniczo odmiennym celu zamierzer badawczych
von Wrighta, ktérym po$§wigcona jest praca Norm and Action (rozwigzywanie probleméw
logiki norm poprzez proponowany projekt budowy logiki deontycznej), kierunkowo rozbiez-
nym z problematyka niniejszej pracy. Uwaga powyzsza nie ma zatem waloréw krytycznych,
ajedynie stuzy adaptacji pogladéw przywolywanego autora dla potrzeb niniejszej pracy.

331 [bidem,s.13.
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preskryptywnych. Moga by¢ natomiast interpretowane deskryptywnie.
Podobnych kompilacji wariantéw podstawowych i relatywizujacych
zastrzezent mozna doszukiwad si¢ w obszarze norm moralnych (migdzy
innymi ,,preskrypcje” w szczegdlnym znaczeniu, na przyktad naturalne-
go lub supernaturalnego autorytetu, ktéry moze by¢ zrédlem normy).
Wyznacznikiem poszukiwanej dziedziny terminu ,,norma” bedzie
to, ze normy maja dotyczy¢ dziatania, stad tez — jak pisze von Wright —
praw naturalnych i innych wypowiedzi anankastycznych, ,dlatego Ze,
ogdlnie rzecz biorac, nie dotycza dziatania, postanowilismy nie nazy-
waé normami”*** Aktywizm dostrzegany w czynnosciach opartych
na rules of games — ponownie w sposdb zblizony do Deweya — jest
szczeg6lnie akcentowany i ujmowany jako dziatanie wtasciwe czto-
wiekowi, podobnie jak myslenie i obliczenia matematycznem. Z kolei
w przypadku prescriptions autor podkresla, Ze normy te s stanowione
i publikowane przez ,kogos”, ,wyptywaja” (‘flow’ from), maja swoje
zrédto w woli prawodawcy lub pochodza od wtadzy normodawecze;.
»Mozemy wiec powiedzie¢ — jak rozwija t¢ mysl autor — Ze stanowienie
norm jest wyrazem woli wladzy (manifest the authority’s will) majacej

sktoni¢ podmiot do okreslonego dziatania”***

. Jak widzimy, aktywizm
po stronie norm preskryptywnych autor dostrzega nie tyle w subor-
dynujacym adresata normy skutku jej obowiazywania, ile w specyfice
normodawczego zachowania samego prawodawcy.

I jeszcze kilka uwag istotnych z punktu widzenia prawniczej pro-
blematyki instrumentalizacji prawa. Zapewne za sprawa swojej ogélnej,
analityczno-filozoficznej orientacji autor Norm and Action nie wyodreb-
nia wprost zasad prawa, ktore, jak wiemy, s3 istotnym sktadnikiem debat
o instrumentalizacji prawa. Nie czyni tego na gruncie podstawowych
znaczen terminu ,norma” ani tez nie odwotuje si¢ do nich w egzemplifi-
kacjach znaczen (wariantach norm) kompilowanych badz adaptowanych
na podstawie znaczeri podstawowych. Siega jednak do, jak mozna sadzi¢,
blizszych mu poje¢ z dziedziny filozofii moralnosci, czyniac uwagi, ktére
dajg si¢ aplikowaé do interesujacej prawnika problematyki zasad prawa.
Jak pisze, ,istnieje jednak grupa norm, ktére odnoszg si¢ bezposrednio
nie do dziatania, ale do rzeczy, ktére powinny, moga lub nie powinny

mieé miejsca [...]. Dotycza one raczej bycia niz dzialania”**. Nazywa je

332 Ibidem.

333  Ibhidem,s.S5-6.

334 Ibidem,s.7.

335 [bidem,s.13-14. Autor wskazuje tu na inspiracje filozofami niemieckimi przy-
wotujacymi dystynkcje miedzy Tunsollen i Seinsollen oraz na prace z filozofii moralnosci
G.E. Moore’a.
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wzorcami idealnymi (ideal rules). Wzorce te moga by¢ odnoszone za-
réwno do cech cztowieka (hojnosé, sprawiedliwosé, prawdomdwnosé),
jak i do rzeczy (samochodéw, zegarkéw), ktére powinny posiadaé okres-
lone wlasciwosci, a innych posiada¢ nie powinny, jesli shuzy¢ maja okreslo-
nym celom. W obu przypadkach whasciwosci te sg stopniowalne, tacznie
ze znanym z teorii typologii wyrdznieniem typoéw WZOI‘COW}’Ch”ﬁ.
Mimo Ze uznaje za przydatne rozréznienie mi¢dzy zasadami moralnymi
(moral principles), ktére s3 normami moralnego postepowania (dziata-
nia), i ideatami moralnymi (moral ideals), von Wright twierdzi, ze wzorce
idealne, zaréwno w przypadku ludzi, jak i rzeczy, daja sie sprowadzi¢ (are
reducible) do ,norm dziatania”, na przyktad wychowanie zorientowane
na ideaty bedzie musiato (instrumentalnie) opiera¢ si¢ na przepisach
(prescriptions) i innych normach postepowania®”’. Autor dostrzega
zatem kierunkowe podobieristwo miedzy idealnymi wzorcami i norma-
mi technicznymi. Dazenie do ideatu podobne jest zatem do zabiegéw
zmierzajacych do osiggniecia celu®®.

Przywotane koincydencje nie powinny jednak zacieraé réznicy
miedzy wzorcami idealnymi i normami technicznymi. Jedne i dru-
gie moga wyznaczad stany rzeczy (cele-wartosci), positkujac sie przepi-
sami (prescriptions) lub innymi normami (na przyktad formalizujacymi
zasadami narzucajacymi réwniez okreslone dziatania lub zaniechania)
spetniajacymi funkcje srodkéw osiagania zamierzonych rezultatéw.
Jedne i drugie, o czym wczesniej byta mowa, sa lub moga by¢ uzyte w ar-
gumentacji opartej na inferencji praktycznej. Jednak, jak egzemplifikuje
autor, ,aby by¢ dobrym nauczycielem, cztowiek powinien posiadaé
okreslone cechy. Aby podnies¢ ksiazke z gérnej pétki swojego regatu,
powinien skorzystaé z drabiny. Cechy cztowieka, ktére okreslaja jego
bycie dobrym [...], nie sg przyczynowo zwiazane z idealem — tak jak
uzycie drabiny moze by¢ przyczynowym warunkiem wziecia ksigzki
z potki”. Pierwsza relacja jest relacjg pojeciows (logiczna). Idealne reguty

336 ,The person who has properties of a good so-and-so in supreme degree, we often
call an ideal so-and-so” (ibidem, s. 14).

337 ,The man who does brave acts is ‘by definition’ a brave man, and so forth”
(tbidem, s. 15).

338 W stanowisku tym zauwazy¢ mozna koincydencje miedzy ,zasadami moralnymi”
i ,moralnymi idealami” oraz prawniczym rozréznieniem na ,formalne” i ,materialne” ujecie
zasad prawa, zob. punkt 2.4, przypis 101. Tezy von Wrighta ida réwniez w parze ze stano-
wiskiem, wedle ktérego zasady prawa zdolne sa petnié¢ ,funkcje srodkéw niezbednych do
osiggniecia okreslonych celéw [i] kwalifikowane sg jako formalne, gdyz mozna przypisa¢ im
ceche instrumentalnosci. Zasady chroniace dobra nieinstrumentalne, samoistne, a wicc takie,
jakie stanowig jedynie uzasadnienie dla formutowania instrumentalnych, tworzg zbiér mate-
rialny” (M. Kordela, Formalna interpretacia klauzuli demokratycznego paistwa w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego, s. 142).
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okreslaja pojecia, na przyktad pojecie (dobrego) nauczyciela. Pod tym
wzgledem s3 one podobne do regut gry. Udzial w grze jest czynnoscia,
podobnie jak myslenie i obliczanie. Jak zaznacza von Wright, to wlasnie
z powodu tego podobieristwa nadalismy im nazwe ,,reguiy’””. Oblicza-
nie, podobnie jak méwienie jezykiem, jest gra symboli. Rule of game sa
tworzone przez cztowieka i mogg by¢ zmieniane przez konwencje lub
pozostawione wyborowi**®. Réznice te nie uchylaja oczywiscie wyj-
$ciowej zbieznosci. Jedne i drugie moga by¢ wykorzystywane przez
dziatajacy/myslacy podmiot celowo, jako argument wsparty na inferencji
praktycznej (technical norms).

Z przywolanej wyzej charakterystyki von Wrighta, zawartej w sekji
On norm in general, mozna wyprowadzi¢ istotna dla moich rozwazan
konsekwencje. Normatywna triada (rules, prescriptions, directives lub
technical norms), pomimo uznania jej elementéw za podstawowe zna-
czenia terminu ,norma”, w perspektywie poszukiwanych przez autora
tytutowych zwigzkéw miedzy norma i dziataniem zdominowana jest
przez standardy typu directives-technical norms. Rozwazania o normach
okreslanych jako preskryptywne (zaréwno w wariancie warunkowym,
jak i bezwarunkowym) powigzane s3 (cho¢ nie jest to przestanka lo-
gicznie konieczna) ze zdaniami anankastycznymi lezacymi u podstaw
dyrektyw celowosciowych. Innymi stowy, racjonalizacja odwotujaca sie
do wiedzy o zwiazkach przyczynowych jest alternatywa — lub przynaj-
mniej mozna jg traktowad jako epistemiczne wzmocnienie argumentacji
konkurencyjnej wobec tetycznosci (autorytetu wladzy) eksponowanej
przez normy typu prescriptions. Z kolei silnie artykutowany aktywizm,
ktéremu sprzyjaé maja standardy typu rules, obejmujace takze zdeal rules
(a wigc migdzy innymi ujmowane materialnie zasady prawa), réwniez
moze by¢ poddany schematowi, ktéry oferujg directives-technical norms.
O ile zatem normy preskryptywne i reguly s3 wobec siebie w pewien spo-
s6b ,konkurencyjne” (nie wykazuja pojeciowych podobieristw, brakuje
istotnych egzemplifikacji wariantéw taczacych kazdy z tych dwéch typéw
wiodacych), o tyle tym, co integruje kazdy z tych odr¢bnych typédw norm,
sa dyrektywy/normy techniczne. To o tych ostatnich mozna zatem
twierdzi, ze dostarczaja argumentacji do budowania postawy (postawy
instrumentalnej dziatajacego podmiotu) wobec pozostatych standar-

déw, to jest wobec prescriptions i rules’®. Nie ma tu mowy o pojeciowej

339 G.H.von Wright, Norm and Action, s. 15.

340 Ibidem,s.7,11.

341 Zdaje sic to potwierdza¢ stanowisko Kazimierza Opatka, ktéry problem pierw-
szeristwa okresla sprawozdawczo jako ,w zasadzie kwestie konwencji”. Dodaje jednak od siebie:
»nam odpowiada przyjecie w tym charakterze terminu pierwszego z wymienionych [czyli
terminu ,,dyrektywa” — A.B.]” (K. Opalek, Z reoriz dyrektyw i norm, Warszawa 1974, s. 133).
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redukdji, a jedynie o funkcjonalnej determinacji przez dyrektywy celo-
wosciowe (directives i technical norms) dwéch pozostatych standardéw
pojeciowej triady proponowanej przez von Wrighta.

Upraszczajac nieco istotne dla dalszych rozwazan wnioski wy-
ptywajace z monografii Norm and Action, zwrot ,instrumentalizacja
prawa” mozemy scharakteryzowaé w taki oto sposéb: fraze ,instru-
mentalizacja” daje si¢ eksplikowad poprzez przyjete znaczenie terminu
directive (technical norm), natomiast zwrot ,prawo” odpowiadat
bedzie przyjetemu przez von Wrighta rozumieniu rule i prescription.
W tym ostatnim przypadku oznaczaé to bedzie, ze w dalszych roz-
wazaniach zawartych w tym rozdziale przyjme szersze, ,prawnicze
rozumienie prawa”, anizeli miato to miejsce u przywotywanego autora.
Von Wright, nieintencjonalnie zapewne, podazajac za pierwotng wersja
pozytywizmu prawniczego, taczy bowiem dostgpna mu kulture praw-
n3 z normami powstajacymi z ,pozycji wiadzy lub autorytetu” (law
of the state), a wiec ze standardami typu prescription. Wspdlczesnie to
ujecie wydaje sie juz daleko nieadekwatne wobec tego, co zwyklo si¢
uwazad za ,prawo” w prawniczym rozumieniu, nawet jesli zawezimy
poszukiwane znaczenie terminu ,prawo” tylko do kultury pozytywi-
zmu prawniczego®**.

Z triady von Wrighta chce uczynié punkt wyjécia do dalszych rozwa-
zani w tym rozdziale. Pozwole sobie jednak przywotane twierdzenia tego
autora nieco terminologicznie zmodyfikowa¢ ze wzgledu na uksztatto-
wang w rodzimej jurysprudencji praktyke postugiwania si¢ pojeciami
odpowiadajacymi propozyciji firiskiego filozofa. I tak termin ,,norma
(lub ,,norma imperatywna”) rezerwowany bedzie dla wypowiedzi wy-

»

razajacych nakaz lub zakaz zachowania si¢. ,Regute” ujmowat bede jako
nieimperatywng determinant¢ aktéw dziatania w pewnym uktadzie
konwencjonalnym, co pozwala otworzy¢ si¢ na jedno z wazniejszych
osiagnie¢ polskiej teorii prawa: teori¢ czynnosci konwencjonalnych
i jej pdzniejsze rozwinigcia w postaci koncepcji formalizacji i konwen-
cjonalizacji prawa. Nieobecny u von Wrighta element empirycznego
(przyktady) i pojeciowego ,integrowania si¢” norm i regut moze postu-
zy¢ za podstawe do krytyki niektérych osiagnie¢ polskiej teorii prawa,
na przyktad koncepcji normy kompetencyjnej jako préby pozbawienia
regut — poprzez procedure redukgji regut i aktéw ich wykonania do
pozycji sktadnikéw struktury norm imperatywnych — ich autono-
micznego bytu pojeciowego kosztem norm. Oczywiscie poza dyskusja
pozostaje funkcjonalny zwigzek mig¢dzy regutami i stosownymi aktami

342 Zob. przypis 317.
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ich wykonania oraz skutkami tychze aktéw w postaci norm prawnie
obowiazujacych®®. Podkresli¢ chee jednak, ze pojeciowa redukcja
regul i aktéw ich wykonania do norm nakazu i zakazu nie sprzyja
analizie problematyki instrumentalizacji prawa, gdyz w pewien sposéb
zapoznaje (a przynajmniej przesuwa na dalszy plan) aktywna role aktéw
instrumentalizacji prawa opartych na wypowiedziach majacych ksztatt
regul. W perspektywie interesujacej nas problematyki role pojeciowego
zwornika, zamiast norm nakazu i zakazu, znacznie lepiej moga od-
grywaé — jak podpowiada von Wright — directives i technical norms.
Jest to z punktu widzenia niniejszej publikacji wazna podpowiedz.
Koresponduje ona bowiem z z istotng dla prowadzonych rozwazan teza,
a mianowicie, ze eksponowany przez dyrektywy element celowosci lezy
u podstaw postawy przyjmowanej przez dziatajacy podmiot, schema-
tyzuje taka postawe, a jej zewnetrznym wyrazem sg akty (czynnosci)
instrumentalizacji prawa.

6.3. Akty instrumentalizacji:
mig¢dzy norma imperatywna a regula

Na podstawie zaprezentowanego w poprzedniej sekcji pojeciowego roz-
réznienia i relacji pomiedzy prescriptions, rules of games i directives (tech-
nical norms) nalezy za von Wrightem przyjaé, ze normy typu prescription
(»normy imperatywne” lub ,,normy”) oraz rules of games (,reguly”) sa
wobec siebie pojeciowo konkurencyjne. Czynnikiem, ktéry moze funk-
cjonalnie integrowac kazdy z tych wariantéw ksztattowania dzialania, sa
directives — technical norms (,dyrektywy celowo$ciowe”). Dyrektywy
te pozwalaja nadawac sens instrumentalny normom i regutom. Wyrazaja
kierunkowe strategie dziatania podmiotéw normodawczych, zaréwno
tworzacych prawo w tradycyjnym rozumieniu (pafistwowy prawo-
dawrca), jak i aktualizujacych prawne obowiazki w procesie stosowania
prawa, w tym aktualizujacych adaptacyjnie poprzez proces interpretacji
dostepnych tekstéw aktéw prawotwérezych (sadowe i kierownicze
stosowanie prawa, czynnosci podejmowane przez podmioty prywatne

343 Jakstusznie pisze Z. Ziembiriski, ,nie mozna méwi¢ o kompetencji do dokonywa-
nia takiego czy innego rodzaju czynnosci konwencjonalnej doniostej prawnie bez odwotania sie
do normy, ktéra [...] wyznaczataby skutki prawne danej czynnosci w postaci zaktualizowania,
wyznaczania lub zmodyfikowania obowigzkéw prawnych jakich§ podmiotéw” (Z. Ziembiriski,
O zawitosciach zwigzanych z pojmowaniem kompetencji, ,Pafistwo i Prawo” 1991, z. 4, s. 17;
zob. tez Z. Ziembiniski, M. Zieliriski, Dyrektywy i sposéb ich wypowiadania, Warszawa 1992,
s. 47).
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i publiczne). Okreslone dyrektywami strategie normodawcze wyrazaja
(schematyzuja) instrumentalne postawy uczestnikéw obrotu prawne-
go wobec prawa. Dyrektywy celowosciowe, przynajmniej w tradycji
civil law, nie majg postaci norm prawnych. Moga natomiast stuzy¢
racjonalizacji prawa przez to, ze eksponuja praktyczny (spoleczny)
wymiar prawa oraz uzasadniajg rozstrzygniecia podejmowane w pro-
cesie stanowienia norm (i regul) prawnych***, a nastepnie réwniez
ich stosowania, wyktadni i wykonywania. W przypadku stanowionych
przez paristwo norm imperatywnych dyrektywy celowosciowe znajdo-
waé bedziemy w uzasadnieniach do projektéw aktéw normatywnych,
w oficjalnych paristwowych i partyjnych programach spotecznych i go-
spodarczych (tak zwanych programach celowych), w ktérych okreslane
sa kierunki proponowanych regulagji, czesto rozszerzane réwniez na
odpowiednie dla nich strategie regulacyjne (proponowane prawne
srodki ich realizacji)**. To wlasnie programy celowe uznawane sg, jak pi-
sal Lech Morawski, za jedng z najbardziej charakterystycznych cech
technologicznej wizji prawa’*.

Eatwos¢ eksplikowania prawa stanowionego przez panistwowego
prawodawce z powolaniem si¢ na dyrektywy celowosciowe (i lezace u ich
podstaw programy celowe) pozwala zrozumieé, skad biorg si¢ opinie
uznajace za trywialny poglad, ze ,kazde prawo jest prawem instrumen-

talnym»347

. Jawne deklaracje programowe pochodzace z uzasadnien
projektéw aktéw normatywnych oraz (zazwyczaj) niejawne, ale poli-
tycznie nietrudne do zidentyfikowania interesy grupowe albo po prostu
partyjne realizowane poprzez prawotworstwo sprawiaja, ze poglad
0 ykazdym prawie” jako ,prawie instrumentalnym?” istotnie uzna¢
mozna za trywialny. Mozna go okresli¢ w ten sposdb, jesli przez ,,prawo”
rozumie¢ bedziemy porzadek zdominowany przez standardy majace
posta¢ norm (norm imperatywnych). Takie zawezajace zalozenie —
dopetnione jeszcze bardzo popularnymi w minionych dziesiecioleciach
w polskiej nauce prawa teoriami racjonalnego (racjonalnego w sensie
instrumentalnym) tworzenia prawa — sprzyjalo upowszechnianiu
przekonania, ze kazde prawo jest, jak chciat to widzie¢ Morawski, ,,pra-
wem zinstrumentalizowanym”. Przy tak doktrynalnie zbudowanym
obrazie prawa za twierdzenie oczywiste uchodzito nie tylko przekonanie,
ze normodawca zachowuje wytaczng kompetencje do nadawania aktowi

344 Zob.]. Wréblewski, Uzasadnianie aktu prawodawczego, ,Pafistwo i Prawo” 1987,
z.1,s.22 n.

345 N.Luhmann, Rechtssoziologie, s. 227.

346 L. Morawski, Gldwne problemy wspétczesnej filozofii prawa, s. 45.

347 Ibidem,s. 69.
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prawnemu odpowiedniego ksztattu normatywnego oraz stosownej
tredci jezykowej, lecz takze przeswiadczenie, ze réwniez wybdr celu
dzialania powinien by¢ przypisywany wytacznie prawodawcy.

Na skale wyzwan, przed ktérymi staje prywatny lub publiczny
podmiot podejmujacy zinstrumentalizowang aktywno$é w warun-
kach stwarzanych przez normy typu prescription, wptyw mieé bedzie
nie tylko jej imperatywny ksztalt, lecz takze — na co zwracal uwage
sam Morawski — poziom szczegétowosci zadysponowanych przez
prawodawce obowigzkéw. Strategia regulacyjna polegajaca na udostep-
nianiu norm tre$ciowo zdeterminowanych przez paristwowe centrum
normodawcze moze praktycznie niweczy¢ decyzyjny wybdr po stronie
adresatéw obowiazkdw, a za sprawa sylogistycznego modelu stosowa-
nia prawa — réwniez po stronie podmiotéw (organdw) stosujacych
prawo. Stanie si¢ tak wtedy, gdy aktywizm prawodawcy przejawiad si¢
bedzie stanowieniem norm detalicznie rozpisujacych tres¢ naktadanych
obowiazkdw, a takze wtedy, gdy obowiazki prawne adresowane beda do
selektywnie dobieranych grup spotecznych®*®. Taka konkretyzacja349
i indywidualizacja norm, mimo Ze sama przez si¢ nie musi elimino-
wad tak zwanej sytuacji wyktadni, to mocno ogranicza mozliwosci
interpretacyjne, a jej skutkiem ubocznym sg oportunistyczne postawy
wobec prawa przyjmowane przez adresatéw obowiazkéw. Do jeszcze
glebiej siegajacego ograniczenia prowadzi¢ beda regulacje naktadajace
obowiazki ujete w postaci wymiernie okreslonych stanéw rzeczy, na
przyktad wskazywanych liczbowo®*®. Z budowaniem tego rodzaju
uwarunkowan, w swej funkgji zblizonych do Dworkinowskich policies,
mie¢ bedziemy do czynienia chociazby na gruncie publicznego prawa
gospodarczego, prawa finansowego, w tym budzetowego i, po czgci,
réwniez podatkowego. Zarysowany wyzej dos¢ jednowymiarowy obraz
prawa mozemy — w zgodzie z zalozeniami whadciwymi dla tak zwanej
pierwotnej wersji pozytywizmu prawniczego — rozwijac, wskazuja‘c na
dalsze uwarunkowania, tym razem doktrynalnej proweniencji. Bedzie

348 DPojeciem detalizacjii selektywnosci prawa postugiwat sic Morawski. Zob. zbidem,
s. 47-49; L. Morawski, Podstawy filozofii prawa, s. 92.

349 ,,0 konkretyzacji wskazanego w normie zachowania ustalonej osoby X (a niekiedy
takze o konkretyzacji obowigzku) méwic bedziemy wtedy, gdy na miejsce zmiennych wystepu-
jacych w nazwie opisujjcej zachowanie osoby X [...] wpisane zostang stale” (K. Swirydowicz,
W sprawie pojecia obowigzku, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1981, nr 1, s. 94).

350 Zob.R. Sarkowicz, Interpretacia liczb w tekscie prawnym, ,Panistwo i Prawo” 1990,
nr 11. Wymierne wskazniki zasadniczo eliminuja mozliwag dowolno$¢ rozumienia tekstu,
wplywajac na istotne uproszczenie w ustalaniu zakresu denotacji wyrazen jezyka prawnego.
Korzystajac ze znamion liczbowych, podwazamy bowiem przestanki lezace u podstaw inter-
pretacji. Zdaniem R. Sarkowicza wystgpowanie znamion liczbowych w tekscie nie eliminuje
natomiast tak zwanej interpretacji sezsu largo (ibidem, s. 80).
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to dominacja ideologii zwiazanej decyzji stosowania prawa czy postulat
wyktadni odtworczej.

Adresatom obowiazkéw tworzonych w takich zewnetrznych uwa-
runkowaniach prawnych zadysponowane zostajg zasadniczo zachowania
»hieistrumentalne”, realizacyjne — w znaczeniu, o ktérym mowa
byta wezesniej*' — zachowania odbierajace, w sensie pragmatycznym,
mozliwos¢ dokonywania samodzielnych wyboréw zorientowanych
na potrzeby podmiotu. Dziatania skutkujace obejéciem prawa pozo-
staja w takich okoliczno$ciach czgsto jedynym mozliwym sposobem
realizacji postawy instrumentalizacji prawa przez podmioty niemajace
kompetencji normotwérezych. Dotyczy to niepanistwowych, a przede
wszystkim prywatnych uczestnikéw zycia prawnego. Aktywizm lezacy
u podstaw instrumentalizacji prawa — jak prébowatem przekonywacd
o tym wczesniej — jest trwaly predyspozycja obecna w spotecznych
postawach przyjmowanych wobec prawa. Jednak tak daleko idace
zawezanie prawnej przestrzeni dziatania, do jakiego dochodzi w przy-
wolanych wyzej uwarunkowaniach, prowadzi¢ bedzie do trudnego
wyboru — wyboru miedzy oportunizmem prawnym po stronie pod-
miotéw usitujacych zachowad swoja spoteczna aktywno$¢, co skutkowaé
moze degeneracja prawa, a poniechaniem jakiejkolwiek aktywnosci
i znalezieniem sobie Zrédta korzysci w miejscu, ktérym rzadzi postawa
postusznego, konformistycznego wykonywania czynnosci realizujacych
pochodzace z zewnatrz wybory. Normatywne rezultaty aktywizmu
realizowanego przez imperatywne normy budowaty beda warunki
sprzyjajace podporzadkowywaniu publicznemu, a przede wszystkim
paristwowemu prawodawcy — jego wolnosci i autonomii, realizowanej
kosztem wolnosci i autonomii pozostatych publicznych i prywatnych
uczestnikéw zycia prawnego. W takich warunkach nie ma miejsca na
pluralistyczny instrumentalizm, o ktérym — za S. Taekemg — pisatem
weze$niej (punkt 4.5). Znajdujemy natomiast uwarunkowania sprzy-
jajace destrukcji normatywnosci i erozji prawa, wyrastajacej jednak
z odmiennych Zrédet niz te, o ktérych wspominatem Wczes'niej”z.

Bardziej ztozony, mniej oficjalny, a przez to trudniejszy do wyar-
tykutowania (nietrywialny) charakter maja dyrektywy celowosciowe
uzasadniajace decyzje podejmowane na podstawie regul. Jesli nie s
one czgécig prawa stanowionego lub produktami doktryny prawniczej
(na przyktad wskazujace cele-wartosci konstytucyjne zasady ustrojowe,
zasady procedury prawodawczej i procedury stosowania prawa), to ich

351 Zob. punkt3.3.
352 Zob. punkt5.4.
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zrekonstruowanie, szczegélnie w obszarze prawa prywatnego (na przy-
ktad prawa uméw), wymagad bedzie wyjscia poza zwykte standardy
analizy prawniczej. Pomocne w takich sytuacjach okazuja si¢ ogélne
teorie badajace psychospoleczne postawy czy racjonalizacje ludzkich
zachowan wobec prawa, w tym prezentowana wczesniej koncepcja
pragmatycznego instrumentalizmu Deweya. Inng, bardziej socjolo-
gizujaca perspektywa charakterystyki interesujacej nas problematyki,
wpisujaca si¢ z kolei w koncept instrumentalnego pluralizmu, moze
by¢ odwotujacy si¢ do zatozeni autopojetycznej wizji prawa postulat
autonomii podsysteméw spotecznych: takiego ich zorganizowaniu,
aby mogly ,sterowac same sobg”. Doktrynalno-prawng konsekwencja
realizacji takiego kierunku ustrojowej rekonstrukeji bytoby odchodze-
nie od paristwowego sterowania poprzez regulacje materialnoprawne
narzucajgce adresatom norm ,okreslone cele w drodze okreslonych
zakazéw i nakazéw” na rzecz sterowania proceduralnego (struktury
organizacyjne, srodki finansowe, kompetencje)353, zakladajace przy-
najmniej wzgledng multicentryczno$¢ prawnego porzadku organiza-
cyjnego. Takiej argumentagji nie bede jednak rozwijal ze wzgledu na
jej socjologiczne i teorioorganizacyjne uwiktania, do ktérych niniejsza
rozprawa nie aspiruje. Wréémy zatem do przywotywanych wezedniej
pragmatyzujacych — odwotujacych sie do sytuacji dziatania — kon-
strukdji pojeciowych z dziedziny analitycznej teorii prawa.

Podmiot prawny podejmujacy decyzje¢ w warunkach ksztattowanych
przez standardy okreslane jako rules dysponowat bedzie mozliwoscia
decydowania o tym, czy podjac okreslone dziatanie czy tez go nie podej-
mowac (przystapic lub nie przystapi¢ do wykonania dostgpnej mu re-
guly). Réwniez w jego gestii pozostanie wybér nadajacy podejmowanej
czynnosci okreslong tre$¢ odpowiadajaca powzietym zamiarom, co spra-
wiaé bedzie, ze intencjonalny sens — cel dziatania podmiotu — uzyska
walor racjonalizacji (uzasadnienia) wykonywanej czynnosci. Dzigki
temu dyrektywa celowo$ciowa wyznaczajaca strategiczny kierunek
dziatania podmiotu — cho¢ sama w sobie nie bedzie miata atrybutu
prawnego obowigzywania — pozwoli jednak przypisa¢ stosowng tre$é
(sens) dziataniu podjetemu na podstawie reguly. Podmiot dziatajacy
»za pomocy stéw” i innych znakéw semiotycznych bedzie mégt dowol-
ne zachowanie, ktére jest prawidtowym wykonaniem odpowiedniej
reguly, oprzeé na wybranej przez siebie strategii celowego dziatania
odpowiadajacej schematowi wyrazanemu przez dyrektywy celowoscio-
we (technical norms). Mozliwos¢ wyboru korzystnego dla siebie celu

353 Zob. L. Morawski, Podstawy filozofii prawa,s. 75 n.
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dziatania oraz podporzadkowany przez podmiot prawny temuz celowi
wybdr odpowiedniej reguty dziatania, a nastepnie wykonanie opartego
na regule dziatania to zasadnicze wymiary prawnie reglamentowanej
wolnosci dziatania, eksponujacej zarazem instrumentalizacj¢ prawa
w warunkach pluralistycznej demokracji”“.

Wybdr celu dziatania ograniczany jest dwiema barierami: po
pierwsze zasobem §rodkéw prawnych, ktére pozostaja w dyspozycji
dzialajacego podmiotu, a wigc odpowiednim zbiorem dostgpnych
regut dokonywania prawnie doniostych aktéw normodawczych (aktéw
tworzenia i stosowania prawa). Reguly te wyznaczajg dziatajacemu
podmiotowi uwarunkowania aktéw instrumentalizacji prawa, decy-
dujace o ocenie legalnoéci badz nielegalno$ci (waznosci—niewaznosci,
poprawnosci—wadliwosci) podjetego dziatania. Ocena ta moze mieé
charakter oceny wyltacznie prawnej, jesli konsekwentnie przyjmiemy,
ze reguly dokonywania doniostych prawnie dziatan, ktérymi dyspo-
nuje dziatajacy podmiot, s3 rekonstruowane na bazie wypowiedzi
pochodzacych z tekstéw aktéw normatywnych. Po drugie wybér celu
ksztattowany bedzie réwniez przez standardy majace postaé zasad prawa,
wyrazajace tak zwane wewnetrzne wartosci prawa. Zasady te wspierad
lub ostabia¢ beda argumentacyjna site uzasadnienia decyzji o wyborze
przyjetego kierunku — celu dziatania. Wyznaczanemu przez zasady
kierunkowi dziatania podporzadkowane by¢ powinny réwniez stosowne
akty wykonywania regut. To od nich bowiem uzalezniona jest akceptacja
zamierzonych skutkéw prawnych podejmowanego dziatania.

Doniosta prawnie czynnos¢ konwencjonalna — jedli postuzy¢ sie
jezykiem narracji uksztaltowanym w rodzimej teorii prawa — moze
by¢ uznana za skuteczng (wazna) prawnie ze wzgledu na odpowiednia
regule jej dokonywania, a nadto moze zyskaé argumentacyjne opar-
cie w odpowiedniej zasadzie prawa — prawnym odpowiedniku von
Wrighta ideal rules — badz tez z wzorcem takim popasé w konflike.
I cho¢ tego typu wzorce idealne ,,bardziej dotycza bycia niz dziatania”
(cech cztowieka, whasciwosci standw rzeczy), to jednak — przypo-
mnijmy mysl von Wrighta — w przypadku zaréwno ludzi, jak i rzeczy
cechy takie ,,dajg sic sprowadzi¢ do norm dziatania”, ktére to dziatanie
w warunkach pluralistycznego spoteczeristwa mozna najdogodniej reali-
zowal z pomocy standardéw typu rule, a w warunkach spoteczeristwa

354 DPorzadek prawny oparty na standardach typu rules sprzyjat bedzie ksztattowaniu
demokracji partycypacyjnej. Siegajac do terminologii J. Habermasa, mozemy stwierdzi¢,
ze odpowiada on ,,$wiatowi zycia”. Z kolei porzadek ksztattowany przez prescriptions wpisywat
bedzie prawo w wariant demokracji przedstawicielskiej i idei prawa ksztaltujacej ,$wiat
systeméw” — do kwestii tych powrdce jeszcze w punkcie 7.1.
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monocentrycznego — poprzez czynienie uzytku z norm charakeery-
zowanych jako prescription. Dazenie bowiem do takiego czy innego
ideatu, z takiej lub innej perspektywy realizowanego, jest, jak pisat von
Wright, ,,podobne [...] do zabiegéw zmierzajacych do osiagniecia celu”.
Dla niepozytywistycznie zorientowanego sedziego okreslona czynno$é
konwencjonalna wykonana w zgodzie z reguta moze réwniez spotkad
sic z aprobata lub dezaprobata ze wzgledu na zewnetrzna oceng aksjolo-
giczng opartg na normach moralnego postepowania (moral principles),
prowadzac w przypadku dezaprobaty do znanego z polskiej literatury
twierdzenia o instrumentalizacji jako formie sterowania ,niedopuszczal-
nej z moralnego punktu widzenia” (Morawski).

Standardy majace postad regut zaktadajg dyspozytywny charak-
ter procesu ksztattowania przez podmioty prawne tresci uprawnien
i obowiazkéw, umocowuja okreslone podmioty do podejmowania
konwencjonalnego, w tym prawnie doniostego dzialania, okre$laja wy-
magany sposob (forme) dziatania oraz dziedzing, w ktérej dziatania takie
uznawane beda za prawnie skuteczne®*. Kierowane s3 do podmiotéw
(lub przeznaczone do ich uzytku), ktére wedle wlasnego uznania czyni¢
beda z nich relatywnie (z uwzglednieniem systemowego charakteru
prawa) dowolny co do tredci (jezykowego rezultatu) uzytek, o ile oczy-
wiscie spetniany bedzie wymdg personalnej, proceduralnej i zakresowej
kompetengji w ich stanowieniu. Wypowiedzi o ksztalcie regut otwieraé
beda przestrzeni dla podejmowania dyspozytywnych aktéw wykonywa-
nia okreslonej reguty — aktéw poprzedzonych wyborem zamierzonego
rezultatu (celu); wyznaczaé bedg limitowana tylko formalnym zakresem
zastosowania okreslonej reguty wolno$¢ dziatania publicznych i pry-
watnych uczestnikéw obrotu prawnego. Reguly i oparte na nich akty
konwencjonalne dostarczaja argumentéw zaréwno na rzecz autonomii
podmiotu podejmujacego dziatanie na podstawie reguty (sa wyrazem
wyboru realizujacego jego cele i potrzeby), jak i na rzecz instrumentali-
zacji prawa (podjete dziatanie zorientowane jest na normodawczy skutek,
ktérego wykonanie sprzyja¢ ma zamierzonym celom i potrzebom).
Opartg na regutach aktywnos¢ podmiotéw prawnych uznaé mozna
za wyraz proceduralizacji®® oraz konwencjonalizacji prawa.

355 Zob. A.Ross, Directives and Norms, London 1968. Przywotane wyzej trzy elementy
odpowiadaja personal competence, procedural competence oraz substantial competence (ibidem,
5. 131).

356 Proceduralizacja polega na tym, ze ,prawo stara si¢ przyczynic do realizacji poza-
danych stanéw rzeczy przede wszystkim w ten sposdb, iz tworzy wlasciwe struktury organi-
zacyjne, normy kompetencyjne, procedury podejmowania decyzji i rozstrzygania konfliktéw
zamiast narzucaé okreslone cele i srodki dziatania za pomocg materialno-prawnych nakazéw

»

izakazéw” (L. Morawski, Gldwne problemy wspitczesnej filozofii prawa, s. 90).
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6.4. Regula dzialania w teorii czynnosci konwencjonalnych

W obszarze analitycznej teorii prawa pomocnych podpowiedzi dla
charakterystyki sytuacji normatywnych, w ktére uwiktane sg akty
instrumentalizacji prawa, dostarcza nam ujecie regut dzialania wytania-
jace si¢ z teorii czynnosci konwencjonalnych. Teoria ta ma dodatkowy
walor: dzigki swej uniwersalnosci®®” pozwala wyijs¢ poza perspektywe
panistwowego prawodawcy i obja¢ dziedzing analizy aktywnos¢ innych
uczestnikéw zycia prawnego, réwniez podmioty prywatne. Uniwersa-
lizm koncepdji czynnosci konwencjonalnych wychodzi zatem naprzeciw
przywolywanej wczesniej propozydji pluralistycznej instrumentalizacji
prawa, a tym samym pozwala wpisa¢ akty instrumentalizacji w kontekst
demokratycznej organizadji zycia spotecznego. Oczywiscie perspektywa
takiego multicentrycznego aktywizmu z udziatem regut dokonywania
czynno$ci konwencjonalnych nie powinna usuwaé z badawczego pola
widzenia aktywnosci samego prawodawcy. Prawne wytwory aktywnosci
tego ostatniego pozostaja przeciez zasadniczym czynnikiem regulujalcym
zachowania spoteczne. Z jednej bowiem strony akty prawodawcze same
sa wyrazem konwencjonalnych dziatari opartych na odpowiednich
regutach (ustrojowych regutach kompetencji prawodaweczej, regu-
tach procedury tworzenia prawa, regutach przypisywania okreslonych
konsekwencji), a w ich granicach stosowne dziatania wykonawcze
prawodawcy sa emanacja jego decyzyjnej swobody. Z drugiej strony
normatywne wytwory dziatari paristwowego prawodawcy determinujg
przestrzert wolnosci pozostatych publicznych i prywatnych podmiotéw
podejmujacych akty instrumentalizacji prawa. Jesli wytwory te mieé
beda postac regul, o ktérych mowa w teorii czynnosci konwencjonal-
nych, wskazujacych warunki poprawnosci (waznosci) wykonywania
okreslonego typu aktéw konwencjonalnych, to reguly takie bliskie beda
regutom ,gier” (gier strategicznych).

Podobnie jak to ma miejsce w prawie, wyposazaja one uczestnikéw
gry w stosowne kompetencje podmiotowe, przyoblekaja podejmowane
dzialania w stosowne formy i funkcjonalnie dajg si¢ wiazad w ciagi
dziatan zblizonych do tych, ktére regulowane sg przez procedury
prawne. Wreszcie koresponduja z istotnym dla teorii czynnosci kon-
wencjonalnych ujeciem doniostosci reguly jako ,terminologicznego
ustanowienia”: nadania, a nastepnie rozumienie sensu (celu) okreslo-
nej czynnosci konwencjonalnej. Jednak — co szczegdlnie istotne dla

357 Zob. L. Nowak et al., Czynnosci konwencjonalne w prawie, ,Studia Prawnicze” 1972,
nr 33,s. 99.
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naszych rozwazan — autorzy koncepgji czynnosci konwencjonalnych
dopuszczaja réwniez tak zwane posrednie ujecie reguly ,w postaci stow-
nego sformutowania swoistego rodzaju dyrektywy technicznej” lub ,,dy-
rektywy celowosciowej”*®. Stanowisko takie zdaje sie w pelni potwier-
dzaé nastepujaca mysl, ktdra wezesniej przywotatem za von Wrightem:
wczynnikiem, ktéry moze funkcjonalnie integrowa¢” kazdy z pozostatych
standardéw ksztaltowania dziatania (normy imperatywne, reguly), sa
directives — technical norms. Dyrektywy te pozwalaja bowiem nadawad
sens instrumentalny zaréwno normonm, jak i regutom.

W prawniczej teorii czynnosci konwencjonalnych reguty rzadzace
tym szczegdlnego rodzaju dziataniem pierwotnie okreslano jako ,reguty
sensu”, a w pozniejszym czasie przyjeto sie nazywanie ich ,,regutami
dokonywania” czynnosci konwencjonalnych”. Te nazewnicze rézni-
ce nie zmieniajg jednak tego, ze w obu ujeciach mielismy do czynienia
z uwiklaniem twierdzeri dotyczacych tychze regut w przyjmowana kon-
strukcje (koncepcje) normy. Miato to miejsce zaréwno wtedy, gdy padato
stwierdzenie, ze reguly sensu nalezy rozumie¢ jako ,nakaz rozumienia”
podejmowanych czynnosci konwencjonalnych — a 6w wyznaczajacy
rozumienie sens pojmowany byt jako cel przypisywany dziatajacemu
podmiotowi*®® — jak i w sytuacji, gdy reguly sytuowane byty jako element
wspdtwyznaczajacy kompetencje prawna okreslonych podmiotéw do do-
konywania czynnosci konwencjonalnych®”. W tym ostatnim przypadku
reguly czynnosci konwencjonalnych oraz akty ich wykonywania wpisane
zostaly w przyjmowana konstrukcje normy — tak zwanej normy kom-
petencyjnej. Oba te ujecia pokazuja, ze reguly maja byt niesamodzielny,
albo sa traktowane jako sktadnik zakresu normowania okreslonej normy
imperatywnej (okreslony reguta sens/cel staje si¢ przedmiotem nakazu
rozumienia podjetej czynnosci), albo tez sa takimi zwrotami jezykowy-
mi, ktérych funkcja jest w stanie si¢ ujawni¢ poprzez powigzanie regut
ze strukturg norm imperatywnych (reguta i jej wykonanie lokowane jako

358 Zob. M. Zielinski, Z. Ziembiriski, Uzasadnianie twierdzert, ocen i norm w pra-
woznawstwie, Warszawa 1988, s. 62; Z. Ziembiniski, M. Zielitiski, Dyrektywy i sposob ich
wypowiadania,s. 52, 62.

359 Koncepcje tych regut znajdujemy w cytowanym juz wyzej artykule: L. Nowak ez al.,
Czynnosci konwencjonalne w prawie; podstawowe idee tej koncepcji wezesniej sformutowane
zostaty w tekécie: L. Nowak, Performatywy a jezyk prawny i etyczny, ,Etyka” 3,1968, s. 147 n.
Do tez swojej teorii autorzy powracali w wielu pézniejszych pracach. Waznym wktadem dla
jej przysztych rozwinigé byta monografia S. Czepity, Reguly konstytutywne a zagadnienia
prawoznawstwa, s. 116-131.

360 Sensem czynnosci racjonalnej jest stan rzeczy maksymalnie preferowany przez
podmiot podejmujacy dziatanie. ,Sens zatem to — z grubsza — cel osoby postepujacej racjo-
nalnie, cel wigzany z dokonaniem tej czynnosci samej przez si¢” (L. Nowak e al., Czynnosci
konwencjonalne w prawie, s. 76).

361 Z.Ziembinski, M. Zielinski, Dyrektywy i sposob ich wypowiadania, s. 46-47, 99.
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sktadnik zakresu zastosowania normy kompetencyjnej). W kazdym z tych
przypadkéw reguta okreslajaca czynnosci konwencjonalne jest czyms,
co jest norma lub do norm daje si¢ sprowadzi¢***.

Pojecie normy jest zatem pojeciem pierwotnym, czyms, co narzuca
teoretyczng konstrukcje i prawnicza funkcje regutom. Fake, ze reguty
sensu i reguty dokonywania czynnosci konwencjonalnych za przedmiot
maja odmienny typ zachowania niz w przypadku ,,zwyklych” norm
prawnych (funkcja komunikacyjna, zachowania symboliczne vs pro-
ste zachowania psychofizyczne), nie miat tu decydujacego znaczenia.
Zachowanie okreslone przez regute sytuowane jest jako czynnosé zre-
latywizowana ze wzgledu na potrzebg okreslenia obowiazku prawnego,
jakim finalnie jest jaki$ nakaz/zakaz wykonania okreslonego zachowania
psychofizycznego®®. Tego rodzaju redukcja dyspozytywnych regut do
norm imperatywnych utrudnia pragmatyczna analiz¢ regul, przenosi
na drugi plan komunikacyjna funkcje prawa kosztem funkcji instru-
mentalnej — prawa jako narzedzia wladczego oddzialywania przez
panistwo na zachowania spoteczne. Zachowanie pojgciowej odrebnosci
preskryptywnych norm oraz dyspozytywnych regut jest niezbedne, jezeli
chcemy postrzegad reguty nie tylko przez pryzmat paristwowych norm
okreslajacych obowiazki prawne, lecz takze jako prawne (okreslone
prawem stanowionym, wypracowane przez doktryne, uksztattowane
kulturowo) standardy okreslajace ramy (,,granice”) spotecznej ,,gry”
z uzyciem prawa. Tego rodzaju pojeciowa autonomia oznaczac bgdzie
odstoniecie symbolicznego wymiaru prawa, ujecie reguly jako standar-
du budujacego kompetencje komunikacyjne dziatajacego podmiotu,
a zarazem otwierajacego droge do jego aktywnosci celowo-racjonalnej.

W opracowaniach podejmujacych problematyke prawnych czynnosci
konwencjonalnych nie przyktada si¢ wickszej wagi do réznic migdzy
sytuacjami dokonywania czynnosci konwencjonalnych i sytuacja ich
rozpoznawania. Wyrazem tego jest brak konsekwencji, gdy chodzi
0 uzywanie terminéw ,reguta sensu”, ,reguta dokonywania” czy wresz-
cie ,reguta konstruujaca czynnosci konwencjonalne”““. Bierze sig to,
jak mozna sadzi¢, stad, ze kazda z tych odmiennych perspektyw podpo-
rzadkowana zostaje identycznej w swym ksztalcie regule, a przez to — gdy

362 S. Czepita, Reguty konstytutywne a zagadnienia prawoznawstwa, s. 130.

363 Dokonanie ,w sposéb .S czynnosci Cjako czynnosci konwencjonalnej Ck” stanowi
warunek powstania lub aktualizacji obowiazku zachowywania si¢ ,w sposéb Cm” przez
okreslony podmiot B, przy czym Cm symbolizuje tu zachowanie proste (psychofizyczne).
Zob. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, s. 169.

364 TakoceniatoS. Czepita (Reguty konstytutywne a zagadnienia prawoznawstwa, s. 123—
124). Czepita wskazuje na wspétautorskie prace M. Zieliniskiego i Z. Ziembiriskiego: Uzasadnianie
twierdzet, ocen i norm w prawognawstwie, s. 61 oraz Dyrektywy i sposéb ich wypowiadania, s. 46.
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skupiamy uwage na analizie samej reguty — odrebnos¢ tych perspektyw
i powstajacych kontekstéw uzycia reguly staje si¢ sprawa drugorzedna.
Tymczasem z perspektywy pragmatycznej (pragmalingwistycznej) tatwo
dostrzec, ze niemal zawsze aktowi dokonania czynnosci konwencjonalnej
towarzyszy inny kontekst sytuacyjny niz aktowi jej rozpoznawania, chocby
ze wzgledu na uptyw czasu, odrebnosé podmiotéw i celéw, ktérymi sie
kieruja. Konteksty te bywaja radykalnie odmienne, gdy na przyktad roz-
patrujemy akt stanowienia normy jako czynno$¢ prawodawcy, a nastepnie,
z pozycji adresata tej czynnosci lub innej osoby, do ktérej norma jest
skierowana, prébujemy takiemu aktowi nada¢ okreslony sens konwencjo-
nalny. Réznice moga mie¢ tagodniejszy wyraz w przypadku aktéw tego
samego typu, na przyktad aktéw aktualizujacych obowiazki (kontekst
towarzyszacy podpisywaniu, Wykonywaniu umowy oraz rozpoznawaniu
przez sad). Jednak zawsze — czy niemal zawsze — pomigdzy aktem pod-
miotu dokonujacego czynnosci i aktywnoscia podmiotu rozpoznajacego
skierowana do niego czynnos¢ pojawi si¢ odmiennos¢ celéw kierujacych
postawami kazdego z nich. Konflikt intereséw powoduje naturalng —
szczegdlnie widoczng w stosunkach cywilnoprawnych — predyspozycje
do przypisywania przez strony sporu odmiennego sensu dokonanym
czynno$ciom konwencjonalnym. Zatem pomimo tozsamosci samej
reguly spetniana przez nig funkcja, postrzegana przez pryzmat kontekstu
dziatania i rozumienia, moze okaza¢ si¢ zasadniczo odmienna. Reguta
tworzy swoista o$ symetrii, ktéra ukazuje przektadalnosé perspektyw
dokonywania i rozpoznawania czynnosci i zarazem oddziela rézne kon-
teksty towarzyszace obu tym czynno$ciom. Te odmienne perspektywy
spaja pojecie celu. Strategiczny schemat rozumowania jest taki sam. Rzecz
w tym jednak, ze cele te, gdy zostaja zrelatywizowane do okreslonych
podmiotéw, zwykle okazuja si¢ celami rozbieznymi.

Jak zauwazaja autorzy koncepdji czynnosci konwencjonalnych re-
guta moze by¢ przeksztatcana w dyrektywe celowo$ciows ,wskazujaca,
co nalezy czyni¢, aby (na gruncie przyjmowanych regut sensu) dokona¢
okreslonej czynnosci konwencjonalnej”“s. Z kolei konwencjonalne
zachowania jezykowe podporzadkowane sg pewnym rezultatom fak-
tycznym**®. Kazdy prawodawca czy kazda strona umowy poprzez po-
dejmowane akty zamierza osiagna¢ pewne spoteczne lub indywidualne
rezultaty. Podmiot dokonujacy czynnosci lub ja rozpoznajacy wigzaé
z nig bedzie taki sens, ktéry prowadzi¢ go bedzie do takiego ustano-
wienia badz zaktualizowania wlasnego lub cudzego obowiazku, ktére

365 L.Nowak ez al., Czynnosci konwencjonalne w prawie, s. 88.
366 Ibidem,s. 89.
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pozwoli mu wywies¢ optymalna dla siebie korzys¢ badz pomniejszy¢
dolegliwos¢. Procedura wyjasniania aktéw dokonywania czynnosci
konwencjonalnych oraz wyjasniania uwarunkowan majacych wptyw
na ich rozpoznawanie wymaga zatem odwolywania si¢ do racjonalnosci
instrumentalnej. Przypomnijmy, ze prawnicza koncepcja tak zwanych
regul sensu czynnosci konwencjonalnych odwotywata sie do zatozeri
teoriopoznawczych interpretacji humanistycznej i lezacego u jej podstaw
instrumentalnego wariantu pojmowania racjonalnos’cim. Taki wariant
racjonalno$ci pozwala zrozumie¢ ragje, dla ktérych reguty w rozwaza-
niach autoréw omawianej koncepcji pojeciowo zredukowane zostaty
do norm. To wtadnie norma prawna jest tym rezultatem, do ktérego
prowadzi¢ maja akty dokonywania i rozpoznawania doniostych prawnie
czynnosci konwencjonalnych, a wyjasnianie, na czym polega sens praw-
nych czynnosci konwencjonalnych, jest mozliwe tylko o tyle, o ile wcze-
$niej ustalimy znaczenie terminu ,,norma prawna”. Stanowisko takie
koresponduije z przyjeciem zewngtrznego punktu widzenia w badaniach
nad problematyka czynnosci konwencjonalnych, z podporzadkowaniem
ich potrzebie wyjasniania dokonanych czynno$ci — zgodnie z metodo-
logicznymi zatozeniami interpretacji humanistycznej. Przyjecie perspek-
tywy wihasciwej dla podejscia pragmatycznego, powiazanej z punktem
widzenia dziatajacego podmiotu, prowadzi¢ bedzie do odwrdcenia tej
relacji. Norma majaca walor prawnego obowiazywania powinna by¢
sytuowana jako szczegdlnego rodzaju wytwér procesu stosowania regut
dokonywania — rozpoznawania czynnosci konwencjonalnych. Innymi
stowy, powinni$my przyjaé, ze to reguty kreuja w sensie pojeciowym
i funkcjonalnym normy, a nie odwrotnie®®®, a w §lad za tym, Ze to ra-
cjonalnos¢ komunikacyjna pragmatycznie ,wyprzedza¢” powinna
racjonalnos¢ instrumentalna.

Przekonaniem, ktérym powinien kierowad sie racjonalny komuni-
kacyjnie podmiot dokonujacy czynnosci konwencjonalnej, jest dyspo-
nowanie wspdlnej z adresatem (a przynajmniej poréwnywalnej) wiedza
o tresci dostepnych regut i normodawczych skutkach ich wykonania.
Urealnieniu tego zatozenia stuzy¢ moze znana doktrynie prawniczej
dyrektywa interpretacyjna odwotujaca si¢ do jezyka naturalnego,
sprzyjajaca konwersacyjnemu stylowi uprawiania wyktadni tekstéw
prawnych. Siegajac do terminologii Habermasa, mozna stwierdzié,
ze adresat czynnosci konwencjonalnej ma tytut do tego, aby wysuwac

367 Ibidem,s.76.
368 Teza ta znajduje rozwiniecie migdzy innymi w pracy M. Matczaka, Kompetencja
organu administracji publiczno-prawnej. Studium z teorii prawa, Krakéw 2004.
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wobec podmiotu czynnosci ,roszczenie zrozumiatosci” formutowane;j
wypowiedzi, a w interesie tego drugiego jako inicjujacego komunikacje
lezy nie tylko to, zeby by¢ zrozumianym przez adresata, lecz takze to, aby
adresat rozpoznat kierowang do niego czynnos¢ konwencjonalng jako
waznie dokonang czynnos¢ okreslonego rodzaju i uznat ja w odniesieniu
do siebie za pragmatycznie skuteczna. Tylko przy spetnieniu takiego
warunku dziatania podmiotu czynnosci moga by¢ uznane (rozpoznane)
jako prawnie donioste (skuteczne) réwniez w sensie instrumental-
nym — a to ze wzgledu na konsekwencyjny charakter prawnych regut
dokonywania czynnosci konwencjonalnych?®.

Podmiot usitujacy zidentyfikowaé czynnosé konwencjonalng nie
rozpoznaje jej nigdy ,jako takiej”, ale zawsze jako czynnos¢ okreslonego
rodzaju, a to ze wzgledu na skutki prawne, jakie wynikajg z takiego nor-
matywnego przyporzadkowania. Nie jest on biernym odbiorcg komu-
nikatéw, a jego postawa nie steruje wyltacznie ched poznania tego, jakie
przekonania lezaty u podstaw dziatania podmiotu dokonujacego czyn-
no$¢ oraz jakie cele nim kierowaly. Podmiot rozpoznajacy czynnosé jest
réwniez podmiotem uczestniczacym w dziataniu, gdyz identyfikacja
skierowanego do niego aktu rodzi po jego stronie obowiazek okreslone-
go w normie zachowania, ktéry powstaje (aktualizuje si¢) w nastepstwie
skutecznego dokonania czynnosci. Istotne jest wigc to, czy potrafi on
rozpozna¢ akt jako waznie dokonang czynnosé, a w konsekwencji — czy
sktonny bedzie wziag¢ na siebie obowiazki powstajace w nastgpstwie jej
dokonania. Wiedza o regutach, w mysl ktérych taczymy okreslony sens
z dokonaniem czynnosci okreslonego rodzaju, warunkuje akceptacje
powstajacych (zaktualizowanych) obowiazkéw. Wiele sporéw prawnych
swoje zrédto znajduje w tym, ze adresaci czynnosci konwencjonal-
nych nie wiedza, nie maja pewnosci albo intencjonalnie podwazaja tres¢
obowiazkéw, ktére powstaja w wyniku dokonania tych czynnosci.

Prawnicza koncepcja czynnosci konwencjonalnych — w sposéb
whasciwy dla klimatu czaséw, w ktérych powstawata (przetom lat szes¢-
dziesiatych i siedemdziesiatych), poprzedzajacych przetom w naukach
spotecznych dokonany za sprawg teorii dziatari komunikacyjnych
Habermasa — z terminem ,,sens” taczyta cel podmiotu wykonujacego
czynno$¢. Doprowadzito to do zdominowania myslenia o czynnoséciach
konwencjonalnych w prawie przez racjonalno$¢ ujmowang instrumen-
talnie. Wydaje sie, Ze w wyjsciu z takiego uwiktania teorii czynnosci
konwencjonalnych moze pomdc zastapienie stowa ,sens” bardziej uni-
wersalnym pojeciem znaczenia. Sposréd wielu mozliwych sposobéw

369 Zob.S. Czepita, Reguty konstytutywne a zagadnienia prawoznawstwa, s. 148.
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postugiwania si¢ tym pojeciem wyodrebnijmy za K. Ajdukiewiczem370

dwa, ktére z punktu widzenia problematyki czynnosci konwencjo-
nalnych uznaé mozna za przydatne dla zréwnowazenia dysproporcji,
w jaka popadta teoria tych czynnosci, w szczegdlnosci w jej pierwotnym
ksztalcie. Pierwszy z nich to tradycyjny sposéb uzycia zwigzany z ko-
munikacyjng funkcjg aktéw mowy. Drugi to nieco szczegdlny wariant
pojmowania znaczenia, uznawany zazwyczaj za Wykraczajqcy poza
obszar samego jezyka. Mam tu na uwadze znaczenie pojmowane jako
odpowiednik ,doniostosci”, ,wagi” czy ,zdolnosci do wywierania
wplywu™"".

DPierwszy sposdb uzycia jest niewatpliwie podstawowy’”* i stuzy na
gruncie logiki i metodologii nauk jako podstawa dla budowania réznych
teorii znaczenia. Nie ma tu potrzeby referowania tej rozleglej i zawitej
problematyki. Na nasz uzytek wystarczy, ze przyjmujac za Ajdukiewi-
czem pragmatyczny punkt widzenia, zwrécimy uwage nie tyle nasamg
teori¢ znaczenia, ile na przypisywana jej funkcje. ,,Znaczenie przystu-
gujace wyrazeniu ustala przyporzadkowanie miedzy tym wyrazeniem
a my$lami okreslonego rodzaju™”*. Dlatego tez o uzytkownikach jezyka
powiemy, ze poslugujq sie jakims’ jego wyrazeniem w tym samym zna-
czeniu (sensie), jezeli s3 zmuszeni ,,za kazdym razem taczy¢ z tym wy-
razeniem mysli nalezace do rodzaju jednoznacznie przez znaczenie tego
wyrazenia okreslonego””*. Adresatami dyrektyw znaczeniowych s3
uzytkownicy jezyka, a akceptacja dyrektywy znaczeniowej decyduje
o przynaleznosci okreslonej osoby do kategorii 0séb méwiacych danym
jezykiem. Jezyk postrzegany jest jako srodek komunikowania sig, za$
jednolitos¢ znaczen przypisywanych aktom mowy dokonywanym przez
uzytkownikéw danego jezyka wymuszana jest przez dyrektywy, ktére
takiej wiasnie funkcji komunikacyjnej maja stuzy¢®”.

Sytuujac w takiej perspektywie znaczeniowej pytanie o to, co na-
lezy rozumieé przez ,sens czynnosci konwencjonalnej”, powinnismy
odpowiedzied, Ze jest nim pewne wspdlne, jednolite znaczenie (mysli
tego samego rodzaju) taczone z uzyciem okreslonych wyrazen czy, sze-
rzej, zwigzane z wykonaniem okreslonych czynnosci nastawionych na

370 Terminem ,sens” rozumianym jako znaczenie wyrazenia postugiwal si¢ K. Aj-
dukiewicz (O znaczenin wyrazen, [w:] K. Ajdukiewicz, Jezyk i poznanie, t. 1, Warszawa 1985,
s.104).

371 Ibidem,s.102.

372 K. Ajdukiewicz nazywa go znaczeniem ,w sensie ciasniejszym” (zbidem, s. 104).

373 K. Ajdukiewicz, Jezyk i znaczenie, [w:] K. Ajdukiewicz, Jgzgyk i poznanie, t. 1,
Warszawa 1985, s. 150.

374 Ibidem.

375 DPor. K. Ajdukiewicz, Logika pragmatyczna, Warszawa 1975, s. 24-26.
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interpretacje przez podmioty uczestniczace w akcie dokonywania i/
lub rozpoznawania czynnosci konwencjonalnychm. Sens pojmowany
jako wigzanie okreslonych aktéw mowy czy znakéw semiotycznych
z okreslonymi znaczeniami tego samego rodzaju stuzy w pierwszej
kolejnosci komunikacji, stanowiac warunek udanego porozumienia si¢
jej uczestnikéw. Umiejetno$é nadawania przez prawnikéw podobnego
sensu czynno$ciom konwencjonalnym pozwala im porozumiewac sie,
ale takze, z drugiej strony, stanowi w jakiejs mierze o przynaleznosci
o0s6b posiadajacych te umiejetnosé do prawniczej grupy zawodowe;.

Uzywajac takich okreslen, jak ,zachowanie” lub ,,czynnosé zna-
czaca”, mozemy jednak mie¢ niekiedy na uwadze co$ innego, a mia-
nowicie to, ze dokonywanie jakiegos aktu jest ,donioste” lub ,,zdolne
do wywierania wplywu”, gdyz niesie za sobg okreslone konsekwencje
uznawane za relewantne ze wzgledu na pewien konwencjonalny uktad.
W przypadku prawnych czynnosci konwencjonalnych taka doniosty
konsekwencja bedzie oczywiscie akt ustanowienia normy naktadajacej
okreslony obowiazek lub czynno$¢ aktualizujaca obowiazek zawarty
w normie®”. Jezeli natomiast jako uktad konwencjonalny ujmiemy same
reguly jezyka prawniczego, to o czynnosci jezykowej powiemy, Ze jest
»doniosta”, gdy jest zorientowana na pewien prawniczy wytwor jezy-
kowy, jakim jest wypowiedz posiadajaca ksztatt normy. W pierwszym
przypadku bedzie to ,doniostos¢ prawna” (wykonanie kompetencji
prawnej), w drugim — ,,doniosto$¢ prawnicza” (wykonanie prawniczej
kompetendji jezykowej), pozwalajaca rozpoznawaé dany akt jezykowy
jako sktadnik swoistego dla prawnikéw socjolektu. Zaréwno pod-
miot dokonujacy czynnosci, jak i jej adresat musza by¢ zdolni do tego,
aby przypisywac jej jednakowe lub podobne znaczenie (,doniostos$¢”
prawna i prawnicza). Mozliwa w praktyce dowolno$¢ w ocenie tych
skutkdw, a takze niepewnosé, gdy chodzi o sktonnos¢ uczestnikéw do
przyjecia konsekwencji wynikajacych z dokonanych aktéw, usuwane s3
przez istnienie regut wiazacych z wykonaniem pewnego typu czynnosci
okreslony z géry rezultat.

376 Mamy tu do czynienia z pragmatyczng charakterystyka tego, co na gruncie teorii
interpretacji okresla si¢ jako ,monizm interpretacyjny”. Z filozoficznego punktu widzenia
kwestia ta stanowi przedmiot do$¢ pryncypialnego sporu (zob. na przyktad H.G. Gadamer,
Wabrheit und Methode, Ttibingen 1960, s. 173, 250), gdy jednak chodzi o wyktadni¢ prawa,
tego rodzaju jednolito$¢ znaczen przypisywanych tekstowi uznawana jest za catkowicie uza-
sadniong. Zob. R. Sarkowicz, W poszukiwaniu znaczenia tekstu, [w:] Prawo i prawoznawstwo
wobec smian spotecznych, red. H. Rot, Wroctaw 1990, 5. 150-154; A. Kozak, Pojmowanie prawa
w teorii wyktadni, Wroctaw 1997 (punkt 6.1).

377 L.Nowak et al., Czynnosci konwencjonalne w prawie, s. 92.
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Reguty sensu prawnych czynnosci konwencjonalnych, u ktérych
podstaw lezy pojmowanie sensu jako znaczenia — w $cislejszym
ujeciu, pierwszym z wyrdznionych wyzej — s3 punktem wyjécia do
konstruowania dyrektyw interpretacyjnych tekstu prawnego, wpisujac
si¢ w taki wariant pojmowania interpretacji tekstu, w ktérym przez
wyktadnie prawa rozumie si¢ czynno$¢ przypisywania znaczenia zwrotom
jezyka prawnego. Z kolei reguly sensu pojmowane w ramach drugiego
z wyrdznionych ujec (,,doniostos¢”, ,,zdolnosé wywierania wplywu” na
powstajacy lub aktualizowany obowiazek) odpowiadaé beda takiemu
rozumieniu wyktadni prawa, w ktérym chodzi o umiejetnosé przypisy-
wania poszczeg6lnym zwrotom jezyka prawnego cech norm prawnych —
jako wypowiedziom jednoznacznie wyrazajacym nakaz/zakaz zachowania
sie okreslonego podmiotu w okrelonej sytuacji*’®. Nadawanie przez
uzytkownikéw jezyka prawnego jednolitego sensu czynno$ciom konwen-
cjonalnym ze wzgledu na ich ,,doniostos¢” oznaczaé zatem bedzie apro-
bate dla okreslonego katalogu regut majacych za przedmiot czynnosci
polegajace na konstruowaniu lub rekonstruowaniu normy. Zakres tych
czynnosci, a w konsekwengji tres¢ odpowiadajacych im regut uzaleznione
s3 od tego. jak zdefiniujemy pojecie normy prawnej.

Z poczynionych wyzej uwag wynika, ze kazda regula, ktérej przed-
miotem jest czynno$¢ konwencjonalna, ma aspekt komunikacyjny
i instrumentalny. Pierwszy eksponuje potrzebe dziatania symboliczno-
-jezykowego podejmowanego przez spotecznych aktoréw, posiadajacych
stosownd, dostarczang przez prawnikéw, profesjonalng wiedzg o sposo-
bach skutecznego porozumiewania si¢ z uzyciem jezyka prawnego. Po-
prawne wykonanie reguly przez dziatajacy podmiot pozwala adresatowi
komunikatu, dzicki znajomosci tej samej reguty, rozpozna¢ skierowany
do niego komunikat jako wypowiedZ niosaca za sobg konsekwencje
prawne i zaja¢ zwrotnie wlasne stanowisko, oparte na takiej samej
w swym formalnym ksztalcie regule dziatania/rozumienia. Zwrotnos¢
ta sprawia, ze uczestnicy rozumieja sic wzajemnie, wiedza, jak nalezy po-
prawnie dokonywaé prawnojezykowych czynnosci konwencjonalnych,

378 W terminologii J. Wréblewskiego pierwszy wariant nazywany jest ,wersja ogélna”
derywacyjnej koncepcji wyktadni prawa, za$ wariant drugi — ,wersja szczegdlna” (J. Wro-
blewski, Contemporary Models of the Legal Sciences, Wroctaw 1989; zob. tez J. Wréblewski,
Rozumienie prawa i jego wykladnia, Wroctaw 1990, s. 55 n.). Rozréznienie to ujmowane jest tez
w innych terminach, a mianowicie jako rozréznienie czynnosci (i odpowiadajacych im regut)
polegajacych na zastgpowaniu wyrazen wieloznacznych ich jednoznacznymi odpowiednikami
oraz czynnosci polegajacych na rekonstruowaniu normy (zob. M. Zielinski, Interpretacja
Jako proces dekodowania tekstu prawnego, Poznan 1972; Z. Ziembiniski, Problemy podstawowe
prawoznawstwa, s. 287). Analiz¢ tych rozréznien znajdujemy w publikacjach: A. Kozak,
Pojmowanie prawa w teorii wykladni (punkty 2.113.2); K. Pleszka, T. Gizbert-Studnicki, Dwa
ujecia wykladni prawa. Proba konfrontacji, Warszawa-Krakéw 1984, z. 20, 5. 17 n.
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ale tez jak zarzucad sobie ewentualne btedy popetnione w dokonanych

aktach wykonawstwa jezykowego. Mozna to nazwaé pragmatyczng —
ze wzgledu na pelniong funkcje — i symboliczno-jezykows — ze wzgle-
du na charakter podejmowanych czynnosci — sytuacja spotecznego

(oraz prawniczego) komunikowania si¢. Warto zauwazy¢, Ze te same

dzialania sta¢ si¢ mogg przedmiotem zewnetrznego opisu dokonanego

przez niezaangazowanego obserwatora, co prowadzi¢ moze do tworzenia

réznych teorii jezyka. Z perspektywy pragmatycznej nie ma zatem bledu

w tym, ze regute chcemy traktowaé zaréwno jako sposéb ksztattowa-
nia zachowarj, jak i jako teori¢ zachowari jezykowych — nawet wtedy,
co moze by¢ pewnym zaskoczeniem, gdy teorie te konstruowane sa

przez uznanych przedstawicieli nurtu strukturalizmu lingwistycznego,
takich jak Noam Chomsky czy Ferdinand de Saussure.

Stuzace komunikacji reguly sensu-znaczenia czynnosci konwen-
cjonalnych mozna réwniez wykorzystywac jako medium dziatania
zorientowanego celowo. Racjonalizacji komunikacyjnej podejmowa-
nego dziatania towarzyszy¢ bedzie wtedy dodatkowa — nadpisana na
komunikacyjnej — racjonalizacja uzasadniajaca dzialanie. Z wewnetrz-
nego punktu widzenia podmiotéw uczestnikéw powstajacych sytuacji
prawnych dokonywanie i rozpoznawanie czynnosci konwencjonalnych
mozemy zatem ujmowac jako wariant celowego dziatania. Ta sama
reguta, ktérej wykonaniem jest okreslona czynno$é konwencjonal-
na, moze by¢ interpretowana zaréwno jako komunikacyjna reguta
sensu-znaczenia podejmowanego dziatania, jak i jako prawno-instru-
mentalnie uzyteczna reguta dokonywania-rozpoznawania czynnosci
zorientowanych na okreslony skutek prawny (ustanowienie lub aktuali-
zacja obowiazku) i faktyczny (nastepstwo wykonania obowiazku). Nie
decyduje o tym ani jezykowy ksztatt reguly, ani jej tre$¢ lub charakter
zachowania, ktdre jest jej wykonaniem, lecz uzytek (orientacja, postawa),
jaki zechce uczynié z reguty osoba, ktéra sie nig postuguje lub do niej
sic odwotuje. Zdolnos¢ petnienia przez regute funkcji komunikacyjnej
(wymiar symboliczny dziatania) jest pragmatycznie pierwotna i to ona
stanowi punkt wyjscia do mozliwego instrumentalnego postuzenia sie
reguta. Umiejetnos¢ przypisywania whasciwych znaczel prawniczym
zachowaniom symboliczno-jezykowym, w tym umiejetno$¢ oceny
doniostosci tych zachowan w obrebie prawniczego uktadu konwen-
cjonalnego, jest rodzajem wiedzy (prawniczej kompetendji jezykowej)
wyposazajacej dziatajacy podmiot réwniez w zdolnos¢ do dziatania
celowo-racjonalnego. To wiedza, réwniez wiedza o jezyku, jest prze-
stanka warunkujaca technologiczng skutecznos¢ dziatania racjonalnego,
a nie odwrotnie. Dzialania zorientowane instrumentalnie, polegajace
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na skutecznym dokonywaniu i rozpoznawaniu okreslonych doniostych
prawnie czynnosci konwencjonalnych, sg swoistym testem na praktycz-
ng warto$¢ posiadanej wiedzy.

O ile zatem cel illokucyjny méwiacego jest klarowny, niedwuznaczny
i wynika z ,jawnej tresci czynnosci jezykowej” (méwiacy chee, zeby to,
co powiedzial, byto tak a tak zrozumiane, na przyktad jako obietnica
czy rozkaz), o tyle juz jego cel perlokucyjny nie bedzie jawny, tak jak nie-
jawne z natury rzeczy s3 — a przynajmniej niedostgpne na poziomie
jezykowym — intencje kierujace méwigcym. W opisach perlokugji
»mieszczg si¢ [zatem] takie rezultaty, ktére wychodza poza znaczenie tego,
co powiedziane, a tym samym poza to, co adresat mégtby bezposrednio
zrozumieé¢”?”?. W zrozumieniu intencji kryjacych za instrumentali-
zujgcymi aktami perlokucyjnymi poméc moze kontekst wypowiedzi,
aw przypadku doniostego prawnie ,,dziatania stowami” intencje mé-
wiacego poddawane sg obiektywizacji poprzez ich zwiazanie z odpo-
wiednimi instytucjami**®. Role taka w przypadku instytucji prawnych
odgrywaja odpowiednie reguly wykonywania doniostych prawnie czyn-
no$ci konwencjonalnych (tak zwane reguly konsekwencyjne)*®, ktdrych
performatywnym wytworom przypisuje sie okreslong tres¢ jezykows
(zob. konstrukcja jezykowa normy kompetencyjnej proponowana przez
Z. Ziembinskiego, w szczegdlnosci w wariancie tak zwanej aktualizacji
obowiazku®**). Innymi stowy, prawnika nie interesuje juz — albo nie
musi interesowa¢ — ukryta z natury rzeczy intencja kierujaca dziatania-
mi podmiotu, gdyz podejmowanym przezeri czynno$ciom przypisywany
jest okreslony instytucjonalnie normatywny rezultat dziatania, to jest
tre$¢ obowiazku ujeta w ustanowionej normie prawnej i aktualizowana
wskutek podjetej czynnosci. Dziatajacy podmiot w podejmowanej przez
siebie czynnosci wyraza zatem wole jej podjecia, a takze wole uzyskania
rezultatu, na ktérego jezykows tre$¢ nie ma juz wplywu.

379 ].Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, s. 480.

380 ,Dladzialani jezykowych zwigzanych instytucjonalnie zawsze da si¢ wskazad
okreslone instytucje; dla dziatan jezykowych niezwigzanych instytucjonalnie mozna jedynie
poda¢ ogélne warunki kontekstowe, ktére w przypadku typowym muszg zostaé spetnione,
aby odpowiednia czynno$¢ mogta si¢ powie$¢” (J. Habermas, Was heifit Universalpragmatik?,
[w:] Sprachpragmatik und Philosophie, red. K.O. Apel, Frankfurt am Main 1976, 5. 221).

381 S. Czepita, Reguty konstytutywne a zagadnienia prawoznawstwa, s. 147 n.

382 ,Dokonanie przez odpowiedni podmiot w odpowiednim trybie okreslonej czyn-
nosci konwencjonalnej moze by¢ wydarzeniem, w wyniku ktérego znajduje zastosowanie
okreslona norma prawna i aktualizujg sic wyznaczone przez nig obowiazki” (Z. Ziembiriski,
Problemy podstawowe prawoznawstwa, s. 161).
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7. Od racjonalnosci komunikacyjnej
do racjonalnosci instrumentalnej (i z powrotem)

7.1. Orientacja strategiczna w teorii dzialania
komunikacyjnego

Teoria dziatai komunikacyjnych Habermasa budowana byta na kon-
frontacji pomiedzy racjonalnoscig instrumentalng (technologiczng),
identyfikowana z pejoratywnie postrzegana idea ,,Swiata systeméw”,
a dziataniami symboliczno-jezykowymi umocowywanymi w racjonalnosci
komunikacyjnej. Te drugie otwiera¢ mialy optymistyczna perspektywe
»$wiata zycia”, ugruntowang juz w XIX wieku w niemieckiej tradycji
badar kulturowych — w filozofii Diltheya i Nietzschego (Phzlosophie des
Lebens). Prawoznawcze schematy postrzegania teorii dziatari komunikacyj-
nych dodatkowo wzmocnit w krajowym obiegu swoim pisarstwem Lech
Morawski, ktéry przedstawit konceptualnie zblizong opozycje przeniesio-
ng na grunt prawoznawstwa, zachodzaca miedzy ,,prawem jako technika”
i ,prawem jako rozmowg”sss. Rozwazmy zatem, czy do listy krzewicieli
zlej stawy instrumentalizacji prawa dopisa¢ powinnismy réwniez niemiec-
kiego filozofa i socjologa. Nizej bede przekonywal, ze, pomimo zasadnicze]
wagi tego rozréznienia dla teorii Habermasa, tak by¢ nie musi. Warto tez
zauwazy¢, ze w przypadku pragmatycznie zorientowanego sposobu teo-
retyzowania — a Habermas do przedstawicieli pragmatycznej socjologii
jezyka i teorii polityki jest zaliczany — do konfrontacyjnie ujmowanych
dystynkgji pojeciowych powinnismy podchodzi¢ z duzg ostroznoscia.
Morawski w swojej ostatniej monograﬁi“”84 whadnie w tej ostatniej
kwestii zgtosit wobec koncepcji niemieckiego socjologa uwage krytyczna,

383 Zob. L. Morawski, Wspdtczesne problemy filozofii prawa (rozdziat pierwszy i drugi);
L. Morawski, Dwa podejscia do prawa; L. Morawski, Prawo jako technika spoteczna — problemy
aksjologiczne, ,Colloquia Communia” 1988/1989, nr 1-6.

384 L. Morawski, Podstawy filozofii prawa.
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a mianowicie stwierdzil, Ze ,,zasadnicze watpliwosci budzi [...] radykalne
przeciwstawianie sobie systemdéw dziatari instrumentalnych i dziatad
komunikacyjnych sktadajacych sic na $wiat zycia”. Rozwijajac te wat-
pliwo$¢, dodal, ze ,,systemy i Swiaty zycia przenikajg sie [...] wzajemnie
i kolonizacji $wiatéw zycia przez systemy moze odpowiadaé ingerencja
$wiatéw zycia w systemy”***. Warto zauwazy¢, ze podobne watpliwo-
$ci, wskazujace réwniez na ryzyka zwigzane z dominacjg racjonalnosci
dziatani opartych na nastawieniach kooperacyjnych odwotujacych sie
do norm i wartosci, pojawiaty si¢ juz wezesniej. Jeftrey C. Alexander
w recenzji Theorie des kommunikativen Handelns zwrdcit uwage, ze nie-
bezpieczne dla wspdlezesnego swiata problemy wynikaé moga nie tylko
z technicyzacji i biurokracji prowadzacej do podporzadkowania zycia
spolecznego racjonalnosci instrumentalnej. Podobnie ryzykowna moze
by¢ subordynacja zycia spotecznego dokonana z uzyciem regut uksztat-
towanych w §wiecie wartoéci i norm ,spotecznie przezywanych”, jesli
te ostatnie ksztattowad si¢ beda w porzadkach autorytarnych, sektach
religijnych czy grupach ksztaltujacych wiarg w swoja wyjatkowos¢ i silne
przywédztwo. W duchu pragmatyzmu Alexander podkresla potrzebe
bardziej wywazonego, wszechstronnego rozumienia zycia spotecznego,
ktére uwzgledniaé powinno szerszy zakres czynnikéw, wykraczajacy
poza wylacznie komunikacyjnie racjonalny dyskurs. Jednostronno$¢
moze bowiem prowadzi¢ do dominagji tego, co ,,spotecznie przezywa-
ne”, nad krytyczng refleksja, szacunkiem dla danych empirycznych czy
zagraza¢ indywidualnym interesom i d3zeniom podmiotéw spotecz-
nych®*®. Podobnie nalezatoby ocenié interesujacg nas relacje zoriento-
wang w kierunku przeciwnym, ktéra Morawski przypisuje pdzniejszym
pracom Habermasa: ,w skali globalnej racjonalnos¢ komunikacyjna
sprzyja rozwojowi nauki i techniki, poniewaz wspiera otwarte i krytyczne
porozumiewanie si¢ w spoleczeristwie™®”. Oba te zbiezne co do meri-
tum stanowiska rézni tylko przyjmowana perspektywa. Z interesujacego
nas punktu widzenia, a takze dla samego Habermasa, istotniejsza jest
perspektywa druga: od racjonalnosci komunikacyjnej (z autonomia
prawa w tle) do racjonalnosci technologicznej (z prawem i aktami jego
instrumentalizacji).

Moja generalna aprobata dla takiego kierunku myslenia nie obejmu-
je jednak konicowego wniosku, ktéry wyprowadza Morawski z dorobku

385 Ibidem,s. 84.

386 ].C. Alexander, Review essay: Habermas’s new critical theory: Its promise and pro-
blems, ,American Journal of Sociology” 91,1985, nr 2, 5. 413 n; G. Skapska, Prawo a dynamika
spotecznych praemian, Krakéw 1991, s. 32.

387 L. Morawski, Podstawy filozofii prawa,s. 85.
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»poéznego Habermasa”. Chodzi mianowicie o recepte, jaka proponuje
toruniski teoretyk prawa na podstawie tej aporii — bo tak ostatecznie
sytuuje Morawski relacje miedzy oboma typami racjonalnosci. Stwier-
dza bowiem, ze jesli:
wezmiemy pod uwage fake, ze w praktyce spotecznej elementy racjo-
nalnosci instrumentalnej i komunikacyjnej zwykle sic przenikajg i nie
da si¢ prawdopodobnie wskazaé zadnej takiej instytucji prawnej ani tez
spolecznej, ktdéra databy si¢ sprowadzi¢ tylko do jednego wymiaru racjo-
nalnosci, to problem polega wylacznie na tym, w jakich proporcjach
powinien by¢ obecny w naszych instytucjach motyw instrumentalny
i komunikacyjny®**

Mimo ze zgadzam si¢ ze zdaniem wprowadzajacym do powyz-
szej konkluzji, to w mojej ocenie nie powinno by¢ jednak mowy ani
o problemowej ,wytacznosci”, ani o ,proporcjach”, lecz o autonomii
jednostki jako czynniku warunkujacym mozliwos¢ i sens dokonywania
aktéw instrumentalizacji prawa, o ile oczywiscie kierowad bedziemy sie
idea (zob. przywolywany wcze$niej Dewey oraz prawnicza adaptacja
Taekemy) sytuowania instrumentalizacji prawa w warunkach ,,plu-
ralistycznej demokracji”. Uznanie przez Morawskiego, ze ,,problem
polega wytacznie na proporcjach”, odczytuje jako relikt wyjsciowego
zalozenia, na ktérym budowana jest koncepcja instrumentalizacji prawa
toruriskiego teoretyka, wedle ktérej, przypomnijmy, problem instru-
mentalizacji postrzegany jest w odniesieniu do aktywnosci paristwowego
prawodawcy. Tylko bowiem przy takim zatozeniu mozliwa bytaby
weryfikacja wynikéw proponowanych ,,pomiaréw” okreslajacych wta-
$ciwa proporcje¢ miedzy autonomia (wymiar komunikacyjny z regutami
w roli wiodacej) i technicznoscia prawa (aspekt instrumentalny oparty
na preskryptywnych normach) ,w naszych instytucjach”. Podmiotem
sprawczym, ktory w naszej kulturze prawnej ma decydujacy wplyw na
to, jak proporgje te sic uksztaltuja, jest przede wszystkim pafdstwowy
prawodawca, a dopiero wtérnie sady konstytucyjne i sady powszechne
sprawujace kontrole nad realizacja zarysowujacego sic w tej propozycji
wariantu zasady proporcjonalnosci.

Gdybysmy jednak nawet przyjeli ten warunek i fundujacy go punkt
widzenia, to bytby to kierunek argumentowania odbiegajacy od zalozeri
koncepcji pragmatycznej instrumentalizacji oraz pluralistycznej de-
mokracji z ich wspdlng teza sytuujacg instrumentalizacje jako postawe
wobec prawa, ktérej realizacyjno$¢ uzalezniona jest od autonomii prawa.
Zamyst Morawskiego, cho¢ dos¢ ostroznie, to jednak sformutowany

388 Ibidem.
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zostal w duchu liberalnym, a mimo to ocenié go nalezy jako wpisujacy
sic w tylekro¢ juz wezeéniej krytykowang ide¢ poszukiwania przedmio-
towych granic miedzy instrumentalizacja i autonomia prawa. Nie znosi

on bowiem wyjéciowej opozycji miedzy instrumentalizacjg i autonomia,
ajedynie zaleca wazenie powstajacych pomiedzy migdzy nimi zaleznosci,
znoszenie niebezpiecznych dla zycia spotecznego skrajnosci. Zastrze-
zenia te, istotne dla koncepdji przyjmowanej w niniejszej pracy, miaty
zapewne drugorzedne znaczenie w narracji Morawskiego. Tym niemniej

doceni¢ nalezy zauwazalng otwarto$¢ stanowiska Morawskiego wobec
instrumentalizacji prawa, widoczng w przywotanej wyzej monografii

z 2014 roku — jesli zestawimy powyzsze stanowisko z wezesniejszymi,
pochodzacymi z lat dziewigédziesiatych wypowiedziami, w ktdrych,
przypomnijmy, problem instrumentalizacji prawa ostatecznie sprowa-
dzony zostat do moralnej dezaprobaty tego zjawiska. Przejdzmy jednak
do samego Habermasa i jego teorii dziatania komunikacyjnego. Wydaje

si¢, ze teoria ta, przy pewnej tylko korekcie pojeciowej i przesunigciu
akcentéw aksjologicznych, jest w stanie obroni¢ si¢ sama.

Zacznijmy od uwagi natury pojeciowej, od samego rozumienia przez
Habermasa dzialania instrumentalnego. Opiera si¢ ono na rudymentar-
nym stwierdzeniu, ze aktywnos¢ aktora zorientowana jest na osiagnie-
cie celu, ze wzgledu na ktéry dobiera on $rodki, ktére w danej sytuacji
wydaja mu si¢ stosowne jako warunki osiagni¢cia zatozonego rezultatu.
Rezultat ten definiowany jest jako ,.zaistnienie w $wiecie pozadanego
stanu, ktéry w danej sytuacji mozna wywotaé sprawczo”. Jest to inter-
wengja ,w cato$ciowy uktad stanéw i zdarzen”. Ow zaistnialy ,,$wiat”
to, najogledniej rzecz ujmujac, porzadek materialny (,,nie-spoteczny”)
uksztaltowany w nastepstwie interwencji cztowieka opartej na dyrekty-
wach celowosciowych — ,technicznych regutach dziatania”**. Obok
dziatari instrumentalnych z interesujacego nas punktu widzenia szcze-
gdlnie warte odnotowania jest wyréznienie dziatan strategicznych, ktére,
podobnie jak instrumentalne, s3 dziataniami ,,ukierunkowanymi na
zalozony rezultat”, jednak rozpatrywane sg ,,0d strony stosowania sie do
regut racjonalnego wyboru”, a stopieri ich skutecznosci oceniany jest —
i tu z znajdujemy punkt ci¢zkosci proponowanej specyfikacji — pod
katem ,wywierania wptywu na decyzje racjonalnego partnera®®”.

Sytuacja dziatania strategicznego jest zatem, odmiennie niz w przy-
padku dziatani instrumentalnych, sytuacja spoteczng. Prawnika czy-
tajacego prace Habermasa nie powinno zatem dziwié, ze to wtasnie

389 J.Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, s. 472.
390 [bidem,s. 473.
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dziatania strategiczne beda z punktu widzenia rozwazan o instrumen-
talizacji prawa istotniejsze niz te, ktdre sam autor nazywa ,dziataniami
instrumentalnymi”®®'. Odpowiednio réwniez tenze czynnik spoteczny
polaczy dziatania strategiczne z dziataniami komunikacyjnymi. Réznié
je natomiast bedzie typ ukierunkowania dziatajacego aktora: bedzie
to orientacja na rezultat (dziatanie strategiczne) i orientacja na po-
rozumienie (dziatanie komunikacyjne). Dzialania instrumentalne,
jak uogdlnia niemiecki socjolog, ,moga by¢ powiazane z interakcjami
spolecznymi [moze je poprzedzal spér/konsensus dotyczacy »pozada-
nego stanu Swiatax — A.B.], dziatania strategiczne natomiast same sg
dziatania spolecznymi”*”*. Odmienne ukierunkowanie rézniace dzia-
tania strategiczne i komunikacyjne ma wzgledny, sytuacyjny charakeer.
Dzialanie komunikacyjne moze mie¢ réwniez walor strategiczny:

w dzialaniu komunikacyjnym uczestnicy stawiajg wlasny sukces na drugim
planie; zmierzaja do osiagni¢cia whasnych celéw pod warunkiem, ze moga
swe wlasne plany dziatania wzajemnie zestroi¢ na gruncie wspélnych
definicji sytuacji. Z tego wzgledu negocjowanie definicji sytuacji stanowi

istotny sktadnik dokonan interpretacyjnych wymaganych w dziataniu

komunikacyjnym®”*.

Teza, wedle ktérej uczestnicy zmierzajacy do realizacji wlasnych
celéw mogg to osiagnad ,na gruncie wspdlnych definicji sytuacji”, zdaje
si¢ potwierdzaé nie tylko referowane przez nas wczesniej stanowisko,
zgodnie z ktérym zdolno$¢ petnienia przez regute funkcji komunika-
cyjnej powinna by¢ punktem oparcia dla instrumentalnego postuzenia
sie regula, lecz takze to, Ze problem napiecia mi¢dzy ,motywem in-
strumentalnym i komunikacyjnym” (Morawski) nie moze, a nawet nie
powinien byc’ rozwigzywany poprzez mechanizm proporcjonalnos’ci
(ten zaktada bowiem sytuacj¢ konfliktu débr), skoro strategiczne, a tak-
ze nacechowane czynnikiem spolecznym instrumentalne postuzenie si¢
prawem warunkowane (i poprzedzane) jest odpowiednim ustaleniem
(porozumieniem) na poziomie komunikacyjnym. I jeszcze jeden cytat
z Teorii dziatania komunikacyjnego:

391 Jak pisze w komentarzu do teorii Habermasa M. Zirk-Sadowski, ,modelem dziatari
instrumentalnych jest praca. Charakterystyczng cecha takich dziatan jest oparcie ich na
regutach technicznych wynikajacych z wiedzy empirycznej”. Natomiast ,dziatania strategiczne
polegaja na analitycznej ocenie alternatyw postepowania w oparciu o uprzednio dany porzadek
warto$ci. Dzialanie strategiczne, ktdrego istotg jest wybér odpowiednich sposréd potencjal-
nych alternatyw postepowania, opiera si¢ na wiedzy analitycznej. Wiedza ta jest Zrédtem zasad
preferencji i ogélnych maksym postepowania” (M. Zirk-Sadowski, Uniwersalna pragmatyka
a teoria i filozofia prawa, ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 37,1986, s. 24-25).

392 ].Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, s. 473.

393  Ibidem.
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Mianem ,strategicznego” i ,komunikacyjnego” chce okresli¢ nie tylko dwa
aspekty analityczne pozwalajace to samo [wyrdznienie Habermasa —
A.B.] dzialanie opisywac raz jako wzajemne wywieranie na siebie wptywu
przez partneréw dziatajacych racjonalnie ze wzgledu na cel, raz za$ jako
proces dochodzenia do porozumienia uczestnikéw jakiego$ Swiata zycia.
Jest raczej tak, ze dziatania spoleczne mozna rozréznié podtug tego, czy
uczestnicy orientujg si¢ na zalozony rezultat czy na osiagniecie porozumie-
nia; i powinno by¢ tez tak, ze w odpowiednich warunkach nastawienia
te [wyrdznienie moje — A.B.] dajg si¢ zidentyfikowad na podstawie

intuicyjnej wiedzy samych uczestnikéw. Najpierw potrzebna jest zatem

pojeciowa analiza obydwu tych nastawien®”*,

Zestawiajalc powyzsze stanowisko z wczesniej przedstawianymi te-
zami, zwré¢my uwage na zbiezno$é sposobu uzasadniania rozrdéznienia
miedzy dziataniem strategicznym i komunikacyjnym u Habermasa
(»dwa aspekty analityczne pozwalajace to samo dziatanie opisywac”,
raz ze wzgledu na cel, a innym razem — ze wzgledu na dochodzenie do
porozumienia) z prezentowanym przeze mnie w punkcie 3.3 pracy po-
dziatem dziatari na instrumentalne i symboliczne (wraz z kompozycyj-
nymi wariantami tego podziatu). W tamtych fragmentach odwotatem
sie do jezykowo podobnej charakterystyki®®. Z pogladami autora 7eoris
dziatania komunikacyjnego dobrze koresponduje réwniez przedstawio-
na wezesniej charakterystyka zachowania instrumentalnego jako wyrazu
pewnego typu postawy przyjmowanej przez dziatajacy podmiot, w tym
réwniez postawy wobec prawa®*®. Mam tu na uwadze stanowisko,
ze ,dziatania spoleczne” zorientowane na zatozony rezultat badz na
osiagniecie porozumienia sg wynikiem ,odpowiednich nastawien”,
dazen, ktére ,,dajg si¢ identyfikowad na podstawie intuicyjnej wiedzy
samych uczestnikéw”. A zatem réwniez w odniesieniu do koncepdji
Habermasa nalezaloby przyjad, ze rozréznienie miedzy dziataniami
instrumentalnymi i komunikacyjnymi to nie podzial, a nawet typologia,
ale ze mamy tu do czynienia z wyrazeniami synkategorematycznymi,
uzywanymi kazdorazowo ze wzgledu na kierunkowo odmienne cele
(zatozony rezultat, porozumienie) przyjmowane sytuacyjnie przez
okreslonych, dziatajacych aktoréw®”.

394 Ibidem.

395 A.Kloskowska pisata o zjawiskach pogrupowanych ,wedtug wybranych aspektéw”
(A. Ktoskowska Kultura masowa, s. 90).

396 Zob. np. punkty 3.1, 4.515.4.

397 Celto ,stan rzeczy, ktdry jest przedmiotem czyjego$ dazenia. Cel jest zasadniczo
»celem czyim$«. W najprostszym przypadku chodzi o cel jakiej$ osoby osiagany wedtug jej
wiedzy przez okreslone nastawienie psychiczne, a to ze wzgledu na zwiazki przyczynowe mie-
dzy takim zachowaniem w danych warunkach a jego skutkami” (Z. Ziembiriski, O pojmowaniu
celu, zadania i funkeji prawa, s. 18).
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Pragmatyczny instrumentalizm oraz pragmatyzm Habermasa, cho¢
s3 odmiennej proweniendji, faczy dystans wobec podziatéw, klasyfi-
kagji i radykalnych opozycji pojeciowych. ,Nastawienia” i ,postawy”
dzialajacego pomiotu zastgpowad majg tradycyjna, rekonstrukcjoni-
styczng analize pojeciows. To nie atrybucja przedmiotu — na przyktad
charakterystyka prawa jako zbioru norm i regul — przesadza o tym,
ze okreslony obiekt jest lub nie jest zinstrumentalizowany. Czyni to
uzytkownik, ktéry podejmuje decyzje o takim lub innym sposobie jego
wykorzystania. O przedmiotach (czynnoséciach, wytworach, w tym po-
jeciowych wytworach, takich jak reguly czy normy) powiedzie¢ jedynie
mozna, ze w mniejszym lub wickszym stopniu maja takie wlasciwosci,
ktdre stwarzaja predyspozycje do ich zinstrumentalizowanego badz
autonomicznego wykorzystania przez podmiot podejmujacy decyzje,
a nastepnie dziatajacy na jej podstawie. Czynnosci i wytwory maja zatem
takie wiasciwosci (cechy), ktére umozliwiajg uzycie ich w okreslony spo-
s6b i w okreslonym kierunku (celu). Ostatecznie jednak to zawsze uzyt-
kownik decydowat bedzie o wykorzystaniu tych whasciwosci. Whasciwo-
$ci takie, gdy chodzi o dziatania prawne zorientowane instrumentalnie,
przyjeto sic w polskiej literaturze okresla¢ ,instrumentalno$cia prawa””s.

I jeszcze jedna istotna z punktu widzenia zatozen niniejszej pracy
kwestia, czyli wielokrotnie eksponowana wczesniej teza o pierwotnosci
autonomii prawa wobec — uzywajac juz jezyka Habermasa — ,,dziatan
strategicznych”, na ktérej wspierad sie ma instrumentalizacja realizowa-
na w warunkach pluralistycznej demokracji. Eksplikujac to zagadnienie
dla potrzeb swojej teorii dziatania komunikacyjnego, Habermas od-
woluje sie do znanej triady pojeciowej J.L. Austina, a mianowicie do
podziatu czynnosci jezykowych na lokucje (tres¢ zdania orzekajacego),
illokucje (wykonanie czynnosci aktu mowy w odpowiednim trybie, na
przyktad stwierdzania, obietnicy rozkazu) oraz perlokucje (powodowa-
nie okreslonego efektu u stuchajacego)®”. Istotny dla naszych rozwazan
jest nie tyle sam podziat, co zwiazki miedzy wyréznionymi wariantami
(celami) wypowiedzi. W interpretacji niemieckiego filozofa czynno$é
jezykowa ztozona z dwéch pierwszych czesci:

jest przedstawiana jako [jeden] samowystarczalny akt, ktéry spetniany jest

przez méwigcego zawsze w zamiarze komunikacyjnym, mianowicie
w takim celu, aby stuchajacy zrozumiat i zaakceptowat jego wypowiedz.

398 Zob. A. Kozak, Instrumentalnos¢ a instrumentalizacja prawa, s. 96-113; W. Grom-
ski, Zagadnienie granic instrumentalizacji prawa, s. 74-95. Zob. tez S. Wronkowska, Kilka tez
o instrumentalizacji prawa i ochronie przed nig, Wroctaw 2017, 5. 107.

399 J.L.Austin, Jak dziatad stowamsi, [w:] ].L. Austin, Mdwienie i pognawanie. Rozpra-
wy 7 wyklady filozoficzne, przet. B. Chwedenczuk, Warszawa 1993, s. 545 n.
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Samowystarczalno$¢ akeu illokucyjnego nalezy rozumieé w tym sensie,
ze zamiar komunikacyjny méwiacego oraz przy$wiecajacy mu cel illoku-
cyjny wynikaja z jawnego (manifesten) znaczenia tego, co powiedziane.
Inaczej jest z dziataniami teleologicznymi [...]. Tak jak dla aktéw illoku-
cyjnych konstytutywne jestznaczenie tego, co powiedziane, tak
dla dziatan teleologicznych — intencja dzialajacego. [Tak zwany efekt
perlokucyjny] powstaje wskutek tego, ze aktom illokucyjnym przypada
pewna rola w teleologicznych kontekstach dziatania. Efekty te pojawiaja
si¢ wéwczas, gdy méwiacy dziata w sposéb ukierunkowany na zatozony

rezultat i zarazem wiaze czynnosci jezykowe z takimi zamiarami oraz instru-

mentalizuje je4°°.

O ile dwa pierwsze typy wypowiedzi zintegrowane sa w sposéb
niedajacy sie rozdzieli¢ w okreslonych sytuacyjnie aktach mowy i tacznie
wypetniaja komunikacyjng funkcje wypowiedzi, o tyle efekt perlokucyjny
powstaje jako efekt wtérny, rezultat nadpisany nad aktami illokucyjnymi
dopiero w teologicznych kontekstach dziatania. Jak dodawat Habermas:
»w dziataniu komunikacyjnym uczestnicy stawiaja wlasny sukces na
drugim planie; zmierzaja do osiagniecia wlasnych celéw pod warunkiem,
ze moga swe plany dziatania wzajemnie zestroi¢ na gruncie wspélnych de-
finicji sytuacji”*". Kilka stron dalej znajdujemy interpretacje relacji mie-
dzy dziataniami komunikacyjnymi i instrumentalnymi (strategicznymi),
taczaca analityczny charakter rozwazan z ocena jawnie juz zaangazowang
aksjologicznie. Rozwazajac kwestie wprzegania codziennych prakeyk
komunikacyjnych w urzeczywistnianie egoistycznych celéw oraz ryzyko
deprecjonowania czynnosci jezykowych jako modelu dziatania zorien-
towanego na dochodzenie do porozumienia, Habermas stwierdza, ze:

Nie bedzie tak tylko wéwczas, gdy da sie pokazad, ze uzycie jezyka zorien-
towane na osiggniecie porozumienia stanowi pierwotny tryb (Origi-
nalmodus) [uzycia jezyka], wzgledem ktérego posrednie dochodzenie do
porozumienia, dawanie czego$ do zrozumienia czy powodowanie [okre-
$lonego] rozumienia czego$ zachowuije si¢ pasozytniczo. Dokladnie tego
wlasnie dokonuje, jak mysle, Austinowskie rozréznienie na illokucje

i perlokucje‘“’z.

Wykorzystujac przywotane elementy teorii dziatania komunika-
cyjnego w problemowym obszarze debat polskich teoretykéw nad

400 J.Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, s. 478.

401 Ibidem,s. 473.

402 [bidem,s. 477. Podobnie zdaje si¢ t¢ relacje ujmowaé M. Smolak, gdy podsumowuje
swoje uwagi o tak zwanej illokucyjnej sile wypowiedzi: ,,co prawda maja [one] w zasadzie
charakter pragmatyczny, to jednak blizej im do plaszczyzny semantycznej [...]. Jak zatem widaé
okreslenie funkcji wypowiedzi performatywnej wymaga wykrycia typéw intencji komuni-
katywnych cztowieka” (M. Smolak, Wykladnia celowosciowa z perspektywy pragmatyczne,
Warszawa 2012, s. 212).
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instrumentalizacjg prawa, wyprowadzi¢ mozna dwa istotne wnioski.
Pierwszy z nich to niesporne dla pragmatycznego nurtu filozofii jezyka
i filozofii spotecznej przekonanie, ze wymiar symboliczny (autonomicz-
ny, nieinstrumentalny) jest czyms podstawowym, pierwotnym wobec
praktyk majacych posta¢ dziatan strategicznych, w tym, odpowiednio,
wobec dziatari majacych postad instrumentalizacji prawa. W odniesie-
niu do teorii instrumentalizacji prawa tak charakteryzowana relacja
potwierdzaé bedzie poglad, ze to autonomia prawa — zgoda nadawcéw
i odbiorcéw prawnie doniostych czynnosci jezykowych, réwniez tych
majacych postaé czynnosci konwencjonalnych — warunkuje sku-
tecznos¢ instrumentalizacji prawa, w szczegdlnosci instrumentalizacji
podejmowanej w warunkach pluralistycznej demokracji, opartej na
interakcjach strategicznych. Habermas tak przedstawia swoje stanowi-
sko w tej kwestii:

Z naszej dyskusji wynika, ze perlokucje mozna traktowad jako specjalna klase
interakji strategicznych. Illokucje zostaja zastosowane jako srodki w teleolo-
gicznych kontekstach dziatania. Zastosowanie to jednak [...] jest obwarowane
zastrzezeniami. Méwigcy, ktdry dziata teleologicznie, musi osiagnaé swoj cel
illokucyjny — polegajacy na tym, ze stuchajacy zrozumie to, co powiedziane,
i przyjmie zobowiazanie taczace si¢ z przyjeciem oferty sktadanej przez ake
mowy — nie zdradzajac jednoczesnie swego celu perlokucyjnego‘m.

Dziatania nastawione na komunikacje¢ i porozumienie w pragma-
tycznej ,logice” postepowania beda wyprzedza¢ dziatania zorientowane
strategicznie i zarazem warunkowa¢ skuteczno$¢ tych drugich. ,Efekty
perlokucyjne mozna osiagnaé za pomoca czynnosci jezykowych tylko
woéweczas, gdy te ostatnie s3 wlaczane jako srodki w dziatania tele-
ologiczne ukierunkowane na rezultat [...]. Nim jednak beda mogty
zostaé Wiqczone w interakcjg strategiczng, musza zosta¢ wyrwane z tego
rodzaju kontekstu dzialania komunikacyjnego”““. A zatem zwyklym
srodowiskiem ,dziatania stowami” jest wedtug Habermasa orientacja
komunikacyjna; jest ona pierwotna i autonomiczna wobec dziatan tele-
ologicznych: ta pierwsza moze — a nawet z etycznego punktu widzenia
powinna — obywac si¢ bez tej drugiej, natomiast druga (strategiczna)
omina¢ tej pierwszej (komunikacyjnej) juz nie moze. Pozyskiwanie

403 J. Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, s. 485. ,Gdyby stuchajacy nie zro-
zumial tego, co powiada méwigcy, to réwniez méwiacy, ktéry dziata teleologicznie, nie mégtby
z pomocy aktéw komunikacyjnych sktoni¢ stuchajacego do zachowania si¢ w pozadany przez
siebie sposéb. Z tego tez wzgledu to, co [...] okreslilismy jako »uzycie jezyka zorientowane na
konsekwencje«, nie jest weale pierwotnym uzyciem jezyka (kein origindrer Sprachgebraucht),
lecz subsumcja czynnosci jezykowych stuzacych celom illokucyjnym pod warunkiem dziatania
zorientowanego na zatozony rezultat” (zbidem, s. 483).

404 [bidem, s. 483, 487.
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wymiaru strategicznego przez dziatajacy podmiot ma, jak widzimy,
charakter dziatania przygodnego, a nadto ukrytego (mowa jest o ,,nie-
zdradzaniu celu perlokucyjnego”, o ,wyrywaniu z kontekstu dziatania
komunikacyjnego” interakgji strategiczne;).

W innym miejscu Habermas formutuje separatystyczna teze, gdy
chodzi o relacj¢ miedzy dziataniami komunikacyjnymi i strategicznymi.
Jak pisze, ,zmierzac do realizacji celéw perlokucyjnych moze méwia-
cy tylko wtedy, gdy swego partnera wprowadza w btad co do swego
dzialania strategicznego™*®. Autor zatem nie tylko odmawia orientacji
strategicznej statusu rownowaznego dziataniom skierowanym na po-
rozumienie, lecz takze — w warunkach partnerskich, na przyktad przy
negocjacji uméw — orientacje nastawiona na skutek uznaje za moralne
naduzycie (celowe wprowadzenie w btad, a nawet postgpowanie wyma-
gajace dementowania, przeprosin itp.)*?¢. Jak krytycznie stwierdza, pi-
szac o autorze teorii performatywéw: ,Austin nie oddzielat tych dwéch
przypadkéw jako réznych typdw interakeji”. Takie stanowisko otwiera
droge do deprecjonowania orientagji strategicznej, a tym samym opartej
na niej instrumentalizacji prawa jako praktyki watpliwej moralnie lub
wrecz niemoralnej, czego $lady znaleZé mozemy w niektdrych polskich
teoriach instrumentalizacji prawa inspirowanych pogladami Habermasa.
Mam tu na uwadze przede wszystkim Morawskiego, ktérego poglady
na instrumentalizacje prawa gloszone w latach dziewig¢édziesiatych,
jak widzimy, powielaly sposéb argumentacji Habermasa.

Skad bierze si¢ taka niekonsekwencja — i czy jest to w ogéle niekon-
sekwencja — w podejsciu autora Teorii dziatania komunikacyjnego
wobec dziatar strategicznych? Dopdéki Habermas stara si¢ zachowywac
standardy wtasciwe dla badan analitycznych w spojrzeniu na relacje
miedzy dzialaniami komunikacyjnymi i strategicznymi, nie mamy pro-
blemu niekonsekwencji. Jest tak, gdy na przyktad pisze, czym rézni
si¢ dziatanie strategicznego od komunikacyjnego (,,dwa aspekty ana-
lityczne pozwalajace to samo dziatanie opisywac raz jako wzajemne
wywieranie na siebie wptywu przez partneréw dziatajacych racjonalnie
ze wzgledu na cel, raz za$ jako proces dochodzenia do porozumienia

uczestnikéw”). Kiedy jednak perspektywe te porzuca i siega do aksjologii

405  Ibidem,s. 486.

406 ,Z calg pewnoscig w dziataniu komunikacyjnym moga w kazdej chwili wystapi¢
nastepstwa niezamierzone; kiedy jednak pojawi si¢ niebezpieczeristwo, ze zostang one przy-
pisane méwigcemu jako rezultaty zamierzone, czuje si¢ on zmuszony do sktadania wyjasnient
i dementowania, ewentualnie do przeprosin, aby rozwiaé¢ fatszywe wrazenie, iz skutki
uboczne sg efektami perlokucyjnymi. W przeciwnym razie liczy¢ si¢ musi z tym,
ze uczestnicy komunikacji poczuja si¢ oszukani i zejdg z kursu dziatania nastawionego na
porozumienie” (zbidem).

202



ORIENTACJA STRATEGICZNA W TEORII DZIAEANIA KOMUNIKACYJNEGO

swojej wizji wiata, rzecz sic komplikuje w sposéb dla prawnika trudny
do rozwiazania. Pojawia si¢ mianowicie podziat na perlokucyjne skut-
ki zamierzone i skutki niezamierzone (uboczne), ktére moga zostaé
przypisane méwigcemu. Z tych ostatnich aktor ,dziatajacy za pomoca
stéw” musi si¢, zdaniem Habermasa, ttumaczy¢, a nawet powinien
za nie przepraszaé, ,aby rozwiaé falszywe wrazenie, iz skutki uboczne
s3 efektami perlokucyjnymi™*®”.

Jak widad, twérca teorii dziatania komunikacyjnego, mimo ze do-
puszcza do siebie myd], ze dziatania te moga by¢ jezykows ,,gra” z lezaca
u jej podstaw strategia postepowania, to stawig ja w kregu swoich podej-
rzen, swoich aksjologicznych wyobrazen o tym, jak powinien wyglada¢
idealny $wiat zycia. W ,,$wiecie zycia prawnikéw” przepraszamy raczej
za bledy jezykowe, powodujace perturbacje komunikacyjne, natomiast
prawne skutki perlokucyjnie powodowane przez wypowiedz oceniane
(kwalifikowane) sa przez niezaleznego arbitra, a nieprzewidywane przez
strony skutki prawne dziatan strategicznych odbieramy raczej jako zta
lub dobra, zawyrokowang przez sedziego wiadomo$é. W prawniczej
krytyce podejrzliwo$ci Habermasa wobec dziatan strategicznych powin-
ni$my zachowa¢ jednak umiar, albowiem to nie wyrok jest tym, co ma
wieniczy¢ Habermasowska etyke dzialania za pomoca stéw. Problemem
teorii dziatart komunikacyjnych nie jest zatem sama ta teoria, takim
problemem sa raczej jej prawnicze adaptacje — a to juz trudnos¢, przed
ktéra staja sami prawnicy.

Naturalna dla prawno-prywatnych uméw i sytuagji, z ktérymi mamy
do czynienia w prawie procesowym, kontradyktoryjnos¢ osadzona
jest w konflikcie intereséw, a ewentualnego porozumienia nie mozna
sprowadzaé wylacznie do tego, aby ,stuchajacy zrozumiat i zaakcep-
towal jego [mdéwiacego] wypowiedz”. Jesli prawny konsensus ma by¢
porozumieniem w sporze, to sluchaja‘cy powinien réwniez zrozumie¢
(uswiadomi¢ sobie) i zaakceptowad lub odrzuci¢ to, co jest lub moze
by¢ uznane za perlokucyjny cel wypowiedzi, co wypowiedz moze nies¢
za soba nie tylko jako prawniczy fakt jezykowych, lecz takze jako szcze-
gblnego rodzaju fakt prawny, jako wypowiedz, ktéra przynosi szczegdl-
nego rodzaju skutek w postaci obowigzywania.

W swojej o kilkanascie lat pdzniejszej pracy Faktycznosc i obowig-
zyw&zm’e“os, o tyle dla nas istotnej, Ze jest ona prébg interpretagji teorii
dziatart komunikacyjnych z perspektywy blizszej prawnikom, Habermas

407 Zob. poprzedni przypis.
408 J. Habermas, Faktycznos¢ i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadniers prawa
i demokratycznego paistwa prawnego, przet. A. Romaniuk, R. Marszatek, Warszawa 2005.
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wraca do komentowania dwéch opozycyjnych typéw interakgji. Przed-
stawia je jako wiodacy problem nowoczesnych spoleczeristw. Raz jeszcze
zadaje centralne dla swojej teorii dziatania komunikacyjnego pytanie,
jednak — co istotne dla naszych rozwazaii — sytuuje je w perspektywie
demokratycznego pluralizmu. Pyta mianowicie, ,,jak mozna ustabilizo-
waé obowiazywanie takiego porzadku spotecznego, w ktérym zautono-
mizowane dziatania komunikacyjne wyraZnie odrézniaja si¢, z punktu
widzenia samych aktoréw, od interakcji strategicznych”"”. Owego
iunctim autor poszukuje w normach prawnych. Ostroznie stwierdza,
ze yjakie$ wyjscie stanowi tu normatywne uregulowanie in-
terakcji strategicznych, co do ktérego sami autorzy dochodza
do porozumienia”*'®. Porozumienie takie, jakie sugeruje, mogloby
zastapi¢ ,meta-spoleczne gwarancje tego, co swicte” (prawo w spote-
czenistwach tradycyjnych, czerpigce autorytet z ,samo-upowazniajacej
sic mocy religijnie wysublimowanej §wictosci”). Normy w ten sposdb
powstate ,jeszcze raz”, tym razem ex post, w warunkach zaistniatej juz
polaryzacji miedzy dziataniem ukierunkowanym na sukces i dziataniem
zorientowanym na porozumienie, wyposaiylyby waznos¢ w moc tego,
co faktyczne"". Dzieki temu wiazaca sita ,racjonalnie motywowanych
przekonant”, wyrazajaca si¢ w porozumieniach (waznos¢), i ,narzucony
przymus sankcji zewnetrznych”, pochodzacy spoza obszaréw dziatan
regulowanych przez obyczaj i nawyk — bo te maja jeszcze w sobie $lad
»Swietosci” (faktycznos¢) — mogtyby sie spolecznie zintegrowad, tym
razem pod egida symbolicznej, quasi-religijnej roli porozumieri.

Sama idea ,,uregulowania interakgji strategicznych” jest w petni
stuszna i mozliwa do zrealizowania, czego dowodéw dostarczajg przywo-
tywane wezesniej koncepcje norm von Wrighta i teoria czynnosci kon-
wencjonalnych z wiodacg rolg regut (ogélnych standardéw typu rules,
regut dokonywania czynnosci konwencjonalnych), ktérych zadaniem
jest wlasnie ksztaltowanie dziatait obecnych w jedno-, dwu- i wielo-
stronnych interakcjach strategicznych. Reguty te w sensie analitycznym
integruja w sobie dzialania nastawione na sukces (dzrectives, dyrektywy
celowosciowe) z mocg samo-upowazniajgca (umocowaniem, legitymacja,
ewentualnie kompetencjg do okreslonego dziatania). Na tym w gtéwnej
mierze zasadzala si¢ w niniejszej pracy idea wigzania autonomicznego
wymiaru prawa (niedyspozytywne, kierunkowo otwarte reguly) z orien-
tacja strategiczng okreslang przez dyrektywy. Problemem jest natomiast

409 Ibidem,s. 38.
410 [bidem, s. 40.
411 [bidem,s.39i41.
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zrédlo performatywnej sity tak uregulowanych dziatan i ich wytwordéw.
Ich ,wysublimowana §wicto$¢”, podobnie jak ,,porozumienie samych
autoréw”, s3 we wspdtczesnych warunkach niemozliwe, a przynajmniej
trudne do osiagniecia. Ich legitymizacji szukad raczej nalezatoby w kon-
wengjach uksztaltowanych w zinstytucjonalizowanych praktykach
spotecznych, a w szczegblnoéci w praktyce prawniczej z sadami w roli
gléwnej*'. Silne instytucje prawne powinny zastapi¢ pierwotny ele-
ment sakralny, pobrzmiewajacy réwniez w idei konsensu. Jesli uznad,
ze w ten spos6b da sie skutecznie przerzucié ,,most” miedzy autonomig
regut i strategiczng relatywizacja standardéw okreslajacych kierunki
ich wykonywania, to nie bedziemy mieli do czynienia z alternatywa
miedzy dziataniem ukierunkowanym na egoistyczny sukces i dziataniem
zorientowanym na porozumienie, lecz z postawg lub postawami, ze stra-
tegicznym nastawieniem aktora, dla ktérego, jak pisze sam Habermas:

reguta stanowi [...] faktyczne ograniczenie wraz z dajacym sie skalkulowad
nastepstwem jej naruszenia. Regula wiaze (bindet) ,wolna wole” dziataja-
cego, o ile chce on porozumied si¢ z innymi dziatajacymi co do warunkéw

kazdorazowo wlasnych dokonan, ktére to warunki majg by¢ wspdlnie

. . g 413
dotrzymywane Z€ SWolm normatywnym roszczeniem dO Wwaznosct .

Kilka stron wczedniej pisalem o perturbacjach, jakie stwarza prawni-
kom teoria dziatan komunikacyjnych w jej pierwotnym ksztalcie, oraz
o tym, ze rozwigzanie tych probleméw nie powinno obcigzaé samego
Habermasa, ale prawoznawcdw siegajacych po teorie dziatan komu-
nikacyjnych. Lektura ksigzki Faktycznosé ¢ obowigzywanie wskazuje,
ze istotny krok w kierunku blizszej kooperacji z prawnikami wykonat
sam klasyk niemieckiej socjologii i filozofii spotecznej. Przesunigcie na
drugi plan, a w slad za tym deprecjacja dziatan strategicznych opartych
na pierwotnym ksztatcie teorii komunikacyjnej byty przeciez zabiega-
mi zamierzonymi, fundujacymi teoretyczne i aksjologiczne podstawy
teorii Habermasa. Niedocenianie obecnego w sytuacjach ksztaltowa-
nych przez normy prawne wymiaru osobowo—strategicznego stato sie
przedmiotem krytyki ze strony prawnikéw. Jak pisze Grazyna Skapska,
positkujac sie pogladem i nieco ztosliwa metafora zapozyczonymi od
Artura Kaufmanna:

koncepcje J. Habermasa mozna poréwnad do sytuacji Syzyfa, ,,bez-
radnie krecacego si¢ po okolicy”, a nie wytrwale dazacego do by¢ moze

412 Stanowisko takie wydaje si¢ bliskie Habermasowi. Pisze on, ze ,$wiat jako ogét
mozliwych faktéw konstytuuje si¢ tylko dla jakiejs wspdlnoty interpretujacych, ktérzy
w obrebie intersubiektywnie podzielanego $wiata zycia porozumiewajq si¢ ze soba co do czego$
w $wiecie” (tbidem, s. 27).

413 Ibidem,s. 44.
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nieosiggalnego celu, jakim jest uzasadnienie stusznoéci norm. Bezsensow-
no$¢ wysitkéw Syzyfa z prac J. Habermasa jest zwiazana z tym, iz w kon-
cepaji racjonalnosci komunikacyjnej pominigto relacje osobowa — relacje
pomiedzy normg prawng a osobg ludzka decydujaca o stusznosci normy,
w tym istotne cele i wartosci indywidualne, sktadajace si¢ na charaktery-

styke osoby ludzkiej — podmiotu prawa.
Jak pisze dalej krakowska socjolozka prawa:

dzialaniem racjonalnym jest zatem dziatanie nastawione na porozumienie,
podporzadkowane jednak krytycznej refleksji z uwagi na wtasne dazenia
i interesy dziatajacego podmiotu, w tym ocenie norm regulujacych dzia-
tania i wspétdziatania zaréwno z punktu widzenia mozliwosci osiagania

porozumienia, jak i realizacji celéw i dgzent indywidualnych oraz ochrony

indywidualnych wartoséci*™.

Autorka te binarng strukture relacji migdzy komunikacyjnym
i celowo-strategicznym (instrumentalnym) charakterem dziatan indy-
widualnego podmiotu nazywa racjonalnoscia praktyczna. Pisze o niej,
ze jest to: racjonalnos¢ dziatari skierowanych na realizacje okreslonych
celéw, ktérym towarzysza procesy wartosciowania zaréwno celéw,
jak i érodkéw ich realizacji we wzajemnych oddziatywaniach spotecznych
podmiotéw”, a poniewaz dzialania nie przebiegaja w izoladji, lecz s3 od-
dzialywaniami wzajemnymi, to ,komponentem racjonalnosci praktycz-
nej jest racjonalnos¢ rozwiazywania wspdlnych probleméw polegajaca
na dazeniu do uzgadniania i uzasadniania celéw, wartoéci i norm [...]
oraz sposobdw ich realizacji w procesach wzajemnego ustalania znacze,
wymiany do$wiadczer, zawierania kompromiséw*"

Swoja prawnicza adaptacje teorii Habermasa Skapska podsumowuje
stwierdzeniem, ze racjonalno$¢ praktyczna jest ,przede wszystkim
racjonalnoscia podmiotéw zmierzajacych do wyréwnania pozycji w sto-
sunkach wiadzy (jak najszerzej pojetych), co stanowi warunek wstepny
wolnej od przymusu wymiany argumentéw. Wyréwnanie w stosunkach
wladzy — to cel dazen i strategii podmiotéw dziatajacych”. I dodaje
jeszcze, iz ,ten aspekt instrumentalny racjonalnosci dziatar [...] jest
uzupelnieniem zalozen racjonalnosci praktycznej”*. To, co krakowska
socjolozka prawa nazywa ,warunkiem wstepnym wolnej od przymusu
wymiany argumentéw”, w pracy niniejszej okreslane byto jako autono-
mia lub symboliczno-komunikacyjny wymiar prawa, a jego wyrazem
praktycznym byly dyspozytywne z punktu widzenia podmiotu reguty
prawnego dziatania (rules of game, reguty czynnosci konwencjonalnych).

414 G.Skapska, Prawo a dynamika spotecznych przemian, s. 33.
415 [bidem.
416 Ibidem,s. 34.
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W takich tez uwarunkowaniach mozliwe stawato sic wykonywanie regul,
ktére sa ,celem dazen i strategii podmiotéw dziatajacych”. A wszystko
to — podobnie jak caty koncept racjonalnosci praktycznej — wsparte
jest na ,racjonalno$ci podmiotéw zmierzajacych do wyréwnania pozycji
w stosunkach wladzy”, w tym przede wszystkim demonopolizacji pra-
wodawczej wladzy paristwa. Bez tego pragmatyczny instrumentalizm
i zwigzana z nim pluralistyczna, demokratyczna instrumentalizacja
prawa s3 niemozliwe.

7.2. O potrzebie przekraczania granic (wlasnych)

Zygmunt Ziembinski przy réznych okazjach, nie bez sarkazmu, za-
uwazal, ze polska teoria prawa zdominowana jest przez osiggniecia
jurysprudencji zachodniej, a sobie pozostawia odkrywanie i komento-
wanie gléwnie angloamerykariskich naukowych osobistosci i proponowa-
nych przez nich teoretycznych osobliwosci. Polskiemu teoretykowi
i filozofowi prawa trudno bytoby wskaza¢ poréwnywalny przyktad
oddzialywania w kierunku przeciwnym. Symptomatycznym pod tym
wzgledem przypadkiem jest koncepcja racjonalnego prawodawcy, z jed-
nej strony uznawana za szczegélnie wazny sktadnik dorobku naszej
rodzimej mysli prawniczej, opatrywany takimi okresleniami, jak ,,para-

417

dygmat™®"’, ,aksjomat” niepodlegajacy uchyleniu w toku interpretacji
prawniczej‘"s, »klucz” do problematyki dogmatycznej‘“’ , z drugiej
jednak strony, z mniej lub bardziej krytycznego dystansu, odnotowuje
sic lokalny charakter tej koncepcji"o, uznaje si¢ ja za ,specyficzng ceche

polskiej kultury prawnej”**". To ostatnie okreslenie nie tylko zawiera,

417  P. Kantor-Kozdrowicki, Ragjonalnosé prawodawcy jako paradygmat nauk prawnych,
,Folia Iuridica Universitatis Wratislaviensis” 7, 2018, nr 1, 5. 95 n.

418 Z.Ziembinski, O wynikaniu norm z norm, [w:] Rozprawy logiczne. Ksigga pamigt-
kowa ku czci Kazimierza Ajdukiewicza, red. T. Kotarbiriski, Warszawa 1964, s. 245; L. Nowak,
Spor o definicie legalne a sposib ,pojmowania prawodawcy”, ,Patistwo i Prawo” 1969, nr 3, s. S514.
Nowak okresla ,,zalozenie racjonalnosci normodawcy jako swoj [to jest prawnikéw — A.B.]
dogmat” (L. Nowak, Zygmunta Ziembirskiego koncepcja interpretacji. Pewne komentarze,
dopetnienia i aplikacje, [w:] Umyst a rzeczywistos. Pognaiiskie studia z filozofti humanistyki,
t. 5, red. A. Klawiter, L. Nowak, P. Przybysz, Poznari 1999, s. 429.

419  Z.Ziembisiski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, s. 25.

420 Popularno$¢ teorii racjonalnego prawodawcy w Polsce moze dziwi¢, gdyz ,sady
innych krajéw [...] czynia to niezmiernie rzadko i zalozenie o racjonalnosci prawodawcy nie
odgrywa w ich orzecznictwie wigkszej roli”, a jezeli juz, to — na przyktad w Anglii i USA —
»uwazaja je za wytacznie domniemanie wzruszalne” (L. Morawski, Teoria racjonalnego prawo-
dawcy a postmodernizm, ,Panistwo i Prawo” 2000, nr 11, 5. 31). Podobnie w kontekscie prawa
europejskiego: M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, £6d21998, s. 92.

421 M. Zirk-Sadowski, Instytucjonalny i kulturowy wymiar integracyi prawncej,
[w:] Zmiany spoteczne a zmiany w prawie, red. L. Leszczyniski, Lublin 1999, s. 41.
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jak mozna sadzi¢, najbardziej adekwatng charakterystyke samej koncep-
cji, lecz takze ma ten dodatkowy walor, ze otwiera inspirujaca z punktu
widzenia tez niniejszej pracy perspektywe analizy problematyki instru-
mentalizacji prawa i poszukiwanych zwigzkéw miedzy instrumentalnym
(strategicznym) i komunikacyjnym ujeciem prawa.

Po pierwsze dlatego, ze pozwala interesujacg nas zalezno$¢ przeniesé
na grunt polskich debat i skonfrontowa¢ z zaprezentowana wyzej teoria
dziatart komunikacyjnych Habermasa, tym bardziej ze intensywnos¢
polskich dyskusji nad racjonalnoscia prawodawcy, zréznicowanie
stanowisk, ale tez zarysowujace si¢ w tej debacie trendy zachecaja do
konfrontacji ze stanowiskiem niemieckiego filozofa. Co wiccej, teorig
racjonalnego prawodawcy i koncept racjonalnosci komunikacyjnej
taczy to jeszcze, ze kazda z tych koncepgji racjonalnosci wprost — lub
w interpretacjach komentatoréw — taczona jest z tak zwana gleboka
strukturg dziatan z uzyciem jezyka, z ta jednak istotng réznica, ze pol-
ska koncepcja powstawata jako teoria per se. Opierata si¢ na podejsciu
strukturalistycznym, byta naukoznawczym projektem zewnetrznej
integracji prawoznawstwa, ktérego zastosowania praktyczne wymagaty
dopiero odpowiednich adaptacji. Natomiast teoria dziatania komuni-
kacyjnego Habermasa od poczatku zorientowana byta pragmatycznie,
a przyjmowana koncepcja racjonalnosci miata stanowic dla tych dziatan
teoretyczne ugruntowanie — pod wzgledem koncepcyjnym nieporéw-
nywalnie jednak skromniejsze niz w polskim odpowiedniku.

I po drugie — to przestanka z punktu widzenia strategii argumen-
tacyjnej niniejszej pracy szczegélnie istotna — mimo ze punkty wyjscia
obu koncepdji racjonalnosci sa skrajnie odmienne (racjonalnos¢ instru-
mentalna w polskiej teorii i racjonalno$¢ komunikacyjna w niemieckiej),
to jednak kazda z nich otwiera droge dla poszukiwar w kierunku wa-
riantu konkurencyjnego. W polskim przypadku proces ten przebiegat
ewolucyjnie i wymuszany byt potrzebami praktyki prawniczej, poczat-
kowo dogmatycznoprawnej, a nastepnie orzeczniczej. W teorii dziatari
komunikacyjnych odwotywano si¢ do racjonalnosci instrumentalnej od
samego jej poczatku, a przyczyny tego sa strukturalne: konfrontowanie
obu typéw racjonalnosci — a wyjatkowo mozliwo$é kooperacji miedzy
nimi, o czym pisatem wyzej — lezy u Zrédet konceptu dziatait komu-
nikacyjnych. Kooperacje te dostrzec mozna tam, gdzie Habermas stara
si¢ podtrzymywacd rygor wlasciwy dla badan analitycznych, natomiast
tam, gdzie w swojej teorii siega po argumentacje moralna, na zadne
Wyja‘tki, poza pejoratywng oceng, nie ma juz miejsca. Racjonalnosfc’
instrumentalna staje sie passe.
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Jedli jednak, z przywolanymi wyzej zastrzezeniami, uznamy funkcjo-
nalng konieczno$¢ dziatan strategicznych w strukturze argumentacyjnej
teorii Habermasa, to otwieramy przed sobg mozliwos¢ ,,odwréconej”
interpretacji koncepcji racjonalno$ci prawodawcy (racjonalnosci in-
strumentalnej) zaproponowanej przez Leszka Nowaka i rozwijanej
przez innych polskich autoréw z perspektywy zatozen wiasciwych dla
teorii dziatart komunikacyjnych. Bo taki wlasnie kierunek przeksztat-
cent dostrzec mozna w zbiorowym projekcie, jakim jest polska teoria
racjonalnosci prawodawcy. Dzigki temu prawnicza teoria ,dziatania
instrumentalnego” mogta za sprawa dorobku niemieckiego filozofa
uzupetnié i rozszerzy¢ si¢ o zapoznawany element komunikacyjnego
wymiaru prawa. Adaptacyjne wyjscie naprzeciw potrzebom prawnikéw
zauwazy¢ mozna réwniez po stronie Habermasa. Analiza zaprezentowa-
naw Teorii dziatania komunikacyjnego opracowana zostata na gruncie
jezyka ogélnego, jednak juz w Faktycznosci i obowigzywanin znajdujemy
jawne otwarcie si¢ na problemy teoretycznoprawne. Modyfikacje te
doprowadzity do przetamania — a przynajmniej ostabienia, zrelatywi-
zowania — aporii wyniklych z odmiennych zatozen, idei (a nawet ide-
ologii), ktére przyswiecaly powstaniu niemieckiego i polskiego projektu.
Parafrazujac M. Zirka-Sadowskiego, mozna powiedzied, ze pierwsza
droga byta droga ,,0d filozofii (jezyka) do prawa”, druga — ,,0d prawa
do filozofii”, a centrum, wokét ktérego odbywa sie obustronny ruch,
Wymuszajacy dostosowawcze zmiany, to pragmatycznie zorientowana
teoria dzialania.

Obustronne ostabianie konfrontacyjnego charakteru relacji miedzy
dzialaniami komunikacyjnymi i dziataniami strategicznymi mozna
przyja¢ za dowéd na to, ze odmienne warianty rozumienia racjonalno-
$ci, pierwotnie lezace u podstaw kazdego z tych typéw dziatani, réw-
niez przebyly droge wzajemnego zblizania si¢ do siebie — $ciezke od
konfrontacji do kooperacji. Innymi stowy, nie tylko Habermasowska
racjonalno$¢ komunikacyjna, lecz takze instrumentalna racjonalno$¢
w polskiej teorii racjonalnego prawodawcy zdaje si¢ w coraz bardziej wi-
doczny sposéb przybieraé postaé tego, co Skapska okreslita jako racjo-
nalno$¢ praktyczna. Nizej proponuje nieco blizej przyjrzed si¢ polskiej
drodze dochodzenia do racjonalnosci praktycznej. Nasza badawcza wy-
prawe chciatbym odby¢ w trzech — oczywiécie umownych — krokach.
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7.3. Scjentyzm porzucony (krok pierwszy)

Bez watpienia aktem fundacyjnym teorii racjonalnego prawodawcy
jest praca Nowaka Interpretacja prawnicza. Studinm z metodologii

*22 Ten tekst o niewielkich rozmiarach uzna¢ nale-

prawognawstwa
zy pod kazdym wzgledem za dzieto przetomowe dla polskiej debaty
nad problematyka racjonalnosci prawodawcy. Debata ta byta bodaj
najwazniejsza dyskusja, jaka miata miejsce w polskiej teorii prawa. Jej
$lady znalezé mozna w wielu obszarach problemowych polskiej teorii
prawa: od wyktadni prawa i wnioskowani prawniczych, przez teori¢
norm, system prawa, az po koncepcj¢ Zrédet prawa. Odnotowad nalezy,
ze zasadniczo wszyscy uczestnicy tej debaty za punkt wyjécia swoich
rozwazan przyjmowali — aprobujace badZ krytyczne — odniesienie
do teorii Nowaka. Ciagla, szeroka i dyskursywna jej obecno$é w pra-
cach polskich teoretykédw zwalnia mnie z potrzeby jej gruntownego
referowania. Odwotam si¢ tylko do wybranych, acz waznych dla moich
rozwazan punktéw tej dyskusji. Zacznijmy od korica, bo on jest dla nas
szczegOlnie istotny.

W Interpretacji prawniczej poznariski metodolog dochodzi do
generalnego wniosku, ze poszukiwany w naukach spotecznych i hu-
manistycznych ,model wyjasniania przez idealizacj¢ i konkretyzacje
nie stosuje si¢ do interpretacji prawniczej”, bowiem ,,jej przestanki nie
s3 sprawdzane empirycznie”***. Ta odmienno$¢ miala brad si¢ stad,
ze interpretacja przeprowadzana przez prawoznawcéw ksztaltowana
jest przez racje poza-poznawcze i ma charakter adaptacyjny. Wynikac to
ma ze spolecznej funkcji prawoznawstwa, z jego mocnego powigzania
z praktyka spoteczng***. Konkluzja ta otworzyta droge do usytuowania
elementéw sktadajacych si¢ na zawarto$¢ teorii racjonalnego prawodaw-
Cy juz nie jako zalozend empirycznej teorii wyjasniajacej interpretacyjne
zachowania prawnikéw, lecz jako formalnego zatozenia legitymizujacego
operatywne dziatania podejmowane w procesie wyktadni (egzegezy) pra-
wa oraz rozstrzygania probleméw Walidacyjnych“s. Teoria wyjasniania,

422 Wezeéniej (1968) ukazata si¢ praca Proba metodologicznej charakterystyki pra-
woznawstwa, w ktdrej autor zaprezentowal zreby swojej teorii, podtrzymywanej i rozwijanej
réwniez w pézniejszych opracowaniach. Monografia z 1968 roku oparta byta jednak na
metodologicznych zatozeniach hipotetyzmu K. Poppera, z ktérych Nowak w nastepnych
latach zrezygnowal, zastgpujac je metodg idealizacji-konkretyzacji. Wyrazem tej modyfikacji
byta praca: L. Nowak, Interpretacja prawnicza. Studium z metodologii prawoznawstwa, War-
szawa 1973.

423 L. Nowak, Interpretacja prawnicza, s. 178.

424 Ibidem,s.179-180.

425 Z.Ziembiniski w swoim dziele Problemy podstawowe prawoznawstwa wraca
do koncepcji racjonalnoéci prawodawcy wielokrotnie, jednak najbardziej rozbudowang
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ktéra w latach szes¢dziesiatych i siedemdziesigtych miata aspirowaé do
argumentacji w sporze o naukowo$¢ prawoznawstwa, przeksztalcita
sie¢ w argument uzyteczny w zawodowej praktyce uzasadniania po-
dejmowanych decyzji. Racjonalny prawodawca nie jest juz idealizacja
prawodawcy realnego — metodologicznym zatozeniem ujawniajacym
gleboka strukture nauki, lokalnym odpowiednikiem ,prawa nauko-
wego”, przydatnym w procesie poznawania-wyja$niania faktycznych
czynnosci interpretacyjnych prawnika — a konstrukcja pojeciowa, two-
rem mysli prawniczej, ktéry, jak powiada Ziembiriski, ,,ma takie cechy,
jakie mu z zalozenia przypiszemy”***. Poszukiwanie empirycznej teorii
prawodawcy ostatecznie zaprowadzito poznariska szkole teorii prawa
do spragmatyzowanej, normatywnej teorii postepowania prawniczego.
To ten wlasnie teoretyczny ,,moment” okazat si¢, moim zdaniem, dla
polskiej teorii prawa przetomowy: zamknat toczone wezesniej dysputy
wokdl naukowosci prawoznawstwa i otworzyt przestrzen dla rozwazan
o optymalizacyjnej funkcji twierdzen teorii prawa wobec dogmatyki
prawa i praktyki prawniczej. Zatozenie o racjonalnosci prawodawcy
delegitymizowane w obszarze epistemologii prawniczej znalazto dla
siebie nowe miejsce w rzeczywistej praktyce prawniczej. Zlokalizowane
przez Nowaka w ,,glebokiej strukturze” nauki prawa zatozenie racjonal-
nosci prawodawcy znalazto nowe zastosowanie na jej ,,powierzchni”‘m.
Mozna to nazwad pragmatycznym przetomem w podejsciu polskiego
prawoznawstwa do teorii racjonalnego prawodawcy albo tez przejeciem
naukowego konceptu racjonalnego prawodawcy przez potoczng teori¢
prawa (folk theory of law)**.

Teza o empirycznie nieweryfikowalnym charakterze twierdzenia
o racjonalnosci prawodawcy, poprzez socjalizacje tegoz twierdzenia
w praktyce orzeczniczej polskich sadéw, doprowadzita do rzeczywistych,
quasi-empirycznych nastgpstw prawnych. To dzigki niej prawnik moze —
w granicach wyznaczonych przez reguty zbudowane na przypisywa-
nych prawodawcy wiedzy i preferencjach — podejmowane przez siebie

charakterystyke konstrukeji tej koncepcji przedstawia w rozdziale piatym Fakty prawotwircze
oraz reguty ich egzegezy, a w szczegdlnosci w jego punkcie 5.3.5 zatytutlowanym Rola regut
egzegezy w ramach rozwinigtef koncepeji Zrodet prawa (zob. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe
prawoznawstwa, s. 268 n.).

426 Ibidem,s.271-272.

427 Tanowa pozycja zalozenia o racjonalnosci okazata si¢ mozliwa ,nie tylko dzicki
jego stopniowemu przeniknigciu z jezyka nauki do jezyka prawniczego praktyki prawniczej
i potocznego jezyka prawniczego, ale tez dzigki przeniesieniu go z dziedziny filozofii i metodo-
logii nauk do sfery naiwnej konceptualizacji §wiata (w szczegdlnosci naiwnej konceptualizacji
prawa)” (S. Wojtczak, Wplyw konceptu ,,racjonalnego prawodawcy” na polskq kulture prawng,
[w:] Wielowymiarowos¢ prawa, red. J. Czapska, M. Dudek, M. Stgpien, Torun 2014, s. 87.

428  Ibidem,s. 88.
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czynnosci z obszaru walidacji i egzegezy tekstu uzasadniaé w sposéb,
ktéry moze zyskac akceptacje rodowiska tegoz prawnika. Im bardziej for-
malnie ujete s3 wiedza i preferencje prawodawcy (na przyktad przypisy-
wana prawodawcy wiedza o jezyku otwierajaca droge do konstruowania
regul logicznej inferencji norm czy regut rekonstrukeji norm z przepiséw;
przypisywana prawodawcy spéjnosé/przechodnios¢ preferencji/ocen
umozliwiajaca argumentacje z analogii)**’, tym bardziej dyspozytywne
staja si¢ reguty, na ktérych prawnik moze budowac swoja argumentacje.
To sp6r dogmatycznoprawny, a w jeszcze wickszym stopniu sala sadowa
staja si¢ przestrzeniami, w ktérych przyjete zalozenie o racjonalnosci
prawodawcy Wypelnia sie stosowng — powigzang z rozpatrywanymi
okoliczno$ciami — trescig. Dorobek analitycznej teorii prawa wsparty
na zatozeniu o racjonalnosci i ujety w ksztalt regut prawniczego poste-
powania znajduje dzicki temu swoje powiazanie z tak zwang spoleczng
funkcja dogmatyki prawa i potwierdzenie w niej**®. Rozwigzywanie pro-
bleméw dogmatycznych prawoznawstwa zyskuje dzigki temu mozliwos¢
realizacji dwéch waznych dla prakeyki prawniczej postulatéw: z jednej
strony — postulatu niearbitralno$ci decyzji podejmowanych przez
prawnikéw, co umozliwia¢ ma jasne sformutowanie regut walidacyjnych
i regut egzegezy i co zarazem oznaczaé bedzie spetnienie spotecznego ocze-
kiwania bezpieczeristwa prawnego; z drugiej strony, przez semantyczng
i funkcjonalng nieokreslonos¢ regut, proponowany przez analityczng teo-
ri¢ prawa ich formalny ksztatt, reguly te sprzyja¢ maja elastycznosci
w rozwigzywaniu podejmowanych probleméw, otwierajac droge do
wypelniania ich sytuacyjnie adekwatng trescig*".

Zatozenie o racjonalnosci prawodawcy nie zrywa zwiazkéw z re-
alnym prawodawca. Realizacja postulatu jasnosci prawa osiggana jest
na podstawie rekonstrukcjonistycznego podejscia w badaniach nad
jezykiem prawnym**?. Badania te stuza doprecyzowaniu prawoznawczej
aparatury pojeciowej, wykorzystywanej nastepnie przez prawnikéw
w celu petniejszego i pewniejszego rozumienia tekstéw pochodzacych
od realnego prawodawcy. Chodzi o — jak ujat to Ziembinski — ,,moz-
liwie najdalej posunietg zgodno$¢ przyjmowanych wynikéw ze z géry
przyjetymi kryteriami”, aby ,w ten sposéb ugruntowaé w spoteczen-
stwie przekonanie, iz rozstrzygniecia probleméw dogmatycznych nie sa

429 Por. L. Nowak, Interpretacja prawnicza, s. 53-54.

430 Z.Ziembinski, Szkice z metodologii szczegotowych nauk prawnych, s. 30 n.

431 [bidem,s. 31.

432 Zob. Z. Ziembinski, Deskrypcjonistyczna i rekonstrukcjonistyczna analiza jezyka
w prawognawstwie, ,Studia Prawnicze” 1985, nr 3—4.
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dokonywane w sposéb arbitralny, lecz opieraja si¢ na woli prawo-
dawcy ujetej w Scisle okreslone ramy prawodawstwa”**.

Oczywidcie sam ksztalt regut rzadzacych dochodzeniem do rozu-
mienia tekstéw prawodawcy oparty jest na dorobku doktryny praw-
niczej i stanowi istotny fragment zastanej kultury prawnej. W tym
zakresie skutki stosowanych regutl nie beda juz podlegaé kontroli
realnego prawodawcy. Nie moze by¢ jednak mowy o arbitralnosci de-
cyzyjnej prawnikéw. Kultura prawna ma by¢ w takim samym stopniu
niedyspozytywna zaréwno dla prawnika, jak i dla prawodawcy. Z kolei
postulat sytuacyjnej adekwatnosci w rozwiazywaniu podejmowa-
nych probleméw i rozstrzyganiu sporéw sadowych nie powinien by¢
traktowany jako argument przeciwko formalizacji zalozenia racjo-
nalnosci prawodawecy jako takiej. Jest to raczej postulat skierowany
w strone edukacji prawniczej, abysmy jako prawnicy byli zdolni do
korzystania nie tylko z adekwatnej wiedzy, stricte prawniczej, lecz takze
ze spotecznie podzielanych warto$ci. Chodzi zatem o ,kompromis
rzeczywisty osiagany przez mozliwie precyzyjne sformutowanie przyj-
mowanych regut walidacyjnych i regut egzegezy” oraz o oczekiwanie,
ze prawnicy beda odwotywaé si¢ do ,,stanu wiedzy i systemu wartosci
takich, jakie beda w danej chwili przyjmowane w takim a takim kregu
spotecznym”™**.

Krytyka koncepcji racjonalnosci prawodawcy, uksztattowanej
w poznaniskim osrodku teorii i filozofii prawa, podj¢ta zostala przez
krajowych adwersarzy z réznych punktéw widzenia: filozoficznego
racjonalizmu i filozofii jezyka**® czy tez z powolaniem si¢ na aksjologie
i antropologie marksistowskq““. Ten ostatni kierunek zmobilizowat
samego Nowaka do istotnej weryfikacji jego pierwotnej koncepdji, jed-
nak nie mialo to juz wplywu na prawoznawstwo®”’. Proces socjalizacji
»zalozenia o racjonalnosci” w polskiej doktrynie prawniczej przybrat
postad praktyki autonomicznej. Najobszerniejsza, juz stricte prawnicza
krytyka teorii racjonalno$ci prawodawcy Nowaka podjeta zostata przez

433 Z.Ziembiniski, Szkice z metodologii szczegdlowych nauk prawnych, s. 31.

434 Ibidem.

435 Zob. np.]. Czaja, O nieracjonalnosci pojecia ,,racjonalnego ustawodawcy”, [w:] Studia
2 filozofii prawa, red. J. Stelmach, Krakéw 2001.

436 Zob. naprzyklad J. Tittenbrun, Dialektyka i scholastyka. O pewnej probie obalenia
Marksa, Warszawa 1986.

437 Zob. L. Nowak, U podstaw teorii socjalizmu, t. 3. Dynamika wtadzy, Poznan 1991.
Modyfikacja dotyczyta zasadniczej kwestii, to jest adekwatnosci na gruncie humanistyki
zatozenia o racjonalnoséci podmiotu. Jak pisal, ,zasada racjonalnosci nie jest uniwersalng
koncepcjg humanistyczna, lecz ma wlasciwy sobie zakres stosowalnosci, znacznie skadinad
wezszy niz na ogot sie sadzi” (ibidem, s. 74).
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Langa, Morawskiego i Gawrysiaka“s. Byla to préba nie tyle podwazenia
samej teorii, ile limitowania jej prawniczego zastosowania z najbardziej
bodaj wptywowa, bliska intuicjom praktyki prawniczej, propozycja
korekty — zastgpienia twierdzenia o niepodwazalnym statusie zatozenia
o racjonalnosci prawodawcy konstruktem domniemania usuwalnego
(praesumptio inris tantum)*>
praktyczny kompromis miedzy faktyczna wtadza prawodawcy i faktycz-
na wladza sedziego postugujacego si¢ tekstem prawnym**°. Mialoby
to zaswiadczad o pragmatyzmie proponowanej modyfikacji, a tym

. W ten sposéb mieliby$my otrzymad

samym prowadzitoby to do odejscia od scjentystycznych zatozeri leza-
cych u podstaw koncepcji Nowaka. Niewatpliwg zastuga torunskich
autoréw bylo to, ze whasnie konstrukt prawodawcy ,racjonalnego”,

a nie ,doskonatego”, upowszechnit sic w naszej kulturze prawnej“l.

7.4. Racjonalno$¢ kultury prawnej (krok drugi)

Poglady i koncepcje naukowe moga ksztattowad sie w ogniu $rodowisko-
wej krytyki dotyczacej ich wyjsciowych zatozen. Moga jednak réwniez
powstawad inspirowane zastanymi pogladami, ktére piszacy prébuja
usytuowaé w odmiennej perspektywie badawczej. Nizej chciatbym
przywotaé dwie takie préby. Pierwsza z nich mozna nazwaé ,,adapta-
cja” teorii racjonalnego prawodawcy, gdyz nie podwaza ona zadnego
z zatozeri czy twierdzen tej teorii, a jedynie lokuje ja w ramach pewnej
autorskiej propozycji badawczej. Tak postrzegam odwotania si¢ do

438 W.Lang, L. Morawski, T. Gawrysiak, Interpretacja prawnicza jako szczegdlny rodzaj
interpretacyi humanistycznej, ,Studia Filozoficzne” 1975, nr 12 (121); W. Lang, L. Morawski,
T. Gawrysiak, Koncepcja ,prawodawcy doskonatego”i jej zastosowanie w prawoznawstwie. Proba
krytycznej analizy ksigzki Leszka Nowaka , Interpretacia prawnicza’, ,Pafistwo i Prawo” 1976,
z.1-2,5.127 n.

439 Warto odnotowad, ze propozycja ta koresponduje z metodologia przyjmowang
przez samego Nowaka w jego pierwotnej wersji koncepcji racjonalnosci, opartej na hipotety-
zmie K. Poppera — zob. przypis 416.

440 Jak pisza autorzy, konsekwencje proponowanej przez nas modyfika-
cji teorii L. Nowaka, ,w mysl ktérej racjonalny prawodawca akceptuje na zasa-
dzie wyjatku [...] regule tolerancji w odniesieniu do pewnych sprzecznos$ci me-
rytorycznych w prawie obowiazujacym oraz regule tolerancji w odniesieniu do
nieefektywnosci niektérych przepiséw prawnych [...] stanowia wyraz racjonalnego kom-
promisu wartosci, ktc’)ry osiggany jest w procesie tworzenia, stosowania i interpretowania
prawa. Reguty te maja charakter pragmatyczny” (W. Lang, L. Morawski, T. Gawrysiak,
Koncepeja ,,prawodawcy doskonatego” i jej zastosowanie w prawoznawstwie, s. 133-134).

441 Szerzejna ten temat: A. Bator, Zatozenie racjonalnego prawodawcy w polskiej debacie
teoretycznoprawnej. Punkt wyjscia i jego krytyka, [w:] Ksigga Jubilenszowa z okazji siedemdzie-
sigciopigciolecia Wydziatu Prawa, Administracyi i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego,
red. M. Jablonski, S. Zukowska, Wroctaw 2020, s. 27 n.
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konceptu racjonalnosci prawodawcy poczynione przez Kozaka w jego
juryscentrycznej koncepcji prawa, prawoznawstwa i praktyki prawniczej.
Druga propozycja na rysowanej w tym rozdziale pragmatyzujacej Sciezce
zaprowadzi nas jeszcze dalej, ingeruje bowiem w twierdzenia nalezace
do ,rdzenia” teorii racjonalnego prawodawcy Nowaka. Jest to ingerencja
konieczna z punktu widzenia proponowanej perspektywy badawczej.
Ten drugi kierunek reprezentowaé bedzie Marka Zirka-Sadowskiego
propozycja ujmowania racjonalnego prawodawcy jako elementu prawni-
czej kompetencji komunikacyjnej. Zacznijmy od juryscentrycznej $ciezki.

Artur Kozak z uznaniem odnosi si¢ do teorii Nowaka. Nie polemi-
zuje z nig, a jedynie problematyzuje rezultaty badani poznaniskiego filo-
zofa. Konkluzje Nowaka zdajg si¢ dopiero otwiera¢ droge do rozwazan
wroctawskiego teoretyka, a ostatnie zdanie z Interpretacji prawniczey
mogloby wrecz postuzy¢ za motto dorobku Kozaka, w szczegdlnosci
jego monografii Granice prawniczej wtadzy dyskrecjonalnej. Nowak
w konkluzji swojej rozprawy o interpretacji prawniczej stwierdza,
ze cho¢ prawoznawstwo jest: ,najblizsze idealizacyjnego modelu nauki,
niemniej model ten obala”. Teze¢ o empirycznej weryfikowalnosci trzeba
zatem ,sformutowad ze stosownym ograniczeniem — nie dotyczy ona
nauk stosujacych interpretacj¢ adaptacyjna. Nie §wiadczy to jednak
[...] o osobliwosci struktury logicznej prawoznawstwa. Swiadczy to
tylko o osobliwosciach roli spotecznej prawnika”***

Kilka akapitéw wezeéniej poznaniski metodolog zauwaza, ze empi-
ryczna niesprawdzalno$¢ twierdzeri prawoznawstwa, odmiennie anizeli
na przyktad w fizyce, nie oznacza, Ze:

na terenie prawoznawstwa nie spetniona jest zasada intersubicktywnej
kontrolowalnosci wygtaszanych twierdzen, a wige ze nie ma jakichs kryte-
riéw akceptacji twierdzen wspdlnych dla catej grupy naukowej. Gdyby tak
byto, wéwezas nie bytoby zadnych podstaw do rozstrzygania [...]. Kryteria
akceptacji wygtaszanych twierdzen, i to kryteria w znacznej mierze upo-
wszechnione w danej kulturze prawnej, jednak w prawoznawstwie istnieja‘“s.

Prace Kozaka pokazuja, w jaki sposéb ksztattuja sie takie wlasnie kul-
turowe kryteria identyfikacji prawniczej grupy zawodowej integrujacej
srodowisko nauki (teorii, dogmatyki prawa) oraz praktyki orzecznicze;.
Odbywa si¢ to poprzez zawodows socjalizacje ujeta w ramy instytucji —
od uniwersytetu zaczynajac, poprzez aplikacje prawnicze, na praktyce
orzeczniczej koriczac. Szczegdlna pozycje w kontynentalnej kulturze
prawnej zajmuje historycznie ugruntowane, zainicjowane jeszcze przez

442 L. Nowak, Interpretacja prawnicza, s. 209.
443 [bidem,s. 204.
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sredniowiecznych scholastykéw, ,myslenie analityczne” (ostatnia ksigzka
Kozaka, przypomnijmy, nosi tytut Myslenie analityczne w nauce prawa
i praktyce prawniczej). Sita oddzialywania jest tak duza, ze myslenie
prawnicze bliskie jest rozumowaniom matematycznym, a pewnos¢
osiaganych konkluzji podobna do twierdzeri opartych na prawach
przyrody***. Autor jednak dodaje, ze ,elementy ograniczajace swobode
decyzyjna sa oczywiste i rzeczywiste tylko dla samych prawnikéw, ktorzy
ogladaja $wiat z wlasnej, wewnatrz-instytucjonalnej perspektywy”**.
To stwierdzenie wydaje sie gtéwnym przestaniem myslenia na sposéb
juryscentryczny.

W wersji juryscentrycznej za konstrukcja racjonalnego prawodawcy
nie kryje si¢ juz prawoznawca zdeterminowany potrzebami rozstrzygania
probleméw dogmatycznoprawnych oraz prawnik przektadajacy te
wiedze na zawodowe umiejetnoéci — jak mozna sadzi¢ na podstawie
interpretacji adaptacyjnej Nowaka i jego poznariskich kontynuato-
réw — ani tym bardziej realny prawodawrca, co po czgéci przynajmniej
widoczne jest jeszcze u autoréw torusiskich. ,,Ustami racjonalnego
prawodawcy przemawia do nas kultura prawna, w ktérej zyjemy i dzia-
tamy”**. Racjonalny prawodawca jest zatem symbolicznym clox naszej
kultury prawnej i to dzigki tej whasnie konstrukeji doktrynalnej mozna
formutowad twierdzenia o interpretacyjnym (egzegetycznym) para-
dygmacie, ktéry z ,jednej strony chroni nas przed samowola pojedyn-
czych prawnikéw, z drugiej — nie pozwala, by w praktyce prawniczej
odzwierciedlaly sie polityczne koniunktury, kierujace postgpowaniem
realnych prawodawcéw”**’.

Racjonalny prawodawca w ujeciu Kozaka przestal by¢ zatem teo-
retyczng ,konstrukeja” czy tez formalnym zalozeniem, ktére pozwala
wyjasniac lub uzasadniad interpretacyjne czynnosci podejmowane
przez prawoznawcéw i — w §lad za nimi — réwniez przez decydentéw,
co ostatecznie okazalo si¢ tak ktopotliwe dla Nowaka w jego dazeniu
do wpisania prawoznawstwa w idealizacyjny model nauki. Na gruncie
racjonalnosci prawodawcy usytuowanej jako sktadnik kultury prawnej
wyktadnia adaptacyjna nie jest juz wyzwaniem dla prawoznawczych
roszczent do naukowosci; jest tylko pewna — z czasem do$¢ oczywista

444 Zob. A. Kozak, Myslenic analityczne w nauce prawa i praktyce prawniczey, Wroctaw
2010, s. 76. W innym miejscu autor stwierdza, ze »jej [mysli prawniczej] struktura i tres¢ nie
maja charakteru przygodnego, lecz — w znacznym stopniu — konieczny, uksztattowany przez
spoteczny kontekst. Ten punkt nie podlega negocjacjom, podobnie jak nienegocjowalne sg
prawa przyrody” (ibidem, s. 51).

445 A.Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, s. 14-15.

446 [bidem,s.152.

447 Ibidem.
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dla sedziéw, bo socjalizowana w ramach instytucji prawnych — zawodo-
wa praktyka postepowania, ugruntowana w aksjologicznie i politycznie

neutralnym dorobku analitycznej teorii prawa. Neutralno$¢ ta ma by¢
recepta zaréwno na ryzyko woluntaryzmu prawniczego, jak i na — nie

mniej grozng — perspektywe unicestwienia sedziowskiej decyzyjnosci

przez polityczna wladze realnego prawodawcy. Niezaangazowane pra-
woznawstwo w wersji juryscentrycznej przestato dywagowa¢ nad samym

soba, a zaczelo legitymizowad praktyke prawnikéw. Racjonalno$é pra-
wodawcy stala si¢ znakiem rozpoznawczym tej Iegitymizacji“s. Stygmat
nauki nie zanikt zatem, cho¢ zmienita si¢ jego funkcja. Zawodowa

praktyka prawnicza uksztaltowana jest w gléwnej mierze na podstawie

dorobku analitycznej teorii prawa, a wytworzona przez nig aparatura

pojeciowa konstytuowaé ma ramy i formy wykonywania przez praw-
nika jego spotecznej roli. Analityczna jurysprudencja — spicta w catos¢
konstrukcja racjonalnego prawodawcy — musi przejéé prébe instytu-
cjonalnej socjalizacji, a gdy tak sie stanie, nabedzie argumentacyjnej

sity oddziatywania na zycie spolteczne poréwnywalnej z empiryczna
weryfikowalnoscig twierdzel nauk przyrodniczych. Analityczna teo-
ria prawa Leszka Nowaka stata sie w ten sposdb teorig postanalityczna
Artura Kozaka.

7.5. W kierunku kompetencji komunikacyjnej (krok trzeci)

Przywotany wyzej jako punkt wyjscia dla juryscetrycznej interpretacji
racjonalnosci prawodawcy cytat z pracy Nowaka moze postuzy¢ réwniez
za otwarcie rozwazan o racjonalnosci prawodawcy w perspektywie
proponowanej przez Marka Zirka-Sadowskiego. Skonkludowany przez
autora Interpretacji prawniczej brak empirycznej weryfikowalnosci
twierdzen prawoznawstwa, jak juz wiemy, nie oznacza, Ze ,na terenie
prawoznawstwa nie ma kryteriéw akceptacji twierdzent wspdlnych
dla calej grupy naukowe;j”. E6dzki teoretyk odsyta nas w tej materii
do bliskiej czytelnikowi niniejszej pracy koncepcji, a mianowicie do
komunikacyjnego ujecia prawa osadzonego w dorobku Habermasa,
a doktadniej — do jego konceptu tak zwanej uniwersalnej pragmatyki.

448 ,Kategoria prawodawca racjonalny w dyskursie prawniczym wystepuje jako
element legitymujacy decyzje stosowania prawa” (A. Kozak, Granice prawniczej wltadzy
dyskrecjonalnej, s. 149). We wezesniejszej pracy Kozak nazywat réwniez racjonalnego prawo-
dawce ,kategorig teoretyczna”, przeciwstawiajac ja yideologii”. Byta ona teoretyczna w tym
sensie, ze miata referowad ,realny mechanizm interpretacji prawa” (A. Kozak, Charakterystyka
kategorii ,,racjonalny prawodawca” w sgdowym stosowaniu prawa, [w:] Filozoficzno-teoretyczne
problemy stosowania prawa, red. M. Zirk-Sadowski, £6d2 1997, s. 134).
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Mozna to uzna¢ za dalszy krok na drodze do pogtebiania pragmatycznej

reorientacji w postrzeganiu dorobku analitycznej teorii prawa. Dodajmy

tylko, ze termin ,,pragmatyka” oznacza tu o wiele wigcej anizeli tylko

»praktyczng uzytecznos¢ proponowanych twierdzen”. Wyraza on pewien

typ postawy, reorientujacej uczestnikéw okreslonej praktyki spoleczne;

na komunikacyjny wymiar jezyka. Zmienia to réwniez charakterystyke

samego prawa oraz powigzanej z nim zawodowej prakeyki prawniczej.
Interpretacja prawa (egzegeza tekstu) nie stuzy juz poznawaniu ,woli”
prawodawcy — realnego badz fikcyjnego — ale udanej komunikacji

uczestnikéw sporéw prawnych.

Aby jednak reorientacja taka mogta nastapié, niezbedny jest roz-
brat z zasadniczym dla Nowaka zatozeniem badawczym, a mianowicie
twierdzeniem, ze prawoznawstwo poszukujace rozwiazania swoich pro-
bleméw walidacyjnych i interpretacyjnych ma — przynajmniej w sensie
metodologicznym — ,idealizacyjno-konkretyzacyjny charakter”***.
Teza ta, przypomnijmy, zostata uchylona przez samego Nowaka tylko
czesciowo, to jest w kwestii empirycznej sprawdzalnosci twierdzen pra-
woznawstwa, jednak z zachowaniem samego ,,schematu wyjas’niania”“o.
Zasadniczyrn powodem tego rozejscia sie z pierwotna wersja teorii ra-
cjonalnego prawodawcy jest, zdaniem Zirk-Sadowskiego, ,,zjawisko usa-
modzielniania [si¢] kontekstu uzasadniania” w prawoznawstwie i lezaca
u podstaw tej tendencji racjonalno$¢ praktyczna**'. Autonomia tegoz
kontekstu oraz jego dominacja w prawoznawstwie wyrasta z potocznego
rodowodu procedur poznawczych stosowanych w uzasadnieniach praw-
niczych. Metoda prawoznawstwa ma zatem zasadniczo nie rézni¢ si¢ od
metod stosowanych w poznaniu potocznym**. Argument ten zdaje sie
burzy¢ ostatni, proceduralny szaniec obrony, gdy chodzi o zastosowanie
w prawoznawstwie metody idealizacyjno-konkretyzacyjnej. Tak jednak
by¢ nie musi, bowiem — jak zastrzega Zirk-Sadowski — ,konkrety-
zacja, jesli upierad si¢ przy tezie, ze prawoznawstwo [...] opiera si¢ na
metodzie idealizacyjnej, ma [...] charakter czysto pojeciowy”, a polega
na ,rekonstrukeji ukrytych zatozeri tez uzywanych w prawoznawstwie,

449 M. Zirk-Sadowski, Konstrukcja racjonalnego prawodawcy a kompetencia komu-
nikacyjna, [w:] Szkice z teorii prawa i szczegdtowych nauk prawnych, red. S. Wronkowska,
M. Zielifiski, Poznani 1990, s. 438.

450 L. Nowak, Interpretacja prawnicza, s. 170, 180.

451 M. Zirk-Sadowski, Konstrukcja racjonalnego prawodawcy a kompetencija komu-
nikacyjna, s. 437. Autor odwotuje si¢ do ,,procedur poznawczych tzw. wiedzy potocznej”
separujacych kontekst uzasadniania od kontekstu odkrycia i zaktadajacych dominacje tego
pierwszego. Pisze, ze ,w zakresie zagadniert walidacyjnych, jak réwniez interpretacyjnych,
uzasadnienie decyzji jest w gruncie rzeczy jedynym problemem interesujacym praktyke,
a dogmatyki prawa starajg si¢ t¢ problematyke zaspokoid” (zbidem, s. 435).

452 [bidem,s. 437.
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np. dyrektyw interpretacyjnych”*. S to juz zatem zalozenia co do
jezyka uzywanego w argumentacji prawniczej. Elementem tego jezyka
moze by¢ takze pojecie (,,ukryte zalozenie”) racjonalnosci prawodawcy.

Pojeciowy i optymalizacyjny charakter tez, ktérymi postuguje si¢
prawoznawstwo, sprawia, ze z wyjsciowych przestanek teorii racjonal-
nego prawodawcy Nowaka w istocie rzeczy pozostaje teza o ,glebokiej
strukturze nauk prawnych” i posadowionej w jej ramach konstrukeji
racjonalnego prawodawcy. Jak pisze Zirk-Sadowski: ,,Jesli odrzucimy
teze o idealizacyjno-konkretyzacyjnym charakterze prawoznawstwa
[...], to musimy odpowiedzie¢ na pytanie, jak mozna dotrze¢ do glebo-
kich struktur nauk prawnych i jaki jest status metodologiczny zawartej
w nich konstrukeji racjonalnoci prawodawcy”*.

Jest to juz jednak racjonalno$¢ inaczej pojmowana, a mianowicie
racjonalno$¢ w komunikacyjnie skutecznym postugiwaniu si¢ przez
srodowisko prawnikéw jezykiem, spelniajaca tak zwane roszczenia waz-
nosci (zrozumiatosci, szczeroéci, prawdziwosci, stusznosci). Materialem
badawczym dla poszukiwanej racjonalnosci sa poszczegélne akty mowy
dostarczane przez praktyke dogmatyczna i orzecznicza, a ,rekonstruk-
cja dziatari komunikacyjnych, ktéra ujawnia racjonalnos¢, polega na
wskazaniu warunkéw umozliwiajacych skuteczne dokonywanie dziatari
komunikacyjnych”“s. Racjonalny prawodawca ustepuje tu miejsca
racjonalnym warunkom wykonywania aktéw mowy — racjonalnosci
dyskursu prawniczego.

Warunki, o ktérych mowa, tworza tak zwana kompetencje komuni-
kacyjng opisywang przez teori¢ aktéw mowy, a bedaca zbiorem ogdlnych
regut organizowania w system elementéw sytuacyjnych sktadajacych si¢
na dokonywane akty mowy. Na poziomie aktéw mowy — podobnie
jak na poziomie jezyka, ktérego dotyczyly warunki racjonalnosci opisy-
wane przez Nowaka — mamy réwniez do czynienia z idealizacja, jednak
juz nie z idealizacja autora tekstu (prawodawcy) czy — w pdzniejszej
fazie rozwoju teorii — z formalnym zatozeniem umocowujacym praw-
nika do dziatania korygujacego wytwory prawodawcy, ale z ,,idealng
sytuacja” generujacg wzajemne komunikowanie si¢ méwcéw i stucha-
czy. Ta idealna sytuacja ujeta jest w program budowania tak zwanej
uniwersalnej pragmatyki, ktéry ma by¢ teorig aktéw mowy opisujaca
system regut komunikowania sie, niezaleznych od specyfiki poszczegdl-
nych jezykéw i sytuacyjnie zmiennych kontekstéw wypowiedzi**®. Jak

453 [bidem,s. 434.
454  Ibidem,s. 438.
455 [bidem,s. 439.
456 ].Habermas, Communication and the Evolution of Society, Boston 1979,s. 26 n.
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dalej interpretuje to wazkie dla teorii dziatart komunikacyjnych pojecie
Zirk-Sadowski, ,,uniwersalna pragmatyka, jako teoria, buduje zatem
nomologiczne hipotezy oparte na rekonstrukgji pojeciowych struktur,
ktére leza u podstaw symbolicznych formacji dyskursu prawniczego™?’.
Jak wida¢, blizsza charakterystyka poznawczej funkcji uniwersalnej
pragmatyki nawigzuje do siatki pojeciowej metodologicznego naturali-
zmu Nowaka (,nomologiczne hipotezy”). Zasadniczo nie zmienia si¢ tu
takze podejécie do badan nad samym jezykiem. Wykrywanie warunkéw
idealnej sytuacji mowy mozliwe jest bowiem — jak pisze Zirk-Sadowski,
odwotujac sic do Habermasa — réwniez przy uzyciu rekonstrukcyj-
nych metod analizy pojqciowej“s. Niesie to za sobg miedzy innymi
taki skutek, ze pozwala zachowaé wptywowe w literaturze prawniczej
przekonanie, szczegélnie akcentowane wsréd autoréw odwotujacych
si¢ do naukowego dziedzictwa Nowaka, o formalizujacym charak-
terze zatozeri sktadajacych sie na racjonalnos¢ prawodawcy. Inne sg
tylko w tym przypadku podmiot, ktérego dziatania sa racjonalizowane
(zawodowe §rodowisko prawnikéw zastgpujace prawodawce), oraz
funkcja pojecia racjonalnosci (rozumienie jako warunek ewentualnego
porozumienia w miejsce wladczej decyzji). Racjonalno$¢ komunikacyjna
pozostaje jednak racjonalnoscia dziatania. Zmiang t¢ okredli¢ mozna jako
przeniesienie wymiaru wertykalnego analizy na poziom horyzontalny.
Racjonalno$¢ instrumentalna lezaca u podstaw interpretacji hu-
manistycznej (Jerzy Kmita) oraz jej prawniczej adaptacji (Nowak i jego
kontynuatorzy) zastgpiona zostaje racjonalnoscig komunikacyjna.
Zmiang adaptacyjng jest natomiast umiejscowienie konstrukgji racjo-
nalnego prawodawcy w ramach przyjetej perspektywy komunikacyj-
nej. Jakkolwiek prima facie pojawia sic wiccej powodéw, aby zamiast
o racjonalnosci prawodawcy méwic tu o racjonalnosci prawniczej lub
racjonalnosci prawnikéw (co przypomina juryscentryczny program
Kozaka), to jednak konstrukecja racjonalnego prawodawcy pozostawia
réwniez w ujeciu komunikacyjnym swdj znaczacy slad. Jest ona dostrze-
galna w glebokiej strukturze aktéw mowy bedacych aktami wykonania
tych fragmentéw jezyka naturalnego, ktére odpowiadajg jezykowi
prawnemu*?. Prawnicza kompetencja komunikacyjna i oparte na niej
srodowiskowe roszczenia prawnikéw, wzajemnie zgltaszane w ich zawo-
dowym dyskursie, maja bowiem odpowiada¢ ,warunkom sktadajacym

457 M. Zirk-Sadowski, Konstrukeja racjonalnego prawodawcy a kompetencja komuni-
kacyjna, s. 443.

458 Zob.]. Habermas, Communication and the Evolution of Society, s. 6.

459 M. Zirk-Sadowski, Konstrukcja racjonalnego prawodawcy a kompetencja komuni-
kacyjna, s. 441.
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si¢ na zaktadana konstrukcje prawodawcy”“o. Na koniec oddajmy raz
jeszcze glos Zirk-Sadowskiemu:

W literaturze prawniczej czgsto podkresla sie, ze ma ona [konstrukcja
racjonalnego prawodawcy — A.B.] charakter formalny, co z reguly oznacza,
iz nie przesadza ona tresci wartosci, ktére chronié ma decyzja interpre-
tacyjna [...]. Formalnos¢ tej konstrukeji wynika z fakeu, ze kompetencja
komunikacyjna okazuje si¢ aspektem pragmatyki, ktéra Habermas okresla
uniwersalng. Uniwersalna pragmatyka jest rozumiana jako ogdlna teoria
aktéw mowy, ktéra opisuje system regut komunikowania sie, niezalez-
nie od specyfiki poszczegdlnych jezykéw i przypadkowych kontekstéw
wypowiedzi [...]. Konstrukeja racjonalnego prawodawcy jest rezultatem
rekonstrukcji pojeciowej struktur, ktére leza u podstaw symbolicznych
formacji dyskursu prawniczego*

Z cytatu tego mozna wywies¢ dwa wnioski. Pierwszy, ogélniejszy
dotyczylby przeksztatceri koncepcji racjonalnosci prawodawcy, jej prze-
suwania si¢ w strong pragmatycznego mys’lenia O prawie, a zwazywszy
wyjatkowe miejsce teorii racjonalnos$ci w rodzimej kulturze prawnej,
trend ten uznaé¢ mozna za potwierdzenie kierunku polskich prawno-
-kulturowych zmian 7z toto. Wnioskiem wezszym, nawiazujacym do
przywolywanej wezesniej koncepcji instrumentalnego (demokratyczne-
go) pluralizmu Deweya, rozwijanej na prawnym gruncie przez Tackeme,
bytaby teza nastgpujaca: konstrukcja racjonalnego prawodawcy przez jej
formalny, uniwersalny (niezalezny od kontekstu wypowiedzi) charakter
moze posluiyc’ za prawniczg teori¢ opisujaca reguly Wwyposazajace pod—
miot w kompetencje do dziatania. Kazde realizujace te kompetencje
dziatanie dokonywane jest juz w ,,nieprzypadkowym” kontekscie i wigze
si¢ z ,przesadzeniem”, nadaniem przez dziatajacego aktora okreslonej
ytresci wartoécei”. Wybrana warto$¢, upraszczajac, to tyle, co cel podjete-
go dziatania, ktéry wyznacza strategie akcji opartej na ogdlnej, formalnej
regule. Ta ostatnia, przez swojg tresciow nieokreslonos¢, stwarza wol-
no$¢ wyboru ,tresci wartoéci” (celu), wpisujac sie w liberalnie pojmo-
wang demokratycznos$¢ (demokratyczny pluralizm), natomiast samo
dzialanie podporzadkowane wybranej juz wartosci (celowi), dziatanie
strategiczne, prowadzi¢ nas bedzie do instrumentalizacji formalnej
reguly (instrumentalny pluralizm).

Wolno$¢ i instrumentalizacja nie musza zatem popadaé ze sobg
w konflikt — pod pewnymi wszakze warunkami: jesli wolnoé¢ i zo-
rientowang na cele-wartosci instrumentalizacje nie bedziemy trakto-
wacé jako wzniostych, autotelicznych idei, lecz jako skonkretyzowane

460 Ibidem,s. 442.
461  Ibhidem,s. 443.
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i zindywidualizowane (kontekstowe) dziatania, a ponadto jezeli cele-
-warto$cu beda wybierane (wolno$¢) i realizowane (instrumentalizacja)
poprzez dziatania tej samej osoby lub grupy oséb, ktére wybraty okre-
Slone cele i swoimi wspdlnymi dziataniami je realizuja. W warunkach
liberalnej, pluralistycznej demokragji jest na to duza szansa. Jezeli na-
tomiast warunki te nie s3 spetniane (co moze mie¢ miejsce, szczegdlnie
gdy chodzi o warunek drugi), to zawsze otwiera si¢ droga do negocjacji
z perspektywa konsensusu. Odpowiednie medium w takiej sytuacji udo-
stepniac bedzie uniwersalna pragmatyka prawnicza ze swoim ,,systemem
regut komunikowania sie, niezaleznych od specyfiki poszczegSlnych
jezykéw i przypadkowych kontekstéw wypowiedzi”.

7.6. Przypadek derywacyjnej koncepcji wyktadni prawa

Odchodzenie od naturalistycznych wzorcéw pojmowania naukowosci
i zastepowanie ich perspektywa kulturowa, zorientowang na zawodows
praktyke prawnicza (i czerpiaca z tej prakeyki inspiracje do modyfikowa-
nia/tagodzenia wyjéciowych zatozent proponowanej teorii), otworzyto

droge do ,,poszukiwania dobra Wsp(')lnego”462

, a wiec programu inte-
growania sic — bez zapoznawania zasadniczych réznic — polskich teorii
wyktadni w tych obszarach problemowych, w ktérych byto to mozliwe.
Okazalo sie, ze najtatwiej o taka integracje w tych ,miejscach”, ktére
istotne s3 z punktu widzenia praktyki orzeczniczej. Sympatie, a nawet
mody teoretyczne moga ostabnaé, przemingd, potrzeby prakeyki nato-
miast — nawet gdy towarzysza im odmienne uwarunkowania spoleczne
i nowe pytania — okazuja si¢ znacznie trwalsze*®.

Jednak z perspektywy tez niniejszej pracy najistotniejsze w pragma-
tycznych przeobrazeniach przywotanej koncepcji wyktadni jest jej
mocne osadzenie w perspektywie podmiotu i podejmowanych przezen
dziatan interpretacyjnych. Autor tej koncepcji, otwierajac rozdziat
siedemnasty swojego najwazniejszego dzieta poswieconego wyktadni
prawa, stwierdza, ze: ,wykladnia w ujeciu derywacyjnym jest przede
wszystkim wyktadnia pojmowana pragmatycznie, tj. jako zespdt

462 Takie tez przestanie legto miedzy innymi u podstaw Kisiggs Jubileuszowej Profesora
Macieja Zielirnskiego: W poszukiwanin dobra wspilnego (red. A. Choduf, S. Czepita, Szczecin
2010).

463  ,Nalezy [...] zwrdci¢ uwage na szczegélng rolg orzecznictwa, ktére w przypadku
wytworzenia si¢ w nim dostatecznie silnych tendencji do stosowania wypracowanych w nauce
dyrektyw wyktadni, czy w ogéle podstaw interpretacyjnych, stanowi swoisty papierek lakmu-
sowy kulturotwérczych wlasciwosci tych koncepcji” (M. Zielinski ez al., Integrowanie polskich
koncepeji wyktadni prawa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2009, z. 4, s. 24).
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pewnych czynnosci zmierzajacych do zrozumienia przepiséw prawnych,
awiec [...] do odtworzenia norm prawnych i dokonania ich jednoznacz-
nej percepcji”. I jak zaraz dodaje, ,pozostaje to w $cistej wiezi z ujeciem
koncepcji wyktadni jako zespotu regut (dyrektyw) wskazujacych to
wszystko, co nalezy uczynié, by uzyskaé z przepiséw jednoznaczne
normy postepowania”***.

»Pragmatyczne reguly interpretacyjne wskazuja, jak nalezy postapi¢
w danym przypadku [...], tj. wedle ktérej z apragmatycznych regul
interpretacyjnych nalezy zrozumie¢ dany, interesujacy kogo$ wyraz”*®.
Aby dziatajacy w okre§lonym polu interpretacyjnym podmiot mégt
whasciwie ,,zrozumie¢ dany wyraz” (rozwiazaé okreslony problem in-
terpretacyjny), powinien zrealizowaé sekwencyjnie uporzadkowane
przez autora dyrektywy interpretacyjne““, to jest skutecznie odtwo-
rzy¢ z przepisu prawnego Wyslowiona‘ W nim norme postepowania.
Opisowy jezyk wyjsciowej analizy strukturalistycznej (poziomy jezyka
z odpowiadajacg im struktura ,powierzchniowsa” i ,gleboka”, jezyk
powszechny i jezyk jednoznacznie scharakteryzowany, derywowanie
jako operacja ,,zastepowania” przepiséw normami itp.) pochodzacy
z rozprawy Macieja Zielifiskiego wydanej w latach siedemdziesigtych*®
przeorientowany zostal na normatywny jezyk w pracach, ktére ukazaty
sic po 2000 roku. Jest to juz jezyk, przy uzyciu ktérego podmiot pode;j-
mujacy si¢ okreslonego zadania interpretacyjnego prowadzony jest przez
poszczegdlne fazy i poziomy wyktadni tekstu prawnego, uporzadkowane
w zgodzie zalozeniami i twierdzeniami derywacyjnej koncepcji wyktadni.
Uniwersalna pragmatyka prawnicza zaprezentowana we fragmentach
koniczacych dzieto Zieliniskiego zatytutowane Wykladnia prawa. Za-
sady - reguty — wskazowki przedstawiona juz jest — ku utatwieniu
zycia prawnikéw w ,,piekle” niespdjnych i wieloznacznych tekstéw
prawodawcy — w swojej mocno sformalizowanej postaci, zapewne
przydatnej dla prakeyki prawniczej, jednak niepozbawionej doktrynal-
nego paternalizmu.

W tych obszarach, w ktérych mozna méwic o polskich osiagnieciach,
na przyktad w rodzimych, analitycznie zorientowanych teoriach wyktad-
ni — szczegblnie w koncepcji derywacyjnej — dajg sic zauwazy¢ tenden-
cje do pragmatyzacji wezesniej przyjmowanych zatozert badawczych.
Przyktadowo: pierwotne, idealizujace zalozenie przyjmowane w dery-
wacyjnej koncepcji wyktadni, wedle ktérego rezultat wyktadni (norma)

464 M. Zieliniski, Wyktadnia prawa. Zasady — reguly — wskazdwki, Warszawa 2002, s. 252.
465 Ibidem,s. 253.

466 Ibidem,s.291-324.

467 M. Zieliniski, Interpretacja jako proces dekodowania tekstu prawnego, s. 13.
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mial by¢ wypowiedzia jednoznaczna**®, pod wptywem konfrontagji
z sadowa praktyka interpretacyjna ulega znaczacemu ztagodzeniu.
Jak wytozyt to sam Maciej Zieliniski, ,,zwolennicy teorii derywacyjnej

uznali, ze wprawdzie nadal oczekuje sic od normy jednoznacznosci, ale

ma to by¢ jednoznacznos¢ mozliwa do osiagniecia w realnym jqzyku”“”,

dyktowana potrzebg zapewnienia skuteczno$ci norm jako ,$rodkéw
oddziatywania spoiecznego”'m. Autor derywacyjnej koncepcji wyktadni
uogdlnit to w nastepujacy sposéb:

Chodzi z jednej strony o zachowanie zasadniczych elementéw charak-
terystycznych dla tej koncepciji, z drugiej zas$ o wyeksponowanie tych jej
aspektéw, ktére moga by¢ donioste dla praktyki interpretacyjnej. Istotnym
elementem takiego podejicia jest aspekt kulturowy przejawiajacy si¢ w rela-
cji koncepcji do pewnych bardziej lub mniej zastanych elementéw kultury
interpretacyjnej — zaréwno wypracowanych i uzgodnionych w nauce,
jak tez wpracowanych przez konsekwentna praktyke interpretacyjna,
gléwnie orzecznictwo®”".

468 W pierwotnym ksztalcie derywacyjna koncepcja wyktadni ze wzgledu na przyjete
rozréznienie dwéch poziomdw jezyka prawnego (jezyk przepiséw prawnych i jezyk norm),
obok wymogu konstruowania wypowiedzi jako wytworu zawierajacego wszystkie elementy
tresciowe przyjete w pojeciowej konstrukcji normy, obejmowac miata wymog spetniania przez
normg warunku jednoznacznosci. Oznaczalo to postrzeganie wyktadni prawa jako zastgpo-
wania wyrazeri wieloznacznych (przepiséw prawnych) ich jednoznacznymi odpowiednikami
(normami prawnymi), a wigc yjednych wypowiedzi innymi wypowiedziami. Zob. Z. Ziembin-
ski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, s. 287; K. Pleszka, T. Gizbert-Studnicki, Dwa ujecia
wyktadni prawa, s. 21. Stad whasnie wziela swoja nazwe koncepcja wyktadni M. Zieliriskiego.

469 M. Zielinski, M. Zirk-Sadowski, Klaryfikacyjnos¢ i derywacyjnosé w integrowanin
sig polskich teorii wykladni prawa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2011,
z.2,5.102. Kontynuatorka projektu derywacyjnej interpretacji, A. Chodu, ujeta to w taki
sposéb: ,w koncepcji wyktadni prawa Macieja Zieliriskiego norma prawna jest wyrazeniem
dostatecznie jednoznacznym, a nie wyrazeniem po prostu jednoznacznym” (A. Chodur,
Koncepeja wyktadni prawa Macieja Zieliriskiego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny” 2016, z. 4, s. 60).

470 M. Zielinski, Wyktadnia prawa, s. 19.

471 Ibidem,s. 213.
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8.1. Instrumentalno$¢ a dzialania instrumentalizujace prawo

Teorie racjonalnego prawodawcy ujmowang jako prawniczy wariant
kompetencji komunikacyjnej mozna potraktowac jako punkt oparcia
dla — istotnej z punktu widzenia podejmowanej w niniejsze pracy
problematyki — dystynkcji pojeciowej, a mianowicie rozréznienia
instrumentalizacji i instrumentalnosci prawa. W szczegdlnosci to drugie
pojecie, jakkolwiek trudno byloby uznaé je za majace walor nowosci,
czesto jednak pomijane jest w pracach poswieconych instrumentalizacji
prawa, a i w dotychczasowych moich rozwazaniach nie znalazto si¢ dla
niego odrebne miejsce. Teoretyczny kontekst kompetencji komunika-
cyjnej stwarza dobrg okazje do uzupelnienia tego zaniechania.

Stawomira Wronkowska, wskazujac na inspirujacy wpltyw moich
kolegéw z osrodka wroctawskiego (Artura Kozaka i Wtodzimierza
Gromskiego)*”?, pisala o tej kwestii tak oto:

Prawo pojmowane jako instytucja spoteczna ma pewna wazka zdolnos¢
(predyspozycje) bycia $rodkiem osiggania pewnych stanéw rzeczy uwaza-
nych za cenne przez tego, kto si¢ nim postuguje. Whasciwo$¢ t¢ okreslano
W prawoznawstwie jako instrumentalno$¢ prawa. Z owej zdolnosci prawa
czyni sie uzytek w konkretnych aktach tworzenia poszczegélnych norm
prawnych [...]. Mamy wtedy do czynienia z postugiwaniem si¢ prawem, by
realizowad okreslong strategic zmierzajaca do osiagniecia zatozonych celéw.
Takie dziatanie jakiego$ podmiotu [...] okresla si¢ w prawoznawstwie
mianem instrumentalizacji prawa'm.

472 S. Wronkowska, Kilka tez o instrumentalizacji prawa i ochronie przed nig, s. 107.
Autorka przywotuje prace: A. Kozak, Instrumentalnosé a instrumentalizacja prawa; W. Grom-
ski, Zagadnienie granic instrumentalizacji prawa. Gromski w kwestii instrumentalnosci raczej
rekonstruowat zastane poglady, dlatego poming jego gtos.

473 S. Wronkowska, Kilka tez o instrumentalizacji prawa i ochronie przed nig, s. 107.
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W nastepnym zdaniu autorka dodaje jeszcze, ze ,normami, za pomo-
ca ktdérych dokonuje si¢ instrumentalizacji prawa, moga by¢ zaréwno
normy merytoryczne, wyznaczajace proste nakazy albo zakazy, jak i nor-
my kompetencyjne*”*

W poszukiwaniu teoretycznego ugruntowania dla przywotanego
stanowiska pozwolg sobie siegnad do argumentacji Artura Kozaka, po
pierwsze dlatego, ze kwestii instrumentalnosci i jej relacji wobec instru-
mentalizacji prawa autor ten poswiccit odrebne opracowanie, majace
walor autorskiej koncepcji, i po drugie dlatego, ze swoje rozwazania
zbudowat na bazie pewnego sporu dotyczacego instrumentalizacji pra-
wa, ktérego piszacy te stowa byt strona{ws; propozycja Kozaka zawarta
w artykule Instrumentalnosé a instrumentalizacja prawa miata wydo-
bywac teoretyczne uwiktania tego sporu, a przez to réwniez budowacé
przestanki jego rozwiazania. Tamten wazki gtos mojego wroctawskiego
kolegi sprzed ponad dwudziestu lat nie spotkat sie w wéwezas z ko-
mentarzem z mojej strony. Zaniechanie to sprébuje obecnie nadrobié.

Jak pisat Kozak:

Koncepcje L. Morawskiego determinuja — jak si¢ wydaje — dwa pod-
stawowe czynniki: po pierwsze, interesuja go gléwnie dziatania okreslo-
nego podmiotu, jakim jest prawodawca; po drugie, przyjmuje on bardzo
specyficzng optyke z wyrazng opcja aksjologiczng, uwarunkowang przez
liberalna filozofi¢ prawa. Powoduje to, iz autor szczegdlnie skrupulatnie
tropi rozmaite formy uprzedmiotowienia obywatela przez paristwo [...].
Ogdlnie wydaje sie, iz propozycja L. Morawskiego uwiktana jest bardziej
w refleksje ideologiczna niz teoretyczng [...]. Opozycja migdzy techniczng
i komunikacyjna koncepcja prawa jest przedstawiana jako przeciwsta-
wienie jednostronnego sterowania liberalnie pojmowanej wolnosci. Sam
L. Morawski, zdajac sobie sprawe z nadmiernej jednostronnosci takiego
obrazu, wprowadza w koricu rozréznienie ,,dobrej” i ,ztej” instrumenta-
lizacji, co w sumie pogtebia jednak wrazenie nadmiernego uwiktania catej
tej propozycji w my$lenie ideologiczne*”.

Przechodzac na drugg strone sporu — autoréw poszukujacych ,,bar-
dziej teoretycznych uje¢” — Kozak odnotowuje podwazenie ,opozycji
miedzy dziataniami instrumentalnymi i komunikacyjnymi, majacej
fundamentalng warto$¢ dla koncepcji L. Morawskiego”. Jak pisze
dalej, A. Bator ,zaproponowat inng opozycj¢ kategorialng — oparta

474 Ibidem.

475 Chodzi o dyskusj¢ — z polemicznym glosem Morawskiego — nad moim referatem
Instrumentalizacja jako aspekt prawa wygloszonym na XIII Zjezdzie Katedr Teorii i Filozofii
Prawa (21-23 wrze$nia 1998 roku, Kazimierz Dolny), opublikowanym pod tym samym
tytutem w ksiazce: Zmiany spoteczne a zmiany w prawie. Aksjologia. Konstytucja. Integracja
europejska, red. L. Leszczynski, Lublin 1999.

476  A.XKozak, Instrumentalnos¢ a instrumentalizacja prawa, s. 98-99.
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na dorobku teorii kultury, skonstruowana miedzy dziataniami reali-
zacyjnymi i instrumentalnymi z jednej strony a miedzy dziataniami
bezposrednimi i symbolicznymi z drugiej”””. Ze swojej prezentacji
mojego stanowiska Kozak wyprowadza dwa wnioski. Pierwszy: funkcje
instrumentalne i symboliczne, zaréwno w ,rzeczywistosci kultury”,
jak i w rzeczywistosci prawa, naktadajg si¢ na siebie. Rozwijajac t¢ mygl,
pisze o ,swoistej alokacji” obu funkcji migdzy uczestnikami procesu
tworzenia i stosowania prawa (na przyktad instrumentalne samoograni-
czenie si¢ po stronie prawodawcy oznaczajace rezygnacje ze sterowania
i postuzenie si¢ w zamian regutami dokonywania czynnosci konwen-
cjonalnych, a wicc dziatari symbolicznych, zwigksza swobodg instru-
mentalnego uzycia prawa po stronie adresatéw norm). I wniosek drugi:
skoro elementy instrumentalne i symboliczne wystepuja w dziataniach
ludzkich réwnoczeénie, to nie ma powodéw, ,,by instrumentalizacja
byla jedynie cechg dziatari ustawodawczych, bo jest ona cecha [dziatar]
wszystkich uczestnikéw obrotu prawnego”. Oba te wnioski moge uznaé
za zgodne z moimi stanowiskiem.

I ostatnie stwierdzenie przywotane przez Kozaka, pochodzace
z mojego tekstu Instrumentalizacja jako aspekt prawa, ktdre otwiera
mu droge do wtasnej interpretacji problematyki instrumentalnosci
i instrumentalizacji prawa: ,nie nalezy myli¢ funkgji instrumentalnej
dziatari lub ich wytworéw z ich charakterystyka jako symbolicznych™®,
Jak stwierdzit we wnioskach ze swojego artykutu, ,,A. Bator, cho¢ stwo-
rzyt kategorialne przestanki do rozréznienia instrumentalnosci i instru-
mentalizacji, to jednak samego zagadnienia nigdzie nie sformutowat,
co przynajmniej w jednym miejscu doprowadzito go do postawienia tezy
kontrowersyjnej”*””. Do tej kontrowersyjnej tezy wréce w koicowym
fragmencie niniejszego rozdziatu, a zaczne od krétkiego zaprezentowa-
nia teoretycznych podstaw dla rozréznienia zaproponowanego przez
Kozaka.

Narracja autora juryscentrycznej wizji prawa zmierza do Wykazania,
ze réznice miedzy aksjologicznie zaangazowanym podejéciem Moraw-
skiego do problematyki instrumentalizacji prawa a moja teoretyzujaca,
zdystansowang postawa — zgodnie z diagnoza Kozaka — s3 pozorne
albo przynajmniej relatywne, a pomostem, po ktérym w obie strony
mogg si¢ ,przechadza¢” obaj polemisci, bez wickszego ryzyka dla utraty
widocznych w ich pogladach réznic, jest kategoria instrumentalnosci.

477 Ibidem,s. 99.
478  Ibidem,s. 100.
479 Ibidem, s. 110.

227



POSTSCRIPTUM: INSTRUMENTALNOSC PRAWA

Owym glebokim, integrujacym zunctim, przy zachowaniu réznic
w skladanych deklaracjach, jest stwierdzenie, do ktérego dochodzi Ko-
zak (po przywolaniu kilku znaczacych postaci, miedzy innymi Webera,
Habermasa i Wincha), ze ,wartosci pozostaja przynajmniej podstawg
wspoélnego uniwersum symboli kultury (Ktoskowska), a dziatania
»instrumentalnie zorientowane« sg ostatecznie determinowane przez
wartosci (Parsons)”. Te wyjsciowe twierdzenia formutowane dla po-
trzeb prawoznawstwa prowadza do wniosku, ze ,kazde uzycie prawa
przez dowolnego aktora (od prawodawcy, przez s¢dziego, po adresata
normy prawnej) zaklada odniesienie si¢c owego aktora do warto$ci”**°.
Jak widzimy, Kozak ujmuje swoja myfl, jak réwniez poprzedzajace ja
wywody, w jezyku teorii dziatania, a wiec na sposéb pragmatyczny.
Przywolajmy raz jeszcze argumentacje tworcy juryscentryzmu, tym
razem bardziej konkretyzowana, ulokowana w obszarze dzialania

prawnoprocesowego:

Specyficzna dla prawa struktura kategorialna determinuje dziatania praw-
nikéw i innych podmiotéw stosujacych prawo. Kazdy, kto podejmuje
jakie$ dziatania zwigzane z prawem (podpisuje umowe, wnosi pozew czy
wszczyna postepowanie administracyjne), musi zaakceptowad pewne
»reguly gry” wraz ze ztozong strukturg wartosci akceptowanych w danej
kulturze prawnej [...]. Nie ma wigc specjalnej réznicy miedzy petnomoc-
nikiem procesowym, broniqcym swego klienta z przekonaniem iz wiarg
w domniemanie niewinnoéci, a innym przedstawicielem tej samej korpora—
cji zawodowej, ktéry co do winy swojego klienta nie ma ztudzen, lecz stara
sie zarobi¢ na lepszy samochéd. Obaj oni w toku postepowania beda odno-
si¢ sie do wartosci, w ktére uwiktane sg, przez kontekst kultury, uzywane
przez nich instytucje procesowe. Jesli bedziemy patrzec na ich dziatania
z czysto opisowego punktu widzenia, to pomiedzy nimi nie bedzie zadnej
réznicy. Pojawi sie ona dopiero wtedy, gdy refleksje przeniesiemy w Swiat
ocen takiego czy innego postepowania [...]. Wydaje sie, ze trzeba jakos
nazwad i okresli¢ dw szczegdlny zwiazek prawa z warto$ciami. Zwiazek
ten jest oparty na szczegolnej whasciwosci prawa, ktorg bede okreslat jako

. 77 1
Hinstrumentalno$é™*®".

Dalej swoja my$l Kozak rozwija nastepujaco: ,jest to zwiazek ko-
nieczny i nieunikniony w tym sensie, iz nie mozna sobie wyobrazi¢
jakiegokolwiek dzialania prawnego, w szerokim rozumieniu tego stowa,
niezawierajacego w sobie jednoczesnie odwotania do wartoéci”. Takie
odwolania oznaczaé bedg sigganie do aksjo-symbolicznego wymiaru
kultury, w tym przypadku kultury prawnej, reprezentowanej przez
pojmowanie prawa (,PRAWA” — ,wyabstrahowanego z wszelkiego

480 [bidem,s.102.
481  Ibidem,s. 103-104.
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konkretu”**?).

»PRAWEM?” bedzie zatem prawo ujmowane w polu
refleksji filozoficznej, obejmujacej badania nad ontologia i/lub epistemo-
logia prawa, ktérych odniesieniem bylyby ,kulturowo uksztattowane
schematy poznawcze”. Dalej znajdujemy pewien, obiecujacy dla moich
rozwazan o instrumentalizacji prawa, kierunek rozwijania kategorii

»PRAWA”:

Mozna wreszcie wzigé na serio postulat oderwania pojecia PR AWA od

konkretu i konstruowaé je jako kategorie czysto formalng. Bytoby to wtedy

pojecie [...] sktadajace sic — by tak rzec — z samych szuflad, do ktérych

konkretne koncepcje filozoficzno-prawne wkladaja charakterystyczng dla

siebie tres¢ [...]. Wydaje sig, iz przedstawione dotad konsekwencje instru-
mentalnosci prawa kaza lokowad te jego ceche na poziomie abstrakcyjnej

idei [...]. W $wiadomosci cztowieka Zachodu dominuje abstrakcyjna —
bo nie zwigzana z zadnym Prawem [nizszym poziomem analizy, prawem

rozumianym jako ,spotecznie obecny system normatywny” — A.B.] —
idea PR AWA jako narzedzia uzytecznego do realizacji celéw w makro-
skali (z perspektywy prawodawcy) i do obrony indywidualnych intereséw

(z perspektywy obywatela), a przy tym silnie zwigzanego z wartosciami [...],
a historia i prawnicze do§wiadczenie zawodowe ucza, ze regulacji prawnych

mozna uzy¢ do realizacji dowolnych celéw, uwarunkowanych najrozmait-
szymi opcjami ideologicznymi i/lub aksjologicznymi*®.

I wreszcie po tych wyjasnieniach pojecia ,,PRAWA” Kozak formu-
tuje wlasne stanowisko wobec drugiego elementu tytutowej kwestii
swojego artykutu, to znaczy odpowiada na pytanie, czym jest instru-
mentalizacja prawa:

Ten szczeglny obraz PR AWA w naszej kulturowo uksztaltowanej Swia-
domosci jest koniecznym warunkiem dziatan podejmowanych przez nas na
poziomie Prawa, realizujacych éw konieczny zwigzek z wartosciami. Dla
dziatari tego rodzaju rezerwuje okredlenie instrumentalizacja prawa.
Prawo jest potencjalnie instrumentalne, lecz nie instrumentalizuje si¢ samo
z siebie, [...] to my — obywatele i prawodawcy — instrumentalizujemy
prawo, uzywajac go do realizacji swoich celéw. Owa instrumentalizacja
dokonuje si¢ zawsze w spotecznie okreslonym kontekscie, warunkuja-
cym dobdr celéw i realizowanych wartosci. Instrumentalizacja jest zatem
zjawiskiem poddajacym si¢ analizie na poziomie Prawa, spotecznie obec-
nego systemu normatywnego, cho¢ odnotowad nalezy, ze dokonuje si¢
ona poprzez akty stosowania prawa [prawa jako tekstu — A.B.]. Instru-
mentalizacja w tym ujeciu jest koniecznym dopelnieniem i nastgpstwem
instrumentalnosci rozumianej jako konieczny, lecz abstrakcyjny i formalny
zwiazek prawa z wartosciami. Prawo jest instrumentalne, poniewaz — jako

482 Trzy poziomy terminologicznego réznicowania prawa: ,PRAWO?”, ,Prawo”
i ,prawo”, A. Kozak wprowadza za praca: A. Allott, The Limits of Law, London 1980 (rozdziat
pierwszy).

483 A.Kozak, Instrumentalnos¢ a instrumentalizacja prawa, s. 105.
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przedmiot kultury — jest odniesione do wartosci. Z instrumentalnosci
prawa nie wynika jednak konieczne odniesienie prawa do wartosci A czy B.
Dopiero aktor dokonuje takiego odniesienia, postugujac si¢ prawem.
Poniewaz w kulturowej charakterystyce prawa mieéci si¢ konieczne odnie-
sienie do wartosci (instrumentalnosé), [...] niemozliwe jest takie dziata-
nie aktora postugujacego sic prawem, w ktérym nie zawarte bytoby

odniesienie si¢ do warto$ci. Prawo, jako koniecznie instrumentalne, jest

wiec tez w kazdym dziataniu spotecznym koniecznie instrumentalizowane*®*,

Z przywotanych cytatéw wywies¢ mozna kilka waznych wnioskéw,
wspieraja‘cych, a nawet Wzmacniaja‘cych argumentacje prowadzona‘
w niniejszej pracy, cho¢ sa i takie, wobec ktérych bede chciat podjaé
polemike. WyjdZzmy od tych pierwszych. Ich wspélna cecha jest to,
ze zauwazalnie odwolujg sie, pomimo braku deklaracji samego autora,
do zalozen pragmatycznej filozofii jezyka, jak chociazby we frazie: ,Z in-
strumentalnosci prawa nie wynika jednak konieczne odniesienie prawa
do wartosci A czy B. Dopiero aktor dokonuje takiego odniesienia,
postugujac si¢ prawem ”. Odczytywanie dalszej argumentacji Kozaka
wymaga pewnych zbiegéw analitycznych, gdyz swoja teorie zwigzkdw
miedzy instrumentalno$cia i instrumentalizacjg prawa opart on na
pojeciowej stratyfikacji — wyrdznionych za A. Allotem poziomach
rozumienia ,prawa” (PRAWO, Prawo, prawo). Nie ulatwia to lektury
tekstu Instrumentalnosé a instrumentalizacja prawa, przynajmniej ta-
kiemu czytelnika, ktéry usitowat bedzie zaadaptowad tezy Kozaka poza
nurtem badawczym, ktdry starat si¢ realizowad sam autor. Adaptacja
zawsze bowiem mniej lub bardziej wiaze si¢ z interpretacja. Ogdlnie
rzecz biorac, najwiccej przyblizen do pragmatyzmu dostrzegam u autora
sjuryscentryzmu”, gdy ten objasnia swojemu czytelnikowi zalezno$é
miedzy instrumentalnoscia i instrumentalizacja jako relacje miedzy
»PRAWEM?” i ,,prawem”, a wigc migdzy skrajnymi poziomami zapro-
ponowanej stratyfikacji prawa.

Kozak, rozpatrujac relacje miedzy ,PRAWEM?”, ,Prawem” i ,,pra-
wem” (a wladciwie tworzeniem i stosowaniem tego ostatniego), przyj-
muje, ze ,PRAWO? jest kategoria hipotetyczna i per se nie ma zadnej
tresci, ze jest to ,pole do refleksji filozoficznej”, ,abstrakcyjna idea”,
»szuflada”, do ktérej ,konkretne koncepcje filozoficzne wktadaja cha-
rakterystyczna dla siebie tres¢”. Autor wymienia typowe dla kultury
Zachodu zawartosci takich szuflad: autorytet prawodawczy, reguta
postepowania i wartosci*®. Proces wypelniania tej abstrakcyjnej idei
okreslona trescig rozpoczyna si¢ od dziatari podejmowanych przez

484 Ibidem,s.106.
485  Ibidem,s.104-105.
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zaangazowanych aktoréw, ktére to dziatania s3 aktami instrumen-
talizacji odbywajacymi si¢ na poziomie ,prawa” (przepisu/normy
tworzonej przez prawodawce, stosowanej przez sad, realizowanej
przez adresatéw). Dziatajacy pomiot, korzystajac z niedookreslone;
idei ,PRAWA” (potencjalnosci, jaka stwarza), podejmuje czynnosci
usytuowane na poziomie ,prawa” (prawodawca, organ wydajacy
orzeczenie, adresat wykonujacy nalozony obowiazek), kierujac sie
w dokonywanych wyborach swoimi celami strategicznymi, ktére s3
instrumentalizacja ,prawa”. Spojenie instrumentalnosci z instru-
mentalizacja jest mozliwe dzieki temu, ze ,w Swiadomosci cztowieka
Zachodu dominuje abstrakcyjna — bo nie zwigzana z zadnym Pra-
wem — idea PR AWA jako narzedzia uzytecznego do realizacji celéw
spotecznych w makroskali (z perspektywy prawodawcy) i do obrony
indywidualnych intereséw (z perspektywy obywatela), a przy tym silnie
zwigzanego z warto$ciami”**.

Tréjpoziomowa stratyfikacja prawa zwiericzona ideg prawa (,PRA-
WO?) nasuwa analogie z polskimi teoriami osadzonymi w metodologii
strukturalistycznej. Mam tu na uwadze przywolywana wezeéniej praw-
nicza adaptacje koncepdji interpretacji humanistycznej, w ramach ktérej
rozrézniana jest struktura gleboka (,PRAWO?”) i struktura powierzch-
niowa (,prawo”). Réwniez poglad o ,oderwaniu pojecia PR AWA od
konkretu i [usytuowanie] go jako kategorii czysto formalnej”, wypet-
nianej trescig na nizszych poziomach prawa (,,prawa”), koresponduje
z Nowaka zatozeniem racjonalnosci prawodawcy, nastepnie przejetym
i rozwijanym przez $rodowisko poznarskiej teorii prawa. Przypomnijmy
stwierdzenie Ziembinskiego: racjonalny prawodawca ,ma takie cechy,

jakie mu z zatozenia 1:>rzypiszerny”487

, a wicc takie, ktére zechca u niego
odnalez¢ aktorzy dziatajacy na poziomie ,,prawa”; o takim prawodawcy
Kozak podobnie — jednak z wlasciwg sobie emfaza — pisal, ze jego
yustami [...] przemawia do nas kultura prawna, w ktdrej zyjemy i dzia-
tamy”***. Racjonalno$¢ prawodawcy w do$¢ powszechnie podzielanej
opinii — cho¢ nie bez oporu pewnej czgéci sSrodowiska — jest zatem
réwniez kategorig formalna, wyrazana przez schematy kulturowo
uksztattowanego PR AWA”**? albo tez wypracowana przez doktryne

i lokalizowana w ,,glebokiej strukturze” prawoznawstwa (dogmatyki

486 Ibidem,s.105.

487  Z.Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, s. 271-272.

488 A.Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalney, s. 152.

489 ,Odniesieniem przedmiotowym [...] terminu »PR AWO« bytyby kulturowo
uksztattowane schematy poznawcze” (A. Kozak, Instrumentalnosé a instrumentalizacja prawa,
5.104-105).
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prawniczej)49°. I co jeszcze warto podkreslié, tak jak w koncepcie ,,PR A-
WA” prawo postrzegane jest jako narzedzie realizacji celéw spotecznych,
tak tez na sposéb technologiczny ujmowane jest prawo w teorii (zato-
zeniu) racjonalnosci prawodawcy — zaréwno w spotecznej makroskali,
gdzie teoria racjonalnego prawodawcy moze stuzy¢ jako zestaw postu-
latéw optymalizujacych praktyke prawodawcza, jak i w mikroskali, na
przyktad w procesie stosowania prawa, gdzie stuzy obronie gléwnie
indywidualnych intereséw.

Rola dwdch nizszych poziomdéw sytuowania prawa (,Prawa” i ,,pra-
wa”) jest zasadniczo odmienna. ,Prawo” to faktyczny, empirycznie
dostgpny porzadek normatywny, zaposredniczony przez dziatania po-
dejmowane na poziomie ,prawa’; jest to ,system norm funkcjonujacy
w danym spoteczeristwie jako spoleczny system komunikacji”, norm,
ktére ,pozostaja w empirycznie weryfikowalnych zwiazkach z rozma-
itymi, uwarunkowanymi kulturowo systemami aksjologicznymi”**".
»Postugujac sie ta kategoria [»Prawa« — A.B.], opisujemy katalogi
wartosci, do ktérych prawo jest odnoszone, wyjasniamy i/lub rozu-
miemy, dlaczego do tych, a nie innych [...], nie zajmujac wobec Zadnej
z nich osobistej pozycji”***. Bedzie to instrumentalizacja w znaczeniu
teoretycznym, niewartosciujacym, ujeta w ramy dyskursu teoretycznego.
Z kolei instrumentalizacja wpisana w dyskurs praktyczny to ,okreslenie
jakiego$ dziatania jako instrumentalizujacego prawo”, ktdre, ,zawiera
w sobie ujemng oceng tego dzialania”***. Jak mozna s3dzi¢, ujemna oce-
na za przedmiot mie¢ bedzie ,,prawo”, bo to na tym poziomie podejmo-
wane s3 instrumentalizujace dziatania. Jak pisze Kozak, ,wypowiadajacy
taka teze zajmuje tym samym stanowisko wobec wartosci, ze wzgledu na
ktére dokonywana jest instrumentalizacja”. Wtedy to wtasnie ,instru-
mentalizacja wystepuje w opozycji do rodziny kategorii skupionej wokét
pojecia autonomii prawa””“. Autor nie wyja$nia nam, na ktérym z po-
zioméw lokuje pojecie autonomii prawa. Kontekst wskazywatby, ze cho-
dzi o ,,Prawo”, gdyz tam znajdujemy ,.konkretne systemy aksjologiczne”
i tam tez ,,opisujemy katalogi wartosci, do ktérych prawo (prawo) jest
odnoszone” — odnoszone, co oznacza réwniez, ze ,prawo” moze by¢
poddawane krytyce z perspektywy ,,Prawa”, jak to miato miejsce u Mo-
rawskiego, ktéry, przypomnijmy, okreslit instrumentalizacje prawa jako

490 Zob. L. Nowak, Interpretacja prawnicza, s. 11-12; Z. Ziembiriski, Problemy pod-
stawowe prawoznawstwa, s. 37-40, 271-272.

491 A.Kozak, Instrumentalnos¢ a instrumentalizacja prawa, s. 104-105.

492 Ibidem,s. 107.

493 [bidem.

494 Ibidem,s. 108.
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niemoralne postuzenie si¢ prawem. Jezeli natomiast ,.konkretne systemy
aksjologiczne” ulokujemy wewnatrz porzadku prawnego, przyoblekajac
je w posta zasad prawa (z pierwszorzedng rolg zasady praworzadnosci),
to otrzymamy argument z autonomii prawa jako granicy jego instru-
mentalizagji, jak to z kolei w swojej teorii instrumentalizacji prawa
proponowat Gromski.

Kozak nie zastosowat rozréznienia miedzy dyskursem teoretycznym
i praktycznym na poziomie ,,prawa”. Zapewne uznat, ze dziatanie samo
jest praktyka, a zatem jak kazdy inny obiekt moze by¢ opisywane, a takze
zinternalizowane w jezyku wartosci (ocen) opartych na ,,konkretnych
systemach aksjologicznych” i ,,katalogach wartoéci” (,,Prawo”), ktére
stuzy¢ maja jako podstawa weryfikacji tej praktyki jako zgodnej/nie-
zgodnej z tymi ,,systemami” i ,wartosciami”. Konkluzja ta — oparta
juz jednak na mojej interpretacji — nasuwa wniosek, ze réwniez Kozaka
mozemy dopisac do listy teoretykéw, wedle ktérych autonomiczne pra-
wo (,Prawo”) stanowi¢ powinno bariere dla aktéw instrumentalizacji
prawa (,prawa”).

8.2. Instrumentalno$¢ wedtug Artura Kozaka.

Odpowiedz na krytyke

Warto zauwazy¢, ze koncepcja instrumentalnosci i instrumentalizacji
prawa Kozaka tworzona na podstawie pojeciowej triady Anthony Allota
rodzi juz watpliwosci, gdy chodzi o przyjety punkt wyjscia. Brytyjski
teoretyk swoj esej The Limits of Law — dodajmy, ze podejmujacy kwestie
spotecznej roli prawa, jego wplywu na kontrole spoteczng i ksztatto-
wanie wartosci — pisal, majac na wzgledzie rodzimg tradycje prawna.
Jego tréjpoziomowa dystynkcja pojeciowa stuzy¢ miata jako narzedzie
badawcze uzyteczne w studiach nad common law oraz zwigzkami prak-
tyk prawnych ksztattowanych w ramach tego nurtu (case study, takie
jak socjalna ochrona zameznych kobiet po rozwodzie) z brytyjskim czvz/
law. Charakterystyczny dla tego systemu dualizm prawny Allot prébo-
wat integrowad na poziomie wartosci spotecznych, co moze ttumaczy¢,
dlaczego posréd aktoréw dziatajacych na poziomie ,,prawa” i kierujacych
si¢ orientacjg strategiczng wobec ,,prawa” w jednym szeregu umiejscowil
paristwowych prawodawcéw, podmioty stosujace prawo i adresatéw
norm. Kierujac si¢ takim przestaniem, przyjetym wprost, Kozak mégt
stwierdzié, ze ,kazde dziatanie ludzkie, w tym takze tworzenie, sto-
sowanie lub realizowanie prawa, jest przeciez dziataniem formalnie
racjonalnym, czyli podejmowanym »po co$«, z zamiarem zrealizowania
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jakiego$ celu i/lub wartoéci”**?. Taka argumentacja jest do utrzymania,
jesli zatozymy przynajmniej wzgledna niezaleznos¢ dziatania kazdego
z tych aktoréw, pozwalajacg na realizowanie jakiegos ,wlasnego” celu i/
lub wartosci. Niejednolitos¢ Zrédet prawa brytyjskiej kultury prawnej,
brak zhierarchizowania sprzyja temu, Ze paristwowi prawodawcy moga
realizowad swojej wiasne cele i/lub wartoéci publiczne, a obywatele
w obszarze prawa prywatnego — swoje, takze w postepowaniach przed
organami stosowania prawa. Rola doktryny prawniczej, w tym takich
koncepgji analitycznych, jak tréjpoziomowa struktura prawa Allota, jest
generalizacja takich rozbieznych obszaréw dziatania. Mozna tedy przyjaé,
ze idea pluralistycznej instrumentalizacji prawa, a nawet pluralistycznej
demokracji, opartej na autonomii prawa (,,Prawa”) jest tu juz niejako
»wpisana” w realizowana, ztozona koncepcje Zrédet prawa.

Inaczej jest jednak z dziataniami prawnymi podejmowanymi
w ramach samoistnie ksztattujacej si¢ prakeyki civil law, a wiec w kul-
turze kontynentalnej, w tym réwniez polskiej, z jej jednolita, zwykle
konstytucyjnie ujeta, hierarchig zrédet prawa, monopolem ustawy na
ksztaltowanie granic wolnosci dwéch pozostatych — najwazniejszych
z punktu widzenia pluralistycznej instrumentalizacji — aktoréw, to
jest organéw stosowania prawa (sadéw) i przede wszystkim obywateli.
Dla tych dwéch grup podmiotéw jest nieobojetne, czy paristwowy
prawodawca ustanawial bedzie dyspozytywne reguly i ,komunikowat
sie bedzie z nimi” w jezyku regut — o jakich mowa w teorii czynnosci
konwencjonalnych czy w von Wrighta koncepcji regut gier — czy tez
bedzie ustanawiat i ,komunikowat im” imperatywne normy wytaczajace
albo przynajmniej mocno ograniczajace prawna przestrzent wolnosci,
w ramach ktérej dokonywane sg dzialania instrumentalizujace prawo®*.

Tym zatem, co rézni moje i Kozaka stanowisko w podniesionej
wyzej kwestii, jest odmienny poglad na przydatno$¢ kategorii ,,prawa” —
W jej przyjetym przez autora za Allotem znaczeniu — dla badan nad

495  Ibidem,s. 106.

496 A.XKozak prawidlowo diagnozuje opisang wyzej zalezno$¢. Referujac moje poglady,
stwierdza, ze ,np. samoograniczenie ustawodawcy, ktéry w sferze prawa prywatnego rezygnuje
ze sterowania [...], konstruujac gléwnie reguty dokonywania czynnosci konwencjonalnych
(a wice dziatari symbolicznych), sprawia, ze swobodg instrumentalnego uzycia prawa dyspo-
nujg adresaci norm prawnych [istotna korekta: nie »adresaci norm«, a podmioty wykonujace
reguty — A.B.]. Tam natomiast, gdzie ustawodawca maksymalizuje funkcje instrumentalng
prawa [...], adresatom pozostaja jedynie dziatania o charakterze realizacyjnym” (zbidem, s. 100).
Gwoli §cistosci — t¢ ostatnig fraz¢ bym zmodyfikowat tak oto: ,,tam, gdzie ustawodawca
maksymalizuje funkcje instrumentalng prawa, minimalizuje funkcje instrumentalng po
stronie adresatéw, a zarazem maksymalizuje po stronie adresatéw obszary dziatari o charak-
terze realizacyjnym”. Zalezno$¢ t¢ A. Kozak zgrabnie nazwal ,alokacjg funkcji symbolicznej
i instrumentalnej” (zbidem, s. 100).
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problematyka instrumentalizacji realizowanych w uwarunkowaniach
stwarzanych przez tradycje prawa stanowionego. Uwazam jg za nieade-
kwatny, a przynajmniej ryzykowny irnplant, Zapoznajacy wazny czynnik,
jakim jest zasadniczo jednokierunkowa zaleznos¢ miedzy charakterem
aktywnosci prawodawcy, normatywnym ksztattem wypowiedzi, ktére
kieruje on do swoich adresatéw lub potencjalnych uzytkownikéw
(dylemat: norma vs reguta), a zakresem wolnosci, jaka ci drudzy beda
dysponowaé. Nieobecnos¢ w zakresie znaczeniowym pojecia ,,pra-
wa” regul jako standardéw wyrazajacych autonomi¢ prawa wymusza
lokowanie autonomii prawa na poziomie ,Prawa”, a tym samym auto-
nomia prawa przestaje odgrywac role racji uzasadniajacej pluralistyczng
instrumentalizacjg prawa, stuzy natomiast argumentacji na rzecz bu-
dowania barier dla aktéw jego instrumentalizacji. W ten sposéb teoria
instrumentalizacji prawa przestaje by¢ pragmatyczng teorig dzialania
w warunkach pluralistycznej demokradji, a staje si¢ zestawem twierdzen
o sposobach wyznaczania takiemu dziataniu aksjologicznych — albo
wrecz ideologicznych, jak ujmowat to sam Kozak w komentarzu do
propozycji Morawskiego497 — granic.

Aby si¢ przed tym ustrzec, Kozak postulowat postugiwanie si¢ kate-
goria ,,Prawa”, a wiec sieganie do ,,katalogéw wartosci, do ktérych pra-
wo jest odnoszone” w sposéb opisowy, zeby ,wyjasniac i/lub rozumie¢,
dlaczego do tych, a nie innych [...], nie zajmujac wobec zadnej z nich
osobistej pozycji”. Nasze podejscia badawcze w tym miejscu rozchodza
si¢ juz w spos6b zasadniczy. Na gruncie metodologii pragmatycznej
takie zalecenia, podobnie jak opozycja miedzy opisowym i normatyw-
nym (zaangazowanym) punktem widzenia, s3 nieakceptowalne. Kazde
dziatanie jest zaangazowane w przyjety przez dziatajacy podmiot cel,
co prowadzi do wykorzystywania dostepnej dziatajacemu podmiotowi
wiedzy, réwniez tej majacej stygmat ,opisowej”, ,teoretycznej” czy
»prawniczej”, jednak za kazdym razem wiedza ta wprzggnieta bedzie
W strategie postepowania wyznaczong przez przyjety cel / przyjeta war-
tos¢. Postawa taka odpowiadataby ,wewngtrznemu punktowi widzenia”,
jak przyjeto si¢ okreslaé ja w tak zwanych wyrafinowanych wersjach
pozytywizmu prawniczego”s. Kozak tez idzie tym tropem, jednak
nadaje mu wlasna, ,juryscentryczna” interpretacje. Jak pisze, ,0w we-
wnetrzny punkt widzenia mozna traktowad jako fundament swoistej
prawniczej rzeczywistoéci, by¢ moze nie obiektywnej w naturali-
stycznym sensie tego stowa, ale z caly pewnoscia intersubiektywnej”.

497 Ibidem,s. 99.
498 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 184-186.
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Ta doswiadczana rzeczywisto$¢ ,nadaje wymiar teoretyczny tezie o au-
tonomii prawa”**?. Sciezka rozumowania autora doprowadza go do
konkluzji, ze o ile w sferze prawodawstwa granica mig¢dzy dyskursem
teoretycznym i praktycznym jest ostra, gdyz prawnik jest tu jedynie
ekspertem, a uwiktania w kontekst aksjologiczny prawodawstwa sa
tatwo rozpoznawalne i brakuje ,,egzystencjalnego toposu, na ktérym
mogliby$my jako prawnicy wymienia¢ do§wiadczenie z innymi akto-
rami” (parlamentarzystami), o tyle w przypadku stosowania prawa
»wspodlnie doswiadczana rzeczywisto$¢ stwarza podstawe do nadania
dyskursowi o wartosciach wymiaru teoretycznego w tym sensie, iz oceny
i zwroty stosunkowe mozemy tu niekiedy traktowa¢ jako twierdzenia
opisujace rzeczywisto$¢”. Widzimy, z jakim trudem przychodzi autorowi
pozegnanie si¢ z pojeciowymi dystynkcjami wyniesionymi z metodolo-
gicznego naturalizmu. Ostatecznie stwierdza, ze »tezZy teoretyczne nie
beda dla naszych partneréw interesujace, to zas, co najwazniejsze, bedzie
mozna wyrazi¢ jedynie w dyskursie praktycznym™*°°.

Wydaje si¢, ze Kozak znacznie ulatwitby sobie zadanie, gdyby zrezy-
gnowat z poszukiwania ,wymiaru teoretycznego tezy o autonomii prawa”
opartego na ,doswiadczaniu rzeczywistosci” przez prawnika i przyjat,
Ze autonomia prawa swoje ugruntowanie znajduje w ogélnej teorii aktéw
mowy, ,ktdra opisuje system regut komunikowania sie, niezaleznie
od specyfiki poszczegélnych jezykéw i przypadkowych kontekstéw
wypowiedzi”, a zatem moze by¢ réwniez opisem lokalnych, prawniczych
regut wzajemnego komunikowania si¢. Bylby to szczegdlny wariant
Habermasowskiej uniwersalnej pragmatyki z konstrukcja racjonalnego
prawodawcy jako rezultatem ,,rekonstrukcji pojeciowch struktur, kté-
re lezg u podstaw symbolicznych formacji dyskursu prawniczego™®".
Taka reinterpretacja wymagataby jednak odpowiedniej modyfikacji
pojmowania racjonalnosci przyjmowanego w ramach koncepgji jury-
scentrycznej, rezygnacji z racjonalnoéci technologicznej na rzecz ko-
munikacyjnej wraz z przyjeciem perspektywy dziatajacego podmiotu,
a w konsekwencji — osadzenia jej w ,,pluralistycznej instrumentalizacji
prawa”. Od prawodawcy nie musimy wtedy oczekiwac, ze bedzie uczest-
nikiem ,,dyskursu prawniczego” — tym bardziej ze miatby partycypowaé
w negzystencjalnym toposie”, w ktérym ,wymieniatby do§wiadczenie”
z prawnikami. Rola prawodawcy w kulturze czvil law jest inna: ma on
stanowi¢, modyfikowad lub uznawaé uksztattowane zwyczajowo reguly

499  A.Kozak, Instrumentalnos¢ a instrumentalizacja prawa, s. 108.

500 [bidem,s. 109.

501 M. Zirk-Sadowski, Konstrukcja racjonalnego prawodawcy a kompetencja komuni-
kacyjna, s. 443.
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komunikacji/dziatania wszystkich uczestnikéw Zycia prawnego, a rola
prawnika bedzie ich przektadanie na idiom prawniczy oraz adaptacyjna
interpretacja sprzyjajaca strategiom dzialania prywatnych podmiotéw
reprezentowanych przez prawnika. ,Swiat regul” nie powinien zostaé
zaanektowany przez autonomiczny ,$wiat zycia” prawnikéw, a raczej by¢
demokratycznym ,,$wiatem zycia”, potencjalnie przynajmniej, wszystkich
obywateli korzystajacych z regut z pomocg — udzielang przeciez odptat-
nie — prawnikéw. Kierunek taki mozna by nazwad prébg pragmatyzacji
juryscentrycznej koncepcji prawa i kultury prawnej. Bytaby ona nadal
koncepcja jurystyczna, chod zapewne juz nie ,juryscentryczng”.

W konkluzjach swojego artykutu Instrumentalnosé a instrumentali-
zacja prawa Kozak powraca do mojego stanowiska w kwestii zaleznosci
miedzy ,charakterem dziatan ustawodawcy i wolnoscig adresata normy
prawnej”. Pisze, iz zaleznodé ta w proponowanym przeze mnie ujeciu
wyglada mniej wiccej tak, ze:

im mniej instrumentalizacji w prawodawstwie, tym wicksze mozliwosci

instrumentalizowania prawa przez adresatéw norm [...], tym bardziej reali-

zacyjny charakter maja zachowania adresatéw. Teze taka mozna postawic
tylko na podstawie zatozenia jakiego$ koniecznego zwigzku miedzy cha-
rakterystykami, by tak rzec, ,ontycznymi” dziatari prawodawcy i adresata
normy. Zaréwno to zalozenie, jak i oparta na nim teza wydaja si¢ bardzo
problematyczne. Przede wszystkim trzeba zaznaczy¢, iz bezpo$rednie relacje
komunikacyjno-symboliczne miedzy ustawodawcg i adresatem normy
naleza we wsp6tczesnych systemach prawnych do rzadkosci. Normalna jest
raczej sytuacja polegajaca na tym, ze miedzy nimi posredniczy ttumacz.

Nazwijmy go umownie prawnikiem [...]. To, co juz powiedziano na

temat instrumentalno$ci prawa, pozwala teraz zakwestionowa¢ twierdzenie,

iz instrumentalny lub symboliczny charakter dziatan prawodawcy determi-
nuje jako$ sposéb, w jaki odpowiada na te dziatania prawniksoz.

Dalej autor przywotuje za Zirkiem-Sadowskim trzy modele uczest-
niczenia prawnikéw w kulturze: pozytywistyczny w dwéch posta-
ciach — klasycznej i wyrafinowanej — oraz hermeneutyczny, po to,
azeby stwierdzié, ze:

Teza A. Batora o zwigzku miedzy charakterem dziatani prawodawcy
i prawnika by¢ moze nadawataby si¢ do obrony na tle pozytywistycznego
modelu uczestnictwa w kulturze, [gdyz] tu — istotnie — quasi-poznawczy
charakter stosowania prawa umozliwia odczuwanie pewnych ograniczen
tworzonych przez ustawodawce jako realnych w niemal naturalistycznym
sensie tego stowa. Przy takich zatozeniach nakazy oraz zakazy ustawodawcy
istotnie implikujg po stronie adresata zachowania realizacyjne®®.

502 A.Kozak, Instrumentalnosé a instrumentalizacja prawa, s. 110.
503 Ibidem,s. 111.
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Dla czytelnikéw znajacych koncepcje juryscentryzmu bedzie zapew-
ne zrozumiale, dlaczego autor podwaza bezpo$redni charakter relacji
»miedzy ustawodawcg i adresatem normy” i uznaje, ze ,normalng jest
raczej sytuacja” zaposredniczenia tej relacji przez prawnika — ,,ttuma-
cza”. Jest to centralna teza juryscentrycznego projektu. Mniej oczywista
dla tego projektu, choé¢ w mojej ocenie réwniez znaczaca, jest jezykowa
forma komunikatu ksztattujacego z udziatem prawnika relacje miedzy
ustawodawcg i adresatem. W charakterystyce tej relacji u Kozaka poja-
wia si¢ wylacznie pojecie normy zredukowane — jak to miato miejsce
u Ziembiriskiego — do konstrukcji normy imperatywnej, i to wlasnie
jest ta okolicznoscia, ktéra narzucita autorowi korespondujacg z kierun-
kiem moich rozwazan konkluzje, ze ,,nakazy oraz zakazy ustawodawcy
istotnie implikuja po stronie adresata zachowania realizacyjne”. Bliskie
jest mi réwniez przyporzadkowanie tak charakteryzowanej zaleznosci
do pozytywistycznego (jednakowoz raczej w wersji wyrafinowanej)
modelu uczestnictwa w kulturze, wraz z quasi-poznawczym postrzega-
niem procesu stosowania prawa. Ciekaws, aczkolwiek trudniejszg juz
do zaakceptowania jest ogélniejsza konkluzja, ktéra wiericzy poprzedni
cytat, a mianowicie spostrzezenie, ze przedstawiana w artykule kon-
cepcja instrumentalnosci ,,pozwala [...] zakwestionowad twierdzenie,
iz instrumentalny lub symboliczny charakter dziatait prawodawcy
determinuje jakos sposéb, w jaki odpowiada na te dziatania prawnik”.

Moje ktopoty z zaakceptowaniem wyrazonej wyzej tezy po czgsci
tlumaczy sam Kozak w koricowych fragmentach swojego artykutu,
przywotujac za Alfredem Schiitzem koncepcje motywéw ludzkiego
dzialania:

Wyjasniajac ludzkie dziatania, siegamy po dwa rodzaje motywéw: motywy

azeby (in-order-to) i motywy poniewaz (,becanse” motives). Pierwsze
sa w catodci uswiadamiane przez aktora i najczesciej s zwigzane z tak
czy inaczej formutowanymi celami. Podejmujemy wigc rozmaite czyn-
nosci, ,azeby” zakupi¢ nieruchomos¢ lub zmniejszy¢ kwote wymierzo-
nego podatku. Inaczej jest z motywami ,poniewaz”. Sg one zakorzenione
w naszej biografii, ale nie do korica i nie zawsze u§wiadamiane [...]. Wsréd
owych motywdéw ,poniewaz” mieéci si¢ kulturowo uksztattowana idea
PR AWA, stanowigca wystarczajacy warunek instrumentalnego podejécia
praktyki do prawa. Tu takze [na poziomie ,PRAWA” — A.B.] nalezy
umiescié [...] rzeczywisto$¢ prawnicza, w ktdrg jestesmy wprowa-
dzani w procesie socjalizacji i ktérej doswiadczanie taczy nas we wspdlnote
komunikacyjng***.

504 [bidem,s.112.
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Instrumentalizacja prawa, jak dodaje A. Kozak, ,w sposéb oczywisty
powiazana jest ze sfera motywéw »azeby«” i ma miejsce, jak juz wiemy,
na poziomie skonkretyzowanego ,,prawa”, jednak te same motywy
znajdujemy — jak podpowiada autor — w kulturowo uksztattowanej
idei ,PRAWA?, ,kategorii czysto formalnej”, ktéra wyrazaé ma instru-
mentalno$¢. Instrumentalnos$¢ sama w sobie jest zatem tylko forma
(»szuflada”), wyrazajaca potencjalnos¢ dziatania zinstrumentalizowane-
go, ktéra wypetniana, realizowana jest przez okreslonych aktoréw podej-
mujacych okreslone akty instrumentalizacji dokonywane na poziomie
»prawa” (,wystarczajacy warunek instrumentalnego podejscia prakeyki
do prawa”). Do tego momentu moge przyjaé, ze w stanowiskach
naszych jeste$my zasadniczo zgodni. Dalej jednak pojawiajg si¢ réznice.
W ostatnich zdaniach swojego artykutu Kozak pisze, ze:

warto$ci, do ktérych prawo jest odnoszone w procesie jego tworzenia
i stosowania, sa reprezentowane réwniez w motywach »poniewaz« [...],
gdyz nie powstaja one w akcie $wiadomej woli, lecz w ztozonym procesie
spotecznym [...], [na ktéry] ustawodawca ma [...] niezwykle ograniczony
wplyw [mowa tu jest o ,Prawie” — A.B.]; nie moze wigc istnie¢ bezposred-

nia korelacja mi¢dzy instrumentalnym charakterem dziatari ustawodawcy

a realizacyjnym prawnikasos.

To ostatnie zdanie jest jawnie polemiczne z moim stanowiskiem.
Co warto zauwazy¢, autor ujal swéj poglad w jezyku whasciwym dla
pierwotnej formuly, ktéra miata wyrazaé whadciwo$¢ nazwang pdiniej
instrumentalnoscig prawa®*®. Odpowiedz na t¢ polemike pozwole sobie
poprzedzi¢ trzema uwagami okre$lajacymi gtéwne ,,miejsca” wystepuja-
cych miedzy nami réznic, ktdre zrodzity odmienne stanowiska, ale tez
mogly sie sta¢ powodem zwyktych nieporozumien.

Po pierwsze, odmienne sa odpowiedzi na pytanie o aktora, o pod-
miot, wokét ktérego ogniskowad bedziemy teorie instrumentalizacji
prawa. U Kozaka — pomimo wczesniejszych deklaracji o potrzebie
rozszerzenia perspektywy prawodawcy o punkt widzenia podmiotéw
stosowania prawa i adresatéw norm — podmiotem takim jest osta-
tecznie prawnik. To tu znajdujemy ,centrum” juryscentryzmu. Dla
mnie natomiast jest nim podmiot podejmujacy okreslone akty instru-
mentalizacji prawa (prawodawca, organ stosowania prawa, wreszcie
»aktor” prywatny). Rola prawnika jest dostarczanie argumentéw na
rzecz uzasadniania, ktére moga mieé¢ wplyw na decyzje tego podmiotu,
ale decyzjami per se nie sg (poziom ,,Prawa”, motywacja ,,poniewaz”).

505 Ibidem,s.113.
506 A.Bator, Instrumentalizacja jako aspekt prawa, s. 105-106.
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Doceniam osiggnigcie, jakim jest juryscentryczna koncepcja wroctaw-
skiego teoretyka, jednak w kontekscie pluralistycznej instrumentalizacji
prawa, ujmowania jej w ramy demokracji czy Habermasowskiego ,,$wia-
ta zycia” po prostu nie o prawnika chodzi. Moze on by¢ suflerem tych
dziatari i proceséw, ale nie aktorem.

Po drugie, w koncepgji instrumentalnosci i instrumentalizacji
prawa ,prawo” jest jednorodnym zestawem wypowiedzi, normami
zredukowanymi do nakazéw i zakazéw. To na tym poziomie prawne
akty instrumentalizacji s3 podejmowane przez aktoréw i odnoszone do
przyjetych wartosci/celéw. Wytworami tych konwencjonalnych dziatan
s3 normy ustanawiajace lub aktualizujace obowiazki, ktérych wykonanie
prowadzi¢ ma do realizacji wartosci/celéw socjalizowanych i ,katalogo-
wanych” w ,,Prawie”. W ,logice” dziatania, jakim jest przechodzenie
od instrumentalnosci do instrumentalizacji, nie znajdujemy natomiast
odpowiedzi na pytanie o wymagang forme¢ normodawczego dziatania,
podmiotows legitymacj¢ czy zakres spraw, w jakim dziatanie bedzie
wywolywad skutki prawne. Innymi stowy, abstrakcyjna idea formalizmu
~PRAWA?”, za sprawg pojeciowej redukcji norm do nakazu i zakazu
dziatania, nie znajduje rozwiniecia, zaposredniczenia w odpowiednich
regulacjach na poziomie ,prawa”.

Po trzecie, pragmatyczne podejécie badawcze, ktdre probuje realizo-
wadé w niniejszej pracy, ostroznie albo wrecz krytycznie poczyna sobie
z wszelkiego rodzaju kategoryzacjami i pojeciowymi dystynkcjami.
Dlatego zaréwno wczesniejsze rozrdznienia na argumenty teoretyczne
i praktyczne (ideologiczne), przywotane wyzej przeciwstawienie moty-
wow yazeby” i ,poniewaz”, jak i centralna dla twierdzeri Kozaka o relagji
miedzy instrumentalno$cia a instrumentalizacjg pojeciowa triada ro-
zumienia prawa zapozyczona od Allota wymagaja ostroznego wazenia
konsekwencji i adekwatnego odnoszenia do kulturowej ,,rzeczywistosci”,
z ktéra ma do czynienia badacz wykorzystujacy takie rozwiazania poza
miejscem ich powstania. A jak wywodzilem juz wczesniej, nie sg to
rzeczywistosci blizniacze. PrzejdZmy zatem do préby takiej adaptacji,
ktéra powinna pokazad ,lokalng” interpretacje wazkiej dla budowy
teorii instrumentalizacji prawa kategorii pojeciowej, jaka niewatpliwie
jest instrumentalno$¢ prawa.

Zacznijmy od ,PRAWA? jako abstrakcyjnej idei, centralnego, ale
tez najbardziej enigmatycznie przedstawianego elementu konstrukeji
prawa Allota/Kozaka. Przypomnijmy: mowa jest tu o ,kulturowo
uksztattowanych schematach poznawczych” i oderwanej od konkretu
wkategorii czysto formalnej”. Sadzi¢ mozna, ze whasciwosci te w polskiej
kulturze prawnej spetniane sg przez doktrynalny konstruke, ktérym
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jest zalozenie o racjonalno$ci prawodawcy. Jego szczegdlne miejsce

w polskiej kulturze prawnej wydaje si¢, przynajmniej dla wigkszo$ci

z nas, bezsporne i uznawane za argumentacyjny fundament w sporach

prawniczych (przypomnijmy wcze$niejsze okreslenia: ,,paradygmat”,
»aksjomat”, ,specyficzna cecha polskiej kultury prawnej”). To prze-
ciez, zdaniem Kozaka, jego ,ustami przemawia¢ ma do nas kultura

prawna”. Za racjonalnoscia prawodawcy, jak wiemy od Ziembiniskiego,
kryja si¢ reguly stuzace porzadkowaniu, analitycznemu ,,poznawaniu”
dostepnej argumentacji prawniczej (identyfikacji zestawéw regut eg-
zegezy) oraz — dzigki ich wewnetrznej spéjnosci — socjotechnicznie

skutecznemu dziataniu. To w tym sensie idea ,,PR AWA” obudowana

koncepcja racjonalnoséci prawodawcy poddawana jest konkretyzacji

jako ,narzedzie uzyteczne do realizacji celéw spolecznych w makroskali

(perspektywa prawodawcy) i do obrony indywidualnych intereséw,
w konfrontadji z dziataniami podejmowanymi przez prawodawce (per-
spektywa obywatela)”, a wszystko to realizuje si¢ juz na plaszczyznie

»prawa”. Formalizm prawny jako idea ,PR AWA” staje si¢ w ten sposéb

legitymizacjg dziatan prawodawcy i Zrédtem oporu ze strony pozo-
statych — prywatnych i publicznych — uczestnikéw zycia prawnego,
poszukiwania ,granic” dla instrumentalizacji prawa.

Ewolucja koncepcji racjonalnosci prawodawcy w kierunku kom-
petencji komunikacyjnej oznacza kulturows ewolucje polegajaca na
rozszerzeniu pierwotnej idei ,PRAWA” (zastanego paradygmatu, aksjo-
matu racjonalnosci prawodawcy), ktéra nie przestajac by¢ ,narzedziem
uzytecznym do realizacji celéw”, przyobleka sie w posta¢ uniwersalnych,
pozakontekstowych regut, poje¢ i kryteriéw prawniczego i prawnego
rozumienia i porozumiewania sigs‘w, torujac dopiero drogq do odpo—
wiedniego, strategicznego dziatania innym niz prawodawca uczestnikom
obrotu prawnego. Dowody na taka ewolucje idei , PRAWA” w kierunku
komunikacyjnych, autonomicznych standardéw znalez¢é mozemy, obser-
wujac pewne instytucjonalne przemiany w ,,prawie”, takie jak procedu-
ralizacja prawa, rozrost regulacji kompetencyjnych, w tym obejmujacych
podmioty prywatne (na przyktad Harta power conferring rules), czy
regulacji dotyczacych form czynnosci prawnych. Pojawia sie dzigki temu
przestrzeri dla dziatan strategicznych z udzialem wszystkich, zaréwno
publicznych, jak i prywatnych, uzytkownikéw — dla aktywnosci opartej
na uniwersalnych w swoim ksztalcie i funkgji, dyspozytywnych regu-
tach dokonywania doniostych prawnie czynnoséci konwencjonalnych.

507 M. Zirk-Sadowski, Konstrukcja racjonalnego prawodawcy a kompetencja komuni-
kacyjna, s. 443.
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Reguly te — przez to, ze nie narzucaja same przez si¢ okreslonego celu
dziatania strategicznego, a jedynie moga by¢ przez okreslonego aktora
w strategiczny spos6b wykorzystane — generuja w sobie nieskoriczo-
ng liczbe realizacji. Staja sic prawna racja dziatania, a z perspektywy
aktora — dostepna mu dyspozycja do podejmowania wzglednie sa-
modzielnych decyzji dotyczacych wyboru celu oraz odpowiedniego,
opartego na regule, a zarazem regula limitowanego, dziatania. Zlozony,
kompetencyjno-strategiczny (autonomiczno-instrumentalny) charakter
prawa dostrzegalny na poziomie idei ,PR AWA” uwidacznia si¢ réw-
niez i konkretyzuje w odpowiednich instytucjach prawnych, a wicc na
plaszczyznie ,prawa”. Jednorodne w swoim charakterze, technologiczne
ujmowanie przez Kozaka racjonalnosci prawodawcy jako przewodniej
idei prawa miato ten skutek, ze jakkolwiek instrumentalizacja miata
by¢ ,,zjawiskiem poddajacym si¢ analizie dopiero na poziomie Prawa,
spolecznie obecnego systemu normatywnego”, to jednak dokonywata
si¢ ,przez akty stosowania prawa”. Akty te byly ,koniecznym dopet-
nieniem instrumentalnosci rozumianej jako konieczny [...], abstrakcyjny
i formalny zwiazek prawa z wartosciami”. To ,dopiero aktor [dokony-
waé mial] takiego odniesienia, postugujac si¢ prawem ”*°®. Aktorem
tym byt, jak wiemy, nie tylko realny prawodawca. Byty nim réwniez
organy stosowania prawa oraz adresaci norm*®”. Jednowymiarowa
idea ,PRAWA”, wyrazana przez ujmowang formalnie koncepcje racjo-
nalnosci prawodawcy (instrumentalno$¢ prawa), w zgodzie z przyjeta
ideg znajdowata swoje realizacje we wszystkich dziataniach prawnych
podejmowanych przez kazdego z aktoréw na poziomie ,,prawa” (instru-
mentalizacja prawa).

Jesli zatem (nawigzmy do metafory Kozaka) ,,ustami racjonalnego
prawodawcy” przemawia¢ do nas ma kultura prawna, to na poziomie
»PRAWA” kultura ta milczy, sygnalizujac nam jednak poprzez kon-
strukt racjonalnosci prawodawcy, ze dysponuje stosownym ,aparatem
mowy” zdolnym do przemawiania (prawnicza kompetencja komuni-
kacyjna, prawnicza uniwersalna pragmatyka). Uruchamia natomiast
swoje zdolnosci werbalne w ptaszczyZnie ,prawa” — z mizernym raczej
skutkiem w debatach ustawodawczych (prawnik jako ekspert), nato-
miast w petni juz dysponujac swoje umiejetnosci, gdy chodzi o sto-
sowanie i przestrzeganie prawa (prawnik jako doradca, obrorica praw,
wolnosci i intereséw jednostki itp.). Kozak nie artykutuje wymiaru
komunikacyjnego ,PRAWA”, jakkolwiek §lady takiej interpretacji

508 A.Kozak, Instrumentalnos¢ a instrumentalizacja prawa, s. 106.
509 Ibidem,s. 98,102,108, 110.
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pojawiajg sie, gdy sugeruje uzyteczno$¢ propozycji Allota w badaniach
nad epistemologia prawa, zauwazajac, ze odniesieniem przedmiotowym
terminu ,PRAWO” moga by¢ ,kulturowo uksztaltowane schema-
ty poznawcze”. Autor juryscentrycznej koncepcji prawa nie poszed?
jednak ta droga i przyjat — w §lad za poznariskim osrodkiem teorii
prawa — wyia‘cznie instrumentalny wariant pojmowania zalozenia
racjonalnosci prawodawcy oraz implikowana przez to zalozenie redukcje
prawnych standardéw wyrazania normatywnosci do norm nakazu
i zakazu. Redukcja ta doprowadzita do usunigcia z gtéwnego planu
rozwazan nad instrumentalno$cig i instrumentalizacja prawa reguty
konwencjonalnego dziatania z jej podwéjnym, poznawczo-decyzyjnym
charakterem®. Przywrdcenie tej nieco bardziej ztozonej wlasciwosci
regul, ugruntowanej w kompetencyjno-komunikacyjnym ujeciu ra-
cjonalnosci prawodawcy, pozwala odmiennie, ale tez, jak si¢ wydaje,
prosciej i bardziej adekwatnie wobec rodzimej kultury prawnej — przy
zachowaniu pojeciowej triady Allota — scharakteryzowad relacje migdzy
instrumentalnosci i instrumentalizacjg prawa.

Kozak instrumentalnos$¢ prawa lokuje na poziomie ,PRAWA”,
ktére jest kategorig czysto formalna, sktadajaca si¢ ,,z samych szuflad”.
Sposréd mozliwych grup ,obiektéw”, ktére moga by¢ wktadane do
tych szuflad, takich jak autorytet prawodaweczy, reguta postepowania
i wartosci, autor wybiera te ostatnie. M6j wybdr pada na regute, ale
w znaczeniu Scistym, wczedniej (gtéwnie za von Wrightem) przyje-
tym. Na podstawie catego kontekstu rozwazan Kozaka sadzi¢ mozna,
ze nawet gdy mowa o ,regule”, nie mamy na uwadze takiego samego
znaczenia tego terminu, ze autorowi zdecydowanie blizsza jest ,,reguta”
w znaczeniu imperatywnej normy postepowania. Wybér reguly w sensie
przeze mnie przyjetym ma istotne konsekwencje dla identyfikacji cechy
instrumentalno$ci prawa w ramach jego tréjpoziomowej strukeury.
Otz skoro pragmatyczne podejécie punktem wyjscia prowadzonej ana-
lizy czyni dzialajacego aktora — prawodawce, organ stosowania prawa,

510 Na temat regut sensu czynnosci konwencjonalnych (wyjasniania — rozumienia,
rozpoznawania) oraz, odpowiednio, regut okreslajacych sposoby dokonywania (reagowania
na wlasciwe dokonanie) czynnosci konwencjonalnej zob. S. Czepita, Reguty konstytutywne
a zagadnienia prawognawstwa, s. 127-131. ,Zachodzi na ogét prosta przektadalnosé regut
nakazujacych okreslonym czynno$ciom nadawaé sens dokonania czynnosci konwencjonal-
nej — na reguly okreslajace sposéb dokonywania czynnosci konwencjonalnych w danym
uktadzie i odwrotnie” (Z. Ziembiriski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, s. 136). Jak jednak
zastrzegaja Z. Ziembinski i M. Zieliniski, ,reguly sensu odgrywaja role wtérna w stosunku
do norm postgpowania [...], pasozytuja nanormach postepowania” (Z. Ziembinski,
M. Zielitiski, Dyrektywy i sposob ich wypowiadania, s. 20). Stanowisko poznanskich autoréw,
a nawet sama metafora ,pasozytowania”, jest dostownym odwrdceniem Habermasowskiej
interpretacji relacji pomiedzy aktami illokucji i perlokucji J.L. Austina — zob. przypis 396.
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prywatna jednostke — oraz towarzyszaca dzialaniu sytuacje/kontekst, to
natym wlaénie poziomie, na poziomie ,prawa’, ma miejsce strategiczna
»gra” z udziatem prawa. Tam tez identyfikowaé powinni$my prawne
czynniki, odpowiednie uwarunkowania, ktére otwieraja droge dla
dokonywanego wyboru i potencjalnego dziatania (instrumentalno$¢),
oraz samo dzialanie, ktére jest aktem wykonania dokonanego wyboru
(instrumentalizacja).

Obecno$é¢ w ,,prawie” standardéw majacych postaé dyspozytyw-
nych regul — regut kompetencyjnych, proceduralnych czy okresla-
jacych forme czynno$ci — mozemy atrybutywnie charakteryzowaé
jako sytuacje ,instrumentalno$ci prawa”. Natomiast prawnym aktom
zorientowanej strategicznie realizacji regut, dokonywanym poprzez
stanowienie imperatywnych norm merytorycznych (prawodawca), po-
dejmowanie czynnosci aktualizowania i konkretyzowania obowiazkéw
zawartych w tych normach wobec okreslonych oséb i sytuacji (organy
stosowania prawa), wreszcie podejmowanie dziataii polegajacych na
celowosciowej, adaptacyjnej wyktadni ,,prawa” (adresaci obowiazkéw
przy wsparciu prawnikéw), przypisywaé¢ mozemy walor aktéw instru-
mentalizacji prawa. Prawne wymogi okreslajace forme ustawy, wyroku,
decyzji administracyjnej, umowy, narzucane tym aktom przez regulacje
kompetencyjno-proceduralne czy uksztattowane doktrynalnie reguty
egzegezy tekstéw prawnych, limitujace swobode decyzyjng aktoréw
podejmujacych akty instrumentalizacji prawa, potwierdzajg pierwotny
charakter regut (instrumentalno$¢) oraz wtérny charakter norm po-
stepowania i wyrazanych przez nie obowiazkéw (instrumentalizacja)
w ,logice” pragmatycznego dziatania.

Kultura c7vil law, obudowana pozytywistyczna filozofig prawa, nie
jest jednak demokratyczna, gdy chodzi o partycypacje kazdej z grup
uczestniczacych w ,,grze” z udziatem prawa. Padstwowy prawodawca
jest tu graczem uprzywilejowanym, nawet jes’li spojrzymy na prawo-
twoérstwo oczami wyrafinowanego pozytywisty. Uzywajac jezyka Ha-
bermasa: moze on budowaé wokdét nas ,,$wiat zycia” — w proponowa-
nej tu interpretacji bytby to porzadek sktadajacy si¢ z dyspozytywnych,
niezdeterminowanych celowosciowo regut dziatania — badz tez ,$wiat
systeméw”, zbudowany ze zdeterminowanych decyzja prawodawcy
norm-obowiazkéw, ktére, nawet przy zachowaniu autonomicznych,
formalnych standardéw tworzenia prawa, moga ogranicza¢ udziat ak-
toréw, do ktérych normy sg kierowane, do funkcji dziatait wytacznie
realizacyjnych. W komentarzu do moich pogladéw Kozak miat racje,
gdy pisal o swoistej ,alokacji” funkcji instrumentalnej i symbolicznej
pomiqdzy uczestnikami procesu tworzenia i stosowania prawa:
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Samoograniczenie ustawodawcy, ktéry w sferze prawa prywatnego rezy-
gnuje ze sterowania (czyli dziatari instrumentalnych), konstruujac gtéw-
nie reguly dokonywania czynnosci konwencjonalnych (a wiec dziatan
symbolicznych), sprawia, ze swobodg instrumentalnego uzycia prawa
dysponujg adresaci norm prawnych. Tam natomiast, gdzie ustawodawca
maksymalizuje funkcje instrumentalng prawa (sfera publiczno-prawna?),
adresatom pozostaje jedynie dziatanie o charakterze realizacyjnym™.

Wyrazone wyzej stanowisko zasadniczo dobrze oddaje poglad, ktéry
réwniez dzisiaj moge uznad za wlasny, z pewnym tylko zastrzezeniem,
gdy chodzi o fraze ,swoboda instrumentalnego uzycia prawa”, ktérg
»dysponujg adresaci norm prawnych”, bedaca konsekwencja pojeciowej
redukcji regut dokonywania czynnosci konwencjonalnych do norm
imperatywnych. Zgodnie ze schematem ujmowania norm: skoro adre-
satem normy jest ten, do kogo norma kieruje obowiazek, to swoboda
ta, upraszczajac, zostata juz ,skonsumowana” przez tego, kto norme
ustanowil, i nie ma tu miejsca na wolnos¢ dziatania po stronie adresata
normy, poza czynnosciami na poziomie wykladni i egzegezy tekstu.
Nie jest to tylko kwestia pojeciowego rozréznienia reguty dziatan kon-
wencjonalnych i normatywnych skutkéw jej prawidlowego wykonania.
W rozréznieniu tym tkwi bowiem zasadniczy sens tego, co autor trafnie
nazwal ,alokacja” funkcji symbolicznej i instrumentalnej. Funkcja
symboliczna, eksponowana przez ,instrumentalnos¢” prawa (regute),
otwiera przestrzeni dla decyzji o wyborze celu i podporzadkowanego mu
dziatania strategicznego. Prawnie skuteczne, zgodnie z reguta dokony-
wania czynnosci konwencjonalnych, wykonanie takiego dziatania (,in-
strumentalizacja”) rodzi¢ bedzie skutek w postaci powstania obowiazku,
jego zaktualizowania, a w przypadku regut wyktadni i egzegezy — zna-
czeniowego lub zakresowego dookreslenia obowiazku. Najprosciej rzecz
ujmujac, ten, kto prawnie skutecznie skorzystat z wolnosci dziatania,
jaka daje reguta wykonana z zamiarem osiggniccia celu strategicznego,
zaweza albo znosi wolnos¢ dziatania po stronie drugiej osoby, do ktére;
akt wykonania reguty zostat skierowany. Gra, o ktdrej tu mowa, nie jest
gra na porozumienie, lecz strategiczng gra na rywalizach, ktérej ceng
jest wladza i wolno$¢.

I jeszcze jedna uwaga, a whasciwie autokomentarz zwigzany z ostat-
nim zdaniem cytatu: ,Tam [...], gdzie ustawodawca maksymalizuje
funkdcje instrumentalng prawa [...], adresatom pozostaje jedynie dzia-
tanie o charakterze realizacyjnym”. Z dzisiejszej polskiej perspekty-
wy patrzac, stwierdzenie, ze odpowiedzia na maksymalizacje funkcji

511 A.Kozak, Instrumentalnosé a instrumentalizacja prawa, s. 100.
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instrumentalnej prawa jest dziatanie wylacznie realizacyjne, zastapit-
bym ostrozniejszym — ale ze spotecznego punktu widzenia grozniej-
szym — stwierdzeniem, Ze odpowiedzia na maksymalizacje funkgji
instrumentalnej prawa po stronie prawodawcy jest proces ksztattowania
sie po stronie adresatéw postaw polegajacych na maksymalizacji funkcji
realizacyjnej, finalnie prowadzacej do spotecznej biernosci, a wigc pod-
wazajacej spoteczne podstawy pluralistycznej demokracji. To w takich
okolicznosciach ksztattowata si¢ w swiadomosci cztowieka Zachodu
sidea PR AWA jako narzedzia uzytecznego do realizacji celéw w ma-
kroskali (z perspektywy prawodawcy) i do obrony [przed decyzyjna
omnipotencjg prawodawcy — A.B.] indywidualnych intereséw (z per-
spektywy obywatela), a przy tym silnie zwigzanych z wartosciami”*'*.,
Brak prawnie uregulowanej wolnosci obywatelskiej sprawia, ze orezem
jej obrony stajg si¢ juz tylko wartosci.

512  [bidem.
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Summary

In the Polish theoretical and legal debate, the accumulation of inter-
est in the problem of instrumentalisation of law took place in the
1990s, which should be connected with the political transformation,
the transformation of the order based on the leading role of the state
into a liberal system of organisation of social life. The idea of instru-
mentalisation of law in the debate at that time was inscribed in the
old political order, based on the domination of state lawmaking sub-
ordinated to the implementation of programmes of social change.
The crisis of these programmes diagnosed in the 1990s translated into
a crisis of law as an instrument for their implementation. The main
challenge posed by instrumentalisation theories became the need to
draw boundaries against unacceptable acts of state instrumentalisation
of law. Justification was sought either in moral values external to the law
(the original version of legal positivism) or in internal values derived
from the rule of law (more refined versions of legal positivism).

The latter perspective proved to be more influential, and the argu-
ment from the autonomy of law became an argument against
the instrumentalisation of law. The Polish debate thus came closer
to the Anglo-Saxon arguments around the instrumentalisation of law.
The effect of this was that the notion of instrumentalisation of law in
the legal perception—and consequently in the public perception—
acquired an overtly negative connotation. It was identified with
the empire of the state and the lack of respect for the rights of the indi-
vidual, the prioritisation of general rationales expressed by legislation at
the expense of the convictions (goals of action) of individuals. The argu-
ment from the autonomy of law with the guiding role of the rule of law
became a tool to defend the law against the destruction of its norma-
tivity. Political liberalism became, in the debates on the instrumentali-
sation of law, primarily legal liberalism (independent institutions) and

255



SUMMARY

“lawyers” liberalism (independent lawyers). The needs of individuals
were rarely—and if they were, it was usually declaratively—noticed,
and Polish discussions additionally overlooked the role that courts
can (should) play in shaping the relationship between autonomy and
instrumentalisation.

The argument from the autonomy of law, invoked in theories
of the instrumentalisation of law, is an argument that is also important
in this book. However, its role is radically transformed. It does not serve
the integrity of law per se. In the view proposed in the book, a coherent,
stable law that fulfils the claim of the rule of law is supposed to create
the necessary conditions for acts of instrumentalisation of the law that
are equal for all actors taking actions based on the law, and the auton-
omy of the law is the point of support for legally effective (legal,
in accordance with the intrinsic values of the law) acts of instrumental-
isation. The distinction between the rationale supporting instrumental
actions and the rationale legitimising the limits of instrumentalisation
becomes relative, a matter of perspective on a particular action. What
ex ante is a rationale for the action taken, ex post may act as a basis
for evaluating the action taken, including the finding of exceeding
the “limits” of instrumentalisation of the law.

The proposed concept of instrumentalisation is a pragmatic the-
ory. The issue at stake is the perspective of the action and the legal
conditions in which the action is taken. Such a research perspective
is often—and this is particularly evident in Polish theories of legal
instrumentalisation—neglected. Indeed, the elementary diachronic
slogic” of the pragmatics of research proceedings tells us that before
we construct concepts of defence against possible abuses related to
acts of instrumentalisation of law, we should ask ourselves what
the instrumentalisation of law is. And it is an expression of the attitude
adopted towards the law by an acting subject. Instrumental actions,
similarly to autonomous (symbolic, communicative) actions, do not
yield to the conceptual categorisation traditionally adopted in analyti-
cal sciences. This is because the notion of instrumental action belongs
to (explicitly or implicitly) syncategorematic concepts. Therefore,
traditional (structuralist) analysis attempting to distinguish between
instrumentalising action and autonomising action in law is useless and
only serves to organise concepts in the minds of researchers rather than
the reality under study. Whether an act is instrumental or autonomous
behaviour will be determined by the actor taking the action based
on a (consciously adopted or routine) attitude towards a particular
object (law).
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Problems with the relationship between autonomy and instrumen-
talisation were not the predicament of legal theorists. Similar challenges
were faced by philosophers and sociologists of culture. The issue arose
in connection with Alfred Weber’s proposed distinction between cul-
ture (in the strict sense) and civilisation. In this proposal, culture was
supposed to have the value of autonomy. It was seen as a set of norms
and core values—enduring, resistant to current practical needs and
challenges. Civilisation, on the other hand, was characterised through
the prism of the principle of utility, as available, changing, perfected
means and techniques of action serving to master nature and sub-
ordinate it to man according to the idea of progress. The direction
of the evolution of this argument, namely the weakening of the original
radicalism of the opposition between civilisation (instrumentalism)
and culture (autonomy), was important for the reflections carried out
in this book. This process took place either by supplementing the initial
opposition with a third component—reflexive consciousness, leading to
an appreciation of the relationship between culture and civilisation as
a socially mediated process—or to an appreciation of this relationship
in specific contexts of action taken by the individual. Both of these
orientations (in this book I refer mainly to the second one) confirm the
earlier conclusions that the division between the autonomous and
the instrumental is relative in nature: it is a feature of a specific action,
which is a consequence of the attitude adopted by the active subject.

The demonopolisation of the position of the state legislator, inher-
ent in the original version of legal positivism, and the opening up of the
perspective for instrumentalising acts of law by social actors opens up
the possibility of situating acts of instrumentalisation as an activity that
is part of democratic pluralism (Sanne Tackema’s thesis, based on John
Dewey’s concept of pragmatic instrumentalism). This direction leads
to undermining the ethical dimension of Habermas’s position exposed
by the metaphor of two “worlds”: the world of systems supported by
the oppressive nature of instrumental action and the world of life,
whose medium was to be communicative action. In the proposed inter-
pretation, communicative action with its autonomous-symbolic status
is considered—as in the German sociologist’s case—to be primary to
instrumental (strategic) action. However, the overtly pejorative entan-
glement of the latter is rejected (strategic action was described by Haber-
mas as “parasitic” action). From a functional point of view, one and
the other type of action are treated equally, or, more precisely, we are
dealing here with a single action with a dual justification (the illocu-
tionary character of action with an imposed performative eftect). This
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reinterpretation makes it possible to adapt the Theory of Communicative

Action to the requirements of a pluralistic, democratic instrumentalisa-
tion of law. Following the division between culture and civilisation, also
the distinction between communicative and instrumental (strategic)
action, together with the metaphors of the “lifeworld” and the “world
of systems,” is weakened: relativised and contextualised.

The democratic instrumentalisation of law requires the fulfilment
of certain self-limiting conditions on the part of the normative prac-
tice of czvil law. This process can be described as the “allocation of nor-
mative resources” in the relationship between the state and the other
participants in legal life. Referring to George H. von Wright’s theory
of norms (Norm and Action: A Logical Enquiry), this “allocation”
should lead to the formation of conditions conducive to action based
on formal standards of the rules of game type allowing for the possibility
of choosing the goal of action on the part of social actors. These goals
should be content-correlated, optimised using standards referred to
by von Wright as moral ideals (the equivalent of so-called substan-
tive principles of law). Each of these types of normative interaction
non-conflictually fits into an argumentation based on practical (instru-
mental) inference, the unified shape of which is expressed by technical
norms or directives. The product of this co-option will be obligations
captured in imperative norms—prescriptions. Von Wright emphasises
activism, which is to be fostered by rules-type standards—the freedom
to choose the goals of action, optimised by zdeal rules. However, such
cooperation does not occur in the relationship between rules and pre-
scriptions (there are no exemplifications linking the two types). Rules
and imperative norms are “competitive” with each other in the sense
that a rule-based action (in accordance with ideal rules), if it leads to
obligations on the part of the addressees of the executed action—and
this is the case of lawmaking directed at social subjects—will abolish
the freedom of choice on the part of the latter, leaving them with an
enforcement role. “Allocation of normative resources” thus consists
in shaping the constitutional order in such a way that decisions taken
by the state legislator on the basis of 7#/es do not deprive the other social
subjects of the same opportunities.

The reticence of the state to enact imperative substantive legal
norms, the proceduralisation of law and the argumentative model
of law application that favours these tendencies lead to a shift of focus
in reflections on the instrumentalisation of law from lawmaking to
judicial practice. This is confirmed by the American debate between
so-called formalists, emphasising the importance of the autonomy
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of law (positivist affiliation) and instrumentalists, emphasising the cau-
sality and functionality of law (realist affiliation). In this debate, one
can find positions on both sides by authors willing to take into account
the rationale put forward by their opponents. In this book, I make
extensive reference to the views of the pragmatist John Dewey and his
realist research approach (empirical methods, including experiment and
observation) which is also open to the formal conditions of legal facts
(thesis of research/action as a feedback correlation of ideas/norms and
facts). On the other side of this argument, I draw on the views of Rob-
ert S. Summers, a legal theorist embedded in the tradition of legal posi-
tivism, and his concept of “balanced realism,” going beyond the dispute
between formalists and realists. Both of these evocations are meant to
support the thesis that it is not so much (or not only) the decision-mak-
ing practice of creating general norms, but the practice of the action
of the person involved in legal process (the judge, the parties to the pro-
ceedings and the courtroom) that form the perspective appropriate for
understanding the meaning, importance and inevitability of the dispute
between legal formalism and instrumentalism—that this dispute, for
some cumbersome and irresolvable, for others has heuristic added value.
For it legitimises the view that the autonomy of law exposed by the for-
malists should be (Dewey) or at least can be (Summers) interpreted as
a premise relevant to intentional-instrumental action.

The assertion of the necessary (conditioning) and primary (tempo-
rally anticipatory) character of the autonomy of law vis-a-vis decisional
acts of legal instrumentalisation leads to the recognition of instrumental
rationality as secondary to communicative rationality. This position
may raise doubts from the point of view of the assumptions on which
the Polish theory of the rational legislator operates. This allegation
can be challenged by tracing the transformations that have taken place
in this theory in the last few decades: from (a) attempts to build, based
on the assumption of instrumental rationality, a scientistic programme
of explaining the interpretative activities of lawyers, through (b) the for-
mal (non-repealable) assumption of instrumental rationality adopted
in the process of interpretation (de nomine rationality attributed to
the legislator, de facto legitimising the adaptive-corrective interpreta-
tive activities of lawyers), to (c) the communicative rationality (com-
petence) of lawyers regarded as a variant of the so-called “universal
pragmatics.” A brief lesson on the history of the idea of the rational
legislator highlights the process of transition from structuralist thinking,
attempting to remove the specifics and needs of legal decision-mak-
ing practice from the field of legal studies (a), through practicism
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legitimised by the cultural autonomy of the legal community (b), to
a vision of practice as legal communicative competence conditioning
correct decision-making and understanding. The evoked direction of
change can be described as a process of pragmatisation of the theory
of the rational legislator. A similar trend can also be observed in the
derivational conception of interpretation.

The monograph closes with a Postscript, which is a return to the Pol-
ish debates on the instrumentalisation of law from a quarter of a century
ago, and in fact to just one proposal put forward by Artur Kozak, our
prematurely deceased in 2009 colleague from the Wroctaw Chair of the
Theory and Philosophy of Law. This proposal was to introduce into
the language of the theory of instrumentalisation of law the concept
of “instrumentality” understood as the potential ability to perform
acts of instrumentalisation. This concept has an indisputable cogni-
tive value, useful for describing the relationship between the formal
character of the rationale for action (instrumentality) and the action
itself (instrumentalisation). The formal status of instrumentality fits
well with the leading thesis of this book that the autonomous-symbolic
dimension of law conditions acts of instrumentalisation. I do, however,
argue with Kozak’s proposed development of the claim about the for-
mal character of instrumentality. Kozak locates the instrumentality
of law at the level of a very general, purely formalised idea of law (LA ),
which consists of ‘sheer drawers”, into which an acting subject, through
his/her choice (act of instrumentalisation), may place various “objects”
acceptable on the grounds of Western culture, such as legislative author-
ity, rules of conduct or values. Ultimately, the author opts for values.
My choice falls on the rule, but in the strict sense previously (following
von Wright) adopted. From the broader context of Kozak’s reflections,
one judges that even when he hypothetically considers taking “rule”
out of the drawer, he does not have in mind the meaning of the term
adopted in this work. He is closer to “rule” conceived as an imperative
norm of conduct. Such a shift in meaning disorganises (and for Kozak
must have rendered incomprehensible) the idea of such an arrangement
of the normative order in the relations between the state legislator and
social actors that would favour the democratic instrumentalisation
of law.

The present monograph grew out of a paper I delivered in 1998
and an article published a year later entitled Instrumentalisation as
an aspect of law. Its aim was to develop the theses formulated more than
25 years ago, including those that would dispel such ambiguities and
misunderstandings as Arthur Kozak’s reading.
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Instrumentalizacja prawa ma zig stawe. Naturalng reakcja na zlo jest
stawianie granic. W pozytywizmie prawniczym, monopolizujacym
aktywizm po stronie paristwowego prawodawcy, granice te budo-
wane s3 na zewnetrznych wartosciach (moralnosé), a w jego nowszej
wersji na wartosciach wewnetrznych (praworzadno$¢, rule of law).
Autonomia prawa staje si¢ granicg instrumentalizacji.

W monografii prébuj¢ podwazy¢ mit zlej lub podejrzewanej
o niecne intencje instrumentalizacji prawa. Punktem wyjécia do tej
rewaloryzacji bedzie odwrdcenie relacji miedzy instrumentalizacjg
i autonomiy. Autonomia prawa staje si¢ legitymacja otwierajaca dro-
ge do dziatania, ktérego cel wybierany jest przez aktywnego spotecz-
nie aktora. Przesuwa to czynnosci instrumentalizacji prawa w obszar
prakeyki demokratycznej, ze ,Swiata systeméw” do ,Swiata Zycia”
(Habermas).

Proponowanemu ujeciu instrumentalizagji zarzuci¢ mozna nad-
mierny optymizm oraz nieliczenie si¢ z zastana praktyka kulturows.
Istotnie, teorie nie zmieniaja $wiata, moga natomiast zmieniac spo-
s6b jego postrzegania. Przyjeta w pracy perspektywa badawcza opiera
si¢ na zatozeniach pragmatycznego instrumentalizmu Johna Deweya.
Co warte podkreslenia, amerykaniski pragmatysta wcale nie walczy
z pozytywizmem prawniczym — przeciwnie, swoja teori¢ dziatania-
-poznawania (uczenia si¢) lokuje w ramy relacji mi¢dzy reguta ogdlng
(formalizm) i faktami tworzacymi kontekst dziatania (realizm). Jest
to perspektywa bliska nie tylko prawnikom, ale wszystkim, ktérzy
prébuja sobie radzié z zyciowymi wyzwaniami.

Andrzej Bator — profesor zwyczajny Uniwersytetu Wroctawskiego, od
2005 roku kierownik Katedry Teorii i Filozofii Prawa Uniwersytetu Wro-
clawskiego. Zainteresowania badawcze obejmuja zagadnienia analityczne;j
teorii prawa i metodologii badari prawniczych, ewolucji ogdlnej teorii prawa
pod wptywem wspoétezesnych wyzwan spotecznych i doktrynalnych (filozofia
pragmatyczna, ponowoczesno$¢, polityczno$é) oraz wptywu dorobku ogdlnej
teorii na rozwigzywanie probleméw z zakresu szczegétowych dyscyplin
prawoznawstwa (prawa gospodarcze, konstytucyjne, europejskie i inne).
Autor ponad stu pozydji bibliograficznych, w tym monografii Uzycie normy
prawnej w regulacyi stosunkdw gospodarczych (2000), Kompetencja w prawie
i prawoznawstwie (2004). Wspdtautor i redaktor: Legal Theory and Philosophy
of Law: Towards Contemporary Challenges (2013), Wielkiej encyklopedii
prawa, t. 7 Teoria i filozofia prawa (2016) oraz podrecznika akademickiego
Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny (2006, pie¢ wydar).
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