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Rzecz jasna, ze dla egzegezy zasad prawnych (...), mozna umownie i w tym
wlasnie zakresie traktowaé prawo jako porzadek zamkniety (...). Co wazniej-
sze, z punktu widzenia polityki prawnej, zwlaszcza podstawowego postulatu
praworzadnosci, mozna zyczy¢ sobie, aby prawo o ile moznosci jak najdoktad-
niej normowato sposob i warunki stanowienia prawa (...); aby wiec byl to o ile
moznosci porzadek zamkniety. Ale jesli chee si¢ bada¢ rzeczywiste drogi two-
rzenia si¢ prawa, jego trwania i przemian, (...) trzeba wtedy spojrze¢ na prawo,
jako na porzadek otwarty, tj. taki, ktory sie tworzy, uzupelnia i zmienia nie tyl-

ko drogami uprzednio w nim okre§lonymi, ale takze innymi.

Franciszek Longchamps de Bérier, O zrodtach prawa administracyjnego

Szewc Sokratesa wiedzial, po co zyje na tym $wiecie: po to, by szy¢ buty So-
kratesowi 1 innym mieszkancom Aten. Sokrates zas wiedziat tylko to, Ze nic nie
wie. Najcigzsze zadanie narzucono za$ naszemu cechowi prawniczemu: My
prawnicy musimy bowiem nieztomnie wierzy¢ w naszg profesje, a jednocze-

$nie — gdzie§ w zakamarkach duszy — stale w nig watpic.

Gustav Radbruch, Filozofia prawa

Powinna by¢ nieufnoscia.

Stanistaw Baranczak, Pare przypuszczen na temat poezji wspotczesnej



PODZIEKOWANIA

Ksigzka ta poczatkowo miata stanowi¢ publikacje rozprawy doktorskiej, obronio-
nej przeze mnie w 2008 r. na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego. Od tamtej chwili mingto juz jednak sporo czasu, w ktorym, z roznych
wzgledow, angazowatem si¢ w inne przedsigwzigcia naukowe. Kiedy w koncu mozliwe
byto podjecie prac nad przygotowaniem tej publikacji, nie obylo si¢ zatem bez daleko
idacych zmian, dajacych w rezultacie inne juz opracowanie. W ten wtasnie sposob po-
wstata niniejsza ksigzka — dzieto nowe, jednoczes$nie jednak czerpigce w wielu miej-
scach z wczesniejszej pracy doktorskiej. W zwigzku z tym czuj¢ si¢ zobowigzany skie-
rowa¢ podzickowania pod adresem tych osob, bez ktdrych napisanie obu prac nie bytoby
z mojej strony mozliwe.

W pierwszym rzedzie winien jestem podzigkowania najblizszym — mojej zonie,
a takze rodzicom. Wspierali mnie oni na rézne sposoby przez caly ten okres; zaciggng-
fem u nich dtug, ktérego nie sposob sptaci¢ inaczej niz poprzez wdzigcznosc.

W obrebie $wiata akademickiego, dzickuje recenzentowi tej publikacji, Panu
Prof. Jerzemu Leszczynskiemu, majac nadzieje, ze tekst ksigzki chociaz w czgsci oddaje
sprawiedliwo$¢ jego wnikliwym uwagom. Pozostaj¢ takze wdzigczny obu recenzentom
mojej rozprawy doktorskiej, Panom Prof. Prof. Wiodzimierzowi Gromskiemu i Marko-
wi Zirk-Sadowskiemu, ktérych jak zawsze cenne sugestie byty dla mnie bardzo pomoc-
ne rOwniez w pracach nad ta publikacja.

Podzigkowania kieruj¢ takze pod adresem Kolezanek i Kolegow z Katedry Teorii
1 Filozofii Prawa Uniwersytetu Wroctawskiego, kierowanej przez Prof. Andrzeja Batora
— nie tylko za bezposrednie uwagi i wskazowki podczas prac nad ksiazka, ale takze za
codzienny wspolny wysitek budowania wspaniatej atmosfery dla pracy naukowej. Spo-
srod tego grona chciatbym wymieni¢ jeszcze szczego6lnie Pana Prof. Stanistawa Kaz-
mierczyka, dzigkujac za dobrg wole i zaufanie, jakim obdarzyt kilka lat temu blizej sobie
nieznanego studenta ostatniego roku studiow prawniczych, otwierajac tym samym
przede mng §wiat teorii i filozofii prawa.

Dzigki mojemu promotorowi, Prof. Arturowi Kozakowi, moglem zrozumie¢, ze
osoba pehnigca t¢ role winna taczy¢ w sobie trzy cechy: po pierwsze, by¢ otwarta i stuzy¢
pomoca tam, gdzie podopieczny tego potrzebuje; po drugie, wtasng tworczoscig nauko-
wa inspirowaé proby badawcze swoich wychowankow; po trzecie wreszcie, pozosta-
wia¢ wolno$¢ tym ostatnim tam, gdzie zdecyduja si¢ oni i$¢ w innym niz wynikajacy
wprost z owej inspiracji kierunku. Za wszystkie te trzy rzeczy winien jestem Profesoro-
wi Kozakowi wdzigczno$¢; gorzki smak tym stowom nadaje jedynie fakt, ze nie zdazy-
tem przekaza¢ mu ich osobiscie. Jego pamieci pozwalam sobie t¢ prace poswiecic.
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KRP Komentarz —

NBP -
nkzp —
NSA -
ONSA -
OSNC -
OSNP —

OSPiKA -
PiP -

PPA -
RPEiS -
SN —

SPE —

TK -

L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz, t. 1-4, Warszawa 1999-2005

Narodowy Bank Polski

normatywna koncepcja zrodet prawa

Naczelny Sad Administracyjny

,»Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego”
,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna”

,»Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — Zbidr Urzedowy. Izba Pracy,
Ubezpieczen Spolecznych i Spraw Publicznych”

,Orzecznictwo Sadow Powszechnych i Komisji Arbitrazowych”
,,Panstwo i Prawo”

»Przeglad Prawa i Administracji”

,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”

Sad Najwyzszy

,.Studia Prawno-Ekonomiczne”

Trybunat Konstytucyjny
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WPROWADZENIE

1. Przedmiot i charakter pracy

1. Glowny przedmiot zainteresowania prezentowanej pracy stanowi obecnos¢ argumen-
tacji odwolujacej si¢ do zamknietego systemu zrédet prawa w rodzimym dyskursie
prawniczym. Autor zdaje sobie sprawe, ze dobor takiej wiasnie problematyki moze
wzbudza¢ watpliwosci Czytelnika, i to zar6wno zainteresowanego szczegoétowymi na-
ukami prawnymi, jak i teorig czy filozofig prawa'. Z mozliwym sceptycyzmem tego dru-
giego postaram si¢ zmierzy¢ za chwilg. Jesli za$ idzie o Czytelnika pierwszego rodzaju,
moglby on podniesé, iz dyskusje wokot ksztaltu systemu zrodet prawa (w tym kwestie
dotyczace jego ,,zamknigcia”), tak zywe w latach 80. 1 90. ubieglego wieku, od dtuzsze-
go juz czasu nie rozpalaja emocji. Mozliwe kontrowersje wydajg si¢ rozstrzygniete,
a wszelkie istotne cechy systemu precyzyjnie okreslone, w czym niematg role przypisu-
je si¢ obecnej konstytucji z 1997 r.2 Wyglada wigc na to, ze praca obierajaca te zagadnie-
nia za przedmiot swoich rozwazan skazana jest na powtarzanie dobrze znanych twier-
dzen i trywialnos¢.

Twierdzg jednak, ze tak nie jest. W dotychczasowych debatach nad systemem zro-
del prawa pewne istotne kwestie nie zostaty szerzej dostrzezone i zastuguja na wyjasnie-
nie. A chodzi tu o problemy fundamentalne, dotyczace najglebszych warstw naszego
sposobu rozumienia, czym jest system zrodetl prawa i co oznacza twierdzenie o jego
zamknigtym charakterze.

Takze w obregbie problematyki systemu zrodet prawa istnieje dzi$ obszar, w kto-
rym dyskusje nie tylko sg wcigz toczone, ale wrecz zdajg si¢ przybiera¢ na sile. Chodzi
tu o ciagle rosnacy katalog dziatan ,,pozakonstytucyjnych”, w drodze ktorych tworzone
sa regulacje o prawnym badz quasi-prawnym charakterze. Wskazuje si¢ obecnie na co-
raz wiecej zjawisk, ktoére wykraczaja poza przewidziany w ustawie zasadniczej system
zrodet prawa, a co wigcej, czgsto w ogole nie mieszcza si¢ w przyjetym w tym akcie

' O tym, ze praca kieruje si¢ przede wszystkim do tych dwéch kregéw odbiorcéw, co odpowiada dwom

sugerowanym w tytule poziomom prowadzonych w niej rozwazan, zob. nizej.

2 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483.
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sposobie pojmowania prawa’. Stanowig one oczywiste wyzwanie dla zasady zamknigte-
go systemu zrodet prawa, z ktorym praktyka probuje sobie radzi¢ na rdzne sposoby*.
Nie tym jednak problemom pos$wigcona jest praca; pojawiaja si¢ one najwyzej na
marginesie gldwnego wywodu. Ten ostatni ogranicza si¢ do zagadnien zwigzanych
z funkcjonowaniem rozwazanej zasady na gruncie samej regulacji konstytucyjne;j.
W tych ramach staram si¢ uzasadni¢ tez¢ wezsza, ale zarazem bardziej chyba radykalna:
Argumentacja odwotujaca si¢ do zamknigtego charakteru systemu
zrodel prawa nie wynika bezposrednio z postanowien konstytucji
z 1997 r. 1 jest na ich gruncie watpliwa. Przypisanie systemowi tej cechy nie
dokonuje si¢ wprost w ustawie zasadniczej, ale stanowi dzieto samej praktyki.
Teza ta zostanie szerszej uzasadniona w rozdziale czwartym, jednak juz teraz wymaga

podkreslenia.

2. Jednoczes$nie, przyjeta perspektywe badawcza wyznacza fakt przynaleznosci pracy do
ogoblnej nauki prawa (rozumianej szeroko, obejmujacej takze prawnicze aplikacje teorii
argumentacji, analizy dyskursu czy teorii spotecznej). Nie jest zatem zamiarem piszace-
go te stowa rozwigzywanie problemdéw istniejagcych na gruncie szczegdétowych nauk
prawnych, zwigzanych z zagadnieniem zamknigtego systemu zrodet prawa. Do realiza-
cji takiego zadania nie czutbym si¢ zreszta kompetentny. Jesli podejmuje tu zagadnienia,
ktore uznane by¢ mogg za dogmatycznoprawne, to czyni¢ to jedynie w sposob pomoc-
niczy. Celem glownym natomiast jest raczej reinterpretacja powyzszych problemow po-
przez odwotanie do teoretycznoprawnej aparatury kategorialnej. Inaczej mowigc, nie
pytam na przyktad, jak na gruncie zalozenia zamknigtego systemu zrodet prawa roz-
strzygnaé kwestie ewentualnego prawotworczego charakteru dziatania jakiego$ pod-
miotu, ale raczej: jak rozumiec¢ fakt, iz sposrod szeregu mozliwych przyjmuje si¢ w prak-
tyce jeden, okreslony sposob rozstrzygania tego typu kwestii.

Interpretacja teoretyczna, o ktorej tu mowa, dokonuje si¢ zatem w szczegdlnosci
poprzez ,,zanurzenie” problemow szczegdélowych w szerszych koncepcjach teoretycz-
nych, ujmujacych rzeczywisto$¢ prawng na wyzszym poziomie abstrakcji. Wérdd tych
ostatnich ulokowa¢ nalezy w pierwszym rzgdzie prezentowang w pracy koncepcje ty-
poéw argumentacji — dialektycznej i1 analitycznej — oraz tytulowg teori¢ instytucjonaliza-

Wskaza¢ tu mozna zarowno na ogélne zjawiska, jak multicentryczno$¢ wspotczesnych porzadkow
prawnych, czy autonomizacj¢ systemu prawa wobec panstwa, jak i na konkretne formy dziatan znane
z polskiej rzeczywistosci: prawo precedensowe, wybrane rodzaje orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego,
etyki zawodowe, dziatalno$¢ organdw administracji publicznej, kreujaca tzw. ,,niezorganizowane zrodta
prawa” czy ,,przepisy administracyjne” i in.

#  Zob. rozdz. IV.3.
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Zamkniety system zrodet prawa

cji praktyki, wskazujacg na posredniczaca role tej ostatniej miedzy dwoma wskazanymi
sposobami argumentowania.

Na tej drodze staram si¢ dowies$¢, ze zasada zamknigtego systemu zrodel prawa
moze by¢ interpretowana na dwa sposoby, ktore w pracy zostaja okreslone jako aksjolo-
giczny i ontologiczny; ze w rodzimym dyskursie prawniczym przewaza argumentacja
odwotujaca si¢ do interpretacji ontologicznej, ufundowanej na zatozeniu o obiektywnie
zamknigtym charakterze systemu zrodet prawa; ze zatozenie to z kolei stanowi produkt
procesow spotecznej instytucjonalizacji i obiektywizacji, odpowiadajacych za kreacje
szczegblnego rodzaju rzeczywistosci symbolicznej. Dla praktyki prawniczej skutkuje to
przede wszystkim dostarczeniem stabilnych i obiektywnych, a jednocze$nie niepodwa-
zalnych kryteridéw rozstrzygnigcia pojawiajacych si¢ w jej obrebie problemow walida-
cyjnych. Teoria instytucjonalizacji pozwala takze wyjasni¢, w jaki sposob okreslona
praktyka argumentacyjna zyskuje uprawomocnienie (legitymizacj¢) w teoretycznej wi-
zji porzadku prawnego — w tym wypadku w wizji proponowanej przez prawniczy pozy-
tywizm.

Jednak relacja migdzy opisywanymi w pracy problemami praktycznymi a obja-
$niajacag je teorig nie przybiera formy ,,lwiej spotki”, w ktorej tylko jedna ze stron czer-
pataby korzysci. Rowniez teoria moze co nieco zyskac na tej transakcji. Poniewaz nie
w kazdym punkcie bedzie ona zapewne bezspornie akceptowana (a w niektdrych miej-
scach, osmielam si¢ twierdzic¢, jest takze propozycja nowa), opisywane zjawiska moga
uwiarygodnia¢ jej przydatnos¢ jako adekwatnego narzedzia dla interpretacji praktyki.
Mamy zatem do czynienia ze strukturg odpowiadajacg twierdzeniu hermeneutyki o ko-
listosci myslenia: proponowana teoria wyjasnia niektore aspekty praktyki prawniczej,
ale jednoczesnie ta ostatnia poswiadcza wiarygodnos¢ teorii. T¢ wzajemnos$¢ obu po-
ziomow analizy sugeruje juz, niejako podwojony, tytut pracy: ,,Zamkniety system zrodet
prawa” — zagadnienie z obszaru dogmatyki i praktyki prawniczej — staje si¢ okazja dla
podjecia ,,studium instytucjonalizacji dyskursu prawniczego”, a wigc przedsiewzigcia
teoretycznego.

Problematyka systemu zrodet prawa odbierana jest czesto przez przedstawicieli
ogolnej refleksji o prawie jako posiadajgca charakter $cisle techniczny, o niewielkiej fi-
lozoficznej doniostosci — stad wspomniany na poczatku podrozdziatu sceptycyzm. Mam
nadzieje, ze to, co dotychczas powiedziano, chociaz w czgsci potrafi zakwestionowac to
przekonanie; temu tez stuzy¢ ma cho¢by analiza przyktadéw z orzecznictwa, dokonywa-
na w podrozdziale czwartym. Jesli spojrze¢ na zagadnienie zrodet prawa z perspektywy

> Jest to podejscie metodologiczne w jakims$ sensie typowe dla catosci nauk spotecznych, takze o ,.empi-

rycznej” orientacji — zob. np. B. Geddes, Paradigms and Sand Castle s. Theory Building and Research
Design in Comparative Politics, Ann Arbor 2003, rozdz. 2.

17



Maciej Pichlak

praktyki, w ktorej obrebie dokonuje si¢ rozstrzygnie¢ walidacyjnych, okazuje si¢ ono
filozoficznie co najmniej rownie problematyczne, co kwestie interpretacji prawa, tak
dogtebnie dyskutowane w literaturze. Przy uznaniu wagi tych ostatnich, dziwi brak szer-
szej refleksji nad pierwszym®. Niniejsza praca, podejmujaca problematyke zrodet prawa
z perspektywy teorii argumentacji oraz teorii spotecznej, stara si¢ odpowiedzie¢ na ten
brak.

2. Pojecie zamknigtego systemu zrodel prawa

1. Zanim bedziemy mogli przejs¢ do rozwazania przykladéw, obrazujacych sposob
funkcjonowania zasady zamknigtego systemu zrodel prawa w praktyce dyskursu praw-
niczego, konieczne jest ustalenie podstawowe;j tresci pojecia zamknigtego systemu zro-
det prawa. Ustalenie to bedzie si¢ przy tym dokonywac na drodze rekonstrukeji sposobu
rozumienia tego poje¢cia w praktyce prawniczej; idzie tu wiec o zastosowanie jednej z ty-
powych metod analitycznych, jaka jest metoda klaryfikacji poje¢’. Przy zastosowaniu tej
metody, ze szczegdlng ostroznoscia nalezy postugiwac sig¢ teoretyczng aparaturg poje-
ciowa, unikajac, na ile to mozliwe, kategorii obcych praktyce stanowiacej przedmiot
analiz. W miar¢ moznosci staram si¢ zatem ograniczy¢ do siatki pojgciowe]j wlasciwej
dla poddanych pod refleksj¢ obszaréw dyskursu prawniczego. Rozpoczniemy zatem od
ustalenia, w jaki sposdb w praktyce rozumiane jest pojecie zrodet prawa, aby nastepnie
przejs¢ do klaryfikacji pojecia zamknigtego systemu owych zrodel; jako podstawowe
elementy sktadowe tresci tego ostatniego pojecia wskazane zostang trzy wymogi: samo-
definiowania, jednosci oraz wyraznych granic systemu zroédet prawa. Rozwazania ogra-
niczone zostang przy tym do rodzimej praktyki prawniczej, jako ze tylko ona stanowi

bezposredni przedmiot analiz w pracy.

2. Pojecie ,,zrodet prawa” obrosto w doktrynie prawniczej tak wieloma znaczeniami, iz
niejednokrotnie postulowano wrecz rezygnacj¢ z postugiwania si¢ nim, jako wieloznacz-

nym i mylacym?. Leon Petrazycki pisal swego czasu, iz nauka o zrédlach prawa ,,stano-

Od niedawna polski czytelnik moze cieszy¢ si¢ — bodaj czy nie jedynym, za to rekompensujacym wiele
dotychczasowych brakow — wyjatkiem od tej reguty, jakim jest praca Andrzeja Grabowskiego Prawni-
cze pojecie obowigzywania prawa stanowionego. Krytyka niepozytywistycznej koncepcji prawa (Kra-
kow 2009).

Por. tamze s. 227 i n..

Zob. np. F. Longchamps, O zrodtach prawa administracyjnego (problemy poznawcze), [w:] W. Jaskie-
wicz i in. (red.), Studia z zakresu prawa administracyjnego. Ku czci Prof. dra Mariana Zimmermanna,
Warszawa — Poznan 1973, s. 95; F. Longchamps, Wspélczesne problemy podstawowych pojec¢ prawa
administracyjnego, PiP 1966, nr 6, s. 891-892; Z. Ziembinski, Logiczne podstawy prawoznawstwa.
Wybrane zagadnienia, Warszawa 1966, s. 85-88.
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wi dziwaczne i nienormalne zjawisko. (...) Gdyby zoologowie zaczeli nazywac psy,
koty itd. «zrédtem zwierzat» i prowadzi¢ miedzy soba spory co do tego, czym sg zrodta
zwierzat, (...) bylby to objaw mysli zupehie tego samego rodzaju, jaki spotykamy we
wspolczesnym prawoznawstwie w dziedzinie nauki o tak zwanych zrodtach prawa™.
Mimo tego rodzaju gloséw, niezmiennie funkcjonuje ono w dyskursie prawniczym,
gdzie jego pozycja nie wydaje si¢ zagrozona. Ustawa zasadnicza z 1997 r. przyniosta
wrecz wzrost jego rangi, poprzez nadanie mu statusu pojecia konstytucyjnego. W tej
sytuacji rezygnowac z poslugiwania si¢ nim niepodobna. Zachodzi natomiast potrzeba
— zgodnie z zasadg ,,wiele uznawaj, mato odrzucaj, czg¢sto rozrézniaj”'’ — doprecyzowa-
nia jego znaczenia''.

Pod pojeciem ,,zrédet prawa”, jesli jest uzywane bez dodatkowych wyjasnien,
rozumiem zatem w pracy — zgodnie z utrwalong tradycja terminologiczng — zroédta obo-
wigzywania prawa w znaczeniu formalnym, tj. fakty uznawane za prawotworcze w da-
nym systemie'2. Chetniej przy tym niz terminem ,,fakt prawotworczy” postuguje sie wy-
razeniami ,,akt prawotworczy” badz ,,akt normatywny”, jako silniej powigzanymi
z, przyjetym tu, apragmatycznym ujeciem zrodet prawa'®. Pojecie ,,aktu prawotworcze-
g0” moze by¢ wreszcie odnoszone badz do konkretnego aktu (np. ustawa z dnia 23 kwiet-
nia 1964 r. — Kodeks cywilny), badz tez do abstrakcyjnie ujetego rodzaju takiego aktu
(np. ustawa jako pewien typ aktu normatywnego). W pracy przyjeta zostata ta pierwsza

konwencja.

L. Petrazycki, Teoria panstwa i prawa w zwiqzku z teorig moralnosci, t. 2, Warszawa 1960, s. 304-305.
Autorstwo tej formuty przypisuje si¢ $w. Tomaszowi z Akwinu.

Jerzy Wroblewski pisat w kontekscie sporow o znaczenie terminu ,,zrédta prawa”: ,,Sadze, ze wazne
jest, by teoria prawa liczyla si¢ z zastanym jezykiem prawoznawstwa. Wyraza si¢ to migdzy innymi
w analizie jego aparatu pojeciowego, ktéra moze prowadzi¢ do wyodrebnienia rozmaitych problemow,
jakie si¢ z nim wiaza, i do sprecyzowania rozmaitych sposobow uzycia poszczegdlnych terminow.” —
tenze, Zasady tworzenia prawa, Warszawa 1989, s. 23. Zblizone stowa odnajdujemy w tekscie tego sa-
mego autora Prawoznawstwo jako ,,zrédto prawa”, PiP 1973, nr 7, s. 3.

Por. np. Z. Ziembinski, Kilka uwag metodologicznych o koncepcjach zrodet prawa, RPEiS 1967, nr 2,
s. 88; tenze, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 244-245, 252 i n. Na fakt, iz
takie znaczenie terminu zrédla prawa pozostaje podstawowe dla dyskursu prawniczego, wskazuje Wto-
dzimierz Gromski w: A. Bator, W. Gromski, A. Kozak, S. Kazmierczyk, Z. Pulka, Wprowadzenie do
nauk prawnych. Leksykon tematyczny, Warszawa 2006 [dalej jako: WNP Leksykon], s. 189 [hasto: For-
malne zrodta prawal.

Zob. np. Z. Ziembinski, Kilka uwag...; S. Wojtczak, O przyczynach nieporozumien zwigzanych z uzy-
ciem terminu ,,zrodto prawa”, SPE 2006, t. 73, s. 11 i n.; S. Wronkowska, O zrodtach prawa i aktach
normatywnych raz jeszcze, [w:] A. Nowicka i in. (red.), Prawo prywatne czasu przemian. Ksigga pa-
migtkowa ku czci Profesora Stanistawa Soltysinskiego, Poznan 2005, s. 115 i n.; W. Gromski w: WNP
Leksykon, s. 187-188 [hasto: Akt prawotworczy]. Termin ,,akt normatywny” zostat swego czasu skryty-
kowany przez Zygmunta Ziembinskiego z racji swojej wieloznacznosci (zob. tenze, Akt normatywny czy
akt prawotworczy, PiP 1993, nr 11-12). Nie przeszkodzito to mu jednak ,,zakorzenic si¢” w jezyku praw-
nym i prawniczym. Ptynacy z tego zakorzenienia usus jezykowy pozwala obecnie uzna¢ termin ten za
dostatecznie jednoznaczny.
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Takie rozumienie pojecia ,,zrodel prawa” pozostaje we wszystkich elementach
zgodne z dominujgcym sposobem jego pojmowania w dyskursie doktrynalnym — w szcze-
golnosci w rozwazaniach poswieconych problematyce zamknigtego systemu zrodet pra-
wa. Dyskurs ten jest zreszta w tym zakresie wewngtrznie zroéznicowany: o ile w rozwaza-
niach z zakresu teorii prawa stwierdza si¢ zazwyczaj wieloznaczno$¢ omawianego pojecia,
a dominuje postugiwanie si¢ nim na sposéb pragmatyczny, o tyle w obrgbie dogmatyk
prawniczych, nawet jesli nie neguje si¢ faktu wieloznacznos$ci, do$¢ zgodnie rozumie si¢
pod nim po prostu akt normatywny'. Zaproponowane ujecie jest, jak sadze, rowniez zgod-

ne z rozumieniem tego terminu przyjetym przez polska Konstytucje'.

3. Powszechnie podzielanym w literaturze zalozeniem jest, iz calo$¢ rozumianych na
sposob przyjety w pracy aktow prawotworczych sktada sie na ,,system zrodet prawa’'.
Niemal rownie silnie zakorzeniona jest w dyskursie prawniczym kategoria systemu za-
mknigtego. Mimo pewnych rozbieznosci w sposobie rozumienia pojecia zamknigtego
systemu zrodet prawa, mozna pokusi¢ si¢ o pewne uogolnienia w tym zakresie. Jest przy

tym oczywiste, ze pojecie systemu zrodel prawa odrdzni¢ nalezy od pokrewnego pojecia

4 Tak np. autorzy pracy Prawo, Zrédla prawa i zgodnosé obowigzujgcego prawa z konstytucjg w projek-

tach konstytucji (K. Dziatocha, A. Preisner (red.), Wroctaw 1995, passim), odwotujac si¢ do kategorii
zrodet prawa w tytule, uwazaja ja zapewne za na tyle nieproblematyczna, ze nie poruszaja kwestii jej
znaczenia. Kolejne partie pracy poswigcone natomiast zostaja poszczegdlnym rodzajom aktow norma-
tywnych. Kazimierz Dzialocha stwierdza za$ wprost: ,,W systemie prawa stanowionego (...) system
zrodetl prawa to zasadniczo system aktow normatywnych stanowionych przez organy panstwa lub z ich
upowaznienia, a takze umowy migdzynarodowe obowigzujace w systemie wewnetrznym panstwa.” —
tenze, Zasady budowy systemu zrodet prawa w nowej konstytucji, [w:] J. Mazur (red.), System zrodet
prawa — stan obecny i wnioski, Warszawa 1988, s. 108. Zob. tez np. stanowisko Piotra Tuleji w podrecz-
niku: P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne RP, Warszawa 2004, s. 8-9. Symptomatyczne sg tu takze
liczne publikacje pt. Zrédla prawa...(konstytucyjnego, administracyjnego, miedzynarodowego itp.), sta-
nowiace po prostu zbiory obowigzujacych aktow normatywnych z danej galezi prawa. Na powszech-
nos$¢ tego sposobu rozumienia pojecia zrodet prawa w obrebie szczegdtowych nauk prawnych zwracaja
takze uwage przedstawiciele teorii prawa — zob. np. J. Wréblewski, Prawoznawstwo jako..., s. 4 w przy-
pisie.

Por. K. Dziatocha, Uwaga 9 do Rozdziatu 11, [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Komentarz, [dalej jako: KRP Komentarz], t. 1, s. 9; P. Winczorek, Kilka uwag o konstytucjonali-
zacji ,,zrodel prawa” w akcie z 2 kwietnia 1997 roku, [w:] L. Leszczynski (red.), Zmiany spoteczne
a zmiany w prawie. Aksjologia, konstytucja, integracja europejska, Lublin 1999, s. 25-29.

Z nowszej literatury zob. zwt. dwie prace zbiorowe i zawarte w nich teksty: M. Granat (red.), System
zrodet prawa w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Materialy XLII Ogolnopolskiej Konferencji Ka-
tedr i Zaktadow Prawa Konstytucyjnego, Naleczow, 1-3 czerwca 2000, Lublin 2000; A. Szmyt (red.),
Konstytucyjny system zrodel prawa w praktyce, Warszawa 2005. Z pozycji dawniejszych zob. np. J. Sta-
rosciak, Podstawy prawne dzialania administracji (Zrédia prawa administracyjnego), Warszawa 1973,
rozdz. 2; J. Mazur (red.), System zrodet.... Na glgbszym poziomie, jako presupozycje twierdzenia o ist-
nieniu systemu zrodet prawa wskaza¢ mozna zatozenie o obiektywnym istnieniu prawa i jego zrodet
jako przedmiotow niezaleznych od podmiotu je poznajacego. Zatozenie to, w polskiej literaturze teore-
tycznej szczegdtowo zrekonstruowane przez Marka Zirk-Sadowskiego, przyblizone zostanie w dalszych
rozwazaniach (zob. rozdz. VI.3. i powolywana tam literatura).
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systemu prawa, ktore jest uzywane na oznaczenie zbioru norm (regut) prawnych!’. Mimo
ze przy opisie zasady zamknigtego systemu zrodet prawa odwotania do obu systemow
czesto przenikajg si¢ wzajemnie, nie wystarcza to, aby moc je utozsamiac's.

Po pierwsze wigc, zagadnienie ,,zamknigcia” systemu zrodet prawa odnosi si¢
wyltacznie do aspektéw formalnych tego systemu; nie obejmuje ono zatem problematyki
zwigzanej z tre§ciowymi wigziami w systemie.

Po drugie, najczesciej przywolywanym na okreslenie zamknigtego systemu zro-
del prawa wymogiem jest warunek, ktory okresli¢ mozna jako ,,samodefiniowanie” sys-
temu. W jego najogdlniejszej wersji przyjmuje si¢, iz system ma charakter zamknigty,
jesli sam okresla dopuszczalne w jego ramach kategorie zrodet prawa (formy tworzenia
prawa)’®. W nieco innym uj¢ciu, system ma charakter zamknigty, jesli zmiany systemu
dokonywane by¢ moga jedynie na sposoby okreslone przez sam ten system?.

Takie ujecie wymogu samodefiniowania, charakterystyczne przede wszystkim dla
krajowej literatury przetomu lat 70. i 80. ubiegtego wieku, stosunkowo wczesnie uznano
jednak za zbyt generalne. Jego doprecyzowanie polegato przede wszystkim na wprowa-
dzeniu jakiegos ,,progowego” szczebla hierarchii, na ktorym moze by¢ formutowana
kompetencja prawotworcza. Za prog ten przyjmowano zazwyczaj badz poziom ustaw
zwyktych, o ile ich postanowienia pozostaja zgodne z podstawowymi zatozeniami kon-
stytucji, badz wreszcie poziom samej konstytucji?'. Juz od mniej wiecej polowy lat 80.
przewaza stanowisko, wyraznie wigzace pojecie zamknietego systemu zrodel prawa

7z jego dookresleniem wtasnie w ustawie zasadniczej?. Te same rygory zwyklo si¢ przyj-

Zob. np. W. Lang, J. Wroblewski, S. Zawadzki, Teoria panstwa i prawa, Warszawa 1986, s. 389 i n.;
S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 180 i n.

Tego rodzaju tendencj¢ mozna nieraz zaobserwowac w literaturze oraz orzecznictwie — zob. np. L. Gar-
licki, B. Szepictowska, System zZrédet prawa w Polsce, [w:] B. Szepietowska, J.M. Karolczak (red.),
Posel jako ustawodawca, Warszawa 1993, s. 10; wyrok TK z dnia 9 listopada 1999 r., K 28/98. [Wszyst-
kie orzeczenia Trybunatu podaje za strong www.trybunal.gov.pl. Pomocniczo korzystam z serii wydaw-
niczych: Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego w ... Roku, od 1987 r.; Orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego. Zbior urzedowy, Warszawa, od 1996 r., (od 2002 r. jako: Orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego. Zbior urzedowy. Seria A oraz Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Zbior urzg-
dowy. Seria B)]. Niektore mozliwe zrodta pomieszania w tym wzgledzie wskazuje F. Longchamps,
O zZrodiach prawad..., s. 96-97.

19 Zob. np. H. Rot, Akty prawotwércze w PRL. Koncepcja i typy, Wroctaw 1980, s. 14-16.

20 Zob. np. W. Zakrzewski, Zakres przedmiotowy i formy dziatalnosci prawotwérczej, Warszawa 1979,

s. 21; F. Longchamps, O zZrédlach prawa..., s. 96-97. Juz te dwa ujecia pokazuja, jak trudnym zadaniem
w praktyce jest rozdzielenie problematyki dotyczacej systemu zrodet prawa oraz systemu prawa. Okre-
$lanie form zmiany systemu zrédet prawa dokonuje si¢ przeciez na poziomie norm prawnych, a zatem
w ramach systemu prawa.

2l Por. np. W. Zakrzewski, Zakres przedmiotowy..., s. 73; J. Mazur, Uwagi o tworzeniu prawa w PRL, PiP

1986, nr 8, s. 35.

Za znamienne uzna¢ mozna tu trzy wypowiedzi, wszystkie pochodzace z roku 1988: por. K. Dziatocha,
Zasady budowy...,s. 120; S. Wronkowska, Z. Ziembinski, O aspekcie normatywnym ustawy zasadniczej
PRL, PiP 1988, nr 7, s. 34; stanowisko Zespotu Prawa Konstytucyjnego i Tworzenia Prawa Rady Legi-
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mowac rowniez we wspotczesnej literaturze przedmiotu?, a takze orzecznictwie Trybuna-
hu Konstytucyjnego?.

System moze by¢ zamkniety w sensie spetniania wymogu samodefiniowania za-
rowno pod wzgledem przedmiotowym, jak i podmiotowym. System jest zamknigty pod
wzgledem przedmiotowym, jesli wymodg samodefiniowania jest spetniony co do form
tworzenia prawa; zamknigcie podmiotowe oznacza natomiast, iz wyczerpujaco zostat
zdefiniowany krag podmiotow posiadajacych kompetencje prawotworcze.

Po trzecie, wydaje sie, ze charakter subsydiarny wzgledem rygoru samodefinio-
wania systemu zrodel prawa posiada wymog jednosci tego systemu, obejmujacy wyste-
pujace w systemie wigzi formalne®. System charakteryzuje si¢ jednoscia, jesli wszelkie
obowigzujace w jego ramach zrodta prawa znajduja w ostateczno$ci jedna podstawe
obowigzywania, przy czym jako podstawe t¢ wskazuje si¢ naturalnie konstytucjg.
W tym kontekscie S. Wronkowska wraz z Z. Ziembinskim stwierdzaja: ,,Ustawe kon-
stytucyjng traktowac nalezy réwniez jako podstawe tworzenia systemu prawnego, i to
w dwojakim sensie. Z jednej strony, wyznaczac¢ ona powinna koncepcje «zrddet praway
danego systemu, z drugiej strony, jako ustawa hierarchicznie najwyzsza — udzielac le-

gitymacji kompetencyjnej aktom prawotworczym na podstawie tej koncepcji wydawa-

slacyjnej z 30 czerwca 1988 r., zawarte w: Koncepcja uregulowania systemu zZrodet prawa w przyszilej
Konstytucji, [w:] J. Mazur (red.), System zrodet..., s. 100.

Por. np. opinie biegltych w postepowaniu przed TK w sprawie aktow prawnych organéw NBP — wyrok
z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99. Zob. takze prace zawarte w zbiorach M. Granat (red.), System zro-
del..., oraz A. Szmyt (red.), Konstytucyjny system.... Takze wigkszos$¢ dostgpnych podrgcznikow akade-
mickich okresla jako zamknigty taki system zrodet prawa, w ktorym to konstytucja dokonuje enumera-
tywnego wyliczenia form tworzenia prawa oraz podmiotéw posiadajacych kompetencje w tym zakresie
— zob. np. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2004, s. 126-127,
W. Skrzydto (red.), Polskie prawo konstytucyjne, Lublin 2006, s. 173-174; P. Sarnecki (red.), Prawo
konstytucyjne..., s. 8 in.; J. Zajadlo (red.), Leksykon wspoiczesnej teorii i filozofii prawa. 100 podstawo-
wych pojec, Warszawa 2007, s. 364.

24 Zob. np. wyrok z dnia 1 grudnia 1998 r., K 21/98.
2

23

Od jednosci systemu odrozni¢ nalezy jego ,,jednolitos¢” badz ,,spojnosce”, traktowane jako wyraz relacji
tresciowych miedzy elementami systemu prawa — zob. np. A. Lopatka, Ogolne zalozenia polityki legi-
slacyjnej PRL, PiP 1972, nr 1, zwt. s. 11; J. Bafia, Zasady tworzenia prawa, Warszawa 1984, s. 48-49;
S. Kazmierczyk, Konstytucyjna determinacja tresci prawa, [w:] K. Dziatocha (red.), Konstytucyjny mo-
del..., s. 73 i n.; J. Trzcinski, Konstytucyjne gwarancje jednosci systemu prawa, [w:] tamze, s. 249 i n.;
S. Wronkowska, Spdjnosé systemu prawa, [w:] A. Wasilkowski i in. (red.), Jakos¢ prawa. Konferencja
naukowa nt. jakosci prawa, zorganizowana w ramach obchodow 40-lecia Instytutu Nauk Prawnych
PAN, pazdziernik 1996 r., Warszawa 1996, s. 59 i n.

Tak m.in. Z. Czeszejko-Sochacki, Moc wigzgca orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego, PiP 1986, nr 6,
s. 25; por. tez O. Weinberger, Teoria konstytucji w swietle pozytywizmu instytucjonalnego, przet. M. Smo-
lak, RPEiS 1993, nr 4, s. 7. W podobnym tonie wypowiadat si¢ polski Trybunat Konstytucyjny, rozwazajac
kwestig relacji prawa krajowego do prawa Unii Europejskiej — zob. wyrok z dnia 11 maja 2005 r. (K 18/04).
W tym kontekscie zatozenie o jednosci krytykuja przedstawiciele nauki prawa europejskiego — zob.
np. K. Wojtowicz, Pozycja ustawy w polskim porzqdku prawnym po akcesji, [w:] B. Banaszak (red.), Par-
lament Europejski i parlamenty narodowe, Wroctaw 2004, s. 53-59, gdzie autor stwierdza, ze polska kon-
stytucja przyjmuje bledna perspektywe, jesli chodzi o omawiang relacje porzadkow prawnych. Prawo
wspolnotowe nie stanowi bowiem jedynie luznego zbioru aktow prawnych, inkorporowanych do prawa
krajowego, lecz odr¢bny, ,,spojny, oparty na jednolitych zasadach system” (tamze, s. 55).
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nym”?, Jest to zatem wizja systemu odpowiadajaca propozycji Kelsenowskiej, o budo-
wie przypominajgcej piramide, z jedng norma podstawowa ,,na szczycie” systemu?.

Zwiagzek migdzy samodefiniowaniem systemu zrddet prawa a jego jednoscia nie
ma charakteru koniecznego; subsydiarno$¢ tego ostatniego wymogu ujawnia si¢ jednak
szczegolnie wyraznie, gdy zdefiniowania zamknigtego systemu zrodet prawa oczekiwac
—jak to si¢ zwyczajowo przyjeto — od konstytucji. Jesli bowiem w ramach systemu mia-
lyby funkcjonowac jakie$ inne zrodta prawa, oparte na autonomicznych wzgledem usta-
wy zasadniczej podstawach obowigzywania, ranga tego aktu w praktyce ulegataby oczy-
wistej marginalizacji®. Tym samym kwestia ewentualnie zamknigtego charakteru
systemu nie zalezataby wigcej od jej postanowien.

Wreszcie, po czwarte, na tre$¢ pojecia zamknietego systemu zrodel prawa, obok
wymogu samodefiniowania i jednos$ci systemu, sktada si¢ takze warunek ,,wyraznych
granic”, zaktadajacy konieczno$¢ uznania pojecia zrodet prawa za pojecie klasyfikacyj-
ne. Ujmujac zresztg rzecz z szerszej perspektywy, uznac trzeba, iz dgzenie do przypisa-
nia prawu takich ,,wyraznych granic” pozostaje silnie obecne we wspotczesnym mysle-
niu o zrodtach prawa i systemie prawa w ogodle®. Postulat dookreslenia kryteriow
walidacyjnych, a poprzez to doprecyzowania granic systemu zrodet prawa, podnosito,
wprost lub posrednio, wielu polskich autoréw?'. Wage tej cechy systemu podkreslat tak-
ze Trybunal Konstytucyjny?.

27 S. Wronkowska, Z. Ziembinski, O aspekcie normatywnym..., s. 31. Innymi stowami zblizong my$l wy-

raza J. Wroblewski, System zrodel prawa w konstytucji PRL, [w:] A. Patrzatek (red.), Problemy prawo-
dawstwa w nowej Konstytucji PRL, Wroctaw 1988, s. 46-47.

Teoretyczny wyraz tak rozumianej jednos$ci stanowi do pewnego stopnia konstrukcja tzw. formalnej
jednosci systemu. Po pierwsze jednak, odnosi si¢ ona raczej do systemu norm prawnych, po drugie zas,
uwzglednia zardbwno powigzania formalne, jak i treSciowe w systemie. Zob. zwt. H. Rot, Jednos¢ i po-
dzialy systemu prawa, Wroctaw 1971, s. 54-58.

28

2 Zob. dalsze rozwazania na temat prawotworstwa samoistnego w rozdz. I11.2 i I11.3.

30 Zob. rozdz. V1.3. Por. takze M. Pichlak, Teza o autonomii prawa we wspélczesnym mysleniu prawniczym,

[w:] M. Araszkiewicz (red.), Z punktu widzenia teorii prawa, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellon-
skiego. Zeszyty Prawnicze/ Towarzystwo Biblioteki Stuchaczéw Prawa, Krakow 2009, s. 23 in.

Zob. np. J. Jabtonska-Bonca, ,, Prawo powielaczowe”. Studium z teorii panstwa i prawa, Gdansk 1987,
S. 66. Zob. tez tamze, s. 52-55, 64-67; W. Zakrzewski, Prolegomena do teorii dziatalnosci prawotwor-
czej w panstwie socjalistycznym, PiP 1975, nr 3, s. 10-14; Z. Ziembinski, O normowaniu procesu pra-
wotworstwa w PRL, PiP 1975, nr 10, s. 21-22; H. Rot, Porzgdkowanie prawotworstwa w swietle potrzeb
stosowania prawa, PiP 1979, nr 2, s. 18; S. Wronkowska, Z. Ziembinski, O aspekcie normatywnym...,
s. 33; J. Wroblewski, Nieostrosé¢ systemu prawa, SPE 1983, t. 31, s. 22; tenze, Glos w dyskusji, [w:]
Z dyskusji nad reformgq konstytucyjng, PiP 1988, nr 5, s. 85. Warto zwrdci¢ uwage zwlaszcza na pracg
W. Zakrzewskiego, w ktorej autor jako warunek konieczny zapewnienia ,,wyraznych granic” systemu
zrodel prawa przedstawia realizacje wymogu samodefiniowania. Na s. 14 pisze on: ,,Postulowane wyzej
ostre rozgraniczenie aktdéw o mocy prawnie wigzacej i aktow prawnie nie obowigzujacych nie moze by¢
skutecznie zrealizowane bez generalnej akceptacji zasady, ze norma czy dyrektywa prawnie wigzaca
moze by¢ wyrazona wyltacznie w aktach, ktorych forma, nazwa, tryb stanowienia i zakres obowiazywa-
nia sg okre$lone normatywnie”.

31

32 Zob. np. wyrok z dnia 11 maja 2004 r., K 04/03, w ktérym Trybunat poddat z tych pozycji krytyce in-

stytucje ,,wyktadni urzedowej” Ministra Finansow.
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Teoretycznym wyrazem warunku ,,wyraznych granic”, na poziomie systemu norm
prawnych, jest w polskiej teorii prawa konstrukcja zupetnosci walidacyjnej®. W literatu-
rze anglosaskiej jej odpowiednik stanowi natomiast ,,teza o0 ograniczonym obszarze pra-
wa” (limited domain of law thesis), sformutowana przez Fredericka Schauera*. Takze
dla tego autora kluczowa role odgrywa jednoznaczne okreslenie kryteriow obowigzywa-
nia: system prawa cechuje ,,ograniczony obszar”, jesli rangg prawa obowigzujacego po-
trafimy przyznac ,,ograniczonej grupie norm mozliwych do podporzadkowania testowi
pochodzenia” (a limited and pedigreeable set of norms), dzigki czemu mozliwe jest wy-

razne ,,rozgraniczenie mi¢dzy prawem a nie-prawem’*.

4. Z pojeciem zamknigtego systemu zrodet prawa pozostaje $ci§le powigzana zasada
podziatu zrédet prawa na zrédta prawa wewnetrznie i powszechnie obowigzujacego
(w skrocie: zasada podziatu zrodet). Powigzanie to ujawnia si¢ na dwa sposoby. Po
pierwsze (co pokazuje przyktad praktyki prawotworczej pod rzadami polskiej konstytu-
cji z 22 lipca 1952 r.), otwieranie systemu zrodet prawa najczesciej dokonuje sie¢ w prak-
tyce wlasnie ,,na styku” prawa wewnetrznie i powszechnie obowigzujacego. Tam zatem,
gdzie obserwuje si¢ problemy z jednoznacznym odgraniczeniem tych dwoch sfer, trud-
nosci te stajg si¢ jedna z podstawowych przyczyn utrzymywania si¢ otwartego systemu
zrodet prawa — jak miato to miejsce w rodzimej praktyce w okresie PRL. Po drugie, na
gruncie obecnie obowigzujacej konstytucji przyjmuje si¢ powszechnie, iz zasada za-
mknigtego systemu zrodet prawa odnosi si¢ jedynie do kategorii zrodet prawa powszech-
nie obowigzujacego. Zgoda na ten dychotomiczny podziat musi wyprzedza¢ twierdzenie
0 obowigzywaniu zasady zamknigtego systemu. Cho¢ zatem zasada podziatu zrodet pra-
wa nie jest bezposrednim przedmiotem zainteresowania pracy, w dalszych rozwazaniach
miejscami konieczne okazg si¢ odwotania takze i do tej zasady oraz sposobu jej rozu-

mienia.

5. Posiadanie przez system zrodet prawa powyzszych cech nie jest naturalnie zadna po-
jeciowa koniecznoscig. Nietrudno wskaza¢ przypadki takich zespotow normatywnych,
ktorych nie wahaliby$my si¢ okresli¢ jako ,,prawo”, a ktére nie spetniajg opisanych tu
wymogow. Nie ma przyktadowo charakteru zamknigtego system zrodet prawa rzym-

3 W. Lang, J. Wroblewski, W. Zawadzki, Teoria panstwa..., s. 405.

3 F. Schauer, Rules and the Rule of Law, ,,Harvard Journal of Law & Public Policy” 1991, Vol. 14, is. 3;
tenze, The Limited Domain of the Law, ,,Virginia Law Review” 2004, No. 9.

F. Schauer, Rules and the Rule.... Do tezy o ograniczonym zakresie przyjdzie jeszcze wroci¢ szerzej
w dalszych rozwazaniach, w rozdz. V1.3.

35
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skiego*, ale takze — przypadek znacznie nam blizszy — prawo polskie okresu PRL?". Nie
da si¢ jednak zaprzeczy¢, iz wymogi te stanowig wazny element naszej szeroko rozu-
mianej kultury prawnej, rodzaj ideatu, ktory jest wyznaczany prawu w jej ramach. Jako
takie wykazuja swoista ,,site cigzenia”, wptywajac istotnie na nasz sposob postrzegania
i myslenia o prawie. Nawet jesli miatyby zosta¢ poddane krytyce, nie moga by¢ przez
nas zignorowane. Taki ich charakter nie jest zresztg jaka$ dziejowa czy kulturowg efe-
meryda. Mozna chyba zaryzykowac twierdzenie, iz korzysci ptynace z takiego ksztattu
systemu zrodet prawa od wiekow sa dostrzegane 1 powszechnie akceptowane. Byty one
obecne w mysleniu o prawie co najmniej od czaséw Kodeksu Hammurabiego, kamien-
nych tablic Mojzesza, Ustawy XII tablic czy Kodeksu Justyniana. Nie mozna jednak nie
dostrzec, ze dominujacy wcigz w naszej kulturze pozytywistyczny sposob postrzegania
prawa przypisuje zasadzie zamknigtego systemu zrodet prawa szczegdlng doniostosé

1 warto$¢38.

3. Zasada zamknie¢tego systemu zrodel prawa w interpretacji
aksjologicznej oraz ontologicznej

1. Zrekonstruowane powyzej pojecie zamknigtego systemu zrodet prawa stanowi pod-
stawowa sktadowa prawnej zasady zamknigtego systemu zrodet prawa (dalej w pracy:
Zasady), zakazujacej tworzenia prawa w formach innych, niz okreslone w zamknietym
katalogu tych zrodet. Podejmujac si¢ kolejno klaryfikacji tresci owej zasady, zwrocié
nalezy uwage na jedno, niezwykle istotne rozroznienie. Zasade t¢ rozumie¢ mozna bo-
wiem badz jako postulat praktyczny, wyrazajacy si¢ w kategoriach polityczno-etycz-
nych, badz tez jako wyraz obiektywnego ksztattu systemu prawa. Z kazdym z tych spo-
sobow rozumienia zasady powigzany jest oczywiscie inny charakter zaro6wno
argumentacji przywotywanej dla jej uzasadnienia, jak i uzywanych w dyskursie prawni-
czym argumentow na niej opartych.

Mowiace o zasadzie zamknigtego systemu zrodet prawa, nalezy zatem mie¢ na
wzgledzie powyzsze rozréznienie. Czym innym w istocie jest zasada rozumiana jako

polityczno-etyczny postulat, a czym innym jako obiektywny ,,fundament konstrukcyj-

36 Por. M. Kurytowicz, Prawa antyczne. Wyktady z historii najstarszych praw $wiata, Lublin 2007,

s. 175-190.

37 Por. dalsze rozwazania w rozdz. I11.

38 Szerzej o zwigzkach wspolczesnego pozytywizmu prawniczego z zasadg zamknigtego systemu zrodet

prawa mowa bedzie w rozdz. VI.3.
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ny” systemu prawa. Te dwa sposoby rozumienia przedmiotowej zasady okreslam jako

»aksjologiczng” i ,,ontologiczng” jej interpretacje®.

2. Powyzszego rozroznienia nie nalezy jednoczes$nie utozsamia¢ z odréznieniem wypo-
wiedzi de lege lata i de lege ferenda. Szczegolnie interpretacja aksjologiczna ma charak-
ter bardziej ztozony i moze obejmowac zaré6wno wnioski de lege ferenda, jak i wypo-
wiedzi, ktore okre$li¢ mozna mianem interpretacyjnych. W ramach tych ostatnich
twierdzi sig, iz system zrodet prawa powinien z okreslonych wzgledow mie¢ charakter
zamknigty; jednoczesnie jednak wskazuje si¢, iz faktycznie istniejacy system zrodet
z pewnych powodow (np. na podstawie postanowien konstytucji) moze by¢ traktowany
Jjako zamkniety; ze np. przepisy konstytucyjne dajg si¢ interpretowaé w sposob wskazu-
jacy na taki wlasnie charakter systemu. Tego rodzaju wypowiedzi taczg w sobie element
twierdzenia de lege lata z postulatami de lege oraz de sententiae ferenda. Nie tylko za-
tem wskazuja na mozliwos¢ okreslonej interpretacji ksztattu systemu (co charaktery-
styczne: mowa tu o mozliwosci, nie za$ koniecznosci), ale takze daza do wskazania ar-
gumentOw na rzecz wyboru takiej wlasnie interpretacji jako najlepszej sposrod
mozliwych*. Uznanie waznosci Zasady wigze si¢ w tym wypadku kazdorazowo z przy-
jeciem okreslonej postawy praktycznej, aksjologicznie zaangazowanej*'.

Nazywanie wyrdznionego sposobu rozumienia Zasady ,,postulatem” nie oznacza
wigc, iz jej praktyczne znaczenie ogranicza si¢ w takim wypadku do dazenia do reformy
porzadku prawnego — do momentu za$ zrealizowania tejze reformy, nie moze ona odgry-
wac istotnej roli w ksztattowaniu praktyki. Przeciwnie, jak zauwazyt Franciszek Long-
champs de Bérier, w stowach, ktore stanowig motto tej pracy, mozemy stwierdza¢ fakt
istnienia otwartego systemu zrodet prawa, a jednoczesnie zadac¢ od praktyki tworzenia
1 stosowania prawa realizacji wymogow ptynacych z postulatu ,,zamkniecia” systemu*.

Jesli zatem twierdze, ze omawiang zasade mozna traktowac jako postulat, to for-
mulowany moze on by¢ nie tylko pod adresem prawodawcy czy ustrojodawcy, lecz tak-
ze — przede wszystkim — praktyki prawniczej. Odwotujac si¢ do konkretnego przyktadu,
wydaje sig, iz wobec ogolnikowosci i niejednoznaczno$ci postanowien konstytucji PRL

z dnia 22 lipca 1952 r.* w przedmiocie ksztattu systemu zrodet prawa, mozliwe na jej

3 Nasuwa si¢ tu skojarzenie, ktérego adekwatno$¢ ma jednak charakter ograniczony, z uznanym rozroz-

nieniem na zasady prawa jako ,,zasady systemu prawa” oraz ,,postulaty systemu prawa”. Zob. W. Lang,
J. Wréblewski, W. Zawadzki, Teoria panstwa..., s. 398-400.

Odpowiada to sposobowi rozumienia wypowiedzi interpretacyjnych przez Ronalda Dworkina, jako
twierdzen probujacych interpretowac dang praktyke ,,w najlepszym mozliwym $wietle” — zob. tenze,
Imperium prawa, przet. J. Winczorek, Warszawa 2006, s. 47 i 66-69.

40

41 Jak zobaczymy w rozdz. II, odpowiada to typowi argumentacji dialektyczne;j.

42 Zob. F. Longchamps, O Zrédtach prawa..., s. 97.

$ Dz U.z1976 1. Nr 7, poz. 36.
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gruncie byto zarowno zaakceptowanie, jak i odrzucenie zamknietego charakteru tego
systemu*. Jego otwieranie w praktyce stanowilo zatem wynik badz przyjetego w jej ra-
mach sposobu interpretacji postanowien konstytucji, badz, czgsciej nawet, faktycznego
ignorowania jej znaczenia. Dgzenia doktryny szty zatem przede wszystkim w kierunku
zmiany tych praktyk, a dopiero w drugiej kolejnosci i w celu wymuszenia takiej zmiany

—w kierunku zmiany obowigzujgcego stanu prawnego.

3. Z kolei interpretacja ontologiczna Zasady opiera si¢ na zatozeniu o obiektywnie za-
mknigtym charakterze systemu zrodet prawa. Uznanie waznos$ci Zasady znajduje tym
samym swoje wsparcie w faktycznosci porzadku prawnego i staje si¢ niezalezne od zaj-
mowanej postawy praktycznej. W interpretacji tej nie chodzi zatem o odwotania do on-
tologii jako usystematyzowane;j teorii bytu, tj. o formutowanie jakich$ sadow istotno-
Sciowych o prawie. Interpretacja ta jest ,,ontologiczna” w tym szczegdlnym sensie, ze
odwotuje si¢ do przyjmowanego w praktyce obrazu rzeczywistosci, zespotu przekonan
praktycznych o $wiecie. Laczy si¢ wigc raczej ze wspomniang faktycznos$cig czy tez
ontyka, niz z ontologia sensu stricto.

Powracajace w dotychczasowych rozwazaniach rozréznienie pomig¢dzy zasada za-
mknigtego systemu zrodet prawa a odpowiadajacym jej zalozeniem o takim wilasnie cha-
rakterze systemu moze prima facie wydawac¢ si¢ nicjasne i zbedne. Rzeczywiscie, prak-
tyka prawnicza nie postuguje si¢ tego typu dystynkcja. Wytlumaczeniem tego stanu
rzeczy jest fakt zdominowania wspotczesnego dyskursu przez omawiang tu, ontologiczng
interpretacje Zasady, w ktorej te dwa elementy zostaja ze soba w praktyce utozsamione.

Akceptowalne na poziomie praktyki, utozsamienie takie nie znajduje jednak uza-
sadnienia na poziomie teoretycznym. W tym ostatnim wymiarze nie mozna przeoczac
faktu, ze mamy tu do czynienia z dwoma réznymi typami wypowiedzi: z jednej strony
zasada, a wiec wypowiedzig normatywna, skierowang do organdw tworzenia i stosowa-
nia prawa; z drugiej za$ zatozeniem o obiektywnie zamknietym charakterze systemu,
a zatem twierdzeniem o charakterze deskryptywnym, majagcym opisywac szczeg6lny ro-
dzaj rzeczywistosci — rzeczywisto$¢ prawa®. Co wiecej, relacja migdzy tymi dwoma

rodzajami wypowiedzi jest tego rodzaju, ze wypowiedz deskryptywna stanowi¢ ma uza-

4  Poczatkowo nawet przewazalo, jak si¢ zdaje, stanowisko, jakoby konstytucja wprowadzata zamkniety

system zrodet prawa — zob. W. Zakrzewski, Zakres przedmiotowy..., s. 73-74.

4 Prawda, ze ta deskryptywna wypowiedz opisywaé ma szczegdlnego rodzaju rzeczywistos¢, ktdra sama

ma charakter symboliczny i normatywny. Niemniej jednak naleze¢ bedzie ona do prawniczego dyskursu
teoretycznego, nie za$ praktycznego. W sprawie dyskusji nad praktycznym badz teoretycznym charak-
terem wypowiedzi w ramach dyskursu prawniczego por. A. Grabowski, Dyskurs prawniczy jako przy-
padek szczegolny ogolnego dyskursu praktycznego, [w:] J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa, t. 2,
Krakéw 2003, s. 45 i n.; B. Brozek, J. Stelmach, Metody prawnicze. Logika — analiza — argumentacja
— hermeneutyka, Krakow 2004, s. 174-176.
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sadnienie dla wypowiedzi normatywnej*. Nalezy zatem odrdézniaé to, co podlega uza-
sadnieniu, od tego, co stanowi podstawe uzasadnienia.

Wszystko to, jako si¢ rzekto, nie jest dostrzegane w praktyce, zbudowanej wokot
ontologicznej interpretacji Zasady. Tu wypowiedzi obu rodzajow tacza si¢ w nieroz-
dzielng catos¢. Tak np. w rodzimej literaturze, bioracej za punkt wyjscia obecnie obo-
wigzujaca konstytucje z 1997 r., przyjmuje si¢ powszechnie — uzasadniajac to przekona-
nie ,,jednoznacznym” tekstem ustawy zasadniczej badz ,,wyrazng” wola ustrojodawcy
— ze porzadek zrodet prawa ma rzeczywiscie charakter zamkniety. Co wigcej, z tego
przekonania wywodzi si¢ bezposrednio — a zatem niejako z pomini¢ciem przedmiotowe;j
Zasady — nakazy i zakazy w sferze prawotworstwa.

4. Nie przypadkiem si¢gni¢to powyzej do przyktadow konstytucji ,,lipcowej” z 1952 .
oraz obecnie obowigzujacej konstytucji z 1997 r. Poniewaz omawiane rozroéznienie
dwach sposobdw interpretacji Zasady posiada fundamentalne znaczenie dla calej pracy,
konieczne bedzie blizsze przyjrzenie si¢, w jaki sposob obie te interpretacje funkcjonuja
w rzeczywistej praktyce dyskursu prawniczego. Zagadnieniu temu poswiecona jest dru-
ga czes$¢ pracy. Wykazane w niej zostanie m.in., ze aksjologiczna interpretacja Zasady
pozostawata charakterystyczna dla okresu obowigzywania Konstytucji PRL z 1952 r.,
klasycznym za$ przyktadem interpretacji ontologicznej jest sposob jej rozumienia pod
rzadami obecnej Konstytucji RP z 1997 r. Nie oznacza to oczywiscie, ze W pierwszym
przypadku nie pojawialy si¢ takze akcenty ujecia ontologicznego, ani tez ze na gruncie
obecnej ustawy zasadniczej brakuje zupetnie odwotan o aksjologicznym charakterze.
Pelne podporzadkowanie dyskursu prawniczego jednemu tylko wzorcowi jest rzecza
nieosiggalng. Niemniej jednak w obydwu wyréznionych przypadkach daje si¢ obserwo-

wac¢ wyrazna dominacja jednego ze sposobow rozumienia omawianej Zasady.

4. Argument z zamknie¢tego systemu Zrodel prawa w praktyce

1. O tym, ze odwotanie do zamknigtego systemu zrodel prawa stanowi uznany i istotny

argument w dyskursie prawniczym, przekonywac nie trzeba. Wskazane ponizej orzecze-

% Przyjecie takiej relacji moze prowadzié¢ do zarzutu bledu naturalistycznego, ze stwierdzenia bowiem

,faktu” posiadania przez system zrodet prawa zamknigtego charakteru wyprowadzane sg tu okreslone
powinnosci pod adresem podmiotow tworzacych i stosujacych prawo. W odpowiedzi mozna zauwazyc,
iz wchodzace w gre twierdzenie opisowe samo odnosi si¢ do szczegdlnego rodzaju rzeczywistosci, ma-
jacej charakter symboliczny i normatywny. Tym niemniej, istnienia w tym przypadku wspomnianego
btedu nie mozna a priori wykluczy¢. Jesli jednak miatby on miejsce, to w obrebie samej praktyki, ktora
stanowi przedmiot badania w pracy. Rzeczywiscie, w rozdziale po§wigconym instytucjonalizacji ukaza-
ne zostanie, jak z punktu widzenia uczestnika praktyki dochodzi do ,,stopnienia” si¢ wymiaréw faktycz-
nosci i powinnosci — zob. rozdz. V.41 V.5.
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nia moga natomiast zobrazowac, w jakim charakterze i w jak réznorodnym spektrum
spraw bywa on wykorzystywany. Tym samym powinny one ukazac, ze argument, choc¢
powszechnie uzywany, nie jest jednak nieproblematyczny. Oczywiscie, przeglad ten po-
siada jedynie charakter przykladowy, stanowigc wybor sposrod niezwykle bogatego
zbioru orzecznictwa.

Tak np. Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 17 marca 1998 r., rozwazajac
kwestie, czy minister, wydajac rozporzadzenie, zobowigzany jest przestrzega¢ wcze-
$niejszych ustalen tzw. Komisji Trojstronnej (Trdjstronnej Komisji d s. Spoleczno-Go-
spodarczych), odwoluje si¢ do rozwazanego argumentu dwukrotnie: raz dla oceny moz-
liwosci wspoétstanowienia prawa przez zwigzki zawodowe, gdzie odmowa uznania takiej
mozliwosci uzasadniana jest zamknigciem systemu zrodet prawa w wymiarze podmio-
towym; po raz drugi przy ocenie charakteru normatywnego ustalen Komisji Trdjstron-
nej, ktorych niewiazacy charakter Trybunal wywodzi z zamknigcia systemu zrodet pra-
wa w aspekcie przedmiotowym*’. Tym samym odrzuca on wniosek NSZZ ,,Solidarno$c¢”
o uznanie odpowiedniego rozporzadzenia Ministra Edukacji Narodowej, naruszajacego
zdaniem strony skarzacej ustalenia Komisji, za niezgodne z przepisami ustawy — Karta
Nauczyciela oraz z art. 7 konstytucji.

W innym orzeczeniu Naczelny Sad Administracyjny, podtrzymujac stanowisko
Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu w sprawie, odmawia uznania
uktadu zbiorowego pracy za zrodto prawa na gruncie prawa podatkowego*. Tym samym
uznaje, ze postanowienia zaktadowego uktadu zbiorowego nie zwalniajg pracodawcy od
odprowadzenia do urzedu skarbowego zaliczek na podatek dochodowy od 0s6b fizycz-
nych z tytulu dodatkowych $§wiadczen na rzecz pracownikéw, wynikajacych z postano-
wien uktadu (w sprawie chodzito o czesciowe finansowanie kosztow dojazddw pracow-
nikow do zaktadu pracy). Orzeczenie to stanowi interesujacy wyraz ,.konfliktu” pomigdzy
prawem pracy a prawem podatkowym, na ktoérych gruncie inaczej postrzegany jest
ksztalt systemu zrédet prawa i kwestia jego zamknigcia.

Inne kategorie aktow, ktorym sady odmowity cech prawotworstwa i powszechne-
go obowigzywania, powotujac si¢ explicite lub implicite na zasad¢ zamknigtego systemu
zrodet prawa, to m.in. uchwaty samorzadow zawodowych®, statut spotdzielni mieszka-

niowej®, statut uczelni wyzszej oraz regulamin studiow®!, instrukcje Prezesa Zaktadu

47 Wyrok TK z dnia 17 marca 1998 r., U 23/97.
8 Wyrok NSA z dnia 25 sierpnia 2006 r., Il FSK 836/05 (LEX nr 254975).
4 Wyrok NSA z dnia 23 sierpnia 2006 r., Il OSK 1046/05 (LEX nr 266431).

3% Wyrok SN z dnia 8 lutego 2000 r., I CKN 399/98 (LEX nr 50855); wyrok SN z dnia 14 marca 2008 r.,
IV CSK 515/07 (OSNC Zbiér Dodatkowy, Nr A, poz. 35).

51 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 16 listopada 2006 r., IIl AUa 516/06 (LEX nr 253491).
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Ubezpieczen Spotecznych?®? czy wreszcie prawo europejskie (wspolnotowe) przed dniem
przystapienia Polski do Unii Europejskiej**. W podobny sposdb ocenione zostaly w sze-
regu orzeczen zarzadzenia wykonawcze do ustaw, wydane przed dniem wej$cia w zycie
obecnie obowigzujacej konstytucji, a nie zastagpione odpowiednimi rozporzadzeniami
w trybie przewidzianym w art. 241 ust. 6 ustawy zasadniczej; sady administracyjne
konsekwentnie przyjety, iz zarzadzenia takie nie traca wprawdzie z mocy samego prawa
swojej mocy wigzacej, nalezy je jednak traktowac jako akty o wewngtrznym jedynie
charakterze, przez co nie moga one stanowi¢ podstawy prawnej decyzji administracyj-
nej*.

Czgsto do argumentu z zamknigtego systemu zrodet prawa siega Sad Najwyzszy
przy badaniu poprawnosci podstawy kasacji, dokonujac oceny, czy rzeczywiscie strona
skarzgca wykazata naruszenie norm prawa materialnego. Niejednokrotnie SN stwierdzat
bezpodstawno$¢ skargi, wskazujacej na naruszenie norm wywiedzionych ze zrodta nie
nalezacego do zamknietego katalogu zrodet prawa powszechnie obowigzujacego®. Ze
zblizonym dziataniem mamy do czynienia przy ocenie poprawnosci podstawy prawnej
zadania czy tez przy interpretacji pojec¢ takich jak ,,dziatanie bezprawne” lub ,,niezgod-
nos$¢ z prawem’*.

Wreszcie zauwazy¢ nalezy, ze do rozwazanego argumentu odwotuja si¢ nie tylko

same sady, ale chetnie czynig to takze uczestnicy postepowania.

2. Wszystkie te przyktady ukazuja m.in. znaczenie, jakie argument z zamknigtego syste-
mu zrodet prawa posiada dla praktyki. Jednoczes$nie przy lekturze powotanych orzeczen
widac¢, ze twierdzenie o zamknietym ksztatcie systemu prawa traktowane jest powszech-
nie jako oczywisto$¢, wypowiedz o obiektywnej cesze rzeczywistosci prawnej, ktore nie
wymaga dalszej szczegdlowej argumentacji. Wyraznie zaznacza si¢ dominacja wyrdz-
nionej powyzej ontologicznej interpretacji zasady zamknigtego systemu zrodel prawa.
Jednoczesnie argument ten uznawany jest za prawomocng podstawe rozstrzygania

o uprawnieniach i obowigzkach jednostek i grup spolecznych.

32 Wyrok SN z dnia 11 lutego 1999 r., IIT ZP 39/98 (OSNP 2000 Nr 7, poz. 284).

3 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 21 kwietnia 2009 r., VI ACa 1240/08 (LEX nr 530989).

3 Tak NSA w Warszawie m.in. w wyrokach z dnia 10 grudnia 2001 r., OSA 8/01 (ONSA 2002 Nr 3,
poz. 95), z dnia 10 stycznia 2002 r., I SA 1368/00 (Lex nr 81908) oraz z dnia 23 kwietnia 2002 r., [ SA
2453/00 (Lex nr 81713), a nastgpnie WSA w Warszawie w wyroku z dnia 20 kwietnia 2005 r., I SA/Wa
291/04 (Lex nr 166522).

55 Zob. np. wyroki SN: z dnia 24 stycznia 2000 r., IIl CKN 538/98 (LEX nr 52732); z dnia 8 lutego
2000 r., I CKN 399/98; z dnia 17 maja 2006 r., I CNP 14/06 (LEX nr 200877); z dnia 14 mar-
ca 2008 r., IV CSK 515/07.

¢ Wyrok SN z dnia 17 maja 2006 r., I CNP 14/06; wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 24 paz-
dziernika 2006 r., I ACa 702/06 (LEX nr 298405).
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Szkoput polega na tym, ze przynajmniej w niektorych z przedstawionych spraw
zatozony ksztalt systemu zrodet prawa stanowit przedmiot bezposredniej badz posred-
niej krytyki ze strony poszczegoélnych uczestnikow postepowania. Tym samym zakwe-
stionowany zostat przyjety sposob rozumienia ,,zamknigcia” owego systemu. Na tym tle
bezproblemowe traktowanie omawianego argumentu jako obiektywnego i prawomoc-
nego, bez szerszego uzasadnienia, uzna¢ trzeba za co najmniej frapujace. Wroécimy do
tych watpliwo$ci w nastepnym podrozdziale, gdzie bedg one stanowi¢ podstawe sformu-
fowania szczegotowych pytan badawczych. Obecnie odnotujmy jedynie zaréwno Ow
frapujacy problem, jak i dwie przypisywane argumentowi z zamkni¢tego systemu zrodet

prawa cechy, jakimi sg obiektywno$¢ oraz prawomocnosc®.

3. Obiektywno$¢ i prawomocno$¢ to jednak nie jedyne wyznaczniki charakteryzujace
rozpatrywany argument. Jak uwazny czytelnik mogt zauwazy¢, przytaczane wyzej orze-
czenia sugeruja jedna jeszcze specyficzna ceche tego argumentu (czy moze raczej: leza-
cego u jego podstaw zatozenia co do ksztaltu systemu zrodet prawa), jaka jest jego nie-
podwazalnos¢. Obecnie chciatbym przywolaé orzeczenie, w ktérym ten niepodwazalny
charakter argumentu uwidocznit si¢ szczegdlnie wyraznie. Chodzi o wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego, dotyczacy glosnego swego czasu problemu aktow prawnych stano-
wionych przez organy NBP, skierowanych do bankéw komercyjnych®. Zagadnienie nie-
podwazalnosci interesujgcego nas argumentu wydaje si¢ przy tym na tyle ciekawe 1 za-
gadkowe, ze warto wskazanemu rozstrzygnieciu Trybunalu przyjrze¢ sie nieco
doktadnie;.

Whiosek o zbadanie konstytucyjnosci przepisow ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
o Narodowym Banku Polskim, upowazniajacych organy Banku (Radg¢ Polityki Pieni¢z-
nej oraz Zarzad NBP) do stanowienia aktéw prawnych skierowanych do bankéw komer-
cyjnych, okreslajacych obowigzki po stronie tychze bankow, wniodst Prezes Najwyzszej
Izby Kontroli. Wnioskodawca wyszed! z zalozenia, iz Konstytucja RP w rozdziale trze-
cim (,,Zrodta prawa”) ustanawia zamkniety system zrodel prawa powszechnie obowia-
zujacego. System ten zamkniety zostal w sposob przedmiotowy — wymieniajgc wyczer-
pujacoformyaktownormatywnychpowszechnicobowigzujacych,orazpodmiotowy—przez

57 Obiektywno$¢ oraz prawomocno$¢ (,,wazno$¢”), jako dwa wymogi obecne w dyskursie prawniczym,

w interesujacy sposob taczy w swojej najnowszej pracy Jerzy Leszczynski — zob. tenze, Pozytywizacja
prawa w dyskursie dogmatycznym, Krakow 2010, s. 116 i n.

% Wyrok z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99. Zaréwno sam przedmiot rozstrzygnigcia, jak i przyjete przez

Trybunat rozwigzanie byty wielokrotnie juz komentowane w literaturze. Szersze omowienie orzeczenia
zamieszcza np. Jerzy Oniszczuk w: tenze, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybu-
natu Konstytucyjnego na poczqtku XXI w., Krakow 2004, s. 836-841. Meritum sprawy w szerszym kon-
tek$cie omawia m.in. Cezary Kosikowski w: tenze, Finanse publiczne w swietle Konstytucji RP oraz
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego (na tle porownawczym), Warszawa 2004, s. 261-269.

31



Maciej Pichlak

jednoznaczne wskazanie organéw uprawnionych do wydawania takich aktéw norma-
tywnych.

Tymczasem wydawane na mocy zakwestionowanych przepisow ustawy o NBP
akty wykonawcze sa zaadresowane do podmiotow imiennie i liczebnie nieokreslonych,
a przy tym nie stanowigcych jednostek wewnetrznych NBP. Sg one zatem aktami prawa
powszechnie obowigzujacego. Naruszaja one zasad¢ zamknigtego systemu zrodet prawa
po pierwsze pod wzgledem przedmiotowym — majg forme uchwat, ktéra to forma nie
zostala przewidziana przepisami konstytucji dla aktow powszechnie obowigzujacych.
Naruszajg przywotang zasade takze pod wzgledem podmiotowym — gdyz NBP, ani jako
osoba prawna, ani jako zaden z jego organow, nie zostal wskazany w konstytucji jako
organ uprawniony do wydawania jakichkolwiek aktow wykonawczych do ustaw.

Trybunat stangl tu przed niezwykle trudnym wyzwaniem. Stanowisko wniosko-
dawcy miato za sobg niewatpliwie istotne racje, wsparte dodatkowo ustaleniami powo-
fanych w sprawie bieglych, co do zasady takze odmawiajacych organom Banku kompe-
tencji do stanowienia tego rodzaju aktow®. Gdyby jednak uznaé¢ argumentacje
wnioskodawcy, w konsekwencji doprowadzi¢ musiatoby to do znacznych utrudnien
w ustalaniu i realizowaniu polityki pienieznej przez bank centralny, co nalezy do jego
konstytucyjnych zadan. Stad Trybunat dostrzegat potrzebe uznania kompetencji orga-
néw NBP do stanowienia aktow prawnych bedacych przedmiotem kontrowersji. Na
rzecz tego uznania mozna bylo argumentowac na co najmniej dwa sposoby, prezentowa-

ne w sprawie przez roznych uczestnikéw: Prezes NBP oraz Prokuratora Generalnego.

4. Wydawac¢ by si¢ mogto, iz uznanie mozliwosci stanowienia aktow wykonawczych
przez NBP prowadzi¢ musi do zakwestionowania w tym przypadku zasady zamknigtego
systemu zrédet prawa. Gdyby zdecydowac¢ si¢ na zabieg wywazenia wymogow prowa-
dzenia polityki pieni¢znej (z wszystkimi jej elementami i uwarunkowaniami, jak stabil-
no$¢ waluty, niezaleznos$¢ banku centralnego itp.) z jednej strony, a zasady zamknigtego
systemu z drugiej, w rozpatrywanym przypadku tworzytoby to mozliwo$¢ uznania wiek-
szej wagi pierwszej grupy racji — co z kolei pozwalatoby, w drodze wyjatku, na odstapie-
nie od wymogow zamknigtego systemu. Takie tez stanowisko zajeta dwczesna Prezes
NBP, ze szczegdlnej pozycji ustrojowej banku centralnego oraz natozonych na niego
zadan konstytucyjnych wywodzac potrzebe ,,regulacji specjalnej” dla jego kompetencji
prawotworczych. Prezes NBP zgadzata si¢ ze stwierdzeniem, iz akty stanowione przez
organy Banku majg charakter powszechnie wigzacy. Jednoczesnie stwierdzata m.in., iz

regulacje przyznajace organom Banku tego rodzaju kompetencje ,,maja wigc charakter

9 Najbardziej kategorycznie Eugenia Fojcik-Mastalska, w tym samym kierunku Stawomira Wronkowska

i Piotr Winczorek. Odmienne stanowisko zajat Michat Kulesza.
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specjalny, ktory wprawdzie nie miesci si¢ w przywotanej przez wnioskodawce koncep-
cji tzw. zamknigtego systemu zrodet prawa, lecz wynika ze szczegélnych postanowien
art. 227 konstytucji”®.

Odmiennej argumentacji uzyt Prokurator Generalny. Zaproponowat on szczegol-
nego rodzaju zabieg interpretacyjny, uznajac, iz akty te mozna traktowac¢ jako majace
charakter wewnetrzny. Wynika to zdaniem Prokuratora z relacji istniejacej miedzy ban-
kami komercyjnymi a bankiem centralnym. Jak stwierdza: ,,Pozycja NBP (bank ban-
koéw) oraz charakter przypisanych mu zadan wyraznie wskazuja na istnienie funkcjonal-
nej wigzi migdzy NBP a bankami, ktora wypetnia tres¢ konstytucyjnego okreslenia
«organizacyjnej podlegtosci»”!.

Obydwie propozycje ,,obrony” uprawnien NBP charakteryzuja si¢ jednak pewny-
mi stabosciami. Wigksze watpliwosci budzi stanowisko Prokuratora Generalnego, reko-
mendujacego wysoce dyskusyjna interpretacje pojecia ,,organizacyjnej podleglosci”.
Przez zyczliwos¢ okresli¢ ja mozna jako skrajny przyktad wyktadni rozszerzajacej (cho¢
moze bardziej adekwatnie bytoby méwi¢ tu o wykladni contra legem) nie popartej jed-
nak odpowiednim uzasadnieniem. Wnioskodawca (Prezes NIK) z tatwoscig mogt repli-
kowac, iz banki komercyjne ,,wystepuja jako podmioty odregbne, dziatajace poza struk-
turami organizacyjnymi NBP. Wszystkie banki posiadajg osobowo$¢ prawng, swobodnie
dysponuja powierzonymi srodkami pieni¢znymi oraz prowadzg samodzielnie gospodar-
ke finansowg a ich interesy i ich polityka wcale nie musza by¢ nawet zbiezne z interesa-
mi NBP i celami polityki pienigznej”®2. Zgodzit si¢ z tymi zastrzezeniami sktad orzeka-
jacy Trybunatu, uzupeiniajac je watpliwosciami bardziej ogolnej natury. Opowiedzenie
si¢ za takim stanowiskiem skutkuje bowiem rozchwianiem podziatu na akty prawa po-
wszechnego 1 wewnetrznego. ,,Przyjecie, ze tego rodzaju funkcjonalne zaleznosci, jakie
wystepuja miedzy NBP a innymi bankami, odpowiadaja konstytucyjnemu pojeciu «or-
ganizacyjnej podleglosci» mogloby — stwierdza Trybunat — prowadzi¢ do sytuacji,
w ktorej niemozliwe statoby si¢ odrdznienie «jednostek organizacyjnie podlegtych» or-
ganom wydajacym akty o charakterze wewnetrznym od jakichkolwiek innych rodzajow

relacji wystepujacych migdzy dowolnymi podmiotami a tymi organami”®.

% Wyrok z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99.

%1 Tamze.

2 Tamze.

% Tamze. Zblizony problem rozwazany byt juz w latach 80., gdy na tle kwestii zwigzanych ze stanowie-

niem przez rzad ,,samoistnych” aktow normatywnych, ktore mialyby obowiazywac podmioty gospodar-
ki uspotecznionej, powstato pytanie, czy relacj¢ miedzy tymi podmiotami a rzagdem mozna okresla¢
mianem ,,organizacyjnej podlegtosci”. W literaturze opowiedziano si¢ przeciwko takiej mozliwosci, po-
wolujac argumenty podobne do zawartych w powyzszym stanowisku TK — zob. rozdz. III.
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Bardziej wiarygodna wydaje si¢ propozycja Prezes NBP, jednak i ona posiada
wyrazne stabosci. Po pierwsze, nie jest powiedziane, ze wymogi prowadzenia polityki
pieni¢znej rzeczywiscie muszg przewazy¢ nad wartosciami, jakie stoja za zasadg za-
mknigtego systemu zrodet prawa. Brak tu kategorycznych, rozstrzygajacych i w peni
uniwersalnych kryteriow. Wdawanie si¢ w tego rodzaju argumentacj¢ zawsze niesie za-
tem w sobie ryzyko kontestacji*. Po drugie, zdaniem Trybunatu rodzi ona ryzyko ,,roz-
chwiania” systemu zrodet prawa, nasuwajac zbyt wyrazne skojarzenia z charaktery-
styczng dla praktyki prawotworczej okresu PRL konstrukcja ,,aktow samoistnych™®. Po
trzecie wreszcie, 1 argument ten wydaje si¢ najistotniejszy, przyjecie otwartego systemu
zrodet prawa, cho¢by miato mie¢ charakter wyjatkowy, jest traktowane po prostu jako
niemozliwe i niedopuszczalne na gruncie samej konstytucji. Dla wigkszos$ci os6b wypo-
wiadajacych si¢ w tej kwestii w ramach postgpowania (uczestnikow, biegtych, samego
Trybunatu) nie ulega watpliwosci, iz konstytucja wprowadza jednoznacznie i katego-
rycznie zamknigty system zrodet prawa.

5. W obliczu tych trudnos$ci rozwigzanie zaproponowane przez Trybunat odznacza si¢
wysokim kunsztem argumentacyjnym. L.aczy ono w sobie elementy obydwu przedsta-
wionych stanowisk. TK uznat co do zasady potrzebe szczegélnej regulacji w przypadku
banku centralnego. Potrzeba ta wynika z jego wyjatkowej pozycji oraz konstytucyjnie
uznanych kompetencji tego banku. To jednak nie wystarcza, poniewaz bez wzgledu na
sytuacje, Trybunat z gruntu odrzucit mozliwo$¢ odejscia od zasady zamknigtego syste-
mu zrodet prawa. Uznat natomiast, iz z racji owej specyfiki, jaka odznacza si¢ potozenie
NBP, w tym szczegolnym przypadku zgodzi¢ nalezy si¢ na rozciggnigcie pojecia ,,orga-
nizacyjnej podlegtos$ci” na zaleznos¢ funkcjonalng, jaka zachodzi migdzy bankami ko-
mercyjnymi a bankiem centralnym. Jednocze$nie Trybunat zastrzegl, iz mozliwos¢ ta
ograniczona pozostaje ,,do specyficznej sytuacji, gdy mianowicie podmiotem jest kon-
stytucyjna instytucja — Narodowy Bank Polski, za$ przedmiotem konstytucyjnie okre-
$lone zadania publiczne™*.

Powstaje pytanie, jaki jest cel tego ostatniego zabiegu, czyli uzupetnienia stano-
wiska Trybunatu o rozszerzajaca wyktadnie pojecia organizacyjnej podlegtosci. Nie stu-
zy on w tym przypadku do rozstrzygni¢cia o meritum sprawy —rzeczywistym argu-

® W istocie Prezes NIK, ustosunkowujac sie do argumentacji Prezes NBP, stwierdzit, iz ,,nie uwaza, aby

niezalezno$¢ banku centralnego, nawet postrzegana jako «warto$¢» konstytucyjna (...) byta wartoscia
nadrzedng nad innymi konstytucyjnymi warto$ciami, w tym zasadami dotyczacymi stanowienia prawa”
— wyrok z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99.

Na temat aktoéw samoistnych zob. rozdz. 111.3.
% Wyrok z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99.
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mentem jest tu wlasnie wyjatkowa pozycja NBP, okreslona w konstytucji®”. Dokonana
wyktadnia rozszerzajaca stuzy jedynie uzupetnieniu przyjetego stanowiska i dostarcze-
nia mu odmiennej legitymizacji. Rodzi to przypuszczenie, iz faktycznym powodem od-
wotania do podlegtosci funkcjonalnej nie s kwestie natury merytorycznej, lecz chegé
wykazania, iz nienaruszone pozostaje zatozenie zamknietego systemu zrodet prawa. Za-
lozenie to postrzegane jest przez Trybunat jako do tego stopnia niepodwazalne, ze woli
on uciec si¢ do dos$¢ karkotomnych zabiegdw interpretacyjnych, niz dopusci¢ do odstg-
pienia od niego. Oto kolejna zagadka i zrédlo kolejnych pytan zwigzanych z rozwaza-

nym argumentem.

5. Trzy pytania

1. Rozwazania poprzedniego podrozdzialu ujawnity kilka zastanawiajacych cech prak-
tyki argumentacyjnej nawigzujacej do zamknietego systemu zrodel prawa. Przypomnij-
my w tym kontekScie ustalenia Ronalda Dworkina co do wyroznionych przez niego
,»Sporow teoretycznych”, do ktorych naleza par excellence rozwazane problemy systemu
zrodet prawa i kryteridw zaliczania do tego systemu. Dworkin pokazuje zaréwno obec-
nos¢ tego typu sporow w praktyce orzeczniczej krajow kultury common law, jak i dosé¢
rozpowszechniong w nauce prawa sktonno$¢ do negowania ich istnienia®. Okazuje sie,
ze diagnozy te zachowujg znaczny stopien aktualno$ci takze w polskiej kulturze prawne;j
— przy czym ujawniona tendencja do ukrywania ,,sporéw teoretycznych” dotyczy nie
tylko ustalen doktrynalnych, ale réwniez praktyki orzecznicze;.

Sformulujmy zatem wnioski, jakie ptyna z analizy powyzszych przyktadow. Spro-
wadzaja si¢ one do trzech pytan odnosnie do argumentu z zamknigtego systemu zrodet
prawa — wychodzacych z przekonania, ze argument ten nie znajduje bezposredniego
oparcia w postanowieniach Konstytucji.

Po pierwsze, co pozwala traktowaé ten argument jako adekwatny wyraz rzeczy-
wistego ksztaltu systemu prawa, w tych sytuacjach, w ktorych ksztatt ten podawany jest
w watpliwos$¢? Jakie zatem da si¢ wskazac racje na rzecz obiektywnie zamknietego cha-
rakteru systemu zrodet prawa, ktore mozna by przeciwstawi¢ glosom podwazajacym te
jego ceche, albo, mowigc prosciej, skad uczestnicy praktyki prawniczej czerpig obraz

tego systemu jako systemu zamknietego?

7 Podobnie orzeczenie to zdaje sie interpretowa¢ Kazimierz Dzialocha, Konstytucyjna koncepcja prawa

ijego zrodet w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego, Warszawa 2000, s. 324; tenze, Zamkniety system zrodel prawa powszechnie obowig-
zujgcego w konstytucji i w praktyce, [w:] A. Szmyt (red), Konstytucyjny system..., s. 20-21.

% Zob. R. Dworkin, Imperium prawa..., rozdz. 1.
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Jest to jednoczes$nie pytanie o to, dlaczego wsrdd uczestnikow praktyki brak jest
potrzeby uzasadnienia przyjetej charakterystyki systemu. W zdecydowanej wickszosci
przywotywanych orzeczen uznano jg raczej za pewnik, oczywiste zalozenie, samo mo-
gace stanowi¢ zrodlo argumentow w rozpatrywanej sprawie. Ten brak uzasadnienia
zwigzany jest bezposrednio z przywotywang cecha obiektywnosci i takze domaga sig
wyjasnienia

Po drugie, zaobserwowali$my na przyktadzie ostatniego orzeczenia, w jaki spo-
sob argument ten ,,broni si¢” w tych przypadkach, w ktérych zachodzi mozliwos$¢ poten-
cjalnego odstapienia od niego. Ujawnia si¢ w tym wypadku szczegdlny charakter twier-
dzen odwotujacych si¢ do faktu zamknigcia systemu zrodet prawa. Traktowane sg one
nie tylko jako obiektywnie prawdziwe (co jest przedmiotem uwagi w obrebie pierwsze-
go z pytan), ale jednocze$nie niepodwazalne. Stanowig tym samym, odporng na wszelka
krytyke, podstawe systemu prawa, do ktorej pozostale elementy systemu musza niejako
si¢ dostosowac. Skad zatem twierdzenia te czerpig moc niepodwazalnosci — nawet tam,
gdzie porzucenie zalozenia o ,,zamknieciu” systemu wydawac by sie mogto zewnetrzne-
mu obserwatorowi rozwigzaniem bardziej uzasadnionym?

Po trzecie wreszcie, w omawianych przyktadach ujawniaja si¢ niektére z mozli-
wych watpliwos$ci, zwigzanych z faktyczna trescig zasady zamknigtego systemu zrodet
prawa. Skoro tego rodzaju watpliwosci pojawiajg si¢ w praktyce, powstaje pytanie, dzig-
ki czemu zasada ta cieszy si¢ dostateczng legitymizacja i moze by¢ traktowana jako
prawomocny argument, stuzacy do rozstrzygania kwestii, ,,co si¢ komu nalezy”®.

Od pytania o fakty przechodzimy w tym wypadku do pytania o prawo. O ile dwa
pierwsze pytania sformutowane zostaly raczej w kategoriach wiasciwych dla dyskursu
teoretycznego, przy ostatnim z nich dla ogladu argumentacji prawniczej przyjeta zostaje
perspektywa dyskursu praktycznego. Dyskurs prawniczy (a co najmniej poszczeg6élne
jego elementy) zdaje si¢ bowiem podlega¢ opisowi w kategoriach wtasciwych obydwu
tym rodzajom dyskursu”. Wypowiadajgc zatem ostatnie z pytan innymi stowami: jakie
uprawomocnienie znajduja decyzje, ktore uznaja badz odmawiajg uznania okreslonych

¢ Sformutowanie, jak wiadomo, pochodzi od Ulpiana (fustitia est [...] voluntas ius suum cuique tribuendj),

ktory taczac zagadnienie bezposrednio ze sprawiedliwoscia (iustitia), wywoluje tym samym problem
legitymizacji. Zob. Ulpianus Digesta 1,1,10 (cyt. za: M. Kurytowicz, Prawa antyczne..., s. 176 w przy-
pisie). Problem tu zasygnalizowany uzna¢ mozna za wynikajacy z przyjecia tezy Roberta Alexy’ego, iz
dyskurs prawniczy ma charakter praktyczny, a jego celem jest usprawiedliwienie dokonanego rozstrzy-
gniecia — zob. tenze, A Theory of Legal Argumentation. The Theory of Rational Discourse as Theory of
Legal Justification, tran s. by R. Adler and N. MacCormick, Oxford 1989, s. 177-180 1 212-217 [wyd.
oryg. R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als Theo-
rie der juristischen Begriindung, Frankfurt 1978].

70 Por. B. Brozek, J. Stelmach, Metody prawnicze..., s. 174-176.
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faktow za fakty prawotworcze, powotujac si¢ przy tym na argument z zamknigtego sys-

temu?

2. Odpowiedz na powyzsze pytania, ktora wielu prawnikom moze nasuwac si¢ jako
oczywista, wskazywa¢ bedzie na konstytucj¢ jako zrédlo rozwazanej argumentacji.
W takim wypadku postawione pytania ocenione musiatyby by¢ jako trywialne i w grun-
cie rzeczy bezprzedmiotowe. Trudno bowiem o mocniejsze oparcie dla argumentacji
w dyskursie prawniczym, niz postanowienia ustawy zasadniczej. Pamigtac jednak nale-
zy o tym, co powiedziano na poczatku niniejszego rozdziatu: z tekstu Konstytucji RP
zdaje si¢ nie wynikaé¢ w bezposredni sposéb zasada zamknigtego systemu zrddet prawa.
Zadna z zawartych w niej norm nie wyraza takiej zasady wprost, a postanowienia szcze-
gotowe sa w tym wzgledzie co najmniej niejednoznaczne. Wychodzac od tego stwier-
dzenia, postawi¢ mozna wstepna hipotezg, iz rozwazana argumentacja znajduje prawdo-
podobnie podstawe inng niz w prawie stanowionym. Zardéwno powyzsze twierdzenie
o niejednoznacznosci postanowien Konstytucji, jak i przedstawiona hipoteza, zostang
rozwazone szerzej w rozdziale czwartym. Obecnie natomiast uprawniajg one do blizsze-
go przyjrzenia si¢ praktyce argumentacyjnej odwotujacej si¢ do zamknigtego systemu
zrodet prawa.

W ten sposob doszlismy do sformutowania trzech podstawowych pytan badaw-
czych, wynikajacych z ogladu praktyki argumentacyjnej nawigzujacej do zamknigtego
systemu zrodet prawa. Praca, ktora podejmuje problem funkcjonowania omawianej ar-
gumentacji w praktyce prawniczej, musi odpowiedzie¢ na powyzsze pytania. Co wigcej,
mozna oczekiwac, aby odpowiedzi te udzielane byly nie osobno, ale w ramach jedne;,
spojnej koncepcji teoretycznej. Niniejsza praca stanowi zatem probg sformutowania

i rekomendacji tego rodzaju teorii.

6. Porzadek pracy

1. Praca sktada si¢ z trzech czesci, z ktorych kazda stuzy nieco innym celom, a poprzez
to prezentuja one rézne nastawienie metodologiczne. Pierwsza z nich ma za zadanie
sformutowanie zatozen teoretycznych dla analizy praktyki dyskursu prawniczego; druga
cz¢$¢ pracy ma charakter rekonstrukcyjny, skupiajac uwage na istniejacych sposobach
funkcjonowania i uzasadniania Zasady w konkretnych przypadkach dyskursu prawni-
czego; czgS¢ trzecia posiada charakter wyjasniajacy, a zarazem interpretacyjny, ttuma-
czac znaczenie zdiagnozowanych wczesniej zjawisk w obrgbie praktyki prawniczej po-

przez odwotanie do kategorii instytucjonalizacji.
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W czgéci pierwszej przedstawione zostaty teoretyczne ramy, w ktorych mozliwe
jest odczytywanie dyskursu prawniczego, a w szczegdlnosci mowienie o jego instytu-
cjonalizacji. Chodzi tu zwtaszcza o przyblizong w rozdziale pierwszym prakseologiczng
teori¢ dyskursu, akcentujaca spoteczny charakter i spoteczne uwarunkowania wszelkie-
go dziatania argumentacyjnego. To spoteczne usytuowanie praktyki dyskursu obejmuje
zardwno kontekst, w ktérym jest on toczony, jak i kierujace nim reguly. Kazda argumen-
tacje rozpatrywac nalezy zatem przy uwzglednieniu tych dwoch grup czynnikdéw jg wa-
runkujacych.

Jednocze$nie uwarunkowania te moga by¢ dla konkretnej praktyki okreslone
z wigkszym badz mniejszym stopniem szczegoétowosci; w przypadkach skrajnych za-
chodzi koniecznos$¢ ich wypracowania i uzgodnienia w obrgbie samej praktyki. Proble-
my te uwidaczniajg si¢ w sposob szczegodlny w, teoretycznie ujetej, strukturze dyskursu
prawniczego podejmujacego problematyke walidacyjna, do ktorej nalezy takze bedaca
przedmiotem rozwazan problematyka systemu zrodet prawa. Z tych wzgledow w roz-
dziale tym nie tylko dokonuje¢ lokalizacji dyskursu prawniczego na tle dyskursu ogolne-
go, ale w ramach tego pierwszego wyodrgbniam takze dwa rodzaje probleméw, ktore
okreslam jako walidacyjne oraz meta-walidacyjne. Rozstrzyganie kazdego z nich wy-
maga odwotania do odmiennego rodzaju argumentacji; stad tez konieczno$¢ siggnigcia
w pracy po kategorie argumentacji analitycznej i dialektyczne;.

Powyzsze dwa typy argumentacji podlegaja blizszemu dookresleniu w rozdziale
drugim, zamykajacym cz¢$¢ pierwsza. W tym zakresie nazwane zostajg zaroOwno naj-
wazniejsze réznice migdzy nimi, jak réwniez ich wzajemne zwiazki. Jesli je sobie prze-
ciwstawia¢, argumentacj¢ analityczng charakteryzowa¢ mozna jako podejmowang
w szczegdtowo zdefiniowanym konteks$cie i w oparciu o precyzyjne reguty, wyznacza-
jace kazdorazowo jedno obiektywnie wazne rozstrzygniecie. Podejmowane w jej ra-
mach problemy rozstrzygane sg w oparciu o zewnetrzne kryteria, co pozwala mowié
o przewadze argumentacji ,,z ontologii” (typowej dla dyskursu teoretycznego). Charak-
terystyczny dla drugiego rodzaju argumentacji pozostaje niedoprecyzowany, sporny
kontekst oraz brak konkluzywnych regut. Argumentacja przybiera w tym przypadku
charakter zindywidualizowany i mozliwy do podwazenia, dla rozwazanego za$ proble-
mu brak jednego, bezspornie waznego rozstrzygniecia. Dominujg tu argumenty o aksjo-
logicznym charakterze (dyskurs praktyczny), a zrodtem waznosci zardwno zglaszanych
w trakcie dyskursu tez, jak i jego wynikow jest przede wszystkim sam dyskurs i fakt ich
akceptacji ze strony uczestnikow. Jednoczesnie, oba wyszczegolnione rodzaje argumen-
tacji pozostajg w zbyt ztozonych wzajemnych zwigzkach, aby mozna je byto w prosty
sposob sobie przeciwstawiac.
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Druga czgs¢ pracy, w ktorej daze do przedstawienia sposobu, w jaki zasada za-
mknigtego systemu zrodet prawa obecna jest w dyskursie prawniczym, takze podzielona
zostala na dwa rozdziaty. Bazuja one na wprowadzonej powyzej dystynkcji miedzy ak-
sjologiczng (Zasada jako postulat) i ontologiczng (Zasada jako wyraz rzeczywisto$ci)
interpretacja omawianej Zasady, rozwazajac szczegotowo sposob funkcjonowania Zasa-
dy w obydwu wyréznionych interpretacjach.

Jako przyktad interpretacji aksjologicznej przyjety zostaje sposob rozumienia Za-
sady pod rzadami konstytucji z 1952 r., natomiast jako przyktad ujgcia ontologicznego
— pod rzadami obecnie obowigzujacej konstytucji z roku 1997. W tym zakresie przybli-
zone zostaje nie tylko rozumienie Zasady w praktyce dyskursu, ale takze kontekst praw-
ny oraz zwyczajowy sposob argumentacji na rzecz Zasady w ramach kazdej z interpre-
tacji. Wskazuje tutaj, iz ten ostatni rézni si¢ znacznie w obydwu przypadkach,
przybierajac za pierwszym razem charakter argumentacji dialektycznej, za drugim —
analitycznej. W tym ostatnim wypadku sama Zasada przestaje by¢ $cisle odrozniana od,
stanowigcego jej uzasadnienie, zatozenia o obiektywnie zamknietym charakterze syste-
mu zrédet prawa, a zatem od wypowiedzi o guasi-opisowym charakterze.

W ramach rozdziatu czwartego poddane zostajg takze analizie sposoby uzasadnia-
nia zaobserwowanego ,,przejscia” od aksjologicznej do ontologicznej interpretacji Zasa-
dy. Sposrod trzech spotykanych tu uzasadnien (zmiana treSci obowigzujacej regulacji
prawnej; wyrazna wola ustrojodawcy; communis opinio praktyki prawniczej), jedynie
trzecie wydaje si¢ wiarygodne. Nie moze by¢ takim wskazanie na tres¢ obowiazujacej
konstytucji, ta bowiem pozostaje niejednoznaczna; nie moze tez odwolanie do woli
ustrojodawcy, ktora nie tylko pozostaje empirycznie trudno uchwytna, ale ktorej z bar-
dziej podstawowych wzgledéw (odrebnos¢ dyskurséw tworzenia prawa i okreslania
jego znaczenia) nie daje si¢ oddzieli¢ od zalozen funkcjonujacych w obrgbie praktyki.

Z rozwazan tej czeSci pracy wynika zatem m.in., iz za mozliwo$¢ traktowania
Zasady jako wyrazu obiektywnie istniejacego stanu rzeczy w gtéwnej mierze odpowiada
sama praktyka prawnicza. Nie chodzi przy tym tylko o uznanie tworczej roli tej ostatniej
w porzadkowaniu i rozwijaniu prawa obowigzujgcego, co jest stwierdzeniem oczywi-
stym i banalnym. W tym miejscu mowa jest jednak o zjawisku o powazniejszych konse-
kwencjach, ktore polega na tym, iz ustalenia praktyki zyskuja charakter zobiektywizo-
wany i niezalezny juz od niej samej’'. Rodzi to pytanie, po pierwsze, skad praktyka ta
czerpie ,,site” do ksztaltowania pewnego porzadku faktycznosci, wyznaczajacego obiek-
tywny kontekst dziatania, po drugie, jak dokonuje si¢ uprawomocnienie wynikow takiej

jej aktywnosci. Jak nietrudno zauwazy¢, jest to jedynie nadanie bardziej sprecyzowane;j

71" Na oznaczenie tego procesu J. Leszczynski zaproponowat niedawno termin ,,pozytywizacja” — zob. ten-

ze, Pozytywizacja prawa..., passim.
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formuly problemom badawczym znanym juz z niniejszego rozdziatu; na pytania z tym
zwigzane odpowiada trzecia, ostatnia cze$¢ pracy.

Cze$¢ ta przedstawia teoretyczng interpretacje zrekonstruowanej wezesniej prak-
tyki, odwotujac sie do kategorii instytucjonalizacji. Pozwala to objasni¢ procesy wska-
zane w postawionych wyzej pytaniach badawczych. W rozdziale pigtym scharakteryzo-
wane zostaje ogoélne pojecie instytucjonalizacji praktyki, jako procesu nieformalnego,
niekontrolowanego i cze¢sto niejawnego — co odréznia go od dominujacego w naukach
prawnych sposobu rozumienia tego terminu. Szczegélna uwaga zwrocona zostaje na
fakt, iz opisywane w rozdziale procesy spoteczne odpowiedzialne sg zardwno za wy-
ksztalcanie si¢ trwatych, wiazacych dla uczestnikow praktyki regul, jak réwniez za pod-
trzymywanie stabilnego, szerszego od kazdej partykularnej praktyki kontekstu dziatania.
W rozdziale podjety zostaje takze problem zwigzkow miedzy instytucjonalizacjg a legi-
tymizacja praktyki.

Wreszcie w rozdziale szostym rozwazone zostaja skutki instytucjonalizacji dla
praktyki dyskursu, w tym w szczegolnosci: dyskursu zwigzanego z zamknigtym syste-
mem zrodet prawa. Wskazane zostajg tu nie tylko konsekwencje w postaci przejécia od
argumentacji dialektycznej do analitycznej, a w zwigzku z tym do ontologicznego spo-
sobu ujmowania Zasady, ale takze pewne dalsze, powigzane z nimi konsekwencje. Cho-
dzi tu przede wszystkim o nadanie pochodzacym z praktyki konstruktom charakteru
niepodwazalnego i argumentacyjnie nieugruntowanego, poprzez wiaczenie ich w obszar
najglebszej warstwy przyjmowanego obrazu §wiata — tzw. §wiat zycia. Rozwazony zo-
staje takze problem, w jaki sposdb wciaz wspolczesnie dominujgca wizja rzeczywistosci
prawnej, wyznaczana przez pozytywizm prawniczy, przyczynia si¢ do legitymizacji

praktyki wspartej na zatozeniu o zamknig¢tym systemie zrodet prawa.

2. Celem uniknigcia ewentualnych nieporozumien konieczne wydajg si¢ dwie jeszcze
uwagi. Po pierwsze, jak mozna byto zauwazy¢ na podstawie tego, co dotychczas powie-
dziane, praca w specyficzny sposob postuguje si¢ pewnymi terminami, skadinad silnie
zakorzenionymi w refleksji prawniczej. Pojecie instytucjonalizacji, czy predykaty ,,ana-
lityczny” oraz ,,dialektyczny”, funkcjonuja tu w znacznej mierze odmiennie od najczest-
szego sposobu ich uzycia. Zdaje¢ sobie sprawg, iz moze to stanowi¢ pewne utrudnienie
dla Czytelnika, ktory proszony jest o zawieszenie swoich czegsto dobrze ugruntowanych
przyzwyczajen jezykowych. Niemniej jednak zastapienie jakimis ,,substytutami” po-
wyzszych terminow, wprost zaczerpnigtych z kluczowych dla koncepcji pracy projek-
tow teoretycznych, wydaje si¢ niemozliwe.

Po drugie, po wylozeniu, o czym traktuje prezentowana praca, warto takze za-
strzec, o czym traktowac nie ma. Posiada ona cele rekonstrukcyjne i interpretacyjne, nie
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stawia za$ sobie wprost zadan krytycznych. Nie podejmuje zatem proby oceny zjawisk
i mechanizmow, ktore przedstawia (przejscie od aksjologicznej do ontologicznej inter-
pretacji Zasady, proces instytucjonalizacji dyskursu etc.). Odczytywanie jej czy to jako
ich aprobaty, czy to jako krytyki bytoby niezgodne z intencjami autora. Nie rozwaza
takze w sposob poglebiony zagadnien zwiazanych z racjonalnoscia dwoch wyrdznio-
nych w niej typdw argumentacji, dialektycznej oraz analitycznej, ani ewentualnych zalet
czy stabosci kazdego z nich. Wreszcie, nie ma na celu krytyki zatozen aksjologicznych,
lezacych u podstaw konkretnych praktyk czy konstrukeji prawniczych. Sadzg, ze jesli
dobrze wywiazuje si¢ ona z postawionych przed nig zadan, moze by¢ traktowana jako
przygotowanie do podjecia wskazanych wyzej kwestii. Ich rozwazenie stanowitoby jed-

nak juz odrgbne zadanie badawcze, wymagajace przygotowania innej pracy.

*k*k

Istnieje taki sposob uprawiania teorii czy filozofii prawa, ktory polega na pode;j-
mowaniu probleméw sprawiajacych trudno$ci szczegétowym naukom prawnym i roz-
wigzywaniu ich przy uzyciu szczegblnej perspektywy czy aparatury pojgciowej. Jest to
filozofia prawa rozumiana jako ,,dogmatyka trudnych przypadkow”. Istnieje tez jednak
taki sposob uprawiania tych dyscyplin, ktory bierze swoj poczatek w pytaniu, dlaczego
pewne rzeczy wydaja si¢ nam oczywiste 1 naszych watpliwosci nie budzg. Jak pisze Je-
rzy Zajadto: ,,Rola filozofii prawa polega wigc przede wszystkim na tym, by wykluczy¢
lub potwierdzi¢ istnienie swoistego «drugiego dna» problemu, a w przypadku potwier-
dzenia — odrzuci¢ wnioski prima facie i wnikna¢ w sprawe more philosophico””. Zwie¢z-
lej i dobitniej paralelna zasada sformutowana zostata w odniesieniu do poezji; uczynit to
Stanistaw Baranczak w stowach przywotywanych jako motto pracy: ,,Powinna by¢ nie-
ufnoscig”. Wtasnie t¢ drugg droge teoretyzowania probuje wykorzystywac niniejsza
praca, wychodzac z przekonania, ze sposob, w jaki postrzegamy system zrodet prawa
(sposob silnie zakorzeniony i darzony zaufaniem), wymaga dzi$ przemyslenia na nowo,

a by¢ moze takze — weryfikacji.

2 J. Zajadlo, Po co prawnikom filozofia prawa?, Warszawa 2008, s. 13.

73 S. Baranczak, Pare przypuszczen na temat poezji wspélczesnej, [w:] tenze, Wiersze zebrane, Krakow

2006, s. 497.
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CZESC PIERWSZA

RozbziaAL 1

Dyskurs prawniczy jako praktyka spoleczna

1. Uwagi wprowadzajace

Niniejszy rozdzial ma na celu zaprezentowa¢ podstawowe zalozenia teoretyczne
dla analizy praktyki dyskursu prawniczego. Jest to tym potrzebniejsze wobec rosngcej
wieloznaczno$ci kluczowego pojecia dyskursu, czesto odnotowywanej w literaturze
przedmiotu. Jak np. zauwaza David Howarth, ,,pojecie dyskursu przejete przez nauki
spoteczne zyskato na technicznym i teoretycznym wyrafinowaniu, obrastajgc w dodatko-
we sensy i konotacje. (...) Znaczenie, zakres i zastosowanie pojecia dyskursu sg determi-
nowane przez konkretny paradygmat teoretyczny”!. Z tych tez wzgledow rozdzial ten
koncentruje si¢ na zadaniu przedstawienia ogolnej charakterystyki dyskursu, stanowigce;j
wynik przyjetego sposobu jego postrzegania jako praktyki spolecznej (tzw. prakseolo-
giczna teoria dyskursu). Przyjecie takiej perspektywy plynie z przekonania, iz spoteczne
uwarunkowania dyskursu posiadaja podstawowe znaczenie dla jego ksztaltu, a ich
uchwycenie jest niezbgdne dla wlasciwego zrozumienia jego natury. Taki sposob rozu-
mienia dyskursu decyduje tez o opisowym charakterze uzytego pojgcia, w opozycji do
rozpowszechnionego w polskiej literaturze teoretycznoprawnej ujecia normatywnego.

Kolejno dookreslone zostaja najistotniejsze w kontekscie prowadzonych rozwa-
zan cechy ogolnie rozumianego dyskursu. Zostaje on ujety jako praktyka substancjalna,
skonczona, podmiotowa oraz kierowana regutami. Nastepnie w rozdziale podj¢te zosta-
je zagadnienie zlokalizowania dyskursu prawniczego na tle tak ujetego ogdlnego pojecia
dyskursu. W tym zakresie dookres$lony zostaje przede wszystkim zakres problematyki
charakterystyczny dla dyskursu prawniczego.

Szczegblna uwaga w obrebie dyskursu prawniczego poswigcona zostaje proble-
matyce walidacyjnej. Podyktowane jest to faktem, iz do problematyki tej zaliczy¢ nalezy

' D. Howarth, Dyskurs, przet. A. Gasior-Niemiec, Warszawa 2008, s. 14.
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m.in. kwestie odnoszace si¢ do rozwazanej zasady zamknigtego systemu zrodet prawa.
W tym kontekscie ukazana zostaje specyfika tej problematyki, na ktorg w rzeczywistosci
sktadajg si¢ dwojakiego rodzaju problemy, zwigzane badz to z zastosowaniem uznanych
regul walidacyjnych, badz tez z okreslaniem samych tych regut. Podjety zostaje takze
problem znaczenia kontekstu spolecznego, w ktérym toczony jest dyskurs, dla rozstrzy-
gania problemow o charakterze walidacyjnym.

W pracy uzywam w zasadzie zamiennie okreslen ,,dyskurs”, ,,argumentacja” czy
»praktyka argumentacyjna”. Konwencja taka jest dos¢ dobrze zakorzeniona w polskiej
literaturze z zakresu nauki prawa; silne powigzania miedzy tymi pojeciami ujawniajg si¢
m.in. w czgsto spotykanym sformutowaniu ,,dyskurs argumentacyjny’. Trzeba jednak
zachowac swiadomo$¢, ze takie utozsamienie — jakkolwiek mozliwe do zaakceptowania
— stanowi pewne uproszczenie, koncentrujac si¢ na jednym tylko spo$rod mozliwych
wymiaréw analizy dyskursu®.

Jednym z najprostszych spotykanych okreslen dyskursu w ramach tzw. nurtu ana-
lizy dyskursu (przynajmniej w jego anglosaskim odgalezieniu) jest opis dyskursu jako
wjezvka-w-uzyciu” badz tez ,,dziatania spotecznego nadawania znaczen za pomoca jezy-
ka lub innych systemow symbolicznych™. Ograniczajac zatem zakres analizy do wy-
miaru argumentacyjnego, mozna by przez analogi¢ zdefiniowac¢ dyskurs jako ,,argumen-
tacje-w-uzyciu” czy tez ,,dzialanie spoleczne argumentowania za pomocg jezyka”. Mniej
zatem interesowac¢ mnie bedzie analiza logicznej poprawnosci argumentacji, a bardziej
jej spotecznych uwarunkowan i skutkow.

Jak wida¢, ta podstawowa, argumentacyjna perspektywa badan nad dyskursem
jest nierozerwalnie zwigzana z perspektywa spoteczna, skoro argumentacja zostaje opi-
sana wtasnie jako pewien rodzaj praktyki spotecznej; bedzie o tym mowa szerzej w na-
stepnym podrozdziale. Dodatkowo dopuszczam mozliwo$¢ uzupetniania analizy prowa-
dzonej w wymiarze argumentacyjnym oraz spolecznym pewnymi twierdzeniami

z zakresu perspektywy poznawczej. Ustalenia poznawcze uczestnika praktyki silnie od-

Zob. J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny dla prawnikéw, Krakow 2003, passim, zwt. s. 14-31; tenze,
Etyka dyskursu prawniczego, [w:] 1. Bogucka, Z. Tobor (red.), Prawo a wartosci. Ksigga jubileuszowa
Profesora Jozefa Nowackiego, Krakéw 2003, s. 261-272. Por. takze B. Wojciechowski, Uzasadnianie
praw czlowieka w teorii dyskursu prawniczego, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2001, t. 63, s. 10-11.

O podstawowych wymiarach analizy dyskursu moéwia m.in. tacy autorzy, jak James Paul Gee (4n Intro-
duction to Discourse Analysis. Theory and Method, London and New York 1999, s. 85-94) czy Teun
A. van Dijk (Badania nad dyskursem, [w:] T.A. van Dijk (red.), Dyskurs jako struktura i proces, przet.
G. Grochowski, Warszawa 2001, s. 9-35). Obaj autorzy podkreslaja przy tym przydatnos¢ analiz o wie-
lowymiarowym (wieloptaszczyznowym) charakterze.

Pierwsze okre$lenie zob. np. J.P. Gee, An Introduction to Discourse..., passim; drugie pochodzi od
J. Lemke, zob. tegoz Textual Politics: Discourse and Social Dynamics, London 1995 (cyt. za: R. Wodak,
Wstep: Badania nad dyskursem — wazne pojecia i terminy, [w:] R. Wodak, M. Krzyzanowski (red.),
Jakosciowa analiza dyskursu w naukach spotecznych, Warszawa 2011, s. 18).
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dziatuja na charakter i tre$¢ wykorzystywanych przez niego argumentow; jak stwierdza
Teun van Dijk: ,,Zaréwno abstrakcyjne, jak i rzeczywiste opisy (...) aktéw mowy i bu-
dowy konwersacji zawsze przyjmujg zatozenie, ze uzytkownicy jezyka dysponuja pew-
ng wiedzg™. Stad tez w pracy korzystam takze z literatury poruszajacej si¢ w obrebie
ostatniego z wyrdznionych podejsce.

Miejscami w pracy siggam takze do pojecia rozumowan, ktore pozostaje silnie
zakorzenione w dyskursie teoretycznoprawnym, szczeg6lnie proweniencji anglosaskiej
(legal reasoning). W przypadkach takich ,,rozumowanie” utozsamia¢ nalezy z argumen-
tacja. Nie idzie tu bowiem o procesy psychiczne poszczegdlnej jednostki, lecz o dziata-
nie majgce na celu szersze, intersubiektywne uzasadnienie okreslonego stanowiska. Nie
kieruj¢ swej uwagi na to, co danej jednostce wydaje si¢ dowiedzione czy uzasadnione,
lecz co moze by¢ uznane za takie na gruncie regut przyjetych w ramach okreslonego
audytorium’. Sama zresztg natura rozumowan prawniczych, a wsrod tych szczegolnie
rozumowan sg¢dziowskich, dokonywanych na potrzeby uzasadnienia decyzji wobec
stron, a takze organu instancyjnej kontroli i wreszcie §rodowiska prawniczego oraz opi-
nii publicznej, nadaje im charakter intersubiektywny — cho¢by dokonywane byty przez

jednego sedziego w zaciszu gabinetu®.

2. Odmiany teorii argumentacji; teoria analityczna
a prakseologiczna

Wedlug Roberta Alexy’ego, teoria argumentacji prawniczej moze by¢ interpreto-
wana i uprawiana w trzech roznych kierunkach: empirycznym, analitycznym i norma-

tywnym’. Niewatpliwie najszerzej reprezentowane jest wlasnie podejscie normatywne,

> T.A. van Dijk, Badania nad dyskursem..., s. 26.

Chodzi tu przede wszystkim o prac¢ Petera Bergera i Thomasa Luckmanna, Spofeczne tworzenie rzeczy-
wistosci, przet. J. Niznik, Warszawa 1983; natomiast z zakresu ogolnej refleksji o prawie o prace Artura
Kozaka (zob. zwt. Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, Wroctaw 2002), a takze Marka Zirk-
Sadowskiego (zob. np. Pozytywizm prawniczy a filozoficzna opozycja podmiotu i przedmiotu poznania,
[w:]J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa, t. 1, Krakéw 2001, s. 83 i n.).

Na koniecznos¢ przyjecia w ramach prawoznawstwa preferencji dla badania intersubiektywnych uza-
sadnien rozumowan prawniczych (ujawniajacych si¢ przede wszystkim w tzw. materiale decyzji) przed
analiza proceséw psychicznych wskazywal wyraznie Jerzy Wroblewski, Sgdowe stosowanie prawa,
Warszawa 1988, s. 18-27. W ten sam sposob okresla rozumowania (reasoning), jako praktyke intersu-
biektywnego uzasadniania, uwidaczniajaca si¢ w tekstach rozstrzygnie¢ sadowych, Neil MacCormick,
Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978, passim, zwt. s. 8-13.

O r6znych rodzajach audytoriow, do ktérych zwraca si¢ uzasadnienie decyzji sadowego stosowania pra-
wa zob. Ch. Perelman, Logika prawnicza. Nowa retoryka, przet. T. Pajor, Warszawa 1984, s. 227-228.

R. Alexy, A Theory of Legal..., s. 15. Alexy powtarza powyzsze rozroznienie takze w swoich pdzniej-
szych pracach — zob. A. Grabowski, Prawnicze pojecie..., s. 26-29 i cytowana tam literatura.
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rozumiane jako poszukiwanie , kryteriow racjonalnosci dyskursu prawniczego”'*. W tym
nurcie miesci si¢ cho¢by dorobek samego Alexy’ego, bedacego bez watpienia jednym
z czotowych przedstawicieli wspotczesnej teorii argumentacji.

Teoria racjonalnego dyskursu musi jednak opierac si¢ na pewnych zatozeniach co
do samego dyskursu, ktore zawdziecza innym podejsciom teoretycznym. Rodzi to pyta-
nie o teori¢, ktdra najlepiej potrafitaby spetni¢ zadanie sformulowania takich zatozen.
Zdaniem Alexy’ego, punktem wyjscia dla jej konstruowania powinny by¢ przede wszyst-
kim ustalenia teorii analitycznej, nastawionej na badanie logicznej struktury wypowie-
dzi obecnych w ramach dyskursu. Z wickszg ostroznoscia traktuje on przydatnos¢ teorii
empirycznej, widzgc w tym wypadku niebezpieczenstwo nieuprawnionego wnioskowa-
nia z twierdzen opisowych na twierdzenia normatywne!'.

Tezy Alexy’ego wymagaja dwojakiego komentarza. Po pierwsze, jesli dobrze ro-
zumiem intencje tego autora, jego zamiarem jest wskazanie jedynie najczesciej spotyka-
nych kierunkéw uprawiania teorii dyskursu; jest bowiem oczywiste, ze obok trzech wy-
mienionych mozliwe sg takze inne podejscia — by wymieni¢ tylko fenomenologiczna,
transcendentalng, hermeneutyczng czy krytyczna refleksje nad dyskursem'. Po drugie,
wskazanie teorii analitycznej jako stanowiacej podstawe wszelkiej innej refleksji nad
dyskursem jest o tyle problematyczne, ze samo pojecie tejze teorii jest szalenie wielo-
znaczne. Nawigzuje ono wyraznie do pojecia filozofii analitycznej, jednak bez blizszego
wyjasnienia, jak ma by¢ rozumiana ta ostatnia. W tej mierze jestesmy, jak si¢ zdaje,
skazani gléwnie na intuicje. Wspomniany nurt filozofii pozostaje natomiast na tyle sze-
roki i wewnetrznie zroznicowany, ze wsrod samych jego przedstawicieli nie ma zgody
co do jego istotnej charakterystyki®.

Jesli wige pod pojegciem analitycznej teorii dyskursu rozumie¢ po prostu taki styl
myslenia, ktory dba o precyzj¢ pojeciowa i klarownos¢ jezyka — co stanowi bodaj naj-
szersza mozliwa tu interpretacje — nalezy w petni zgodzic si¢ z twierdzeniem o jej pierw-
szorzednym znaczeniu. Zdaje si¢ jednak jasne, ze Alexy’emu chodzi o co$ wiecej. By¢
moze zmierza on do stwierdzenia, iz prowadzone rozwazania winny w gtdéwnej mierze
polegac na analizie poje¢¢ i wypowiedzi jezykowych — zwlaszcza w oparciu o jedng z ty-

powych metod analitycznych'*. RoOwniez te tez¢ mozna zaakceptowac, przy zastrzeze-

10 R. Alexy, 4 Theory of Legal..., s. 15.
" Tamze,s. 151 180.

Zdaje sobie sprawe, ze uzyte okreslenia sg wieloznaczne, a wskazywane przez nie sposoby refleks;ji
moga si¢ wzajemnie krzyzowac czy dopelniac; nie jest jednak moim celem blizsza ich analiza.

Zob. zwt. T. Szubka, Filozofia analityczna. Koncepcje, metody, ograniczenia, Wroctaw 2009, s. 11-36.

Najszerzej przyjmowany podzial metod typowych dla filozofii analitycznej pozwala wyr6znié typy ana-
lizy pojeciowej, analizy logicznej oraz analizy lingwistycznej. Te liste trzech ,.klasycznych” typow ana-
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niu, iz metoda ta (metody) ma by¢ jedna z podstawowych, nie za$ jedyng — jak
zdaja si¢ uwazac niektorzy przedstawiciele filozofii analitycznej's.

Oba przytoczone sposoby rozumienia terminu ,,teoria analityczna” nie sg obce
zatozeniom 1 metodom, jakimi w zamierzeniu autora ma si¢ odznaczac niniejsza praca.
Jest ona analityczna w tym sensie, ze stara si¢ dbac¢ o klarowno$¢ rozwazan, a poczesne
W niej miejsce zajmuje analiza innych wypowiedzi jezykowych, wraz z wystgpujacymi
w nich pojeciami, i ich mozliwych znaczen.

Druga z interpretacji pojecia teorii analitycznej, wskazujaca na wlasciwe jej me-
tody analiz, pozostaje jednak wieloznaczna. Wieloznacznos$¢ ta wynika bezposrednio
z roznorodnosci istniejgcych tu metod — wychodzacych nieraz z zupelie odmiennych
zatozen ontologicznych czy epistemologicznych. Moze ona rowniez by¢ rozumiana
w ten sposob, ze wynikiem zastosowania odpowiedniej metody ma by¢ formulowanie
twierdzen o charakterze analitycznym, w znaczeniu pojeciowo koniecznym. Tak wydaje
si¢ ja rozumie¢ sam Alexy, piszac np. o ,,pojeciowo koniecznej” cesze prawa, jakg ma
by¢ roszczenie do stusznosci (Anspruch auf Richtigkeit). Takie postawienie sprawy jest
juz jednak dalece bardziej wymagajace i problematyczne. Krytyka mozliwos$ci istnienia
tego rodzaju teorii jest niemal rownie bogata (takze na gruncie prawoznawstwa), co
proby jej uprawiania. Takze piszacy te stowa podziela przekonanie, iz rzekomo czysto
pojeciowa (i aksjologicznie neutralna) analiza okazuje si¢ zazwyczaj uwiklana w szereg
nieujawnianych zatozen i dazen, zazwyczaj o charakterze politycznym czy etycznym®e.

Nawet jednak, gdyby zgodzi¢ si¢ z mozliwo$cig teorii analitycznej w ostatnim
z przedstawionych uje¢, takze ono okazuje si¢ wieloznaczne i nie rozjasnia jeszcze
wszystkich, nawet podstawowych, watpliwosci zwigzanych ze stowkiem ,,analityczny”.
W szczegblnosci wskazaé mozna na roznice w rozumieniu jezyka (i wtasciwej metody
jego analizy), jaka zachodzi mig¢dzy ,,analizg twardg” a ,,migkka”, czy, wedle innej pro-
pozycji, migdzy ,,strukturalnym” a ,,komunikacyjnym” podej$ciem w teorii analitycz-

nej'”. W przyblizeniu, w ramach pierwszej perspektywy, jezyk (w tym roéwniez praktyka

lizy Tadeusz Szubka uzupehia o, wewngtrznie zréznicowany, typ ,,analizy systematycznej”, majacy cha-
rakteryzowa¢ wiele najnowszych dokonan w obrgbie omawianego nurtu filozofii. Zob. tamze, rozdz. II.

Warto zauwazy¢, iz sam Alexy nie podziela takiego stanowiska, konstruujgc teori¢ dyskursu, ktérg moz-
na okresli¢ jako wieloaspektowa, czy, w nawigzaniu do polskich dyskusji z zakresu metodologii prawo-
znawstwa, jako ,,wieloptaszczyznowq”. W ramach innego, niz proponowane przez tego autora, rozroz-
nienia nurtéw teorii argumentacji, jego wlasna koncepcja okreslana jest jako jedna z najwazniejszych
sposrod przynalezacych do tzw. ,,nurtu dialogicznego” — zob. E.T. Feteris, A Survey of 25 Years of Re-
search on Legal Argumentation, ,,Argumentation” 1997, No. 11, s. 362-63; A. Grabowski, Prawnicze
pojecie..., s. 488 in.

Zob. szerzej M. Pichlak, Autonomia argumentacji prawniczej: migdzy refleksjq etyczng a analitycznym
prawoznawstwem, [w:] P. Kaczmarek (red.), Lokalny a uniwersalny charakter interpretacji prawniczej,
Z Zagadnien Teorii i Filozofii Prawa, Wroctaw 2009, s. 248-51.

Zob. A. Kozak, Myslenie analityczne w nauce prawa i praktyce prawniczej, do druku przygotowat
M. Pichlak, wstep A. Bator, Wroctaw 2010, s. 73-79.
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jezykowa, jaka jest dyskurs) analizowany jest przez pryzmat abstrakcyjnej, logicznej
struktury, ktora miatby ucielesnia¢. Perspektywa druga z kolei skupia swa uwagg na je-
zyku (dyskursie) rozumianym jako praktyka, tj. szczego6lny rodzaj dziatania spo-
tecznego, w tym zakresie istotnym problemem czynigc m.in. spoteczne uwarunkowa-
nia i skutki postugiwania si¢ jezykiem'.

Powyzsza réznica faczy si¢ odmiennym rozumieniem mozliwego przedmiotu po-
wszechnie waznych sadow o dyskursie: w pierwszym wypadku tym, co uniwersalne, sga
logiczne kryteria poprawnosci postugiwania si¢ jezykiem. Spoteczne determinanty sa tu
wtdrne i mogg co najwyzej prowadzi¢ do znieksztatcen dyskursu w stosunku do logicz-
nego wzorca. W podejsciu drugim, tym, co najbardziej podstawowe i powszechne (ana-
lityczne w szerokim rozumieniu), jest wtasnie funkcjonowanie spotecznych uwarunko-
wan jezyka, ktére dopiero wtornie wyznacza¢ mogg uznawane za wilasciwe formy
budowania wypowiedzi jezykowych'. Dla budowy normatywne;j teorii dyskursu skut-
kuje to wskazaniem odmiennych kryteriow racjonalnosci: wedle pierwszego ujecia, dys-
kurs racjonalny to zgodny z wymogami abstrakcyjnej i uniwersalnej logiki; wedle dru-
giego z podejs¢, dla oceny racjonalnosci dyskursu konieczne jest odwotanie si¢ do
kontekstu spotecznego, w ktoérym jest on osadzony.

Ostatnie uwagi ukazuja jednoczes$nie réznice miedzy ,.komunikacyjnym” pode;j-
$ciem analitycznym a empiryczng teorig dyskursu, z ktorag mogloby ono by¢ blednie
utozsamiane. Zasadnicza rdznica polega na tym, ze nie ogranicza si¢ ono do rejestracji
socjologicznych zmiennych, lecz jest nastawione na analiz¢ pewnych stalych wlasciwo-
$ci dyskursu — z tym, ze ujmowanego z perspektywy dziatania spotecznego. Mozna
wrecz powiedzied, jakkolwiek stwierdzenie to wykracza poza ,,ducha” filozofii anali-
tycznej, ze spoteczne osadzenie dyskursu wyznacza specyficzne warunki mozli-
wo$ci jego zaistnienia — zyskujac tym samym przymiot warunku transcenden-
talnego dyskursu®.

Nie ukrywam, ze za zdecydowanie trafniejsze w obrgbie teorii analitycznej uwa-

zam podejscie ,.komunikacyjne” niz ,,strukturalne”; zgadzam si¢ z zasadniczym kierun-

Te ostatnig perspektywe przyjmuje takze — mimo znacznego zréznicowania wewngtrznego — nurt tzw.
analizy dyskursu. Por. np. A. Duszak, N. Fairclough, Wstep: Krytyczna analiza dyskursu — nowy obszar
badawczy dla lingwistyki i nauk spotecznych, [w:] A. Duszak, N. Fairclough (red.), Krytyczna analiza
dyskursu. Interdyscyplinarne podejscie do komunikacji spolecznej, Krakow 2008; A. Horolets, Wprowa-
dzenie — status dyskursu w badaniach socjologicznych, [w:] A. Horolets (red.), Analiza dyskursu w so-
cjologii i dla socjologii, Torun 2008; R. Wodak, Wstep: Badania...

Por. A. Kozak, Myslenie analityczne..., s. 73 in.

20 Tak pojmuje to zagadnienie Wojciech Kalaga, piszac o problemie, ,,ktory — pod wieloma przebraniami

—pojawia si¢ w roznych obszarach szeroko rozumianej humanistyki (...). Problem ten — pisze dalej autor
— ucielesnia si¢ w pytaniu o czynniki warunkujgce mozliwosé zaistnienia i funkcjonowania dyskursow”.
Czynniki te okresla Kalaga jako ,,rudymentarng infrastrukture dyskursu”. Zob. tegoz, Mglawice dyskur-
su. Podmiot, tekst, interpretacja, Krakow 2001, s. 5-7.
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kiem, ktory ujawnia si¢ w ramach tej perspektywy. Jednak m.in. ze wzglgdu na wskaza-
ne powyzej pomieszanie co do mozliwych znaczen poje¢cia ,.teorii analitycznej”, a takze
silne jej uwiktanie w dazenie do ,,pojeciowo koniecznych” ustalen, w dalszych rozwaza-
niach bede unikat tego okreslenia. Zamiast tego dla prowadzonych tu analiz proponuje
okreslenie ,,prakseologicznej koncepcji dyskursu!. Cho¢ koncepcja taka nadal korzysta
w ograniczonym zakresie z metod analitycznych, nie jest to jedynie wymiana jednego
stowa na inne. Podstawowa réznica wynika z faktu, ze teoria analityczna, obojetnie,
w ktorej z jej odmian, postrzega argumentacje przede wszystkim w jej wymiarze lo -
giczno-je¢zykowym; natomiast dla podejscia prakseologicznego argumentacja jest
w pierwszym rzedzie dziataniem spotecznym iz tej perspektywy jest reflekto-
wana. Wynika z tego m.in., Ze teoria prakseologiczna znacznie wigksza wage powinna
przywigzywaé do zagadnien, ktére okresli¢ by mozna jako problemy spotecznej ontolo-
gii dyskursu. Rozwazania mieszczace si¢ w nurcie filozofii analitycznej odznaczajg si¢
czesto bowiem tym, ze dla budowy takiej ontologii rzeczywistosci spolecznej czynig
wprawdzie miejsce, jednak samego tego zagadnienia juz nie podejmuja. Koncepcja
prakseologiczna — przyjmujac perspektywe postrzegania dyskursu jako dziatania spo-
fecznego — zmuszona jest niejako wyciagna¢ z tego faktu dalej idace konsekwencje.
Kolejny podrozdziat ma na celu ukazanie, o jakiego rodzaju konsekwencje moze tutaj
chodzi¢.

3. Dyskurs jako praktyka spoleczna

1. Rozumienie dyskursu jako dziatania spotecznego jest jednym z podstawowych zato-
zen wspotczesnej teorii argumentacji. Twierdzenia normatywne, formutowane w ramach
tej teorii, nie moga wiec rezygnowac z ugruntowania w teorii spotecznej. Twierdzenie to
pozostaje wazne co najmniej od czasow, kiedy John L. Austin na okre§lenie wypowiedzi
ukut pojecie ,,aktow mowy” — speech acts. Od tego bowiem momentu niemozliwe wy-
daje si¢ prowadzenie refleksji nad jezykiem w oderwaniu od zagadnien pragmatyki
— tj. m.in. od zaleznosci pomiedzy praktyka uzywania jezyka a jego spotecznym otocze-
niem?. Jak wspomniane zostato w zakonczeniu poprzedniego podrozdziatu, w tym kie-

runku zmierza¢ ma proponowana tu prakseologiczna koncepcja dyskursu.

2 Termin zaczerpniety z prac Pierre’a Bourdieu — zob. tegoz, Szkic teorii praktyki, poprzedzony trzema

studiami na temat etnologii Kabylow, przet. W. Kroker, Kety 2007, s. 178 i n.

22 Jednego z bardziej pouczajacych przyktadéw oparcia teorii racjonalnego dyskursu na analizie dyskursu

jako praktyki spotecznej dostarcza teoria dziatania komunikacyjnego Jiirgena Habermasa. Jest tak nie-
zaleznie od tego, czy z propozycja Habermasa zgadza¢ si¢, czy nie. Zob. tegoz, Teoria dziatania komu-
nikacyjnego, t. 1 12, przet. AM. Kaniowski, Warszawa 1999 i 2002; zwt. t. 1, s. 455 i n.
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Co jednak ma oznacza¢ uzyte wyzej pojecie? Jak w tym ujeciu rozumiane jest
samo pojecie dyskursu? Stwierdzenie, iz dyskurs postrzega¢ nalezy przez pryzmat jego
spotecznej natury, otwiera przed nami co najmniej kilka mozliwo$ci interpretacyjnych;
zachodzi tu potrzeba wskazania, na czym polega specyfika interpretacji przyjmowane;j
w ramach podejscia prakseologicznego.

Dostepne mozliwo$ci rozumienia tezy o spotecznej naturze dyskursu zasadniczo
zamykaja si¢ w polu wyznaczanym poprzez opozycje dwoch paradygmatow w teorii
spotecznej: obiektywistycznego (naturalistycznego), do ktéorego w pierwszym rze¢dzie
zaliczy¢ nalezy funkcjonalizm 1 strukturalizm, oraz interakcjonistycznego, ktorego
sztandarowym przyktadem moze by¢ etnometodologia. Zamiast o paradygmatach lepiej
moze bytoby tu mowi¢ o podstawowych nurtach myslowych, zaktadajacych zarowno
odmienne sposoby poznania teoretycznego, jak i okreslone sposoby rozumienia praktyki
i ontologie rzeczywisto$ci spotecznej. W tych ramach wyznaczaja one takze odmienny
sposob rozumienia pojecia dyskursu.

Celem ukazania powstajacej rdznicy siegnijmy do rozwazan Artura Kozaka. Au-
tor ten wprowadza rozréznienie pomigdzy ,.instytucjonalno-funkcjonalng” oraz ,,inte-
rakcyjno-pragmatyczng” wizjg spoteczenstwa. Pierwsza z nich ,,traktuje rzeczywistos¢
swiata kultury jako zewngtrzng i niezalezna od jednostki ludzkiej. Istnieje ona obok
cztowieka podobnie jak natura”. Druga z kolei ma postrzegac rzeczywisto$¢ spoleczng
»jako permanentnie konstruowang w mi¢dzyludzkich interakcjach symbolicznych. (...)
Rzeczywistos¢ kultury ma charakter okazjonalny (przypadkowy) i sytuacyjny (zwigza-
ny z konkretnym kontekstem), bo jest «wypadkowa» niepowtarzalnego splotu szeregu
okoliczno$ci warunkujacych okreslona interakcje, w ktorej negocjowana jest sytu-
acja”?.

Kozak przedstawia nam tym samym obszar wyboru, ktorego granice zakres$la na-
stepujaca opozycja: albo zgodzimy si¢ na istnienie stabilnej struktury spotecznej, nie-
sprowadzalnej do praktyki i pelnigcej wobec tej ostatniej funkcje regulacyjng, albo
przyjmiemy wizj¢ zycia spoltecznego jako powstajacego i gingcego wcigz na nowo w po-
jedynczych, niczym nie determinowanych interakcjach. Rodzi si¢ jedynie pytanie, czy
wybor musi si¢ ogranicza¢ do tych dwoch mozliwos$ci. Na nastgpnych stronach bede sig¢
staral argumentowac na rzecz tezy, ze tak nie jest. Mozliwy jest taki sposob rozumienia
spoteczenstwa i praktyki spolecznej, ktory unika skrajnosci obydwu wymienionych ujec.
Podejscie takie okresla¢ bed¢ za Pierrem Bourdieu wlasnie jako prakseologiczne®. Jed-
nym z autorow, ktorzy umozliwili jego rozwdj, byl m.in. Norbert Elias, piszacy pod

3 A. Kozak, Myslenie analityczne..., s. 108-109.

24 Zob. P. Bourdieu, Szkic teorii..., s. 178 i n. Tego typu perspektywa teoretyczna cieszy si¢ takze dobrym

miejscem w ramach nurtu analizy dyskursu — zob. np. J.P. Gee, An Introduction to Discourse..., s. 11.
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koniec lat 30. ubieglego wieku o potrzebie ,,usunigcia szczeliny, jaka czesto w mysleniu
otwiera si¢ miedzy jednostka a spoteczenstwem”*.

W niniejszym rozdziale przedstawiam jedynie dos$¢ szkicowy zarys przyjetego
podejscia teoretycznego®. Jest to, jak sadzg, usprawiedliwione tym, ze taki szkic wydaje
sie w petni wystarczajacy dla prowadzonych rozwazan. Wydobyte zostang tu zatem je-
dynie najistotniejsze elementy pojmowania dyskursu. Tak ujete, podejécie charakteryzu-
jace prace pozostaje do$¢ otwarte i moze by¢ przypisane réznym tradycjom teoretycz-
nym. W szczegolnosci, w moim zamysle, winno by¢ ono mozliwe do pogodzenia
zarowno z tradycja filozoficznej hermeneutyki, jak i pragmatyzmu, a w obszarze tzw. teo-
rii spotecznej — z propozycjami m.in. Bourdieu czy Anthony’ego Giddensa. (Oczywiscie
nie oznacza to, ze wszystkie te nurty intelektualne dajg si¢ z kolei uzgodni¢ migdzy soba;
dla potrzeb pracy jednoznaczne rozstrzyganie mozliwych réznic nie wydaje si¢ jednak

konieczne).

2. Dla przyblizenia rekomendowanego tu podejécia prakseologicznego warto na pocza-
tek przedstawic¢ stabosci obu wspomnianych wczesniej podejs¢ — obiektywistycznego
oraz interakcjonistycznego?. Mowiac w najwiekszym skrocie: z pierwszym zdaje si¢
wigzac¢ btad hipostazy, z drugim zas — redukcjonizmu.

Autorzy, ktérzy rozwijajg interesujacy nas tu nurt prakseologiczny, stosunkowo
wigcej miejsca poswigcajg krytyce podejscia okreslonego tu jako obiektywistyczne. Jest
to dyktowane faktem, iz cieszy si¢ ono zdecydowanie wigkszym uznaniem w naukach
spotecznych. Sam jezyk tych nauk, przesycony takimi kategoriami teoretycznymi jak:
spoteczenstwo, kultura, grupa, klasa, norma, struktura, podmiot racjonalny etc., wyka-
zuje cigzenie w stron¢ myslenia obiektywistycznego.

Bourdieu ukazuje putapki obiektywizmu gtéwnie na przyktadzie podejscia struk-
turalistycznego®, stusznie, jak si¢ zdaje, oskarzajac je o paralogizm ,,urzeczowiania abs-
trakcji”, kiedy to kategorie konstruowane przez nauke traktujemy jako ,,samodzielne
byty, posiadajace spoteczng skutecznos¢”. W takim podejs$ciu praktyka nie jest ujmo-

wana jako co$, co si¢ dzieje, wraz z przynalezng jej wieloznaczno$cig, wewngtrznymi

%5 N. Elias, Spofeczenstwo jednostek, przet. J. Stawinski, Warszawa 2008, s. 23.

26 Do pewnego stopnia charakterystyka ta zostanie rozwinieta w rozdziale kolejnym.

27 Takze te okre$lenia czerpie od Bourdieu, jakkolwiek autor ten przedktada okreslenie ,,fenomenologicz-

ne” nad ,,interakcjonistyczne”. Mdj wybor dyktowany jest wieloznaczno$cig pierwszego z terminow,
preferowanego przez Bourdieu. Zob. tenze, Szkic teorii..., s. 178 i n. Zblizone rozréznienie wprowadza
Raymond Boudon, piszac o paradygmacie interakcjonistycznym oraz deterministycznym — zob. tenze,
Efekt odwrocenia. Niezamierzone skutki dziatan spolecznych, przet. A. Karpowicz, Warszawa 2008,
s.2341in.

28 Zob. P. Bourdieu, Szkic teorii..., s. 179-192.

2 Tamze, s. 188.
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sprzeczno$ciami i czgstg nieprzewidywalnoscia, ale jedynie jako kolejna kategoria teo-
retyczna, podlegta obiektywnym strukturom, ktérych wykonanie stanowi. Jak mowi Bo-
urdieu, dziatanie ulega rozdwojeniu na dang przedteoretyczna, dajaca si¢ bezposrednio
obserwowac, ktora zostaje odrzucona jako zanieczyszczajaca obraz obiektywnej struk-
tury, oraz ,.konstruowany przedmiot” (kategori¢ teoretyczna) — realizacje struktury —
ktory zostaje wyeliminowany jako czysto indywidualny i wtorny wobec struktury.
,Obiektywizm buduje teorie praktyki (w znaczeniu wykonania), ale tylko jako negatyw-
nego produktu ubocznego, (...) odpadu z budowy systemoéw obiektywnych relacji, ktory
natychmiast zostaje wyrzucony na $mietnik®.” Dziatanie jest tu wyjasniane poprzez od-
wotanie do majacych je modelowac struktur. Powraca jednak problem paralogizmu (hi-
postazy) — obiektywizm nie wyjas$nia, w jaki sposob pewne kategorie teoretyczne (jaka
jest m.in. struktura) miatyby ,,modelowac¢” rzeczywiste zachowania jednostek — w wyja-
$nieniu tym taczy si¢ pojecia o zupetie odmiennym statusie epistemologicznym. Taka
proba wpisania teoretycznego modelu w zywa tkanke spotecznych interakcji skutkuje,
jak mowi przywolywany autor, ,,zeslizgiwaniem si¢ z modelu rzeczywistosci do rzeczy-
wisto$ci modelu™!.

Ten sam problem jeszcze wyrazniej ujawnia si¢ w przypadku funkcjonalizmu,
ktory wprost traktuje strukture jako kategorie opisows, jako element zycia spotecznego
(w przeciwienstwie do strukturalizmu, ktory zdaje si¢ rozumie¢ ja na sposob bardziej
rekonstrukcyjny)*?. Utozsamiana z funkcja, kategoria ta prowadzi do budowy modelu
statycznego i1 deterministycznego™®.

Jesli idzie o podejscie interakcjonistyczne, niewatpliwie wychodzi ono od przeko-
nania, ze, jak mowi Elias, ,,spoteczenstwo z jego porzadkiem nie istnieje poza jednost-
kami”**. W rezultacie dochodzi jednak do ograniczenia analizy tylko do poziomu poje-
dynczych interakcji i ich wlasciwosci; zycie spoteczne gubi swdj wymiar uwarunkowan
strukturalnych. Jest to przyktad redukcjonizmu w naukach spotecznych. Jak stwierdza
Giddens, podejscie takie ,,popetnia typowy btad, rozpatrujac jedynie problem «wytwa-
rzania», przez co w ogole nie rozwija poje¢ analizy strukturalnej”*. Cho¢ u przywoty-

wanych wyzej autorow, wykazujacych niedostatki obiektywizmu, nie znajdujemy réw-

30 Tamze, s. 185.

31 Tamze, s. 191. Zob. takze D. Howarth, Dyskurs..., s. 54.

32 Zob. A. Giddens, Nowe zasady metody socjologicznej. Pozytywna krytyka socjologii interpretatywnych,

przet. G. Woroniecka, Krakow 2001, s. 172-174.

Por. tamze, takze s. 139-147. Podejscie takie rodzi zdaniem Giddensa kolejne stabosci, wspodlne dla
strukturalizmu oraz funkcjonalizmu: niemoznos$¢ poradzenia sobie z zagadnieniami konfliktu i zmiany
spotecznej. Jak pisze przywotywany autor o projekcie Durkheima: ,,kiedy raz oddzielit [on] metodolo-
gicznie histori¢ — zdarzenia w czasie — od funkcji, nie potrafit ich potem powigzac¢” (tamze, s. 173).

33

3 N. Elias, Spoleczenstwo jednostek...,s. 78.

35 A. Giddens, Nowe zasady..., s. 174.
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nie rozbudowanej krytyki podejscia interakcjonistycznego, jego stabe strony wydaja si¢
ewidentne. W skrajnej postaci redukcjonizm tego rodzaju uniemozliwiatby jakikolwiek
rozwoj teorii spotecznej; wszystko, co bytoby dostepne badaczowi, to opis nieskonczo-
nej liczby pojedynczych sytuacji, bez nadziei na jakiekolwiek uogdlnienie — chocby
w postaci typologii zachodzacych interakcji. W podejsciu takim niemozliwe staje si¢
dokonanie rozroznienia mi¢dzy przedmiotem badania a teorig odnoszaca si¢ do owego
przedmiotu®.

Jak wykazal swego czasu Elias, obydwa omawiane podejscia wpadaja we wspdlna
putapke, ktora mozna okresli¢ jako btad esencjalizmu badz substancjalizmu. Stwierdze-
nie takie moze w pierwszej chwili wydac si¢ zaskakujace. Latwiej btad tego rodzaju do-
strzec w podejsciu obiektywistycznym, przypisujacym niezalezng ,,istotg” czy ,,substan-
cj¢” spotecznym strukturom?’’; czy jednak mozna mowi¢ o nim w odniesieniu do
przedstawicieli postawy interakcjonistycznej? Elias twierdzi, ze tak: takze oni bowiem
podzielaja wiare, ze przedmiotem analizy moga by¢ jedynie byty posiadajace tego typu
wlasng substancjalnos¢ — réznica polega jedynie na rodzaju bytow, ktorym przypisywane
jest tego rodzaju istnienie. W wypadku pierwszym sa to struktury, w drugim — jednostki.

Warto moze przytoczy¢ uwagi Eliasa, do dzi$ zadziwiajace swa trafnoscia, w szer-
szym wymiarze. Autor ten skupia najpierw swa uwage na przedstawicielach obiektywi-

zmu:

Poniewaz sg oni w stanie pojmowac prawidtowosci jedynie jako prawidtowosci
obiektow materialnych czy sit materialnych, nieSwiadomie przypisujg obserwowanym
prawidtowosciom ludzkich zwigzkéw ich wlasng substancje, niezalezng od jednostek.
Wychodzac od tych specyficznych prawidtowosci spotecznych, moga mysle¢ o spote-
czenstwie jedynie jako o czyms$ ponadjednostkowym. Jako medium tych prawidtowo-
Sci wynajduja badz ,,zbiorowego ducha”, badz ,,zbiorowy organizm”, albo bywa tez,
ponadjednostkowe mentalne i materialne ,,sity”, przez analogi¢ do przyrodniczych sit
i substancji’®.

Nastepnie Elias przenosi swoje zainteresowanie na zwolennikdw opozycyjnego
pogladu:

Na przeciwnym biegunie znajdujg si¢ ugrupowania, ktorych idee skupiajg si¢
przede wszystkim na ludzkich jednostkach. Dostrzegaja dos¢ wyraznie to, co jest za-
kryte dla tamtych: ze wszystko to, co nazywamy ,,strukturami i prawami spotecznymi”,
to struktury i prawa relacji miedzy pojedynczymi ludzmi. Lecz podobnie jak przedsta-

3¢ Por. zblizong krytyke radykalnego deskrypcjonizmu w teorii jezyka u Zirk-Sadowskiego, Rola pragma-

tyki w badaniach jezyka prawnego, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 1981, nr 6.
37 P. Bourdieu, Szkic teorii..., s. 175.

3% N. Elias, Spoleczenstwo jednostek..., s. 24.
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wiciele pierwszej grupy, ci rowniez sg niezdolni do uznania, ze relacje same moga miec¢
wilasne struktury i prawidtowosci; podobnie jak tamci mimowolnie mys$lg o tych struk-
turach i regularnosciach nie jako o wlasciwosciach relacji migdzy namacalnymi cato-
Sciami, lecz jak o wlasciwosciach samych takich materialnych catosci. Uwazajg oni
jednak (...) ze ta realna substancja spotecznych struktur i prawidtowosci jest atrybutem
wyizolowanej jednostki®’.

Jesli chee sie unikngé tego rodzaju putapek myslenia, nalezy odrzuci¢ zardwno
ograniczenia obiektywizmu, jak i interakcjonizmu. Chodzitoby zatem o podejscie, ktore
nie wyklucza rzeczywistego oddziatywania struktur na praktyke, ale ktore nie przypisu-
je im niezaleznego bytowania, akceptujac fakt, iz ,,ani na poziomie logiki, ani w prakty-
ce zycia codziennego nie mozemy wydostac¢ si¢ poza strumien dziatania™. Innymi sto-
wy, podejscie takie musi uznawaé, ze ,rzeczywista” tkankg spoleczng sg jedynie
dziatania i interakcje jednostek, uwarunkowania strukturalne za$ sg wytwarzane, odtwa-
rzane i podtrzymywane jedynie w takich dzialaniach*. To wtasnie sa podstawowe zato-
zenia podejScia prakseologicznego. W jego ramach wplyw struktury na praktyke nie
stanowi wigcej zalozenia, ktore — dostarczajac wyjasnien dla obserwowanych prawidto-
wosci — samo w sobie nie wymaga wyjasniania. Raczej, obserwujac tego typu wplyw,
czyni¢ si¢ bedzie z niego problem, krytycznie pytajac o warunki mozliwosci istnienia
struktury 1 jej skutecznosci®?. W istocie, z tego wlasnie rodzaju problemem mieli$my do
czynienia w rozdziale poprzednim, stawiajac pytania o sposob funkcjonowania argu-
mentu z zamknigtego systemu zrodet prawa w praktyce. Jedng z mozliwych odpowiedzi
w tym zakresie dostarczy¢ ma cze$¢ trzecia pracy.

3. Pora odpowiedzie¢ na pytanie, na czym polega specyfika podejscia prakseologiczne-
go w odniesieniu do problematyki dyskursu. Przede wszystkim pod pojeciem tym rozu-
mie si¢ tu zawsze rzeczywistq praktyke — chodzi o dyskurs rozumiany ,,realnie”, a nie
»idealnie”®. Warto zauwazy¢, ze w polskiej literaturze z zakresu prawoznawstwa domi-

nuje aktualnie rozumienie poj¢cia dyskursu, wywodzace si¢ z tradycji, ktorg umownie

3 Tamze.

40 A. Giddens, Nowe zasady ..., s. 16-17.

4 Najczytelniej bodaj pisze o tym A. Giddens, ktéry na okreslenie tego procesu proponuje neologizm

L,strukturacja”. Zob. tamze, s. 174-178.
Przy czym w odniesieniu do struktury ,,istnienie” de facto rowna si¢ skutecznos¢ — nie istnieje ona prze-
ciez esencjalnie, a jedynie jako czynnik ,,odksztalcajacy” wybory jednostek.

42

4 Rozréznieniem takim poshuguje si¢ Ota Weinberger i przyjmuje je od tego autora jako niezwykle trafne

— jakkolwiek zar6wno metody, jak i kierunek analiz Weinbergera roznig si¢ w sposob zasadniczy od
proponowanych tutaj. Por. tenze, Basic Puzzles of Discourse Philosophy, ,,Ratio Juris” 1996, Vol. 9,
No. 2,s. 173 in.
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nazwa¢ mozna ,niemieckg”*. Klasyczne jej przyktady moga stanowi¢ uniwersalna
pragmatyka Jiirgena Habermasa badz transcendentalna pragmatyka Karla Ottona Apla.
Kategoria dyskursu posiada tu wyraznie idealne i normatywne zabarwienie. Czesto przy
tym pod pojeciem tym rozumie si¢ pewng uniwersalng, abstrakcyjng strukture, niespro-
wadzalng do rzeczywistych praktyk — co rodzi podejrzenia o nastawienie obiektywi-
styczne. W proponowanym tu ujgciu natomiast pojecie to odnosi si¢ zawsze do konkret-
nej, jednostkowej praktyki, majacej z koniecznosci charakter lokalny i ograniczony®.
Tak rozumiane dyskursy (liczba mnoga wydaje si¢ tu wlasciwsza) dzieja sig, rozpoczy-
naja i koncza — i dopiero wtornie pyta¢ mozna o ich ewentualne podobienstwa czy tez
obserwowane w ich ramach regularnosci i prawidla.

Oczywiscie, takze w takim ujeciu dyskurs jest kategoria teoretyczna, a nie ,,dana
przedteoretyczng” — jest juz pewng interpretacjg rzeczywistych dzialan spolecznych.
Jako kategoria teoretyczna stara si¢ jednak pozostac na tyle ,,blisko praktyki”, na ile to
w ogole mozliwe. W szczegdlnosci, jego ujecie nie odbiega w istotny sposob od prak-
tycznych interpretacji wlasnych dziatan, przyjmowanych przez samych uczestnikow
opisywanych praktyk spotecznych.

W $wietle dotychczasowych rozwazan rozumiec¢ nalezy podstawowe cechy dys-
kursu, rozumianego jako praktyka spoteczna. Uznanie dyskursu za takg praktyke, poza
wynikajacym zen a fortiori wymogiem intersubiektywnosci, skutkuje przyjeciem co
najmniej czterech podstawowych z punktu widzenia pracy zatozen, charakteryzujacych
jego naturg. Jest to kolejno zalozenie o substancjalno$ci dyskursu, o jego skonczonosci
(lokalnosci), charakterze podmiotowym oraz kierowaniu przez reguly; zostang one omo-
wione ponize;j.

Pierwsza z konsekwencji rozumienia dyskursu jako praktyki spotecznej jest przy-
jecie, iz dyskurs z istoty ma zawsze charakter substancjalny. Znaczy to m.in., Ze na jego
forme, zasady i wyniki wywiera wpltyw historyczna tre$¢ przekonan jego uczestnikow*.

4 7Zob. zwh. M. Zirk-Sadowski, Dyskurs jako mowa regulowana normami moralnymi, [w:] G. Skapska

iin. (red.), Prawo w zmieniajgcym sie spoteczenstwie, Krakow 1992, s. 185 i n.; takze B. Wojciechow-
ski, Dyskursywny model sqdowego stosowania prawa — wybrane aspekty, [w:] J. Stelmach (red.), Filo-
zofia prawa wobec globalizmu, Krakoéw 2003, s. 151-155; tenze, Uzasadnianie praw..., s. 11 i n.; czg-
Sciowo tez J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny..., s. 16-22; tenze, Etvka dyskursu..., s. 261 i n.
Z zagranicznych autorow zajmujacych si¢ ogélna nauka o prawie, ktorzy przyjmuja podobna perspek-
tywe, wskazaé nalezy oczywiScie w pierwszym rze¢dzie Alexy’ego (4 Theory of Legal..., passim).

4 Tym samym r6zni si¢ ono takze od innej wptywowej w naukach spotecznych tradycji rozumienia tego

pojecia, czerpiacej ze strukturalizmu i poststrukturalizmu (z Michelem Foucaultem jako jej najwazniej-
szym przedstawicielem), gdzie oznacza ono przede wszystkim pewien zobiektywizowany porzadek,
warunkujacy praktyke. Zob. np. D. Howarth, Dyskurs..., gdzie autor odnosi tytutows kategorig ,,...do
historycznie uwarunkowanych systemow znaczen ksztaltujacych tozsamos¢ podmiotéw i przedmio-
tow” (s. 24). Przyjeta tu perspektywa zdaje si¢ natomiast pozostawac najblizsza rozumieniu kategorii
dyskursu w tradycji anglosaskiej — por. np. R. Wodak, Wstep: Badania...

46 Zob. na ten temat m.in. R. Alexy w: A. Aarnio, R. Alexy, A. Peczenik, The Foundation of Legal Reaso-

ning, [w:] A. Aarnio, N. MacCormick (red.), Legal Reasoning, Dartmouth 1992, Vol. 1, s. 273-275
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Proba sformutowania czysto formalnej teorii dyskursu nieuchronnie fatszuje obraz. Dys-
kurs zawsze toczony jest z pewnego miejsca; ,,argumentacja nigdy nie przebiega w pu-
stce”™. ., Miejsce” to wyznaczane jest przez audytorium, w ktérego ramach argumentacja
jest podejmowana. Przyjeta teoria musi zdawac z tego sprawe, potrafigc nazwac, a nie-
raz podda¢ problematyzacji to miejsce i charakterystyczng dla niego perspektywe. Dys-
kurs zatem zawsze dokonuje si¢ w okreslonym $wiecie, bez ktoérego nie daje si¢ uchwy-
ci¢ jego sensu; to struktura §wiata czyni dyskurs i obecne w nim argumenty sensownymi.
Na oznaczenie tej struktury, zaktadanej w dyskursie, postuguje si¢ w pracy pojeciem
,.kontekstu™8.

Jak zostato zaznaczone, kontekst dyskursu wyznaczany jest przez audytorium,
w ktérym jest on prowadzony. Pojgcie audytorium wprowadzone zostato przez Chaima
Perelmana, ktory okreslit je jako ,,0go6t tych wszystkich osdb, na ktore mowca chce
wplynaé swojg argumentacjg”™®.

Uznajac niewatpliwa zastuge Perelmana we wprowadzeniu omawianej kategorii,
wobec przyjetego przezen sposobu jej rozumienia podnies¢ mozna dwa zarzuty: po
pierwsze, wyznaczenie ram audytorium dokonuje si¢ tu poprzez $wiadomos¢ jednostki
argumentujacej (ujecie psychologizujace), po drugie zas, audytorium to ujete zostaje na
sposob czysto podmiotowy (,,0g0t 0s6b”)*. Szczegdlnie w odniesieniu do pierwszej
kwestii stwierdzi¢ mozna, iz wikta si¢ ona w ryzykowny dla teorii prawa psychologizm
i nurt filozofii $wiadomosci w ogole. Przy takim podejsciu uzasadnienie cho¢by intersu-
biektywnosci zabiegdw argumentacyjnych napotyka znaczne trudnosci’'.

Podejsciu temu przeciwstawi¢ mozna sposob rozumienia audytorium przez Au-
liusa Aarnio, ktory wiaze je z wywodzaca si¢ z filozofii Ludwiga Wittgensteina kategorig
formy zycia (sposobu zycia)¥, ktorej audytorium jest ,,osobowym wyrazem™3. Audyto-
rium, stanowigce przestrzen istnienia dyskursu, jest wspolnota okreslang przez uczest-

[oryg. wyd. w: ,,Rechtstheorie” 1981, Nr 12].

47 Ch. Perelman, Imperium retoryki. Retoryka i argumentacja, przet. M. Chomicz, Warszawa 2004, s. 22.

8 Pojecie to odgrywa istotng role w analizach z zakresu socjolingwistyki — zob. T. Gizbert-Studnicki, Je-

zyk prawny z perspektywy socjolingwistycznej, Warszawa — Krakow 1986, s. 84-92.

4 Ch. Perelman, Imperium retoryki..., s. 27.

3% Od tego ostatniego zreszta Perelman sam odchodzi, méwigc tez o przekonaniach jako konstytutywnych

dla audytorium. Zob. Ch. Perelman, Imperium retoryki..., s. 34-37.

3 Por. na ten temat uwagi co do kategorii $wiata zycia w rozdz. V.4.

32 Oryginalny termin Lebensform ttumaczony bywa na dwa odmienne sposoby, raz jako ,,forma zycia”

(zob. np. A. Aarnio, O pojeciu audytorium w argumentacji prawniczej. Filozoficzny punkt widzenia,
przet. M. Zirk-Sadowski, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia [uridica” 1981, nr 6, s. 3-25; P. Dehnel,
Dekonstrukcja — rozumienie — interpretacja. Studia z filozofii wspolczesnej i nie tylko, Krakéw 2006,
passim), raz jako ,,sposob zycia” (zob. L. Wittgenstein, O pewnosci, przet. B. Chwedenczuk, Warszawa
2001). Pierwszy wybor wydaje si¢ wlasciwszy.

3 Zob. A. Aarnio, O pojeciu audytorium...,s. 12 in.
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nictwo we wspolnej formie zycia (lub jej fragmencie), rozumianej jako praktyka wyzna-
czajaca wspolny horyzont tego, co dla jej uczestnikow niepoddajace sie pod watpliwosé™.
Do kategorii tej powrdcimy szerzej w dalszych rozwazaniach®.

Z zatozenia o substancjalnej naturze dyskursu ptyna poza wszystkim innym dwa
whnioski.

Po pierwsze, wsrod wymogow racjonalnosci dyskursu musza si¢ znalez¢ takze
pewne podstawowe wymogi co do jego tresci (tresci przekonan jego uczestnikow),
chocby byly one sformutowane wylacznie na sposéb negatywny.

Po drugie, co w tym miejscu zdaje si¢ istotniejsze, dla mozliwosci dyskursu ko-
nieczny jest pewien stopien zbieznosci tresci tych przekonan uczestnikow, ktore sg istot-
ne z punktu widzenia konkretnej ,,sytuacji dyskursu”. W szczegdlnosci, nie wystarczy
zgoda w kwestii formalnych ram organizacji procedury argumentacji. Rozszerzone zo-
stajg tym samym wymogi co do wspolnego horyzontu, ktdry podziela¢ musza uczestni-
cy praktyki dyskursu®.

4. Kolejne zatozenie jest negatywnym dopetnieniem poprzedniego, przyjmujac wielo-
wymiarowe ograniczenie dyskursu. Analogicznie do trzech rodzajéw skonczonosci by-
cia, opisanych przez Odona Marquarda®’, wyrézniam tu trzy relatywizacje skonczono-
$ci dyskursu: skonczonos$¢ w stosunku do przestrzeni, w stosunku do czasu oraz do
Boga. Wspdlnie one wyznaczaja to, co mozna za Giddensem nazwac ,,usytuowaniem”

dyskursu®.

3 Mysl o spotecznym usytuowaniu praktyk argumentacyjnych (jezykowych) obecna jest w filozofii Witt-

gensteina we wszystkich wlasciwie etapach jej rozwoju — przy czym zmieniaja si¢ podstawowe katego-
rie, ktore maja ja wyrazac. Obok ,,formy zycia” jest to przede wszystkim powigzana z nig kategoria ,,gry
jezykowej”. Jednak juz na etapie Traktatu logiczno-filozoficznego pojawia si¢ pokrewny problem ,,gra-
nic $wiata” — zob. szerzej G.H. von Wright, Wittgenstein o pewnosci, przet. M. Szczubialka, [w:] L. Witt-
genstein, O pewnosci..., s. 122-133. O relacjach mi¢dzy poj¢ciami gry jezykowej 1 formy zycia pisze
A. Aarnio, O pojeciu audytorium...,s. 13-14.

3 Zob. rozdz. V.4.

% Zob. A. Aarnio, w: A. Aarnio, R. Alexy, A. Peczenik, The Foundation of Legal..., s. 32; T. Gizbert-Stud-
nicki, Jezyk prawny...,., s. 84-85. Dobrym przyktadem niemoznosci zaistnienia sensownego dyskursu
w przypadku braku podzielanej ptaszczyzny odniesienia w strukturze $wiata jest stara indyjska anegdo-
ta o ludziach badajacych stonia w ciemnym pomieszczeniu. Poniewaz kazdy z badaczy dotyka jedynie
pewnego fragmentu stonia, i kazdy odmiennego, ich poznawcze horyzonty odniesienia nie pokrywaja
sig, a oni sami nie potrafig doj$¢ do racjonalnego porozumienia, czym jest zwierze zwane stoniem. Tak-
ze ten wymog mozna interpretowaé jako jeden z warunkow racjonalnosci dyskursu.

57 Q. Marquard, Pytanie o pytanie, na ktére odpowiedziq jest hermeneutyka, [w:] tenze, Rozstanie z filozo-

fig pierwszych zasad, przet. K. Krzemieniowa, Warszawa 1994, s. 125-127. Problem mozliwosci aplika-

cji koncepcji tego filozofa na grunt ogélnej refleksji o prawie podjat P. Jabtonski, O przydatnosci rad
Odo Marquarda we wspolczesnym namysle nad prawem, [w:] M. Blachut (red.), Ponowoczesnosé,
Z Zagadnien Teorii i Filozofii Prawa, Wroctaw 2007, s. 53 i n.

8 A. Giddens, Stanowienie spoteczenstwa. Zarys teorii strukturacji, przet. S. Amsterdamski, Poznan 2003,

s. 1251in.
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Dyskurs jest skoficzony w wymiarze czasowym oraz przestrzennym, poniewaz
dokonuje si¢ on w sytuacjach spolecznych, ktore zasadniczo maja charakter dyskretny,
tzn. stosunkowo wyraznie zarysowane granice czasoprzestrzenne®. Do tego ogranicze-
nia dochodzg takze dalsze, wynikajace z osadzenia praktyki dyskursu w okreslonym po-
rzadku jezykowym, kulturowym, instytucjonalnym... Wszystkie one okreslaja sposob
usytuowania praktyki dyskursu, ktory zapewnia zaplecze dla jego prowadzenia, ale jed-
noczesnie wyznacza jego granice.

Szczegolnie ograniczenie przestrzenne moze wydawac si¢ dzi$, w dobie globali-
zacji 1 komunikacji elektronicznej, traci¢ na znaczeniu. Przekonanie o zaniku tego ro-
dzaju ograniczenia jest jednak, przynajmniej czgsciowo, zludne; przestrzen i jej granice
nie znikajg, zmienia si¢ tylko ich forma. Jesli pod pojeciem przestrzeni dyskursu rozu-
mie¢ to wszystko, co pozostaje w zasiggu ogladu jego uczestnikow, uznaé nalezy, ze
takze cyberprzestrzen narzuca tego rodzaju ograniczenia. Oczywiscie, potencjalny za-
sieg spojrzenia jest tutaj znacznie szerszy, do tego stopnia, ze przeno$nie mozna uznac
go za nieograniczony. W naszych analizach interesuje nas jednak, przypomnijmy, realny
ksztatt dyskursu — a z tej perspektywy widac¢, ze mozliwosci ,,objecia wzrokiem” owej
przestrzeni przez uczestnikow praktyki sa niezwykle skromne i fragmentaryczne. Para-
doksalnie, ta potencjalna tatwos$¢ dostepu do wszelkich informacji sprawia, ze ograni-
czono$c¢ naszych faktycznych mozliwosci staje si¢ jeszcze wyrazniejsza. Jej przekrocze-
nie mozliwe byloby tylko w takim dyskursie, w ktorym uczestniczy¢ mogtaby
nieskonczona liczba uczestnikow. Takze to okazuje si¢ jednak niemozliwe; spojrzenie na
osobowy wymiar dyskursu odstania kolejny wymiar jego skonczonosci.

Podsumujmy: dyskurs pozostaje skonczony tak w wymiarze czasowym i prze-
strzennym, jak i osobowym. Wszystkie one wyznaczaja pewne usytuowanie dyskursu
— zawsze lokalne, kazdorazowo bowiem mozliwe sg do pomys$lenia usytuowania inne
niz aktualnie dostepne. Te przypadkowos¢ oddaja najkrocej stowa Marquarda: ,,skon-
czonos¢ jest byciem — jakich wiele”®. Ograniczenia te prowadza jednoczesnie do ostat-
niego z podstawowych wymiarow skonczonosci, ktore zostato tu nazwane skonczono-
$cig w stosunku do Boga.

Teza o skonczonos$ci dyskursu w stosunku do Boga nie musi bynajmniej mie¢
charakteru teologicznego. Oznacza ona, iz dyskurs zawsze jest toczony w obliczu nie-

pelnej wiedzy jego uczestnikow. Uczestnicy dyskursu, uwiktani w tak, a nie inaczej

% Tamze. Jak sadze, kategorie czasu i przestrzeni powinny by¢ tu rozumiane nie na sposob fizykalny, lecz

jako ,,obszary znaczace”. Sa one w tym ujeciu wypeltnione znaczeniem, ktore niosa, 1 temu znaczeniu sa
podporzadkowane. Na temat takiego sposobu rozumienia czasu i przestrzeni zob. zwt. H. Buczynska-
Garewicz, Metafizyczne rozwazania o czasie. Idea czasu w filozofii i literaturze, Krakéw 2003, passim;
tejze, Miejsca, strony, okolice. Przyczynek do fenomenologii przestrzeni, Krakow 2006, passim.

% Q. Marquard, Pytanie o pytanie..., s. 126.
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usytuowane praktyki, znajdujg si¢ stale w sytuacji niemozno$ci obrania ,,boskiej per-
spektywy” — wolnej od uwiktan w partykularyzmy i ograniczenia®'.

W szczegdlny sposob problem skonczonoscei dyskursu uwidacznia si¢ w odniesie-
niu do dyskursu prawniczego, gdzie nieraz ta jego cecha podlega sformalizowaniu. Ko-
nieczno$¢ zakonczenia, przerwania w pewnym momencie procedury dyskutowania pod-
noszona jest zwtaszcza w odniesieniu do dyskursu toczonego w ramach stosowania
prawa. Jednoczesnie te ceche stosowania prawa wydobywa si¢ jako majaca okreslac¢
jego specyfike w stosunku do np. rozwazan dogmatycznoprawnych. Paradoksalnie jed-
nak, podkreslenia wymaga tu raczej brak specyfiki dyskursu prawniczego. Jak zosta-
to wskazane, kazda praktyka dyskursu ma charakter skonczony; ograniczenia pewnych
jego rodzajow moga jedynie przybierac¢ charakter sformalizowany, co jednak nie stano-

wi o jakiej$ radykalnej odrgbnosci tego typu dyskursu.

5. Wreszcie dyskurs, jak kazda praktyka spoleczna, z jednej strony pozostaje dziataniem
podmiotowym, z drugiej za$ jest kierowany regutami. Uznanie tych dwoch jego wtasci-
wosci stanowi bezposrednig konsekwencje przyjetego tu, prakseologicznego sposobu
rozumienia dyskursu — w pewnym sensie taczacego elementy spojrzenia interakcjoni-
stycznego oraz obiektywistycznego. Wlasnie pierwszemu z nich prezentowane podej-
$cie zawdzigcza uznanie dzialajacego podmiotu za istotny element analizy spotecznej
rzeczywistosci. Skoro za$§ praktyka dyskursu ma charakter podmiotowy, to pozostaje
takze praktyka potencjalnie tworczg i otwartg na zmiang, co teoria spoleczna takze po-
winna uwzglednia¢. Stanowi to dla tej ostatniej niemate wyzwanie, jako ze czg¢sto spra-
wia ona wrazenie ,,dziedziny badan pozbawionej podmiotu”® — badz poprzez jego pomi-
janie na rzecz determinantow strukturalnych, badz tez poprzez traktowanie dzialania
podmiotowego jako swoistej ,,czarnej dziury”, zmiennej niewiadomej, ograniczajacej
mozliwos¢ konstrukeji w pelni satysfakcjonujgcej (deterministycznej) teorii. Nalezy
tymczasem przyjac dziatanie podmiotowe jako pozytywna podstawe dla budowy teorii.
Jak stwierdza cytowany przed chwila Raymond Boudon, badacz spoteczny ,,nie moze
zaniedbywac roli wolnosci bez narazenia si¢ na duze rozczarowanie”. Potrzeba zatem
»dookresli¢ stopien wolnosci, ktorym dysponujg aktorzy spoleczni w ramach spoteczen-
stwa, przy uwzglednieniu przymusow strukturalnych danej sytuacji’®.

Daleko wigksze trudnosci rodzi jednak z pozoru oczywiste stwierdzenie, iz dys-
kurs kierowany jest regutami. Tego rodzaju rozumienie praktyki w ogole, a praktyki je-

zykowej w szczegolnoscei, proponowali m.in. przywolywani juz ,,p6zny” Wittgenstein

1 Por. A. Kozak, Granice prawniczej..., s. 34-35.

2 R. Boudon, Efekt odwrécenia..., s. 229.

0 Tamze,s. 19.
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oraz Austin®. Na gruncie prawoznawstwa do koncepcji tych dwoch filozofow jezyka
nawigzywat, wprost lub posrednio, cho¢by Herbert Hart®. Czy nie jest to jednak powrot
prostg droga do btedu legalizmu i hipostazy, przed ktorymi przestrzegat nas m.in. Bour-
dieu? Z jednej strony, pojecie reguty nie moze by¢ tu rozumiane jedynie jako opis pew-
nej regularnos$ci, mozliwej do zaobserwowania w danej grupie; jedna z konstytutyw-
nych, jesli nie najwazniejsza cecha regut jest ich wiazacy, normatywny charakter.
Z drugiej strony, pojecie reguty, jako czesci sktadowej strukturalnych uwarunkowan
dyskursu, powinno by¢ rozumiane raczej na sposob rekonstrukcyjny, nie za§ opisowy.
Reguty nie sg czescig praktyki, ktora istniataby ,,realnie”, na sposéb podobny do miej-
sca, w ktorym praktyka jest wykonywana, do jej uczestnikdw, ich aktéw mowy, poru-
szen ciala etc.

Rodzi to pytania o mozliwy do przyj¢cia sposéb rozumienia regul, o zrodta ich
normatywnego charakteru, o doktadny sens stwierdzen o ,.kierowaniu si¢ regutami” czy
0 ,,zastosowaniu reguty”. Jak wiadomo, najbardziej wptywowa wspodtczesnie dyskusje
tych problemow zainicjowaty pisma Wittgensteina®. Obecne uwagi nie sg wlasciwym
miejscem dla poszukiwania odpowiedzi na powyzsze pytania; ograniczy¢ nalezy si¢ tu
do prostej konstatacji, iz w praktyce dyskursu ujawnia si¢ skuteczny charakter regut.
Ponownie wypada odesta¢ do dalszych partii pracy, a doktadniej do rozdziatu pigtego,
w ktorym sformutowana zostanie jedna z mozliwych prob takiej odpowiedzi.

Przyjeta tu perspektywa moze by¢ przeciwstawiana réznego rodzaju ujgciom,
przejawiajacym tendencje do jednostronnego spojrzenia na praktyke®’. Za najbardziej
wptywowe przyktady takich jednostronnych uje¢ uznaé mozna zaro6wno traktowanie
praktyki spotecznej jako dziatania zorientowanego strategicznie, jak i postrzeganie jej
w kategoriach ,,normatywnego determinizmu”. Mozna je traktowac jako specyficzne
warianty prezentowanych powyzej perspektyw interakcjonistycznej oraz obiektywi-
stycznej. Podobnie jak w przypadku tych ostatnich, ostre przeciwstawienie dwoch wska-
zanych tu sposobow orientacji dziatania spotecznego nie wydaje si¢ wlasciwg postawa.
Mozna stwierdzi¢, iz w praktyce obydwie te orientacje — nazwijmy je strategiczng i nor-

matywng — mogg si¢ na siebie naktadac i przenikac.

6 Zob. m.in. R. Alexy, 4 Theory of Legal..., s. 47-58; por. takze P. Dehnel, Dekonstrukcja — rozumienie...,

s. 194 in.

% Zob. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, przet. J. Wolenski, Warszawa 1998, passim. O zwigzkach teorii Harta
z tzw. filozofia jezyka potocznego zob. rozdz. VI.3.

% Na gruncie prawoznawstwa problemy te rozwaza w swojej ostatniej pracy A. Kozak — zob. tenze, My-

Slenie analityczne..., s. 157-66.

7 Zob. np. J. March, J. Olsen, Instytucje. Organizacyjne podstawy polityki, przet. D. Sielski, Warszawa

2005, s. 11 i n. Zob. na ten temat takze rozdz. V.2.
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Przydatne w tym kontek$cie moze okaza¢ si¢ wprowadzone przez Alfreda Schiit-
za rozrdznienie czynnikow warunkujacych dziatanie na ,,motywy-azeby” (orientacja
strategiczna) oraz ,,motywy-poniewaz” (orientacja normatywna). Autor ten ukazuje po-
wigzania zachodzace w praktyce miedzy obydwoma rodzajami motywacji, krytykujac
z tych pozycji ich ostre przeciwstawienie w obrebie teorii dziatania racjonalnego Maxa
Webera®. Jest to jednoczes$nie jedno z tych miejsc w koncepcji teoretycznej Schiitza (do
ktorej siggam szerzej w czesci trzeciej pracy), ktore pozwala ukazaé jej zwiazki z przy-
jetym podej$ciem prakseologicznym.

Jesli wiec dziatam jako podmiot racjonalny w rozumieniu klasycznej socjologii
— podmiot zmierzajacy do zrealizowania zamierzonego celu w oparciu o dostepna wie-
dze — to jednoczes$nie dzialam w ramach wyznaczanych mi przez reguty spoteczne, na-
kazujace wybiera¢ okreslony sposéb postepowania sposrdd teoretycznie dostepnych.
Nie jestem przy tym skazany na postrzeganie owych regut jedynie jako srodkow do sku-
tecznego osiagnigcia celu — mozna powiedzie¢, iz majg one w petni charakter normatyw-
ny, tj. wiazacy mnie jako uczestnika praktyki®. Te dwie perspektywy pozostajg nieroz-
dzielne, jak bowiem zauwaza Michal Pazdziora, wigzace mnie reguly nie tylko
wyznaczaja dopuszczalne $rodki dziatania, ale wywieraja wptyw na samo okreslenie
celow™. Nawet jesli w rutynowych dziataniach rzadko u$wiadamiam sobie obecnos¢
regul 1 wigzaca moc, z jaka na mnie oddziatujg, §wiadczy to jedynie o ich sile i gtgbokim
zakorzenieniu w moich ,,strukturach decyzyjnych”. Reguly te trwaja, czesto w sposob
niezauwazalny ksztattujac moje zachowanie i podsuwajac wybor w przypadkach istnie-
nia alternatywnych drog postepowania.

% Zob. A. Schiitz, Potoczna i naukowa interpretacja ludzkiego dziatania, przet. D. Lachowska, ,,Studia

Filozoficzne” 1979, nr 6, s. 160-161 1 167-176.

Podobne rozumienie praktyki (jako dziatania-w-sytuacji) prezentuje M. Pazdziora, ugruntowujac swo-
je stanowisko w zatozeniach zwrotu pragmatycznego — zob. tenze, Uprzywilejowanie praktyki, czyli
o tzw. zwrocie praktycznym w teorii i jego konsekwencjach, [w:] M. Btachut (red.), Ponowoczesnosc...,
s. 188-193.

Tamze.
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71 A. Kozak pojecie reguty wigze jedynie z tymi wyznacznikami spotecznych zachowan, ktére wptywaja

na nasze postepowanie w sytuacji $wiadomosci istnienia wyboru. Dla oznaczenia tych sytuacji, w kto-
rych zachowanie dyktowane przez reguly (sensu largo) narzuca si¢ jako jedynie mozliwe, autor ten
postuguje si¢ pojeciem ,,imperatywu instytucjonalnego”. Uznajac wage powyzszego rozrdznienia,
w pracy uzywam jednak pojecia regut w szerszym sensie, obejmujacym obydwie te kategorie, zgodnie
z utrwalong tradycja teorii socjologicznej. Pojeciu imperatywu instytucjonalnego bliska pozostaje nato-
miast uzywana przeze mnie kategoria instytucjonalnej reguty — zob. rozdz. V.5. Zob. takze A. Kozak,
Granice prawniczej ..., s. 61-62.
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4. Charakterystyka dyskursu prawniczego

1. Gdy podejmuje si¢ prébg wyodrebnienia z ogdlnego pojecia dyskursu tzw. dyskursu
prawniczego, stanag¢ musi pytanie o kryteria, wedle ktorych wyodrebnienie to si¢ doko-
nuje. Problem ten zawsze przysparzal nauce prawa licznych klopotow. Stad tez zapewne
czestym w literaturze podej$ciem jest unikanie szczegdtowych rozwazan w tym zakresie
1 oparcie si¢ na rozumieniu intuicyjnym, zapewne przy zatozeniu, ze w ,,praktyce kazdy
wie, o co chodzi””.

Autorzy, ktérzy podejmujg si¢ wskazania, choéby posrednio, na kryteria wyod-
rebniajace dyskursu prawniczy, przyjmuja roznego rodzaju strategie. Tytutem przyktadu
wskaza¢ chciatbym tu na dwa szczegdlnie interesujgce rozwigzania w tej materii.

Pierwszym jest rezygnacja z definiowania cech szczego6lnych dyskursu prawni-
czego, potaczona jednak z odestaniem do okreslonej teorii takiego dyskursu. Postawe
taka, jak si¢ zdaje, przyjmuje np. Bartosz Wojciechowski, wskazujac na teori¢ argumen-
tacji prawniczej Alexy’ego™. Jest to uzasadnione faktem, iz przedmiotem zainteresowa-
nia autora jest nie sam dyskurs prawniczy, lecz wtasnie okreslona koncepcja teoretyczna
tegoz dyskursu. Mozna jednak zauwazy¢, iz taki posredni sposob okreslania interesuja-
cego nas pojecia takze moze rodzi¢ problemy, jesli — jak zdaniem piszacego te stowa
dzieje si¢ w przypadku propozycji Alexy’ego — sama teoria, do ktorej nastgpuje odesta-
nie, dokonuje tego okreslenia w sposéb nieprecyzyjny.

Reprezentantem drugiego rozwiazania jest Zbigniew Lyda™. Okres$lajac roboczo
dyskurs jako jezyk postrzegany z perspektywy pragmatyki (,,jezyk w uzyciu”), rozumie
odpowiednio dyskurs prawniczy jako ,,jezyk prawniczy «w uzyciu»””. Tym samym dys-
kurs ten zostaje wyodrebniony poprzez odwotanie do silnie zakorzenionego w polskiej
literaturze teoretycznoprawnej pojecia jezyka prawniczego™. I tu jednak mozna mied
watpliwos$ci. Zakorzenienie nie oznacza jednoznacznos$ci; precyzyjne wyroznienie kate-
gorii jezyka prawniczego takze przysparza istotnych trudnosci”. Ostatecznie, termin ten

jest zazwyczaj rozumiany dos¢ intuicyjnie.

2 Zob. np. . Stelmach, Kodeks argumentacyjny..., passim; tenze, Etvka dyskursu..., s. 261-272; T. Gi-
zbert-Studnicki, Podstawy argumentacji prawniczej, [w:] S. Kazmierczyk (red.), Historia — prawo —
panstwo. Zbior studiow, Wroctaw 1995, passim. Z literatury zagranicznej np. A. Aarnio, On Legal Rea-
soning, Turku 1977, passim.

3 B. Wojciechowski, Uzasadnianie praw..., passim.

" Z.Lyda, Presupozycje a dyskurs prawniczy, ,,Studia Prawnicze” 1991, nr 3, s. 25-26.

75 Tamze, s. 26.

76 Na temat pojecia jezyka prawniczego zob. zwt. J. Wroblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa lu-
dowego, Warszawa 1959, s. 237-238; W. Lang, J. Wrdblewski, S. Zawadzki, Teoria panstwa..., s. 301.

77 Zob. WNP Leksykon, s. 88 [hasto: Jezyk prawny].
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Na innym nieco, bo meta-teoretycznym poziomie problem kryteriow wyodrebnia-
jacych argumentacje¢ prawniczg podejmuje Andrzej Grabowski’. Autor dokonuje syste-
matycznej rekonstrukcji mozliwych strategii w tym zakresie, wskazujac na trzy najcze-
$ciej obecne w literaturze przedmiotu kryteria: uzycie specyficznie prawniczych
argumentow; powigzanie z prawem; wykonywanie przez prawnikow.

Kryteria te nie s3 wzajemnie wykluczajace si¢; mozliwe teoretycznie i spotkane
w praktyce jest podejs$cie taczace wiecej niz jedno sposrod nich. Podobnie jak autor, na
potrzeby pracy przyjmuj¢ jednak jako najbardziej adekwatne kryterium drugie. Zwolen-
nikiem tego kryterium pozostaje m.in. Alexy, ktéry dla wyréznienia dyskursu prawni-
czego sposrod ogdlnego dyskursu praktycznego wskazuje na fakt, iz ten pierwszy musi
by¢ okreslany ,,poprzez swe powigzanie z obowigzujacym prawem, jakkolwiek miatoby
by¢ ono okreslane™”.

Grabowski wyrodznia trzy mozliwe aspekty tego kryterium: aspekt personalny (kto
jest upowazniony do dokonywania argumentacji), aspekt proceduralny (wedle jakich
procedur argumentacja ma si¢ odbywac) i aspekt substancjalny (mozliwy obszar argu-
mentacji, z uwzglednieniem jej dopuszczalnego przedmiotu, tematu i sytuacji). Sposrod
nich najistotniejszy dla pracy pozostaje aspekt substancjalny; takze tutaj jednak migdzy
poszczegbdlnymi aspektami nie ma jakiegos konfliktu czy relacji wykluczania.

Nacisk na aspekt substancjalny ma podwojne uzasadnienie: po pierwsze, kore-
sponduje on z przyjetym w pracy sposobem rozumienia tak prawa (jako zobiektywizo-
wanej struktury symbolicznej), jak i dyskursu (jako praktyki substancjalnej, wykonywa-
nej w ramach i w licznych odniesieniach do zdefiniowanego przez audytorium kontekstu).
Po drugie, praca skupia uwage na dwoch obszarach praktyki prawniczej, jakimi sg sto-
sowanie prawa oraz dogmatyka prawnicza. O ile w pierwszym z obszaréw wszystkie
trzy aspekty odgrywaja istotng rolg, o tyle w odniesieniu do dogmatyki prawniczej wita-
$nie aspekt substancjalny bedzie miat znaczenie pierwszorzedne, mniej zas bedg mozli-
we do wyraznego okreslenia aspekt proceduralny czy personalny®.

Ostatecznie zatem przez dyskurs prawniczy rozumie¢ bede tego rodzaju praktyke
dyskursywna (argumentacyjna), ktéra dokonywana jest w odniesieniu do prawa, rozu-
mianego jako okres$lona struktura symboliczna. Odniesienie to moze w szczeg6lnosci
polega¢ badz na tym, iz prawo staje si¢ przedmiotem dyskursu, badz na tym, ze zaktada-
ny ksztalt systemu prawa wyznacza kontekst dyskusji, a odwotanie do niego staje si¢

argumentem w sprawie. Ta do$¢ otwarta charakterystyka omawianego poj¢cia wymaga

8 A. Grabowski, Judicial Argumentation and Pragmatics, Krakow 1999, s. 26-30.
7 R.Alexy, 4 Theory of Legal..., s. 212.

8 Tak m.in. A. Grabowski, Judicial Argumentation..., s. 31-32. Por. tez materialny i proceduralny model

decyzyjny stosowania prawa u J. Wroblewskiego, Sgdowe stosowanie..., s. 42-56.
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dopeienia poprzez wskazanie dwoch paradygmatycznych przypadkow dyskursu praw-

niczego, jakimi sa stosowanie prawa oraz rozwazania dogmatyki prawnicze;.

2. Problematyka dyskursu prawniczego moze by¢ klasyfikowana i wyrdzniana na wiele
r6znych sposobow. W literaturze istnieje szereg propozycji takich klasyfikacji badz ty-
pologii®!. Chyba najstarszym, cho¢ dyskusyjnym rozwigzaniem w tym zakresie jest po-
dziat na questiones iuris 1 questiones facti®.

Jesli wziaé pod uwagg roznorodno$¢ praktyk, w ktorych obrgbie podejmowany
jest dyskurs prawniczy (legislacja, inne formy tworzenia prawa, stosowanie prawa, pra-
woznawstwo, doradztwo prawne i in.)¥, zadanie wyczerpujacego wyliczenia rodzajow
problematyki tego dyskursu okazuje si¢ niezwykle trudne. Niemal kazda z tych praktyk
posiada bowiem w tej sferze wlasng specyfike. W niniejszej pracy nie ma jednak potrze-
by catosciowej rekonstrukcji problematyki analizowanego dyskursu, nawet jesliby ogra-
niczy¢ si¢ do interesujacych nas tu szczegodlnie stosowania prawa oraz rozwazan dogma-
tycznoprawnych. Dalsze rozwazania skupiajg swa uwage na dwoch jedynie obszarach
problemowych, jakimi sg problematyka walidacyjna oraz problematyka egzegezy. To
one wlasnie posiadaja najbardziej uniwersalny, a zarazem kluczowy charakter dla dys-
kursu prawniczego; zdaja si¢ stanowic¢ ,,serce” problemow tego dyskursu. Jako jedyne
tez stanowig cze$¢ wspolna przedmiotu zainteresowania obydwu wskazanych powyzej
po6l praktyki prawniczej (stosowanie i dogmatyka prawa).

Waga probleméw walidacyjnych oraz egzegezy w dyskursie prawniczym zostala
doceniona w obydwu ,,klasycznych” na gruncie polskiej literatury teoretycznych mode-
lach praktyki prawniczej, jakimi sg propozycja Jerzego Wroblewskiego oraz Zygmunta
Ziembinskiego; na nich tez przede wszystkim opieram dalszg rekonstrukcje dyskursu

prawniczego®. Istniejgce migdzy nimi roznice co do sposobu rozumienia tychze proble-

81O wybranych z nich zob. A. Grabowski, Judicial Argumentation...., s. 34-39.

82 Na nieostry do pewnego stopnia charakter podziatu na fakty i prawo w obrebie dyskursu prawniczego

zwracal uwage m.in. J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie...., s. 51-52.

8 Obszerna typologie poszczegdlnych obszaréw praktyki prawniczej przedstawia A. Grabowski, Judicial

Argumentation..., s. 25-26.

8 Por. WNP Leksykon, s. 25 [hasto: Dogmatyka prawa); J. Wroblewski, Wybrane zagadnienia metodolo-

giczne dogmatyki prawa, [w:] Zagadnienia metodologiczne prawoznawstwa. Materialy z sesji nauko-
wej, Lodz 27 — 28 marca 1980 r., Wroctaw — Warszawa — Krakow — Gdansk — £.6dz 1982, s. 125-134;
W. Lang, J. Wroblewski, W. Zawadzki, Teoria panstwa..., s. 7-16; J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie...,
s. 43; Z. Ziembinski, Logiczne podstawy..., s. 212; M. Zielinski, Z. Ziembinski, Uzasadnianie twier-
dzen, ocen i norm w prawoznawstwie, Warszawa 1988, s. 191-196.

8 Za  Kklasyczne” nalezatoby tez dzi§ uzna¢ Lecha Morawskiego rekonstrukcje réznych teoretycznych

uje¢ argumentacji (epistemiczno-technologiczne, retoryczno-topiczne oraz komunikacyjne), przedsta-
wione w ksiazce Argumentacje, racjonalnosé¢ prawa i postgpowanie dowodowe (Torun 1988). Jesli
w tym miejscu nie si¢ggam do tej waznej pracy, to dlatego, ze jej autor koncentruje si¢ raczej na prezen-
tacji podstawowych zatozen poszczegdlnych koncepcji. Morawski nie podejmuje natomiast proby bu-
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mow nakazujg przy tym badz dokona¢ wyboru migdzy tymi koncepcjami, badz tez za-
proponowac koncepcje odmienng od obydwu przedstawionych. W dalszych rozwaza-
niach wykorzystuje przede wszystkim — cho¢ nie wylacznie — propozycje poznanskiego
teoretyka; podstawowg konstrukcje autora w tej materii, jakg stanowi tzw. normatywna
koncepcja zrodet prawa, uzna¢ mozna bowiem za najbardziej spdjng i konsekwentng

koncepcje w rodzimej literaturze przedmiotu®.

3. Przyjmuje, ze sformulowana przez Ziembinskiego normatywna koncepcja zrodet pra-
wa (dalej: nkZp) stanowi konstrukcje bezposrednio powigzana ze spoteczng praktyka
dyskursu prawniczego?’. Zatozenie to wymaga pewnego uzasadnienia, jako ze teoretycz-
nie istnieje takze mozliwo$¢ odmienne;j jej interpretacji.

Ziembinski okresla proponowang przez siebie nkzp jako ,,zespot regut nakazuja-
cych uznawanie jakich$ faktow za fakty prawotwoércze w danym systemie oraz regut
dotyczacych wigzania z tymi faktami prawotworczymi — obowigzywania okreslonych
norm w danym systemie”*$. W pelnym rozwinigciu, koncepcja ta ,,powinna pozwala¢ na
rozstrzyganie, jakie normy nalezg, a jakie nie nalezg do danego systemu prawnego™.
Jest to wiec koncepcja, ktdra zawsze pozostaje zrelatywizowana do okreslonego syste-
mu. Pozostaje pytanie, czy ma ona stanowi¢ wyraz regut faktycznie obecnych w prakty-
ce prawniczej i praktyke te ksztattujacych, czy tez jedynie konstrukt teoretyczny nie
odniesiony do zastanej praktyki. Przyjecie tego ostatniego podejscia nie pozwalatoby na
bezposrednie jej wigzanie z dyskursem prawniczym.

NizZp zostaje przez autora przeciwstawiona teorii zrodel prawa. Ta ostatnia jest
wilasnie konstruktem teoretycznym, bedacym wynikiem refleksji naukowe;j. 4 contrario,
nkZp jawi si¢ jako zbior regut faktycznie obecnych w praktyce, ktore wyznaczajg spo-
fecznie przyjmowany zespot pogladéw na temat waznych zrodet prawa i sposobdw ich
egzegezy. ,,Pojecie teorii zrodet prawa jest tedy pojeciem nadbudowanym nad pojeciem
normatywnej koncepcji zrodet prawa”, jak stwierdza sam Ziembinski”. Reguty sktada-

dowy, mozliwych (?) do wypracowania na gruncie tychze koncepcji, modeli w takim sensie, w jakim
czynig to wymienieni w tekscie autorzy.

8 Takiej jej oceny dokonuje m.in. W. Gromski, W sprawie pojmowania aktu normatywnego przez Trybu-

nat Konstytucyjny, [w:] S. Kazmierczyk, Historia — prawo..., s. 49 w przypisie.

87 Zalozenie to nie oznacza przyjecia a priori, iz formutowana przez autora tre$¢ regut sktadajacych si¢ na

nkZzp w pelni pokrywa si¢ z regutami rzeczywiscie funkcjonujacymi w danej kulturze prawnej. Odnosi
si¢ ono jedynie do zakladanego przez przedstawiciela ,,szkoty poznanskiej” charakteru prezentowanej
koncepcji. Adekwatnos¢ nkzp w ujeciu Ziembinskiego wzgledem praktyki ogranicza si¢ zreszta raczej
jedynie do rodzajow wyrdznionych regut, nie za$ do ich tresci, w tym bowiem zakresie koncepcja auto-
ra ma wobec praktyki wyraznie normatywne aspiracje.

88 7. Ziembinski, Problemy podstawowe..., s. 245.

8 Tamze, s. 246.

% Tamze, s. 246. Zob. takze tenze, Fakty prawotworcze i reguly ich egzegezy, PiP 1979, nr 8-9, s. 76-77.
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jace sie na nkZp maja zatem charakter regut spotecznych, ktore wyznaczaja rzeczywiste
sposoby rozstrzygania problemow obecnych w dyskursie prawniczym. Tym samym ist-
nieje mozliwo$¢ ich odniesienia do praktyki tego dyskursu, bezposrednio bowiem ksztat-
tuja one praktyke argumentacyjna w jego obrebie. Tego rodzaju bezposrednie badz po-
srednie odniesienia pojawiajg si¢ przeciez w pracach teoretyka z Poznania®.

Jednoczesnie, poniewaz kryterium rozréznienia poszczegdlnych rodzajow regut
w ramach nkZp ma charakter przedmiotowy (jakiego rodzaju problemy sg rozstrzygane
przy ich zastosowaniu), z rodzajami tymi bezposrednio powigzany pozostaje odpowia-
dajacy im rodzaj problematyki dyskursu, jako rozstrzyganej przy uzyciu tych regul. Za-
chodzi tu wzajemna przektadalnos$¢ regut sktadajacych sie na nkzZp i odpowiedniej pro-
blematyki dyskursu prawniczego.

Jak wiadomo, wsrod regut wspottworzacych nkzp Ziembinski rozréznia reguty
walidacyjne i reguly egzegezy, ktorym odpowiada¢ beda dwa rodzaje problematyki dys-
kursu. Ostatnia grupa regul dodatkowo podlega dalszemu podziatowi na reguly interpre-
tacyjne, inferencyjne oraz kolizyjne®.

Problematyka walidacyjna zwigzana jest z pytaniem, jakie fakty nalezy uznac za
fakty prawotworcze w odniesieniu do danego systemu®. W szczego6lnosci problematyka

ta obejmuje zagadnienia:

1) tego, jaki zaklada si¢ kontekst spoteczno-polityczny, w ktorym jakie$ fakty
spoleczne maja by¢ uznawane za fakty prawotworcze, 2) tego, jakie akty wydania prze-
pisow przez okreslony organ w okreslonym trybie maja by¢ uznane za fakty prawo-
tworcze (,,zrodta pisane”) oraz 3) tego, jakie inne fakty (,,zrodta niepisane”) maja by¢
uznane za prawotworcze’*.

Problematyka egzegezy z kolei obejmowalaby zagadnienia ,,wigzania z okre§lo-
nymi faktami prawotworczymi okreslonych norm postgpowania™, to jest kwestie inter-
pretacji przepiséw prawnych (ew. takze norm zwyczajowych itp.), problemy inferencyj-
ne oraz kolizyjne’.

W ten sposéb problematyka zrodet prawa zarysowana zostaje niezwykle szeroko,

znacznie obszerniej, niz ma to miejsce w pracy’’. Nalezy zatem zauwazy¢, ze prezento-

o1 Zob. zwt. M. Zielinski, Z. Ziembinski, Uzasadnianie twierdzen..., s. 193-196; a takze Z. Ziembinski,
Problemy podstawowe..., s. 258-259; tenze, Fakty prawotworcze...,s. 77.

2 7. Ziembinski, Problemy podstawowe..., s. 245-248, 268 in.

% Por. tamze, s. 247.

% Tamze, s. 252.

% Tamze, s. 247.

%  Tamze.

7 Por. Wprowadzenie, pkt 2.
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wane rozwazania ograniczajg si¢ do zagadnien walidacyjnych — i do nich tylko nalezy
odnosi¢ uzywany tu termin ,,koncepcja zrodet prawa” (resp. ,.koncepcja systemu zrodet
prawa”), o ile jego uzycie dokonuje si¢ bez wyraznego odniesienia do konstrukcji teore-
tycznej Ziembinskiego.

5. Problematyka walidacyjna w dyskursie prawniczym

1. Ograniczenie przedmiotu zainteresowan do problematyki walidacyjnej przyjmuje
z jednoczesng $wiadomoscig, iz wyrazne rozgraniczenie pomi¢dzy nig a problematyka
egzegezy rodzi powazne trudnosci. Sadze jednak, iz jest to cecha ogromnej wigkszosci
obecnych w literaturze propozycji podzialdéw problematyki dyskursu prawniczego. Nie
wyklucza to z gory przydatnosci konkretnej konstrukcji teoretycznej; tak tez rzecz si¢
przedstawia w odniesieniu do przyjetego podziatu.

Wskaza¢ mozna trzy podstawowe powody, dla ktorych odréznienie problematyki
egzegezy 1 walidacyjnej moze rodzi¢ kontrowersje.

Po pierwsze, decyzja walidacyjna ma na celu ustalenie, ze zaistnial okreslony fakt
prawotworczy. Nie mozna jednak oceni¢, czy okreslony fakt ma charakter faktu prawo-
tworczego, dopoki nie ustali si¢ w sposob pewny, iz jego skutkiem jest ustanowienie
okreslonej normy prawnej’®. Przykladowo, cecha definicyjng aktu normatywnego jest
zawieranie si¢ w jego tresci co najmniej jednej normy prawnej, tj. abstrakcyjno-general-
nej (tzw. akt normatywny w znaczeniu materialnym)®. Samo wigc stwierdzenie, iz kom-
petentny organ (np. parlament) ustanowil akt, uznawany od strony formalnej za akt nor-
matywny (np. ustaw¢ w znaczeniu formalnym), nie wystarcza, bez wstepnej choéby
analizy treéci tego aktu pod katem obecno$ci w nim norm prawnych, za uznanie go za
taki akt od strony materialnej. Analiza tresci i ustalanie obecno$ci norm prawnych przy-
nalezg juz jednak do problematyki egzegezy. Tym samym dopiero — wstepna przynaj-
mniej — rekonstrukcja normy w drodze egzegezy pozwala na podjecie decyzji walidacyj-
nej co do danego faktu prawotworczego'®.

%8 Z.Ziembinski, Problemy podstawowe..., s. 257-258.

9 Zob. zwk. orzeczenie TK z dnia 7 czerwca 1989 r., U 15/88; K. Dziatocha, Pojecie aktu normatywnego

w ustawie o Trybunale Konstytucyjnym, SP 1989, nr 2-3, s. 43 i n.; W. Gromski, W sprawie pojmowa-
nia..., s. 45-49.

Relacja ta co prawda nie jest tak jednostronna, jako ze zgodnie z tzw. zasada superfluum domniemuje
sig, iz kazdy element tekstu prawnego zawiera tre$§¢ normatywna. Przyjecie powyzszego domniemania
jako niewzruszalnego skutkowaloby kazdorazowo koniecznoscia rekonstrukcji normy lub jej elemen-
tow z tekstu uznanego wstepnie za tekst aktu prawotworczego. Wydaje si¢ jednak, ze zasada superfluum
stanowi we wspotczesnej kulturze prawnej typowy przyktad domniemania wzruszalnego. Zarowno Sad
Najwyzszy, jak 1 Trybunat Konstytucyjny dawaty wyraz przekonaniu, iz stosowanie powyzszego do-
mniemania ma pewne granice. Na tej podstawie odmawiaty np. uznania normatywnego charakteru wy-
powiedzi zawartej w tresci aktu prawotworczego, ktorej znaczenia nie daje si¢ odczytaé. Por. orzeczenia
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Koniecznos$¢ siggnigcia do egzegezy staje si¢ jeszcze wyrazniejsza w tych sytu-
acjach, w ktorych od strony formalnej nie ma podstaw dla uznania prawotworczego cha-
rakteru danego aktu, dochodzi natomiast do takiego przypisania w oparciu o zrekonstru-
owane z tresci aktu normy, uznane za spekiajace kryteria przynaleznosci do norm
prawnych. W tym przypadku pewna wstepna procedura egzegezy poprzedza wrecz pod-
jecie decyzji walidacyjnej. Podobnie rzecz si¢ ma takze w odniesieniu do ,,niepisanych”
zrodet prawa, tzn. przede wszystkim prawa zwyczajowego i precedensowego. Takze
i w tych razach niemozliwe jest bowiem stwierdzenie zaistnienia faktu prawotworczego
bez rekonstrukcji normy prawnej: w pierwszej sytuacji normy prawa zwyczajowego,
w drugim — normy stanowigcej ratio decicendi precedensowego rozstrzygniecia'®',

Po drugie, decyzja walidacyjna podejmowana jest czesto (cho¢ nie zawsze) dla
potrzeb konkretnego przypadku — podmiot jej dokonujgcy rozwaza w tej sytuacji jedynie
te problemy walidacyjne, ktére odnosza si¢ do aktéw prawotworczych (przepisow praw-
nych) mogacych w jego przekonaniu prowadzi¢ do rekonstrukcji norm istotnych z punk-
tu widzenia sprawy. Dokonanie tego wstgpnego wyboru w obrebie problematyki walida-
cyjnej nie jest oczywiscie mozliwe bez posiadania cho¢by prima facie opinii na temat
norm mozliwych do wyprowadzenia — czyli bez pewnych ,,intuicji interpretacyjnych”.

Wreszcie trzeci powdd to fakt, iz w wielu sytuacjach ustalenie tresci regut walida-
cyjnych nie jest mozliwe bez znajomosci konkretnych norm prawnych (zazwyczaj norm
konstytucyjnych), ustanawiajacych szereg sposrod tych regut dla okreslonego systemu.
Dokonanie rozstrzygnie¢ walidacyjnych jest zatem mozliwe dopiero po dokonaniu eg-
zegezy tych przepisow prawnych, ktore prowadza do rekonstrukcji odpowiednich regut
walidacyjnych. W takich przypadkach problematyka walidacyjna moze by¢ podjeta
w dyskursie dopiero po dokonaniu pewnych uprzednich rozstrzygnie¢ w obrebie proble-
matyki egzegezy.

Przepisy konstytucji, ktore prowadza do rekonstrukcji owych regut walidacyj-
nych, czgsto majg przy tym charakter ogélnikowy i wieloznaczny. W tych sytuacjach
szczegolnie cigzko mowic o istnieniu jakich$ precyzyjnych i stabilnych regut walidacyj-
nych, niezaleznych od interpretacyjnych zabiegéw. Jednoczesnie jednak ujawnia sig
w obrebie praktyki pewien ,,podziat zadan”, polegajacy na tym, iz szczegdlnie powotani
do tego uczestnicy dyskursu (Trybunat Konstytucyjny, przedstawiciele doktryny) pode;j-
muja wysiltek $cistego zdefiniowania systemu regut walidacyjnych (koncepcji zrodet
prawa) w oparciu o czg¢sto niejasne postanowienia ustawy zasadniczej. Pozostali uczest-

nicy dyskursu, niejako ,,wkraczajacy na aren¢” juz po trudzie tych pierwszych, porusza-

SN z dnia 25 kwietnia 1991 r., I PRN 4/91 oraz z dnia 19 grudnia 1991 r., IIl SW 33/91 [za: A. Kozak,
Granice prawniczej ... ]; takze wyrok TK z dnia 22 maja 2002 r., K 6/02.

101 7. Ziembinski, Problemy podstawowe..., s. 261-264.
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ja si¢ zazwyczaj w swoim wiasnym odczuciu w obrebie jednoznacznie juz zdefiniowa-
nego i stabilnego kontekstu. Jak mogli§my si¢ przekonac¢ przy okazji przypadkow
rozpatrywanych we Wprowadzeniu, pozwala to traktowac tenze kontekst jako godne
zaufania oparcie dla rozstrzygania problemow wilasciwych tym uczestnikom dyskursu.
To, co na poziomie teoretycznym moze by¢ rozpoznane jako akt hermeneutyczny, z per-
spektywy praktyki stanowi akt poznania o charakterze quasi-empirycznym'%2,

Wszystko to wskazuje, Ze rozgraniczenie migdzy problematyka walidacyjng oraz
egzegetyczng nie jest jednoznaczne czy oczywiste; niektorzy autorzy nie podejmuja
w ogole tego rozrdznienia, wskazujac na inne istotne podzialy w obrgbie problematyki
dyskursu'®. Takze niektore z propozycji bazujacych na omawianym rozroznieniu zdajg
sie sugerowac, ze nie ma ono charakteru absolutnego'®. Nie prowadzi to jednak w prze-
konaniu piszgcego te stowa do petnego ,,stopienia” si¢ obydwu pdl problemowych. Na-
wet jesli problematyka walidacyjna wymaga pewnych rozstrzygnig¢¢ egzegetycznych, to
majg one co do zasady charakter wstepny, mozna powiedzie¢: intuicyjny'®. Nie wyklu-
cza to potrzeby rozwinigtej egzegezy tekstu prawnego po rozstrzygnigciu kwestii zwia-
zanych z problematyka walidacyjna.

2. Problematyka walidacyjna rozstrzygana jest w oparciu o sktadajace si¢ na koncepcje
zrodet prawa reguty walidacyjne. Powstaje jednak pytanie, w jaki sposdb wyznaczane
majg by¢ same te reguly. Rozpatrywana problematyka dyskursu prawniczego obejmuje
zatem w rzeczywisto$ci dwa rodzaje zagadnien. Jedne z nich to problemy zwigzane ze
stosowaniem przyjetych regut walidacyjnych, drugie natomiast obejmujg problemy
okreslania samych tych regut.

W modelu stosowania prawa zaproponowanym przez Wroblewskiego ta dwo-
isto$¢ interesujacej nas problematyki uwidacznia si¢ w same;j strukturze decyzji walida-
cyjnej, gdzie pojecie regut walidacyjnych zastgpione zostaje przez kategorie kryteriow
obowigzywania'®. Decyzja ta od strony jezykowej daje si¢ sprowadzi¢ do zwrotu: ,,prze-

pis N obowigzuje ze wzgledu na kryteria obowigzywania KO, KO,... KO, w systemie

122 Ten ,,podziat pracy” w obrebie praktyki prawniczej wida¢ wyraznie np. w rozwazaniach z rozdz. 111

i rozdz. IV, gdzie na jego oznaczenie odwotuje si¢ do znanej metafory ,,pracy w tancuchu”.

183 Por. A. Grabowski, Judicial Argumentation...,s. 34-37.

104 Por. poglady Wrdblewskiego na temat decyzji walidacyjnej (m.in. decyzja ta zawiera w sobie zwrot

reguta N obowiazuje...” — Sgdowe stosowanie..., s. 107) lub kategorig intuicji interpretacyjnej u Lesz-
ka Leszczynskiego (Zagadnienia teorii stosowania prawa, Krakéw 2001, s. 63 — zob. takze przypis
nastepny).

O intuicji interpretacyjnej jako wstepnym etapie stosowania prawa mowi L. Leszczynski, Zagadnienia
teorii..., s. 63. W innych za$ razach, jak w trzecim z omowionych przypadkow, rozstrzygnigcia na po-
ziomie egzegezy dokonywane s uprzednio przez inne podmioty.

105

106 O wymiennosci tych dwdch poje¢ Wréblewski mowi w: Sgdowe stosowanie..., s. 95-96.
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prawa LS w wymiarach czasoprzestrzennych ST'”. W nieco innej formule brzmi ona:
sreguta N obowigzuje w LS w czasie T zgodnie z kryteriami obowigzywania KO ,
KO,... KO, oraz ocenami V¥, V¥ ... V¥ 1%,

Jezykowa formuta decyzji w drugiej wersji wprost odsyta do ocen podmiotu po-
dejmujacego decyzje (uczestnika dyskursu), potrzebnych zaréwno przy doborze samych
kryteriow, jak 1 stosowaniu kryteridéw juz okreslonych. Tym samym wskazuje na potrze-
be okreslenia kryteriow obowigzywania w obrgbie dyskursu. Przy czym problem tego
okreslenia Wroblewski ujmuje w ramy odregbnej decyzji stanowiacej sktadowa procesu
stosowania prawa, jaka jest meta-decyzja zrodet prawa.

O ile zatem decyzja walidacyjna ma na celu ustalenie, jaki przepis uzna¢ mozna
za przepis obowigzujgcy w oparciu o dostgpne argumenty (z ktorych podstawowymi sg
wlasnie przyjmowane kryteria obowigzywania), meta-decyzja zrédet prawa decyduje
o doborze samych dopuszczalnych argumentow!®”. Nastepuje wyrazne wyodrebnienie
dwach ,.etapow” dyskursu podejmujacego problematyke walidacyjna: po pierwsze, roz-
strzygnigcie probleméw (ktore mozna by nazwaé takze meta-walidacyjnymi) zwigza-
nych z okresleniem dopuszczalnych kryteriow obowigzywania, po drugie, rozstrzygnig-
cie problemow zwigzanych z zastosowaniem tak ustalonych kryteriow!®. Odwolujac si¢
do znanej i powotywanej juz we Wprowadzeniu dystynkcji zaproponowanej przez
Dworkina, drugi rodzaj probleméw obejmowatby jedynie ,,empiryczne” spory o pra-
wo'!l, podczas gdy pierwszy z nich, o charakterze meta-walidacyjnym — takze spory
»teoretyczne™!'2,

Poniewaz kryteria obowigzywania zalezg bezposrednio od przyjmowanej koncep-
cji systemu zrodet prawa, okreslenie tejze koncepcji uzna¢ mozna za typowy przyktad
problemu meta-walidacyjnego. W szczegdlnosci do problematyki takiej nalezg pytania
o otwarty badz zamknigty charakter systemu zrodet prawa, charakter kryteriow wyzna-
czajacych pojecie zrodet prawa (np. kryteria formalne, materialne badz funkcjonalne)'3,
czy katalog uznawanych w ramach systemu rodzajow tych zrédel. Z kolei do drugiego

rodzaju probleméw, ktére uzna¢ mozna za ,.tradycyjne” problemy walidacyjne, naleze¢

17 Tamze, s. 101.

108 Tamze, s. 107.

109 Tamze, s. 44 i 110.

110" Zblizong konwencje terminologiczng proponuje w swojej ostatniej pracy Grabowski, moéwigc o dyskur-

sie walidacyjnym oraz metadyskursie walidacyjnym. Rozumienie tych terminéw nie jest tozsame z tu
przyjetym rozréznieniem walidacyjnej i meta-walidacyjnej problematyki dyskursu, nie wykluczaja si¢
one jednak wzajemnie. Por. tegoz, Prawnicze pojecie..., s. 497-498.

" Przy czym okre$lenie ,.empiryczne” mozna tu traktowaé jedynie obrazowo, gdyz w rzeczywistosci

wchodzi¢ tu moga w gre roznego rodzaju kontrowersje, takze o charakterze jezykowym.

12 R. Dworkin, Imperium prawa. .., s. 3-6. Dworkin okresla spor teoretyczny jako spér o ,,podstawy prawa”.

113 Wiecej na ten temat zob. rozdz. V.4 i zamieszczone tam uwagi co do pojecia aktu normatywnego.
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bedzie pytanie, czy w rozpatrywanym przypadku spetnione zostaly kryteria wyznaczone
przez przyjmowana koncepcje systemu zrodel prawa (np.: czy przypadek ten miesci sig
w zamknietym katalogu zrodet prawa) i czy w zwigzku z tym danemu aktowi mozna

przypisac ceche aktu prawotworczego.

3. Wyroéznienie dwoch rodzajow problemow walidacyjnych nie przesadza jednak jesz-
cze, ze obydwa one na ten sam sposéb sg obecne w ramach dyskursu. Czegsto bowiem,
jak si¢ zdaje, problemy o charakterze meta-walidacyjnym postrzegane sg jako rozstrzy-
gniete w sposob uprzedni wzgledem dyskursu''. Wyznacza¢ mialyby one woéwczas ow
stabilny kontekst, o ktorym byta mowa wczesnie;.

Kwestia obecnosci tego rodzaju problematyki w obrgbie dyskursu prawniczego
nie zostata przez Wroblewskiego przesadzona w sposob jednoznaczny. Autor nie roz-
strzyga bowiem wyraznie, czy meta-decyzja zrodet prawa, majaca wyznaczac kryteria
obowigzywania, jest rzeczywistym elementem sktadowym kazdorazowego procesu po-
dejmowania decyzji stosowania prawa, czy tez jest ona ,,rozstrzygana” w sposob uprzed-
ni, np. dzigki jednoznacznemu brzmieniu odpowiednich postanowien konstytucyjnych,
badz tez dzigki bezspornym ustaleniom doktryny prawniczej, czy szerzej: kultury praw-
nej w ramach danego audytorium. Rownie niejednoznaczne jest stwierdzenie, iz zaro6w-
no sam dobdr, jak i stosowanie kryteriow obowigzywania ,,czasem wymaga odwolania
do ocen”'. Zauwazy¢ mozna jedynie, ze brak wyraznego wyodrgbnienia meta-decyzji
zrodet prawa w materialnym decyzyjnym modelu stosowania prawa wskazuje raczej na
stanowisko, iz decyzja ta jest juz (zazwyczaj) rozstrzygnigta w momencie przystepowa-
nia do stosowania prawa. Zblizatoby to wizj¢ dyskursu prawniczego do modelu zaktada-
jacego istnienie stabilnego i niezaleznego kontekstu, w ktorego obrebie rozstrzyga sig
zagadnienia walidacyjne.

Stosunkowo bardziej sprecyzowane pozostaje stanowisko Ziembinskiego w przed-
miotowej kwestii. Autor ten stwierdza, iz przyj¢te w danej kulturze reguty walidacyjne,
stanowigce cze$¢ uznawanej koncepcji zrodet prawa, zalezg od dwoch powigzanych
wzajemnie czynnikow: wyraznych postanowien zawartych w przepisach prawnych oraz
od dostatecznie rozpowszechnionej doktryny prawnicze;j!'°. Ta ostatnia z kolei ksztattuje
sie w wyniku przyjetych koncepcji politycznych, ,,przypisujacych suwerennos¢ okreslo-
nym podmiotom, grupom czy klasom spotecznym™'"’. Ksztatt doktryny wyznaczajg tak-

14 Por. M. Pichlak, Ustawa jako mglawica. O zastosowaniu pewnej metafory w prawoznawstwie,
[w:] M. Blachut (red.), Ponowoczesnosé..., s. 210-213.

J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie..., s. 107.

116 7. Ziembinski, Problemy podstawowe..., s. 246, 252-253.

7 Tamze, s. 253.
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ze ,,nagromadzone przez prawnikow doswiadczenia prakseologiczne w zakresie prawo-
znawstwa”'’. Wskazywatoby to na zasadnicza uprzednio$¢ regut walidacyjnych
wzgledem dyskursu prawniczego.

Ziembinski mowi tez wyraznie o ,,szerszym konteks$cie spotecznym”, z ktorego
wynika uznawanie okre$lonych faktow za fakty prawotworcze. Jednoczesnie kontekst
ten okresla poprzez kategorig ,,zatozen ideologicznych”, co moze budzi¢ watpliwosci.
Nie definiuje on przy tym pojecia ideologii wprost, z prowadzonych rozwazan mozna
jednak wnioskowag, iz autor ma na mysli przyjeta w spoteczenstwie ideologie politycz-
ng. Niezaleznie od watpliwos$ci, czy wspodtczesnym (zreszta jakimkolwiek) spoteczen-
stwom przypisa¢ mozna jednolite i wewnetrznie spojne zatozenia ideologii politycznej,
w stanowisku tym wida¢ bezposrednie i nieuniknione podporzadkowanie prawa wymo-
gom polityki, stanowigce, jak sadze, wynik zatozen o proweniencji marksistowskie;j.
W kontekscie daleko posunietej autonomii prawa i kultury prawnej'?, trudno zgodzic¢ si¢
z taka wizja.

Ziembinski wspomina takze o ,,upraszczaniu pracy” w rekonstrukcji petnego ka-
talogu zrodet prawa, pozwalajacych uzna¢ okreslony fakt za fakt prawotworczy w tych
sytuacjach, w ktorych ,,wiadomo o co chodzi”'*. Pokazuje tym samym, ze w przypad-
kach rutynowych za decyzja walidacyjng stoi zwykle baza pewnych niewystawianych
zatozen, ktére przyjmowane sg bez zastrzezen (jako oczywiste), a ktorych artykulacja
wymagataby zbyt wiele wysitku. Przestanki decydujace o doborze okreslonych regut
walidacyjnych pozostajg zatem nie tylko uprzednie wzglgdem konkretnego przypadku
wykonywania praktyki dyskursu, ale czesto takze dla praktyki tej sg ,,niewidoczne”.

Z drugiej strony, w swej poznej pracy, napisanej wspolnie z Maciejem Zielinskim,
autor wyraznie wskazuje na istnienie takze przypadkéw dyskusyjnych, w ktérych krag
dostepnych przestanek zawodzi i nie daje podstaw dla rozstrzygnigcia problemu. Jak
pisza autorzy,

w rzeczywistosci (...) caly szereg przypadkoéw pozostaje bez wyraznych kryte-
riow rozstrzygniecia, a reguty walidacyjne konstruuje si¢ w sposob mniej czy bardziej
spekulacyjny ex post, gdy trzeba rozstrzygna¢ kwesti¢ obowiazywania czy niecobowig-
zywania jakiej$ drazliwej politycznie normy w systemie prawnym. Zdarza si¢, iz regu-

18 Tamze, s. 254.

19" Zob. zwl. prace Gromskiego: Autonomia prawa wobec polityki i jej konstytucyjne uwarunkowania, [w:]
E. Zwierzchowski (red.), Prawo i kontrola jego zgodnosci z konstytucjg, Warszawa 1997, s. 49-62; ten-
ze, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, Wroctaw 2000, passim; tenze, Autonomia prawa jako
Sfunkcja kultury prawnej, [w:] tenze (red.), Autonomia prawa, Z Zagadnien Teorii i Filozofii Prawa, Wro-
ctaw 2001, s. 36-62; tenze, Kultura i ksztattowanie autonomii prawa, [w:] J. Helios (red.), Autonomia
prawa ze stanowiska teorii i filozofii prawa, Z Zagadnien Teorii i Filozofii Prawa, Wroctaw 2003, s. 59-
76.

120 Zob. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe..., s. 258-259.
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¢ walidacyjng konstruuje si¢ wtasnie pod katem okreslonego rozstrzygniecia tego ro-
dzaju kwestii szczegdtowej'?!.

Oczywiscie obydwie te mozliwosci teoretycznie wchodza w gre. Mozliwe do wy-
obrazenia sg zar6wno przypadki, w ktorych reguty walidacyjne maja niekontrowersyjny,
stabilny i jednoznaczny charakter, wyznaczane sg bowiem przez szerszy kontekst spo-
feczny, jak i sytuacje, w ktdrych brak tego rodzaju niezaleznych kryteridw, a rozstrzy-
gnigcie musi zosta¢ oparte na regutach, ktore dopiero sa konstruowane w dyskursie.
Cytowani autorzy zdaja si¢ dos¢ negatywnie ocenia¢ praktyki ostatniego rodzaju, nie
zamierzajg jednak negowac faktu ich istnienia.

Wydaje si¢ jednoczesnie, ze kazda z tych sytuacji skutkuje zdecydowanie od-
miennym charakterem praktyki argumentacyjnej. Inaczej bedzie wygladaé przeciez uza-
sadnienie decyzji, przy ktorym istnieje mozliwo$¢ odwotania do uznanych i nie podda-
wanych pod dyskusje regul, inaczej zas, gdy w ramach dyskursu zachodzi dopiero
potrzeba podjecia proby przekonania do sensownos$ci regut uzytych w danej sytuacji.
W przypadku takim pojawia si¢ konieczno$¢ odwotania do dalszych racji, pelnigcych
funkcje uzasadnien drugiego stopnia.

6. Uwagi podsumowujgce

W rozdziale zaprezentowana zostata prakseologiczna koncepcja dyskursu, ujmu-
jaca ten ostatni jako praktyke argumentacyjng o spotecznym charakterze. Z rozwazan
szczegOtowych wylania si¢ obraz praktyki dyskursu, w ktoérym szczego6lnie istotne oka-
zuja si¢ dwa jej rysy. Z jednej strony, praktyka ta, zachowujac charakter podmiotowy,
kierowana jest okreslonymi regutami. Nie oznacza to niemozliwosci zajecia w jej ra-
mach pozycji strategicznej, a jedynie niemozno$¢ catkowitego przeciwstawienia dwoch
alternatywnych orientacji dzialania: celowo-racjonalnej (orientacja strategiczna) i nasta-
wionej na realizacje reguly (orientacja normatywna). Ta cecha praktyki okaze si¢ istotna
w rozwazaniach poswigconych dwom typom argumentacji, zawartych w rozdziale na-
stepnym, jej znaczenie za$ stanie si¢ w petni widoczne przy analizie zjawiska instytucjo-
nalizacji w rozdziale pigtym.

Z drugiej strony, praktyka zawsze dokonuje si¢ w okreslonym kontekscie, szer-
szym od niej samej. To usytuowanie w kontekscie pozostaje kluczowe dla wlasciwego
jej rozumienia; takze i ono wykaze swojg wage zarowno w rozdziale kolejnym, jak

i w refleksji nad instytucjonalizacjg praktyki.

121 M. Zielinski, Z. Ziembinski, Uzasadnianie twierdzen..., s. 175.
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Obydwie te cechy praktyki dyskursu ujawniajg si¢ w sposob szczegdlny w tym
obszarze dyskursu prawniczego, ktory podejmuje problematyke walidacyjna. Argumen-
tacja w tej sferze podporzadkowana zostaje przyjetym regutom walidacyjnym. Jedno-
cze$nie ujawnia si¢ w takim przypadku szczegolny charakter relacji migdzy obydwoma
wyréoznionymi cechami dyskursu: kontekst, w ktorym argumentacja jest prowadzona,
decyduje bowiem czesto o ksztalcie przyjetych w niej regut. Tak tez dzieje si¢ w przy-
padku interesujacego nas fragmentu argumentacji prawniczej, gdzie szerszy kontekst
spoteczny, na ktory sktadajg si¢ m.in. podzielane w danej kulturze przekonania w przed-
miocie pojecia prawa, ksztaltu systemu prawa oraz systemu jego zrodet, wyznaczajg
tres¢ uznawanych w tej kulturze regut walidacyjnych.

Mozliwa jest jednak rowniez sytuacja, w ktorej kontekst dyskursu nie zapewnia
odpowiednio precyzyjnych i jasnych regut, pozwalajacych rozstrzygnac okreslony pro-
blem walidacyjny. W tym momencie pojawia si¢ w dyskursie konieczno$¢ podjecia pro-
blematyki o charakterze meta-walidacyjnym. Jej rozstrzygniecie polega¢ bedzie na za-
proponowaniu takiej nowej reguty walidacyjnej, ktora moze zosta¢ zaakceptowana przez
uczestnikow dyskursu. Jest oczywiste, ze wypracowanie takiej reguty odbywacé si¢ musi
w inny sposob i na innych zasadach, niz rozstrzyganie konkretnych problemow w opar-
ciu o reguty uprzednio przyjete.

Poniewaz praktyka prawnicza niejednokrotnie stawa¢ musi przed konieczno$cia
rozstrzygania obydwu rodzajow problemow (co wprost stwierdzaja Zielinski z Ziembin-
skim'??), nie dziwi pytanie, co doktadnie dzieje si¢ zarowno w jednej, jak i w drugiej
sytuacji. Jak wyglada uzasadnianie dokonywanych na tych obszarach wyborow, do ja-
kiego rodzaju kryteriow i argumentéw mozna w takich razach si¢ odwotac. Jedna z naj-
bardziej znanych, a zarazem owocnych prob odpowiedzi na te pytania podjat Perelman,
wprowadzajac na okreslenie dwdch zarysowanych sposobow argumentowania pojgcia
rozumowan analitycznych oraz dialektycznych. Kolejny rozdzial poswigcony jest bliz-

szej charakterystyce obydwu rodzajow argumentacji.

122" Tamze.
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Rozpziar 11

Typy argumentacji analitycznej i dialektycznej w dyskursie

1. Uwagi wprowadzajace

1. Tytutowe ,,dwa rodzaje argumentacji”, jak zostato zasygnalizowane pod koniec po-
przedniego rozdziatu, nawigzuja do wprowadzonego przez Perelmana podziatu rozumo-
wan na analityczne i dialektyczne, ktorego zrodlem, wedle deklaracji autora, pozostaje
filozofia Arystotelesa'.

Przed wlasciwymi rozwazaniami konieczne zdajg si¢ dwie uwagi terminologicz-
ne. Przywolywany autor, postugujac si¢ wyrazeniem ,,rozumowania” (dialektyczne oraz
analityczne), rozumie pod nimi de facto dziatanie argumentacyjne. Rozrdznienia w tym
zakresie nie wprowadza takze, jak si¢ zdaje, Arystoteles, do ktorego tworca ,,nowej re-
toryki” nawigzuje (i do ktorego pogladow w ponizszych rozwazaniach przyjdzie wielo-
krotnie siggac). Odpowiada to znaczeniu wyrazenia ,,rozumowanie”, jakie przyjete zo-
stato w poprzednim rozdziale pracy. W dalszych rozwazaniach postuguje si¢ najczesciej
za samym Perelmanem kategorig rozumowan, co jednak mozna traktowac za rowno-
wazne argumentacji.

Druga uwaga odnosi si¢ natomiast do termindw ,,analityczne” oraz ,,dialektycz-
ne”, uzytych na okreslenie obydwu typdéw rozumowan. Jako ze terminy te odznaczaja
si¢ silnym zakorzenieniem w dyskursie zarowno filozofii ogdlnej, jak i prawoznawstwa,
zastrzec nalezy, iz przyjete przez Perelmana za Arystotelesem ich rozumienie odbiega od
najczesciej spotykanego. Postugiwanie si¢ nimi w tym miejscu pracy wymaga zatem od
Czytelnika swoistego epoché, w ktorym zawiesi on naturalne skojarzenia stowne. Oczy-
wiscie, mozliwe bytoby wykazanie istnienia powigzan miedzy poszczegdlnymi sposo-
bami rozumienia uzytych termindéw; analiza tych wigzi nie bedzie jednak zasadniczo

przedmiotem refleks;ji.

2. Punktem wyjs$cia rozwazan Perelmana jest, podobnie jak miato to miejsce w poprzed-
nim rozdziale, stwierdzenie obecnosci w dyskursie prawniczym dwojakiego rodzaju

problemow. Pierwsze z nich rozstrzygane sg dzigki wnioskowaniu opartemu na prze-

123 Zob. zwk. Ch. Perelman, Logika prawnicza..., passim; tenze, Imperium retoryki..., passim. Syntetyczne
omowienie gtoéwnych idei ,,nowej retoryki” Perelmana znajdzie czytelnik m.in. w: J. Wroblewski, Logi-
ka prawnicza a teoria argumentacji Ch. Perelmana, [w:] Ch. Perelman, Logika prawnicza..., s. 7-27;
B. Brozek, J. Stelmach, Metody prawnicze..., rozdz. IV.
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stankach, ktorych prawdziwos$¢ posiada zasadniczo walor konieczno$ci badz oczywisto-
$ci. Wnioskowaniu tego rodzaju odpowiada zdaniem autora kategoria rozumowan ana-
litycznych w filozofii Arystotelesa. Rozumowania te miatyby charakteryzowac si¢ tym,
iz prawdziwos$¢ przestanek gwarantuje prawdziwos$¢ wniosku. Maja one zatem charakter
formalnie niezawodny, demonstratywny i bezosobowy. Z tego tez wzgledu uznac je na-
lezy za rozumowania kategoryczne, wymuszajgce swoja akceptacje'>*. Zostaty one omo-
wione przez Stagiryte w Analitykach pierwszych oraz Analitykach wtorych.

Z kolei rozumowania drugiego rodzaju, nad ktorymi refleksje lokuje Perelman
w Topikach, w Retoryce oraz O dowodach sofistycznych, wychodza od przestanek, kto-
rym nie mozna przypisa¢ waloru prawdziwosci (oczywistosci), lecz jedynie prawdopo-
dobienstwo. Prawdopodobienstwo to zwigzane jest z faktem, iz twierdzenie stanowiace
przestanke rozumowania cieszy si¢ akceptacja badz zastuguje na akceptacje, jest ,,roz-
sadne”. Wynik takiego rozumowania nie narzuca si¢ zatem w sposob kategoryczny, a je-
dynie moze by¢ uznany za stabiej lub mocniej przekonujacy. Oczywiscie zardéwno ak-
ceptacja przestanek, jak i uznanie wyniku tych rozumowan zalezy od nastawienia
uczestnikow dyskursu, zatem maja one charakter osobowy. Zawsze kierowane sg do
okreslonego audytorium i ocenia si¢ je w kontekscie oddziatywania na innych'”. Na ich
okreslenie postuguje si¢ autor pojeciem rozumowan dialektycznych.

Przyjete przez Perelmana rozréznienie ma, jak autor sam stwierdza, podstawowe
znaczenie dla jego projektu ,,nowej retoryki” (czy bedacej jej synonimem ,,nowej dialek-
tyki”)?6. Perelman zaleca si¢ganie do rozumowan dialektycznych wszedzie tam, gdzie
nie moze by¢ mowy o absolutnej koniecznosci czy oczywistosci twierdzen, gdzie nato-
miast nie chcemy uzna¢ kapitulacji rozumu. Dazac do celu perswazyjnego, przekonujac
do dyskusyjnego stanowiska, dialektyka wyszukuje wszelkie godne uznania, rozsadne
argumenty. Tym samym wprowadza rozumnos¢ w te sfery, w ktorych nie znajduja zasto-
sowania analityczne procedury weryfikacji. Dotyczy to w projekcie Perelmana w szcze-
g6lny sposob problematyki wartosci i sfery rozumnosci praktycznej'?’.

Wyrazajac uznanie dla takiego zamierzenia, nie sposob nie zauwazy¢, iz obydwie
kategorie argumentacji omoéwione zostaly przez Perelmana w sposob do$¢ skrotowy.
Powstawa¢ mogg na tym tle watpliwo$ci zarowno co do doktadnego okreslenia ich cha-
rakteru, jak i relacji miedzy nimi. Stad tez ponizej zaproponowac chciatbym szerszg

analize im po$wiecong. Analiza ta oparta zostala na pewnej reinterpretacji dziet filozofa

124 Ch. Perelman, Imperium retoryki..., s. 13-14, 18-19.

125 Tamze, s. 14-17.
126 Tamze, s. 17.

127 Tamze, s. 19-21.
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128

ze Stagiry'®, dokonywanej jednak w bliskim nawigzaniu do propozycji samego Perel-

mana.

2. Argumentacja analityczna

1. Pierwszym zadaniem musi by¢ okreslenie doktadnego charakteru rozumowan anali-
tycznych'?. Wbrew temu, co mozna by sadzi¢ na podstawie stow autora Nowej retoryki,
Arystoteles nie wprowadza takiego poj¢cia na oznaczenie rozumowan odrgbnego rodza-
ju. Sformutowanie uzyte przez Perelmana jest zapewne nawigzaniem do tytulu dwoch
dziet Stagiryty, w ktorych miatl zosta¢ przedstawiony ten rodzaj rozumowania: Analityk
pierwszych oraz Analityk wtorych. Przy przyjeciu takiego rozwigzania ujawniajg sie
dwojakiego rodzaju wymagania, ktorym musza czyni¢ zado$¢ rozumowania o charakte-
rze analitycznym. Dziela te nie stanowig bowiem catkowitej jednosci, jesli chodzi o ich
przedmiot. Analityki pierwsze ustanawiaja podstawe Arystotelesowej koncepcji logiki
formalnej, traktujac o formalnych regutach wnioskowan (przede wszystkim o sylogi-
zmie klasycznym). Analityki wtore natomiast poswigcone sg nie tyle formie rozumowan,
co ich tresci, rozwazajac problematyke wiedzy naukowe;j'*. Kazimierz Le$niak pisze

w swoim komentarzu do obydwu ksiag:

sylogistyka dazyta tylko do wykrycia i poznania warunkow, dzigki ktorym
wniosek wynika z przestanek; dostarczata zatem tylko pewnej wiedzy formalnej. Atoli
logika jako teoria wiedzy naukowej w szerokim tego stowa znaczeniu musiata by¢
czym$ wigcej niz tylko wiedza o stosunkach formalnych migedzy zdaniami, powinna

128 Celem uniknigcia zbednego zametu w dalszych przypisach, wymieniam tu zbiorczo doktadne sygnatury
powolywanych dziet Arystotelesa. W przypisach nastepujacych ponizej ograniczam si¢ do powotania
tytutu dzieta.

— Analityki pierwsze, przet. K. Lesniak, [w:] Arystoteles, Dziela wszystkie, t. 1, Warszawa 2003,
24a-70b (s. 127-251);

— Analityki wtore, przet. K. Lesniak, [w:] Arystoteles, Dziela wszystkie, t. 1, Warszawa 2003, 71a-100b
(s. 255-327);

— Topiki, przet. K. Les$niak, [w:] Arystoteles, Dzieta wszystkie, t. 1, Warszawa 2003, 100a-164b
(s. 43-473);

— O dowodach sofistycznych, przet. K. Lesniak, [w:] Arystoteles, Dziela wszystkie, t. 1, Warszawa
2003, 164b-184b (s. 476-518);

— Etyka nikomachejska, przet. D. Gromska, Warszawa 2007, 1094a-1181b (s. 77-300);

— Retoryka, przet. H. Podbielski, [w:] Arystoteles, Retoryka, Retoryka dla Aleksandra, Poetyka, War-

szawa 2004, 1354a-14200b (s. 44-220).

129" Pomijam w pracy problem relacji pomigdzy pojeciami rozumowan analitycznych i analitycznej nauki.
Nie wykluczam, ze badania w tym zakresie prowadzi¢ by mogty do ciekawych rezultatow, prowadzity-
by jednak do zbytniego zawgzenia pojecia rozumowan analitycznych (resp. analitycznej argumentacji).
Ta ostatnia bowiem nie musi mie¢ charakteru naukowego, a moze dokonywac si¢ takze na potrzeby
praktyki prawniczej — co jest glownym przedmiotem zainteresowania w pracy. Por. przyp. 12.

130 Pamigta¢ jednak nalezy, ze sam Arystoteles nie rozroznial ich jako osobnych traktatdw, nazywajac je
w innych dzietach zbiorczo jako Analityki. Okreslenia pierwsze i widre sa pdzniejsze.
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mianowicie dazy¢ do poznania stosunkow migdzy rzeczami. A zatem, jezeli wiedza
naukowa ma da¢ poznanie stosunkdéw rzeczowych, musi spetniac¢ ponadto wiele innych
warunkow, réznych od tych, ktore odnoszg si¢ wytgcznie do teorii wynikania'®!,

Dla przypisania rozumowaniu analitycznego charakteru znaczenie beda zatem
miaty obydwie te przestanki tacznie: po pierwsze, powinno ono cechowac si¢ niezawod-
noscig od strony formalnej (wymog powiazany z Analitykami pierwszymi), po drugie,
musi istnie¢ mozliwo$¢ wykazania prawdziwosci stawianych w jego ramach twierdzen,
jako wyprowadzonych z prawdziwych przestanek (wymoég z Analityk wtorych)'*2. Do-
ktadne znaczenie kazdego z tych wymogow rodzi¢ jednak moze dalsze watpliwosci,
ktorych rozstrzygnigcie w znacznym stopniu wptywac bedzie na sposob rozumienia

omawianej kategorii.

2. Jako pierwsze rozwazone zostang problemy zwigzane ze znaczeniem wymogu opar-
cia twierdzen (przestanek i wnioskow) na wiedzy prawdziwej. Rysujg si¢ tu dwie moz-
liwosci, w zalezno$ci od wyboru perspektywy: czy punktem wyjscia uczynimy obydwie
Analityki, czy moze Topiki. Osadzenie tychze rozumowan w Analitykach zdaje si¢ suge-
rowaé, ze wymog prawdziwosci pokrywa si¢ z wymogiem naukowosci (demonstratyw-
nosci) wiedzy, dla ktorego spetnienia musi ona realizowac szereg warunkow szczegoto-
wych (wsrdd nich przede wszystkim koniecznos$ci)'®.

Przyjecie takiego stanowiska rodzi jednak pytanie o uzyteczno$¢ kategorii rozu-
mowan analitycznych i, co za tym idzie, calego podstawowego przeciez dla projektu
Perelmana rozroznienia dwoch rodzajow rozumowan. Nie wymaga to nawet odwotan do
zglaszanych wspotczesnie zastrzezen w kwestii mozliwosci formutowania twierdzen
o rzeczywistosci, ktorym przystugiwalby walor uniwersalnych prawd. Wystarczy kon-
statacja, iz rozumowania analityczne moglyby znalez¢ w tym przypadku nader waskie
zastosowanie w dyskursie dotyczacym symbolicznej sfery kultury, do ktorej wszak przy-

nalezy prawo. Tu rozumowania mogtyby najwyzej dawaé pozor analitycznosci'™.

31 K. Le$niak, Wstep do Analityk pierwszych i Analityk wtérych, [w:] Arystoteles, Dzieta wszystkie..., t. 1,

s. 119.
W sposob naturalny nasuwa si¢ tu analogia z dwoma typami uzasadnien decyzji stosowania prawa (ze-
wnetrznym i wewnetrznym) J. Wroblewskiego.

132

133 Na temat tychze warunkéw u samego Arystotelesa por. tenze, Etyka Nikomachejska..., 1139b; por. takze

K. Le$niak, Wstep do Analityk..., s. 120-125.

Fakt ten stanowit skadinad asumpt do znanej krytyki prawoznawstwa jako nie spelniajacego wymogow
naukowosci, ktorej paradygmatycznym przypadkiem pozostaje wypowiedz von Kirchmanna o ,trzech
stowach ustawodawcy”, wskutek ktorych cate biblioteki prawnicze trafiajg na Smietnik. Krytyka ta wpi-
suje si¢ w szerszy problem rozr6znienia na nauki nomotetyczne oraz idiograficzne. Jesliby uznac pra-
woznawstwo za nalezace do tej drugiej kategorii, broni¢ by mozna z tych pozycji naukowosci formuto-
wanych w jego ramach twierdzen, a poprzez to takze ich zgodno$ci z proponowana interpretacja
rozumowan analitycznych (WNP Leksykon, s. 23-26 i s. 53-54 [hasta: Dogmatyka prawa i Nauki teore-

134
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Mozliwa jest jednak takze inna interpretacja omawianej kategorii, wychodzaca od
lektury Arystotelesowskich Topik. W ksiedze tej przeciwstawia on przestanki i problemy
dialektyczne pojemnej kategorii tego, ,,co dla wszystkich albo dla wigkszos$ci jest oczy-
wiste”!¥. Oczywistos¢ ta nie musi oznacza¢ uniwersalnego charakteru przestanek, nie
musi takze stanowi¢ wyniku naukowego dowodu. Moze zatem zosta¢ ograniczona do
konkretnej spotecznosci, grupy czy rodzaju praktyki. Co wigcej, w dalszych partiach
pracy zaproponowana zostanie taka interpretacja kategorii oczywistosci, wedle ktorej
w niektorych przypadkach nie do pomyslenia jest sama procedura jej naukowej weryfi-
kacji, zaktadajaca przeciez krytyczne nastawienie do przedmiotu badania. To, co oczy-
wiste, wymykac si¢ moze krytycznemu namystowi, a proby jego podejmowania odczy-
tywane by¢ moga jako dowod postradania zmystow!se.

Zrédha uznania okreslonego twierdzenia za oczywiste moga mie¢ rézny charakter.
Skutkiem jednak kazdorazowo bedzie uznanie ich waznosci jako przestanek w argu-
mentacji. Przestanki takie postrzegane beda jako obiektywny wyraz rzeczywistosci,
przyjmujac status twierdzen ontologicznych.

Powyzsza roznica, stanowigca wynik interpretacji wychodzacej badz od tekstu
Analityk, badz tez Topik, okazuje si¢ wrecz fundamentalna dla ostatecznego znaczenia
pojecia rozumowan analitycznych. Decyduje bowiem zardwno o tym, czy analitycznos$¢
argumentacji wigza¢ bedziemy wylacznie z wymogami naukowosci, jak rowniez o tym,
czy ceche analityczno$ci uznamy za uniwersalna, czy tez relatywizowang do okreslone-
go audytorium. Przyjecie perspektywy blizszej Analitykom, a wigec powigzanie jej z kry-
terium naukowosci, ustanawia wymog powszechnej waznosci, a zatem zarowno prze-
stanki, jak i wyprowadzone na ich podstawie wnioski musza cieszy¢ si¢ waznoS$cig
niezaleznie od audytorium. Jest to przypadek radykalnie obiektywnego i bezosobowego
charakteru rozumowan'¥’. Z perspektywy uczestnika dyskursu analityczny charakter po-
siada jednak takze argumentacja zachowujaca swoja wazno$¢ jedynie w ramach danego

audytorium. Ten ograniczony zasi¢g waznosci stawianych twierdzen moze by¢ dla takie-

tyczne)). Dyskusja wokot naukowosci nauk prawnych posiada takze bogata tradycje w powojennej pol-
skiej teorii prawa. Wydaje si¢ jednak, ze problem ten ma dla pracy charakter poboczny. Przedmiotem
rozwazania w pracy sa bowiem nie wypowiedzi formutowane w obrebie nauk prawnych, lecz praktyki
argumentacyjne stosowane w dyskursie prawniczym. Te ostatnie nie zawsze przeciez spetnia¢ musza
wymogi naukowosci, niezaleznie od przyjetego sposobu rozumienia tychze wymogéw. Utozsamianie
kategorii rozumowan analitycznych z dziatalno$cig naukowa ograniczatoby zatem jej przydatnosé dla
pracy.
135 Topiki, 104a.

136 Zob. rozdz. V.4. Por. tez G.H. von Wright, Wittgenstein o pewnosci..., s. 132.

137 Tak zdaje si¢ je momentami rozumie¢ sam Ch. Perelman, wskazujac, iz reguly nimi rzadzace majg cha-

rakter $cisle akontekstowy — zob. Logika prawnicza..., s. 167.
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go cztonka audytorium jawny, moze jednak takze pozostawac przez niego nie u§wiada-

miany.

3. Analogiczna réznica rysuje si¢ przy interpretacji drugiego wymogu, jakiemu podlega
argumentacja analityczna, a ktory sprowadza si¢ do niezawodnos$ci formy. Na gruncie
pism Arystotelesa utozsamia¢ nalezaloby ten wymog z podporzadkowaniem rygorom
logiki formalnej, rozwijanej przez Stagiryte przede wszystkim w Analitykach pierw-
szych. Skutkowatoby to ponownie zadaniem od rozpatrywanej kategorii rozumowan
kazdorazowo uniwersalnej wazno$ci, niezaleznej od tresci przekonan w obrebie okreslo-
nego audytorium. Znow podnies¢ by mozna na tym gruncie zglaszane wspolczesnie
watpliwosci co do rzekomej uniwersalno$ci praw Arystotelesowej logiki formalne;j.
W pracy nie ma jednak potrzeby dokonywania tak daleko idacej krytyki. Wystarczy
konstatacja, ze dla cztonka okreslonego audytorium réownie wigzacy charakter moga
posiada¢ pewne reguly wnioskowan i toposy argumentacyjne, specyficzne dla tego ostat-
niego. Fakt, ze uznawane sg one przede wszystkim w jego obregbie, nie oznacza, iz tracg
one zobiektywizowany, wigzacy i bezosobowy charakter. Jako przyktad stuzy¢ moze
szereg uznanych we wlasciwej nam kulturze dyrektyw wyktadni, ktore nie dajg si¢ wszak
uzasadni¢ w oparciu o logike formalna, a mimo to ich waznos¢ nie podlega watpliwo-

Sciom's.

3. Argumentacja dialektyczna

1. Arystoteles rzadko uzywa takze ogolnej kategorii ,,rozumowania dialektycznego™'*’.
Jako zblizone potraktowa¢ mozna réwnie sporadycznie wystepujace pojecia dialektycz-
nego badania czy rozwazan dialektycznych'®, Istotne znaczenie posiadaja natomiast po-
jecia takie, jak: dialektyka'*!, sylogizm dialektyczny'¥, przestanki i problemy dialek-

138 Tak funkcjonowa¢ beda np. dyrektywy nakazu uwzgledniania definicji legalnych, zakazy wyktadni ho-

monimicznej i synonimicznej, dyrektywa exceptiones non sunt extendendae etc. Odno$nie do ich wig-
zacego i obiektywnego zarazem charakteru w obrebie danej kultury prawnej zob. np. L. Morawski, Kil-
ka uwag na temat wyktadni, [w:] S. Wronkowska (red.), Polska kultura prawna a proces integracji
europejskiej, Krakow 2005, s. 32-37.

Wyjatek ustanawiaja np. Topiki, 105a, gdzie wyliczone zostaja gatunki rozumowania dialektycznego
(ktorymi sa sylogizm i indukcja), a takze O dowodach sofistycznych, 171b.

1400 dowodach sofistycznych, 183b; Analityki wtdre, 82b.

141 Zob. np. Retoryka, passim, zwt. rozdz. 1-2 Ksiegi I; Topiki, 108a, 112a; O dowodach sofistycznych,
171b-172a, 174a, 183b.

142 Topiki, 100a-100b.

139
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tyczne'®, a takze pojecie zawierajagce charakterystyke podmiotowa, tj. dialektyk'+.
W poswieconych dialektyce Topikach odwotuje si¢ Arystoteles takze do ogdlnego poje-
cia rozumowania'¥. Powstaje zatem pytanie, czym na gruncie jego rozwazan moga by¢
wspomniane rozumowania dialektyczne. Odpowiedz zdaje si¢ by¢ wyznaczana przez
kilka czynnikow jednoczesnie. Beda to kolejno: rodzaj charakterystycznych dla dialek-
tyki'* problemow i przestanek, formalna strona argumentacji, wreszcie jej aporetyczny
oraz dialogiczny charakter.

Na poczatek jednak uwaga natury ogdlnej. W rozwazaniach poswigconych argu-
mentacji dialektycznej niejednokrotnie przyjdzie odwota¢ si¢ do uwag Arystotelesa po-
swigconych retoryce. Traktowane sg wigc one niemal wymiennie. Jest to uzasadnione
o tyle, ze sam zatozyciel Lykeonu juz w pierwszym zdaniu swojej Retoryki podkresla jej
bezposredni zwigzek z dialektyka. ,,Retoryka jest antystrofy dialektyki”'4’. W nastepuja-
cych dalej rozwazaniach niejednokrotnie obie te sztuki wymieniane sg facznie, jakby na
jednym oddechu. Obie przeciez odnosza si¢ do tego samego przedmiotu (jakim jest
umiejetnos$¢ przekonywania za pomoca argumentow)'*, obie tez poruszajg si¢ w sferze
prawdopodobienstwa'®. Uzywane w retoryce sposoby przekonywania, tj. typowe dla
niej odmiany sylogizmu (entymemat) i indukcji (przyktad), sa tez co do istoty tozsame
z sylogizmem dialektycznym i takgz indukcjg'*’. Tak samo tez jak w dialektyce podda-
wane pod rozwage problemy odznaczajg si¢ w retoryce dyskusyjnoscig i niejednoznacz-
noscig!®l. W rzeczywisto$ci — wypowiada si¢ Stagiryta o retoryce — jest ona czescia
dialektyki™'.

2. Charakterystyke rozumowan dialektycznych rozpoczaé wypada od refleksji nad wy-
réznionymi w Topikach gatunkami tych rozumowan (przede wszystkim sylogizmem

dialektycznym, a takze indukcja) oraz pojeciami przestanek dialektycznych i proble-

143 Tamze, 104a-105a; Analityki pierwsze, 24b.

144 Zob. zwl. odréznienie dialektyka od erystyka lub sofisty: O dowodach sofistycznych, 171b-172a oraz

Retoryka, 1355b; por. takze odrdznienie od filozofa: Topiki, 155b.
145 Np. Topiki, 101b.

146 Pojecia dialektyki, jesli nie jest ono opatrzone dodatkowymi wyjasnieniami, uzywam dalej jako skréto-

wego okreslenia dla argumentacji dialektycznej.

4T Retoryka, 1354a. Pojecie antystrofy pochodzi z terminologii teatru greckiego i ma tu za zadanie podkre-

$li¢ szczegolng wigz migdzy dwiema przywolanymi sztukami. Por. komentarz thumacza do cytowanego
zdania.

148 Tamze.

149 Tamze, 1355a.

150 Tamze, 1356b.

151 Tamze, 1356b-1357a.

152 Tamze, 1356a. O zwigzkach tych dwoch dyscyplin zob. np. M. Korolko, Sztuka retoryki. Przewodnik

encyklopedyczny, Warszawa 1990, s. 152-153.
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moéw dialektycznych. Wsrod wskazanych kategorii podstawowe znaczenie przyshuguje
pojeciu sylogizmu dialektycznego.

W Topikach Arystoteles rozroznia trzy rodzaje sylogizméw, jakimi sg ,,dowdd”
(sylogizm kategoryczny), sylogizm dialektyczny oraz sylogizm erystyczny'®. Podawa-
nym przez Arystotelesa kryterium odr6zniajacym te trzy rodzaje sylogizmow jest status
poznawczy przestanek (a z formalnych cech sylogizmu wynika, iz jest on tozsamy ze
statusem poznawczym wyprowadzanych z nich wnioskow'**). W sylogizmie dialektycz-
nym przestanki nie sa, jak w kategorycznym, ,,prawdziwe i pierwsze” (zatem nie przy-
shuguje im omoéwiony przy rozumowaniach analitycznych walor prawdy czy demonstra-
tywnosci, typowy dla epistemé'*), lecz ,,zgodne z opinia powszechng'*¢, Przyshuguje im
zatem walor ,,prawdopodobienstwa” lub ,,wiarygodno$ci”, charakterystyczny dla sfery
mnieman (doxa).

Odpowiedz na pytanie o sens waloru ,,zgodnosci z opinig powszechna” jest ztozo-
na iraczej odmienna od tej, ktorej mozna by oczekiwac¢ na podstawie literalnego brzmie-
nia powyzszego okreslenia. Stanowi ono ttumaczenie terminu endoxon. Wprawdzie wy-
wodzi si¢ on od doxa, zatem tlumaczenie go jako ,,powszechnie przyje¢te” pozostaje
najblizsze jego dostownemu znaczeniu, jednak wlasciwiej bytoby chyba odda¢ go (jak
czyni si¢ czesciej, w innych miejscach) jako prawdopodobne lub wiarygodne wiasnie.
Jak bowiem zaznacza Stagiryta, nie chodzi tu o uznanie ,,pierwszych lepszych przesta-
nek — istniejg bowiem stwierdzenia wlasciwe dla glupcow™'¥’. Jak wyjasnia wprost,
»«zgodne z opinig powszechna» [endoxa — M.P.] to te przekonania, ktore sg uznawane
albo przez wszystkich, albo przez wielu, albo przez filozofow, a wsrod tych ostatnich,
albo przez wszystkich, albo przez wielu, albo przez najbardziej wybitnych i stawny-
ch”'*8, Poniekad jeszcze dalej idzie stwierdzenie, iz przestanka dialektyczna jest ,,uzna-
niem tego, co si¢ [dla pytajacego] stusznym wydaje'**. Sugeruje to pozytywnie warto-

$ciujacy charakter uzytego okreslenia. Przede wszystkim jednak wyraznie zostaje tez

153 Topiki, 100a-100b. Na tej podstawie nalezatoby w zasadzie wyrézni¢ trzy rodzaje rozumowan, gdzie

obok analitycznych i dialektycznych znalaztyby si¢ roéwniez rozumowania erystyczne (sofistyczne).
W Retoryce dodaje Arystoteles, iz rodzajem sylogizmu dialektycznego jest sylogizm retoryczny, enty-
memat (Retoryka, 1356b-1357b; zob. tez Analityki pierwsze, 70a). Stad w dalszych rozwazaniach za-
mieszczone w jego pracach uwagi dotyczace entymematu odnosze bezposrednio do sylogizmu dialek-
tycznego.

154 Retoryka, 1357a.

155 Analityki pierwsze, 24a-24b.

156 Topiki, 100a.

15T Retoryka, 1356b.

158 Topiki, 100a. Podobnie gdzie indziej méwi on, iz ,,jest wiec przestanka dialektyczna forma pytania

0 co$, co jest uznane przez wszystkich albo przez wigkszos¢, albo przez najznakomitszych” — tamze,
104a.

159" Analityki pierwsze, 24b.
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wskazana osobista odpowiedzialnos¢ podejmujacego dyskurs (pytajacego) za oceng, co
nalezy uznac¢ za stuszne i wiarygodne. Ostatecznie to od jego decyzji zalezy wybor prze-
stanki, ktorg uzna on za dostatecznie wiarygodna; inna rzecz, ze wybor ten uwzgledniad
powinien szanse wykazania swej wiarygodnosci w dyskursie. Kwestia jednak faktycznej
zgodnosci z opinig jakiej$ statystycznie rozumianej wigkszosci ma tu znaczenie najwy-
zej drugorzedne.

Jak zauwaza Perelman, sens okreSlenia endoxon ,,ma charakter jakosciowy, co
zbliza go raczej do terminu «rozsadny» niz do terminu «prawdopodobny»”'®. Jesli wiec
spotykamy w odniesieniu do rozumowan dialektycznych (najczgsciej uzywane) okresle-
nie ,,prawodopodobny”, nalezy je rozumie¢ dostownie jako ,,podobny—prawdzie” — co
zawiera w sobie pozytywne warto$ciowanie. Na to tez wskazuja wyznaczane przez Ary-
stotelesa powigzania mi¢dzy dialektyka oraz retoryka a tym, co wiarygodne'®'.

Jednoczesnie to, co prawdo-podobne, nie jest jednak (w sposodb pewny) prawdzi-
we. W innym wypadku rozstrzygany problem nie mialby charakteru dialektycznego, ,,bo
przeciez nikt rozsadny (...) nie bedzie traktowat jako problemu tego, co dla wszystkich
albo dla wickszos$ci jest oczywiste”'®2. Rozumowanie dialektyczne porusza si¢ zatem
w sferze tego, co niejednoznaczne badz sporne'®. Dotyczy ono ,,problemoéw, ktore sa
przedmiotem dyskusji”'**. Podobnie jednak i tutaj, chodzi raczej o te problemy, ktore
zastuguja na dyskusje, ,,wymagajg zastanowienia'®, nie zas wszystkie, ktére komukol-
wiek takimi si¢ jawia. | w tych okresleniach wyrazny jest zarowno element ocenny, jak

i koniecznos¢ podjecia osobistej odpowiedzialnosci za dokonywany wybor.

3. Arystoteles zdaje si¢ sugerowac, iz niejednoznaczno$¢ rozstrzygnig¢¢ dialektycznych
jest wynikiem jedynie charakteru przestanek, nie zas zawodnosci formy wnioskowania.
W tym miejscu rozumowania dialektyczne mozna traktowac jako szczegdlnie mocno
zblizajace si¢ do analitycznych. Wida¢ to zwlaszcza w przypadku sylogizmu, ktory na
uzytek obydwu rozumowan zostaje zdefiniowany w réwnobrzmiacy sposob: ,,Sylogizm
jest to wypowiedz, w ktorej, gdy si¢ cos zatozy, co$ innego, niz si¢ zatozyto, musi wy-
nikac dlatego, ze si¢ zatozylo [wyrdznienie moje — M.P.]”'%. Uzycie formuly ,,musi

wynika¢” sugeruje, iz w obydwu przypadkach mamy do czynienia z rozumowaniem

160" Ch. Perelman, Imperium retoryki..., s. 14. Na temat pozytywnie warto$ciujacego znaczenia terminu
endoxon zob. takze K. Les$niak, Wstgp do Topik, [w:] Arystoteles, Dziela wszystkie..., t.1, s. 341-342.
161 Zob. Retoryka, 1355a.

162 Topiki, 104a.

163 Zob. tamze, 104b; Retoryka, 1357a.

164 Retoryka, 1356b-1357a.

165 Tamze.

166

Analityki pierwsze, 24b; Topiki, 100a.
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niezawodnym od strony formalnej. Inaczej mowiac, w przypadku sylogizmu dialektycz-
nego mozna dyskutowac o zasadnosci przestanek, jednak nie o adekwatnosci samego
procesu wnioskowania.

Sprawa jest jednak nieco bardziej skomplikowana; dla jej wyjasnienia nie mozna
tez przywiazywac¢ nadmiernej wagi do przytoczonej definicji. W przypadku Analityk
oraz Topik mamy bowiem wbrew pozorom do czynienia z odmiennym sposobem rozu-
mienia sylogizmu'®’. Z jednej zatem strony, definicja powyzsza jest zbyt szeroka dla
oznaczenia podstawowego dla tekstu Analityk sylogizmu klasycznego, gdyz w zaden
sposob nie ujmuje wewnetrznej struktury termindow w przestankach i wniosku'®. Z dru-
giej strony, nalezy ja uzna¢ za zbyt waska w odniesieniu do pojecia sylogizmu dialek-
tycznego, mozna bowiem wskazac i takie jego przyktady, w ktorych wynikanie wniosku
z przestanek nie ma charakteru koniecznego. Takimi beda sylogizmy zbudowane na wie-
lu uznanych przez Arystotelesa toposach, takich jak a contrario, a fortiori czy a simili'®.
Rozumowania dialektyczne moga odznacza¢ si¢ zatem nie tylko podwazalnos$cia prze-
stanek, ale takze zawodno$cig formy. Jesli pozostaje to wazne dla sylogizmu, tym wy-
razniejsze staje si¢ w odniesieniu do indukcji dialektycznej oraz przyktadu w retoryce.

Podobnie jak w przypadku sylogizmu, takze pojecie indukcji (epagoge — dost.
przyprowadzaé, doprowadzac) inaczej rozumiane jest na potrzeby dialektyki, inaczej
za$ — teorii wiedzy naukowej, wytozonej w Analitykach. Wspolny jest im whasciwie je-
dynie fakt, iz w obydwu przypadkach indukcja polega na ,,doprowadzeniu do poznania,
ktore prowadzonemu przez bezposrednie wskazanie zjawiska czynig je zrozumiatym
1 wyjasnionym”'”, Nie wdajac si¢ w szczegoty ztozonego i dyskusyjnego rozumienia
tego pojecia w obrebie Analityk, mozna stwierdzi¢, ze indukcja podobnie jak sylogizm
zapewnia tu prowadzonemu wglad w wiedz¢ pewng i1 konieczng'”'. Inaczej oczywiscie
rzecz ma si¢ w dialektyce, gdzie indukcja ma wyraznie charakter rozumowania zawod-
nego. Oparte na niej rozumowanie zawsze moze zosta¢ obalone przez podanie kontr-
przyktadu; dopoki jednak przeciwnik tego nie uczyni, mamy prawo zada¢ uznania doko-
nanej indukcji za prawidtowa'”?. Zachodzi zatem mozliwo$¢ oparcia rozumowania na
procedurze, ktorej niezawodno$¢ (prawidlowo$¢) nie zostata zagwarantowana. Ujawnia

to jednocze$nie zdecydowanie osobowy charakter takiego wnioskowania, skoro jego

167 Zob. K. Leéniak, Wstep do Topik..., s. 339-340.

168 Por. T. Kotarbinski, Wyktady z dziejow logiki, £.6dz 1957, s. 15.

19 Tzw. toposy ogélne (loci communes), oméwione w rozdz. 23 Ksiegi II Retoryki, 1397a-b.

170 K. Le$niak, Wstep do Analityk..., s. 110.
17" Wnikliwg analize proponuje tu K. Le$niak, tamze, s. 108-119.

' Topiki, 157a-158a.
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powodzenie zalezne jest w duzym stopniu od pogladow, kompetencji czy stopnia przy-

gotowania uczestnikow dyskursu.

4. W historii dialektyki od poczatku przewijaly si¢ dwa elementy, jakimi sg jej apore-
tyczny oraz dialogiczny charakter'”. Ta dwoistos¢ dialektyki uwidacznia si¢ zarowno
w jej etymologii, jak i w zrodtach historycznych: aporiach Zenona z Elei z jednej, a dia-
logach Sokratesa z drugiej strony'’*. Odbija si¢ ona takze w historii sporu na temat natu-
ry dialektyki, gdzie raz jeden, raz drugi aspekt zdawat si¢ przewaza¢. Mozna w szcze-
gblnosci uznaé, ze podzniejsza od Arystotelesa tradycja nietaskawie obeszta sie
z dialogicznym aspektem dialektyki. Najpierw bowiem (u stoikdéw) ulegl on zatarciu
poprzez utozsamienie dialektyki z logikg i wylaczenie z jej obrebu topiki, by nastepnie
w (rozpoczynajacym si¢ od Diderota) okresie renesansu zainteresowania dialektyka
straci¢ znaczenie na rzecz jej aspektu aporetycznego. To wychylenie dialektyki w strone
aporetyczng, przy zredukowaniu strony dialogicznej, utrwalito si¢ za sprawa szeregu
myslicieli, poczynajac naturalnie od Hegla!” (by wspomnie¢ obok niego jedynie Marksa
czy Adorno). Doprowadzito to do sytuacji, w ktorej w powszechnym dyskursie filozo-
ficznym dialektyke utozsamia si¢ dzis$ raczej z jej aporetyczng strong'”. Jako przeciwwa-
ge dla tej tendencji przywota¢ mozna jednak poglady tych, ktorzy — czesto explicite
w opozycji do tradycji Heglowskiej — podkreslali dialogowa nature dialektyki'”.
Aporetyczng nature dialektyki rozumie¢ si¢ dzi$ zwykto przez pryzmat owej He-
glowskiej tradycji. Tutaj rozumiem jg jednak mozliwie szeroko, co odda¢ mozna stwier-

dzeniem, iz stanowi ona ,,gre na przeciwienstwach”. W szczegdlnos$ci, w dziele Arysto-

173 Obydwa one ustanawiaja przy tym zwiazki miedzy dialektyka a sofistyka — por. Ch. Perelman, Impe-

rium retoryki..., s. 171-172.

174 Zob. G. Reale, Historia filozofii starozytnej, przet. E.I. Zielifiski, Lublin 2000, t. 1, s. 152 i n. Sam So-
krates za tworce dialektyki uznawat wlasnie Zenona.

175 Problem relacji miedzy dialektyka Arystotelesa oraz Hegla podejmuje Ch. Perelman w tekécie Dialek-

tyka i dialog, przet. B. Markiewicz, ,,Studia Filozoficzne” 1975, nr 5, s. 79 i n. Autor ten uznaje, iz
projekt Heglowski ma z perspektywy wprowadzonego przez Stagiryte rozrdznienia charakter raczej
analityczny niz dialektyczny. Zastosowanie metody dialektycznej ma w jego ramach stanowi¢ jedynie
odwzorowanie obiektywnej dialektyki rzeczywistosci.

176 Stad m.in. tak istotne pozostaje wyrazne powigzanie dialektyki z retoryka, ktéra na przestrzeni swej

historii, niezaleznie od przezytych przemian, zawsze postrzegana byta jako ars bene dicendi, sztuka
dobrego (wtasciwego, rzetelnego, pigknego) mowienia. Zob. Ch. Perelman, Imperium retoryki..., s. 3-9;
M. Rusinek, Migdzy retorykq a retorycznoscig, Krakow 2003, rozdz. I; L. Kleszcz, Boczne drogi. Z ge-
nealogii filozofii hermeneutycznej, Wroctaw 2004, s. 77-100; M. Korolko, Sztuka retoryki..., s. 42-44,
170 in.

Nalezg do tego grona m.in. Schopenhauer i Feuerbach. Ten ostatni twierdzit, iz dialektyka, jesli jest
prawdziwa, ,,nie jest monologiem samotnego mysliciela z samym soba, lecz dialogiem mig¢dzy «Ja»
i «Ty»” (L. Feuerbach, Zasady filozofii przysztosci, [w:] Wybor pism, t. 2; cyt. za: L. Kleszcz, Boczne
drogi..., s. 121). Por. tez A. Schopenhauer, Erystyka czyli sztuka prowadzenia sporéw, przet. B. 1 L. Ko-
norscy, Warszawa 1986, s. 22-23. Przedstawiony tu szkicowy obraz historii dialektyki opieram niemal
w catosci na powyzszej pracy L. Kleszcza, s. 107-124.

177
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telesa odnosi¢ bedzie si¢ ona do sytuacji dialektycznego sporu, gdzie kazda ze stron
dazy do dowiedzenia tezy przeciwnej. Istota sytuacji dialektycznej jest to, ze zadna
7z nich nie jest z gory skazana na porazke. Teoretycznie rzecz ujmujac, kazde z przeciw-
stawnych twierdzen moze zatem zosta¢ uznane za uzasadnione i wiarygodne.

Istota Arystotelesowej dialektyki pozostaje wigc fakt, iz w jej obrebie mozliwe
jest dowodzenie roznych, nawet przeciwstawnych twierdzen'”®. Ten fakt odgrywa znacz-
ng wage dla Perelmana, ktory podkresla brak jednej prawidtowej odpowiedzi w argu-
mentacji dialektycznej'™. Co wigcej, wydaje sig, Ze te same argumenty moga by¢ czesto
rozumiane jako wspierajace kazde z przeciwstawnych twierdzen. Nie oznacza to jednak,
iz kazda z odpowiedzi pozostaje rownie uprawniona. W takiej sytuacji cata procedura
argumentacji bylaby pozbawiona sensu, jesli nie liczy¢ jej zadan perswazyjnych. Jak
stwierdza sam Arystoteles: ,,Zawsze przeciez to, co prawdziwe i lepsze, ze tak powiem,
jest juz z natury tatwiejsze do udowodnienia i bardziej wiarygodne™'®. Powyzsze zdanie
wydaje si¢ nies¢ w sobie dos¢ radykalng mysl, sugeruje bowiem, iz w sporze dialektycz-
nym, ostatecznie jeden poglad okazuje si¢ prawdziwy wedle jakiego$ obiektywnego,
cho¢ uczestnikom dyskursu niedostepnego, kryterium. W kontekscie dotychczasowych
rozwazan trudno z taka sugestia do konca si¢ zgodzi¢. Mozna jednak odczytywac je
stabiej: w obrebie dialektycznej argumentacji, jakkolwiek rozne odpowiedzi pozostaja
uprawnione, pewne z nich wydajg si¢ rozsadniejsze i bardziej trafne. Pozostaje kwestia

wyboru i oceny stopnia wiarygodnosci kazdej z nich!®.

5. Wreszcie, pojecie rozumowan dialektycznych zostaje powigzane z samg dialektyka,
rozumiang tym razem jako sztuka prowadzenia dyskusji. Podstawowym kryterium wy-
roznienia jest w tym wypadku cel prowadzonego rozumowania, ktorym jest nie tyle (czy
nie w pelni) wykrycie prawdy, lecz przekonanie rozmowcy'®2. Takie osadzenie omawia-
nego pojecia wydaje si¢ zgodne z zapatrywaniami samego Stagiryty, skoro jako cel 7o-
pik, traktatu dotyczacego sztuki dialektyki, wskazuje on ,,odkrycie metody, za pomocg
ktorej mozna by wnioskowaé [rozumowac, syllogisesthai] z ogoélnie przyjetych sadow

178 Zob. Retoryka, 1355 a, gdzie Filozof stwierdza: ,,Zadna inna sztuka nie potrafi przeciez logicznie udo-

wadnia¢ przeciwienstw. Potrafi to tylko dialektyka i retoryka”.

179" Ch. Perelman, Logika prawnicza..., passim.

180 Retoryka, 1355a.

181 Jak sadze, ta sama my$l przy$wieca twierdzeniu Dworkina o istnieniu w kazdym przypadku jednej pra-

widtowej odpowiedzi, jakkolwiek sposob jej sformutowania wzbudzit zbyt wiele nieporozumien i kon-
trowersji. Por. R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, przet. T. Kowalski, Warszawa 1998, s. 494 i n.;
tenze, No Right Answer?, [w:] A. Aarnio, N. MacCormick (red.), Legal Reasoning..., t. 1, s. 283-314
[wyd. oryg. w: ,,New York University Law Review” 1978, No. 1, Vol. 53].

182 Zob. K. Lesniak, Wstep do Analityk...., s. 111; B. Brozek, J. Stelmach, Metody prawnicze...,s. 161.
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o kazdym przedtozonym problemie”'®. Rozumowania dialektyczne to zatem takie,
o ktorych traktuje dialektyka i ktore wykorzystywane sa w dyskusji celem przekonania
rozmowcy. Wskazuje to bezposrednio na praktyczng nature dialektyki.

Argumentacja dialektyczna pozostaje zatem bezposrednio zwigzana z sytuacjg
dialogu. Dokonuje si¢ to nie tylko poprzez wspdlny zrddtostow — obydwa te stowa wy-
wodzg si¢ przeciez od zbitki wyrazow dia (poprzez, przez, roz-) i lego (méwie, tacze)
lub logos (stowo, rozum)'**. Powiazanie to ustanawiane jest takze, jak zostalo juz powie-
dziane, poprzez historyczne zrodta dialektyki Arystotelesa, jakimi pozostaja dialogi to-
czone przez Sokratesa na ulicach Aten. Dialektyka rodzita si¢ zatem ,,wewnatrz” dialo-
gu. Z tych dwoch powodow ma ona zawsze dialogiczny potencjal, ktérego nie moze si¢
wyzby¢!®.

Samo rozstrzygnigcie problemu takze wypracowane by¢ musi w obrebie dyskur-
su. Dialektyk moze wprawdzie przystgpowac do dyskusji z wyrobionym juz osadem,
jednak z natury rzeczy wystawiony jest na konfrontacj¢. Zarowno na przebieg dyskursu,
jak i na jego koncowy efekt kazdy ze wspotdyskutantéw posiada realny wptyw. Tak
pytajacy, jak 1 odpowiadajgcy powinni tez nieustannie reagowac na zmieniajacag si¢ pod
wplywem dziatan drugiej strony definicje sytuacji'®. Co wazniejsze jednak, sama dysku-
sja zdaje si¢ petni¢ w tym przypadku role zroédta wazno$ci wypracowanego rozstrzy-
gnigcia. Wobec braku innych, ,,zewnetrznych” kryteriow, roszczenie do waznos$ci dane-
go twierdzenia zasadza si¢ na fakcie uznania go za najbardziej godne zaufania w obrebie
dyskursu, w ktérym indywidualne mniemania uczestnikéw podlegajg uzgadnianiu i we-
ryfikacji'¥’.

Wyrazna staje si¢ tu ré6znica migdzy omawianymi kategoriami argumentacji. O ile

bowiem problemy o analitycznym charakterze takze poddawane by¢ moga pod dysku-

183 Topiki, 100a. Cho¢ termin ,,dialektyka” przywotywany jest w Topikach niezwykle rzadko, to jednak nie

ulega watpliwosci, iz to jej wlasnie pos§wigcony jest ten traktat. Brak wyraznego nazwania tego faktu
w tekScie jest zapewne wynikiem traktowania go przez autora jako oczywistego. Wskazuja na to zresz-
ta zardbwno sposob uzycia tego terminu w Topikach (przede wszystkim negatywne wskazania, co nie
przynalezy do dialektyki — por. przyp. 13), jak i odwotania do tego traktatu zamieszone w innych dzie-
tach (np. w Retoryce lub Analitykach).

Z dialektyka bezposrednio spokrewniony jest takze termin dialegesthai: roztrzasaé, dyskutowac, rozbie-
ra¢. Por. L. Kleszcz, Boczne drogi..., s. 101.

184

185 Zob. na ten temat M.J. Siemek, Logos jako dialogos. Greckie Zrédla intersubiektywnej racjonalnosci,

[w:] tenze, Wolnosé, rozum, intersubiektywnos¢, Warszawa 2002, s. 33 i n.

186 Por. Topiki, passim.

187 Zob. MLJ. Siemek, Logos jako..., s. 41-50. Na s. 48 czytamy: ,,0t6z Sokratesowa dialektyka odstania

wlasnie sens, i to chwytajac go w chwili i w miejscu jego wlasnych narodzin: jako co$, co powstaje
dopiero w intersubiektywnym dialogu, gdyz wytania si¢ zawsze pomigdzy jego uczestnikami i dzigki
temu jest wspolnie przez nich tylez «znajdowaney, co «tworzoney. Por. takze tenze, Demokracja i filo-
zofia. Nowoczesnos¢ wobec antycznych wzorcow spolecznego rozumu, [w:] tenze, Wolnosc, rozum...,
s. 131 24-25; podobnie Ch. Perelman, Logika prawnicza...,s. 212.
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sje, przyjmowane rozstrzygniecia beda poszukiwac uznania swej waznosci w kryteriach
o zewnetrznym wzgledem samej argumentacji charakterze. Odwotanie do takiego kryte-
rium, stanowigce dowod, w zasadzie konczy mozliwos¢ dyskusji'*s. Przywotaé¢ tu mozna

stowa, ktore Sokrates kieruje do Eutyfrona:

gdybysmy si¢ roznili ty i ja, tak, na temat liczby, ktora jest wigksza; to czyz
roéznica na ten temat zrobitaby nas wrogami i pogniewalby si¢ jeden na drugiego, czy
tez wzielibySmy si¢ do rachowania i na taki temat pogodziliby$my si¢ bardzo predko?
(...) I gdybysmy sie roznili co do tego, co wicksze, a co mniejsze, to wzigliby$my mia-
r¢ do r¢ki i predko by ustata réznica migdzy nami? (...) A znowu wzigwszy wage do
reki, rozstrzygneliby$my pewnie spor o to, co cigzsze, a co 1zejsze? (...) Wigc na jakiz
temat musieliby$my sie porozni¢ i do jakiego nie mogli doj$¢ rozstrzygniecia...?'¥

6. Zdaje si¢ zatem, ze wszystkie te cztery elementy wptywajg na sens pojecia argumen-
tacji dialektycznej; nieuwzglednienie ktorego$ z nich dawatoby obraz niepeiny. Argu-
mentacja ta odnosi si¢ do problemow o niejednoznacznym i spornym charakterze, gdzie
brak rozwigzan w sposob konieczny prawidtowych. Wnioskowanie i argumentowanie
musi si¢ zatem zazwyczaj opiera¢ na dyskusyjnych przestankach, ktérych prawidtowos¢
nie zostala w petni dowiedziona. Jednoczesnie pozostaje ono niekonkluzywne w tym
sensie, ze nawet przyjecie adekwatnych przestanek nie musi gwarantowaé prawidlowo-
Sci rozstrzygniegcia, gdyz forma rozumowania nie zawsze ma charakter niezawodny.
Mozliwo$¢ akceptacji dla r6znych przestanek oraz wielo$¢ mozliwych sposobow argu-
mentowania sprawia, ze w argumentacji takiej brak jednego prawidtowego rozstrzygnie-
cia, a rozne, nawet przeciwstawne wyniki zyska¢ moga akceptacjg. Wreszcie na wszyst-
kie powyzsze cechy rozumowania dialektycznego rzutuje fakt, iz jest ono podejmowane
w specyficznej sytuacji, jaka jest sytuacja dyskursu, i w specyficznym celu, jakim jest
przekonanie uczestnikow tego dyskursu (czy to wspotdyskutanta, czy tez przystuchuja-
cego si¢ audytorium). Nie jest to jaka$ przygodna tylko cecha tychze rozumowan, pro-

cedura bowiem dyskursu, w ktérym zarowno poszczegdlne elementy rozumowania, jak

188 Jak stwierdza Stelmach: ,,Nie ma zadnego powodu, aby o dokonanych w trakcie dyskursu teoretycznego
ustaleniach dyskutowac” — Etyka dyskursu..., s. 262. Por. tenze, B. Brozek, Metody prawnicze...,s. 175.
Sam Arystoteles uzna w tym kontekscie, iz nikt rozsadny nie bedzie podejmowat dyskusji na temat tego,
,,co dla wszystkich albo dla wigkszosci jest oczywiste” (Topiki, 104a), ani tez tego, ,,co nie moze by¢
inaczej” (Etyka nikomachejska, 1139 a; zob. tez tamze, 1140a, 1112a-b).

189 Platon, Eutyfion, VIII b-c, [w:] tenze, Uczta. Eutyfron. Obrona Sokratesa. Kriton. Fedon, przet. W. Wi-
twicki, Warszawa 1988, s. 189. Powyzsze stowa Sokratesa parafrazuje Joseph Moreau, wktadajagc mu
nastepnie w usta takg konkluzje: ,,Spory trwaja i zaogniajg si¢ tylko tam, gdzie brakuje takich sposobow
mierzenia, takich obiektywnych kryteriow (...). Otoz jesli si¢ chce w podobnym wypadku uniknaé
przeksztatcenia niezgody w konflikt rozstrzygany przemoca, nie ma innego sposobu, niz rozsadna dys-
kusja” — Rhetorique, dialectique et exigence premiere, [w:] tenze, Theorie de |’argumentation, Louvain
1963, s. 207. Cyt. za: Ch. Perelman, Logika prawnicza..., s. 143.
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i wyprowadzane na ich podstawie wnioski zyskuja intersubiektywna wazno$¢, okazuje

si¢ podstawowym zrédlem ich waznosci w ogole.

4. Dialektyka i rozum praktyczny

1. Spornos¢ problemow, brak jednoznacznych i mozliwych do obiektywnego okreslenia
regut, przynajmniej po czesci osobisty charakter wyborow — wszystkie te cechy rozumo-
wania dialektycznego przypominajg sposob, w jaki zwykto si¢ dzi§ postrzegac refleksje
nad sferg praktyczna, w tej ostatniej za§ w sposob szczegbdlny nad problemami o charak-
terze etycznym. Sam Perelman szczeg6lnie wyraznie podkresla powigzanie rozumowan
dialektycznych wlasnie ze sferg rozumu praktycznego'”. Wprowadzenie dialektyki i re-
toryki wiaze si¢ przeciez u niego z poszukiwaniem odpowiedzi pytanie ,,Jak mozna ro-
zumowac¢ o warto$ciach?”’'!. To te dyscypliny maja zapewnia¢ mozliwo$¢ racjonalnego
dyskursu w tej sferze.

Na gruncie teorii prawa takiego obrazu dyskursu praktycznego, bliskiego argu-
mentacji dialektycznej, dostarcza np. lektura prac Jerzego Stelmacha!®2. Autor ten, po-
dejmujac refleksje nad znaczeniem podziatu na dyskurs teoretyczny i praktyczny, przed-
stawia najistotniejsze cechy kazdego z nich. Podstawowa roznica dotyczy kryterium
oceny twierdzen stawianych w dyskursie. Podobnie jak w przypadku argumentacji ana-
litycznej, dyskurs teoretyczny poddaje si¢ w tym wzgledzie kryterium prawdy, ktore
zapewnia w petni obiektywna i, co wazne, niezalezng od przekonan uczestnikow dys-
kursu, weryfikacj¢ stawianych tez'*. Stad tez, mimo ze dyskurs teoretyczny nadal pozo-
staje ,,dyskursem”, faktyczne znaczenie wymiany pogladow jest w tym przypadku mar-
ginalne; jak kategorycznie stwierdza autor, ,,na temat dajacych si¢ logicznie udowodni¢
lub empirycznie zweryfikowac¢ ustalen po prostu si¢ nie dyskutuje’*.

Stelmach odnotowuje takze poglady uznajace za mozliwe zastosowanie kryte-
rium prawdy przynajmniej w odniesieniu do wybranych fragmentow argumentacji
w dyskursie praktycznym, sam jednak mozliwos¢ taka odrzuca. Dyskurs ten, nie podda-

jac si¢ weryfikacji poprzez kryterium prawdy, wymaga zastosowania bardziej ,,mi¢k-

190 Ch. Perelman, Imperium retoryki..., s. 4-11, 22-21, 178-179; tenze, Logika prawnicza..., s. 140-144.

B Tenze, Imperium retoryki..., s. 4.

192 B. Brozek, J. Stelmach, Metody prawnicze..., s. 172-181; J. Stelmach, Etyka dyskursu..., s. 262 i n.;
tenze, Epistemologiczna perspektywa ponowoczesnej filozofii prawa, [w:] M. Borucka-Arctowa i in.
(red.), Prawo — wladza..., s. 45 i n. Autor wyraznie zresztg nawigzuje w tym zakresie do dorobku i usta-
len Perelmana.

193 B. Brozek, J. Stelmach, Metody prawnicze...,s. 174-175; J. Stelmach, Epistemologiczna perspektywa...,
s. 45-46.

19 B. Brozek, J. Stelmach, Metody prawnicze..., s. 175. Por. takze J. Stelmach, Etyka dyskursu..., s. 262.
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kich” kryteriow ocennych. Podstawowe znaczenie zdaje si¢ mie¢ tutaj kryterium stusz-
nosci, nie jest natomiast do konca jasny status, jaki autor przypisuje kryterium
skutecznosci. Z jednej strony, przyznaje, ze kryterium to ,,z catg pewnos$cia” stuzy¢ moze
ocenie dyskursu praktycznego'”. Cel takiego dyskursu sam bowiem jest praktyczny:
chodzi o to, aby kogo$ przekonac badz wygra¢ spor'*e. Z drugiej strony, pojecie skutecz-
nosci w dyskusji zdaje si¢ widzie¢ jako antagonistyczne wzgledem stusznosci'’. Cho¢
stanowisko takie znajdywa¢ moze posrednio oparcie w odroznieniu przez Arystotelesa
dialektyki oraz erystyki, na gruncie wczes$niejszych rozwazan oceni¢ je nalezy jako zbyt
radykalne. Wydaje si¢, ze w argumentacji dialektycznej uznanie stusznosci twierdzenia
musi kazdorazowo pozostawaé powigzane z jego skutecznoscia, rozumiang jako akcep-
tacja w dyskursie'®. W innym przypadku, gdyby dazy¢ do zupelnego oderwania obydwu
kryteriow, dla okreslenia tego, co stuszne, poszukiwac trzeba by wyraznych punktow
odniesienia, zewnetrznych wobec samego dyskursu. Lokowatoby to pojecie stusznosci
w poblizu argumentacji o analitycznym charakterze'.

Jesli chodzi o samo kryterium stusznosci, Stelmach uznaje je za niejednoznaczne
i kontrowersyjne. Odzegnuje si¢ tym samym od postawy etycznego kognitywizmu
(por. jednak zglaszane przed chwila watpliwosci), ktory de facto prowadzi do utozsa-
mienia kategorii slusznosci i prawdy. Rodzi to trojakiego rodzaju konsekwencje*®: po
pierwsze, cel dyskursu ocenianego wedle powyzszego kryterium okazuje si¢ praktycz-
ny, chodzi tu bowiem o przekonywanie do swoich racji. Po drugie, dyskurs taki wyraz-
nie przybiera charakter osobowy, i to zar6wno ze wzglgdu na argumentujgcego (przeko-
nywanie jest bowiem zawsze przekonywaniem do swoich racji, do tego, co si¢ komus
stlusznym wydaje), jak i ze wzgledu na audytorium (przekonywanie jest zawsze przeko-
nywaniem kogos). Po trzecie wreszcie, w dyskursie takim mozliwe do zaakceptowania
mogg by¢ rézne twierdzenia, nickoniecznie zgodne ze sobg; stopien akceptacji kazdego
z nich moze by¢ jednak r6zny, co pozwala da¢ preferencj¢ jednemu przed pozostatymi.

Wszystko to sprawia, ze tylko praktyka argumentowania w obrebie dyskursu praktycz-

195 B. Brozek, J. Stelmach, Metody prawnicze..., s. 178.

19 Tamze, s. 165-166 1 178.

197 Tamze, s. 180-181.

198 Podobnie rzecz przedstawia Morawski — por. tegoz Argumentacje, racjonalnosé..., s. 53.

19 Powyzsze uwagi nie majg na celu pryncypialnej krytyki takiego sposobu rozumienia pojecia stusznosci,

stanowiacego przyktad etycznego kognitywizmu. Problem jego dopuszczalnosci jest oczywiscie znacz-
nie szerszy i w ogoéle nie bedzie tu podejmowany. Uwagi te wychodza jednak z zatozenia, ze jesli pode;j-
mujemy probe zrozumienia istoty rozumowan dialektycznych, nalezy jasno zdawaé sobie sprawe,
w ktéorym momencie w sposob ich postrzegania wkraczaja ,.elementy obce”. Jak sadze, tak wlasnie
dzieje si¢ w przypadku oderwania stusznosci od skuteczno$ci w dyskursie. Stanowisko to wydaje si¢
zreszta niespojne z pozostatymi tezami Stelmacha — por. dalsze uwagi.

200 por. B. Brozek, J. Stelmach, Metody prawnicze..., s. 165-166.
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nego zashuguje na miano ,,wlasciwej argumentacji”, majacej za przedmiot twierdzenia
niemozliwe do oceny z punktu widzenia prawdy badz falszu*'. W tym kontekscie nie

dziwi, iz autor wprost tgczy kategori¢ dyskursu praktycznego z dialektyka i retorykg?.

2. Podejmujgc zagadnienie z nieco bardziej ogolnej perspektywy, wskaza¢ mozna na
dwa kierunki uzasadniania powigzan miedzy rozumowaniem dialektycznym i praktycz-
nym. Kierunki te mozna umownie okresli¢ jako ,,0d dialektyki do rozumu praktyczne-
g0” oraz ,,0d rozumu praktycznego do dialektyki”.

Pierwszy z nich obiera za punkt wyjscia analize dyscyplin poswigconych argu-
mentacji dialektycznej, tj. przede wszystkim dialektyki i retoryki. Wskaza¢ mozna w tym
kontekscie, ze zarowno cel, jak i przedmiot obydwu dyscyplin majg charakter praktycz-
ny. O ile jest to mniej jednoznaczne w przypadku sztuki dialektycznej?®, staje si¢ wyraz-
ne dla retoryki?®*. Dla samego Arystotelesa, do ktdrego raz jeszcze wypada tu nawigzac,
wlasnie retoryka jest podstawowa dyscyplina, gdy chodzi o znalezienie rozwigzania
stusznego (np. w odniesieniu do wyrokow sadowych lub decyzji politycznych). Wszyst-
kie tez trzy wyrdznione przez niego rodzaje méw retorycznych: doradcza, sadowa i po-
pisowa, dotycza sfery etyczno-politycznej*. Takze cel retoryki jest wyrazniej niz
w przypadku jej ,,blizniaczej” dyscypliny praktyczny, i to niezaleznie od tego, czy ujmo-
wac go jako przekonywanie, czy tez bardziej normatywnie, jako obrong cnoty®*. Stad
bezposrednie zwigzki retoryki ze sferg rozumnosci praktycznej, a zatem i naukami taki-
mi, jak polityka i etyka. ,,Retoryka jest jakby odrosla dialektyki i tego rodzaju studiow
etycznych, ktore stusznie nazywa si¢ polityka™>"’.

Powyzsza droga, ,,0d dialektyki do rozumu praktycznego”, posiada jednak pewne
stabosci. Wynikajg one z faktu, iz skupia ona swg uwage na retoryce (dialektyce) rozu-
mianej jako pewna dyscyplina wiedzy, podczas gdy w pracy interesuje nas przeciez re-
torycznos$¢ (dialektycznos¢) jako whasciwosé dyskursu®®. Stad tez bardziej obiecujace

wydaje si¢ drugie podejscie, zmierzajace ,,0d rozumu praktycznego do dialektyki”. Wy-

201 Tamze, s. 175-176.

202 Tamze, s. 162-166.

203 Jej przedmiot pozostaje w ogodle okreslony w sposdéb mozliwie ogdlny, ma ona bowiem stanowié¢ meto-

de wnioskowania ,,0 kazdym przedtozonym problemie” — Topiki, 100a. Jesli chodzi o cele dialektyki,
wida¢ wérdd nich zaréwno elementy praktyczne (przekonywanie do przyjetego stanowiska), jak i teore-
tyczne (dazenie do prawdy). Niezwykle interesujaca cecha Arystotelesowego projektu dialektyki jest to,
ze cele te nie maja by¢ sobie przeciwstawne czy roztaczne, lecz wyraznie powiazane.

204 Por. J. Stelmach, Metody prawnicze..., s. 165.

205 Zob. Retoryka, 1358a-1359a.

206 Por. M. Korolko, Sztuka retoryki..., s. 34-36; Ch. Perelman, Logika prawnicza..., s. 145.

27 Retoryka, 1356a. Zob. takze H. Podbielski, Wstep do Retoryki, [w:] Arystoteles, Retoryka, Retoryka
dla...,s.27.

208 Por. M. Rusinek, Miedzy retorycznoscig..., s. 7-13.
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chodzi ono od analizy charakteru problemow i rozumowan nalezacych do sfery prak-
tycznej, aby sprawdzi¢, czy mozna przypisa¢ im cechy charakterystyczne dla proble-
moéw i rozumowan dialektycznych.

Takze i ta droga mozliwa jest do odtworzenia na podstawie filozofii Stagiryty.
W sferze rozumnosci praktycznej wyrdznia on dwie nauki, jakimi jest polityka i etyka,
obie sktadajace si¢ na ,.filozofi¢ spraw ludzkich”*®. Skoro przystuguje im walor nauki,
przynaleze¢ powinny raczej do rozumowan analitycznych; rzeczywiscie pewien zakres
spraw podlegtych rozumnosci praktycznej posiada taki charakter. Jednoczesnie jednak
pamigtac trzeba, iz beda tu naleze¢ jedynie ustalenia o wysokim stopniu ogdlno$ci; za-
daniem i odpowiedzialnoscig kazdego cztowieka osobiscie jest realizowa¢ ich wymogi
w sferze tego, co jednostkowe?!’.

Ostatecznie znaczna czg$¢ tego, co dotyczy praktycznego postepowania cztowie-
ka, nie daje si¢ okresli¢ w sposob pewny i kategoryczny, wymyka si¢ zatem analityce.
Stad tatwo w tej materii o kontrowersje i réznice zdan?'!. W tym miejscu wkroczy¢ musi
element osobowy. Jego obecnos¢ ukaze na przykladzie rozwazan etycznych. Element
ten zostaje tu zapewniony m.in. przez dwie podstawowe dla tych rozwazan kategorie,
obie Scisle ze soba powigzane®?, jakimi sg dzielnos$¢ (cnota??) etyczna oraz rozsadek
(phronesis)>+.

Doktadna tre$¢ poje¢ rozsadku i dzielnosci etycznej pozostaje zlozona i nie do
konca jasna. Kilka jednak ustalen mozna uzna¢ za pewne: po pierwsze, zarowno dziel-
nos¢ etyczna jak i rozsadek odnoszg si¢ do tego, co podlega wyborowi, co moze by¢
dokonane czy postanowione w sposob odmienny. Jak kilkakrotnie podkresla tekst Etyki

209 Ich wzajemne relacje pozostajg ztozone, co jednak nie jest przedmiotem zainteresowania w tym miej-

scu. Zob. na ten temat m.in. Etvka nikomachejska, 1141b i komentarz ttumacza do tego fragmentu;
takze G. Reale, Historia filozofii..., t. 2, s. 475-478.

W mysl znanego ustepu z Etyki nikomachejskiej: ,,Nie we wszystkich bowiem wywodach nalezy szuka¢
tego samego stopnia $cistosci (...). Jest bowiem cechg cztowieka wyksztalconego zada¢ w kazdej dzie-
dzinie $cistosci w tej mierze, w jakiej na to pozwala natura przedmiotu; bo na jedno niemal wychodzi
przyjmowanie od matematyka wywodow, ktore posiadaja charakter prawdopodobienstwa, 1 zadanie $ci-
stych dowodow od moéwcy przemawiajacego na zgromadzeniu ludowym” (Etyka nikomachejska,
1094b).

211 Tamze, 1112b.

212 Tamze, 1444b. Por. takze. G. Reale, Historia filozofii..., t. 2, s. 490-492.
213

210

Na temat tlumaczenia greckiego wyrazu arete badz jako dzielno$¢, badz jako cnota zob. D. Gromska,
Wstep do Etyki nikomachejskiej, [w:] Arytoteles, Etyka nikomachejska..., s. 53-60.

214 Dzielno$¢ etyczna jest ,,trwatg dyspozycja do pewnego rodzaju postanowien, polegajaca na zachowaniu

wilasciwej dla nas $redniej miary, ktora okresla rozum, i to w sposob, w jaki by ja okreslit cztowiek
rozsadny” (Etyka nikomachejska, 1106b-1107a). ,,Srednia miare whasciwa dla nas” lub ,,ze wzgledu na
nas” nalezy rozumie¢ wlasnie na sposob zindywidualizowany, jako szczegdlng miare wiasciwa dla kon-
kretnego cztowieka (Tamze, 1106a-b). Z kolei w odniesieniu do rozsadku (stanowiacego dzielnos¢ dia-
noetyczna) stwierdza Arystoteles, iz ,,jest on trwala dyspozycja do dziatania opartego na trafnym rozwa-
zeniu tego, co dla cztowieka jest dobre lub zte”. Tamze, 1140b.
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nikomachejskiej, ,,nikt nie namysla si¢ nad tym, co nie moze mie¢ si¢ inaczej”'"". Jak
byla juz mowa, w ich przedmiocie czesto spotka¢ mozna kwestie dyskusyjne i sporne.
Fakt ten stanowi tez podstawowe kryterium odr6zniajace rozsadek (madros¢ praktycz-
ng) od wiedzy naukowej*®. Jednoczes$nie decyduje o powigzaniu pierwszego ze sferg
mnieman, ,,przedmiotem bowiem mniemania podobnie jak przedmiotem rozsadku jest
to, co moze by¢ inaczej?'". Rozsadek pozwala zatem na dojscie do mnieman trafnych?'.
Wreszcie: rozsadek odnosi si¢ nie tylko do tego, co ogodlne, ale przede wszystkim do
tego, co jednostkowe?”®. Ma on wyraznie charakter zindywidualizowany, zaréwno jesli
chodzi o podmiot podejmujacy namyst, jak i o sytuacje, w ktorej namyst ten jest podej-
mowany. Wszystkie te odniesienia wskazuja na powigzania rozsadku ze sferg rozumo-
wan dialektycznych.

Znaczenie indywidualnego rozsadku i dzielnosci etycznej nie wynika jednak wy-
laczne z ogodlnosci wskazan etyki rozumianej jako nauka; tym samym nie da si¢ ich
sprowadzi¢ jedynie do roli ,tatania luk” tam, gdzie wnioskowanie analityczne pozosta-
wito niezagospodarowang przestrzen. Taka rolg odgrywa moze rozsadek (tu w szerokim
rozumieniu, jako zdolno$¢ rozumnego namystu nad tym, co dotyczy mnieman) w obsza-
rze rozumu teoretycznego. Etyka jednak ma inny charakter niz nauki teoretyczne. Po-
dobnie jak rozsadek ,,dotyczy spraw ludzkich”, tak etyka przynalezy do ,,filozofii spraw
ludzkich”. Jej punktem wyj$cia i jednocze$nie centrum zainteresowania pozostaje wol-
no$¢ wyboru 1 jednostkowo$¢ dzialania. Namyst za$ nad tym, co jednostkowe i objete
wyborem, mozliwy jest jedynie dzieki rozsadkowi. Zdaje si¢ z tego wynikac, iz w ja-
kims$ sensie stoi on u podstaw calej etyki**. Stad w odniesieniu do przedmiotu jej zain-
teresowania czgsto nawet wieksze znaczenie przypisa¢ nalezy zdaniem Stagiryty pew-
nym wiarygodnym mniemaniom, ptynacym z doswiadczenia osob dojrzatych, niz
dowodom o charakterze naukowym?*',

Nawet zatem jesli nie da si¢ stwierdzi¢ pelnej symetrii miedzy sfera rozumu prak-
tycznego a rozumowaniami dialektycznymi, ich wzajemne powigzanie jest wyrazne.

Ogdlnos¢ przyjetych zasad, znaczenie czynnika osobowego, objecie przedmiotem uwa-

215 Tamze, 1139a; zob. tez 1140a, 1112a-b.
216 7Zob. tamze, zwt. 1139b-1140b.

217 Tamze, 1140b.

218 Arystoteles w cytowanym dziele (np. tamze, 1142b) méwi o mozliwoéci posiadania mnieman prawdzi-

wych — za co odpowiedzialny ma by¢ wlasnie rozsadek — jednak w kontekscie Topik oraz Analityk
prawdziwos¢ t¢ nalezy rozumie¢ wilasnie jako wiarygodnos¢, prawdopodobienstwo (endoxon)
— zob. podrozdz. 3.

219 Tamze, 1141b.

220 Zob. (takze w odniesieniu do polityki) tamze, 1141b wraz z przypisem tlumacza. Kwestie te naleza do
najmniej jasnych w Etyce nikomachejskiej.

21 Tamze, 1143b, a takze 1142a.
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gi przestrzeni wolnego wyboru, odniesienie do sfery mnieman, pozostawienie na boku

tego, co oczywiste lub konieczne, wreszcie kontrowersyjnos¢ wielu rozstrzygnig¢ ce-

chujg tak rozwazania etyczne, jak i rozumowania dialektyczne. Sprawia to, ze przy roz-

wazaniach dotyczacych sfery etyczno-politycznej (filozofii spraw ludzkich) rozumowa-

nia dialektyczne odegraja role pierwszoplanowa. Stad mozna uzna¢ wyrazny zwiazek

tych dwoch ptaszczyzn.

5. Relacje dwoch rodzajow argumentacji

1. Podsumujmy krotko dotychczasowe ustalenia. Jesliby uja¢ obydwa wyrdznione ro-

dzaje argumentacji w sposob paradygmatyczny, podstawowe réznice migdzy nimi przed-

stawiatyby si¢ nastepujaco:

argumentacja analityczna odwotuje si¢ do przestanek, ktore, przynajmniej
w obrebie danego audytorium, majg charakter pewny, jednoznaczny i jedno-
czesnie konkluzywny, przestanki w argumentacji dialektycznej s jednoczesnie
dyskusyjne, niejednoznaczne i niekonkluzywne;

argumentacja analityczna od strony formalnej ma charakter niezawodny, dia-
lektyczna — jest narazona na podwazenie;

argumentacja analityczna podlega ocenie wedle kryterium prawdy i fatszu, dia-
lektyczna za$ poddaje sie jedynie mniej sprecyzowanym kryteriom (prawdopo-
dobienstwa, wiarygodnosci, stusznosci);

argumentacja analityczna ma charakter bezosobowy, dialektyczna — zalezna
jest od warto$ciowan i ocen jej uczestnikow (zarowno podmiotdéw argumentu-
jacych na rzecz okre§lonego stanowiska, jak i odbiorcow);

zrodta waznosci twierdzen w argumentacji analitycznej maja charakter ze-
wnetrzny wzgledem dyskursu, zrodtem waznosci twierdzen w argumentacji
dialektycznej w znacznej mierze pozostaje sam dyskurs;

argumentacja analityczna prowadzi do jednego prawidlowego rozstrzygniecia,
w argumentacji dialektycznej dopuszczalne sg rézne rozstrzygnigcia, ktore
moga zosta¢ uznane za prawidlowe;

cel argumentacji analitycznej ma charakter przede wszystkim teoretyczny, dia-
lektycznej za$ praktycznys;

argumentacja analityczna powigzana jest przede wszystkim z dyskursem teore-
tycznym, dialektyczna — z praktycznym.

2. Mozna jednak stwierdzi¢, iz wyrdznione rodzaje argumentacji majg charakter typolo-

giczny. Rzeczywiscie funkcjonujace dyskursy maja niemal zawsze charakter mieszany,
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odwotujac si¢ tak do argumentacji analitycznej, jak i dialektycznej??. To przenikanie si¢
dwoch typow argumentacji laczy si¢ z mozliwosciag wyrdznienia dwojakiego rodzaju
relacji miedzy nimi®®.

Pierwszy sposob ich powigzania polega na wyznaczaniu granic dla argumentacji
dialektycznej przez argumentacje analityczng. Mozna w przyblizeniu uzna¢, ze tam,
gdzie mozliwe jest odwotanie si¢ do racji o analitycznym charakterze, nie ma miejsca
dla odwotan do racji dialektycznych?*. Staje si¢ to szczeg6lnie wyrazne, jesli rozumo-
wania analityczne taczy¢ z pojeciem oczywistosci — przeciez ,,nikt rozsadny (...) nie
bedzie traktowat jako problemu tego, co dla wszystkich albo dla wigkszoS$ci jest oczywi-
ste”?.

W sposob szczegdlny relacja ta wyglada, jesli dyskurs odnosi sie do sfery rzeczy-
wistosci symbolicznej (w tym m.in. do prawa). Twierdzenia odwotujace si¢ do ksztattu
takiej rzeczywistosci, uzasadniane w drodze argumentacji analitycznej, moga by¢ for-
mulowane z jednoczesng $wiadomos$cia mozliwosci zmian w obrebie samej rzeczywi-
stosci. Stad tez obok nich mogg pojawia¢ si¢ jednoczesnie twierdzenia przynalezne do
argumentacji dialektycznej, ktore badz beda dazy¢ do wzmocnienia pierwszego rodzaju
twierdzen (jesli stanowig wynik afirmacji istniejgcego stanu rzeczy), badz tez do ich
ostabienia (jesli ptyng z krytyki zastanej rzeczywistosci)®*. Co do zasady jednak beda
one traktowane jako ,,poboczne” czy ,,uzupehiajace” wzgledem przewazajacych argu-

mentow analitycznych??’. Nawet przypadek braku akceptacji, np. dla istniejacej regulacji

222 Por. B. Brozek, J. Stelmach, Metody prawnicze..., s. 174-176.

223 Pomijam w tym miejscu zagadnienie relacji obydwu typow argumentacji w paszczyznie ich racjonal-

nos$ci (waznosci), jako ze wykracza ono poza przyjeta tu perspektywe. Na marginesie mozna jedynie
odnotowac, iz takze i w tym obszarze zwiazki takie bedg si¢ ujawnia¢ — por. np. Ch. Perelman, /mperium
retoryki..., s. 20-21 1 179.

Zdaniem J. Stelmacha, ,,Zawsze rozpoczynamy proces interpretacyjny od dokonania ustalen o charak-
terze teoretycznym. (...) Dopiero jesli swoje mozliwosci wyczerpie dyskurs teoretyczny, (...) mamy
prawo rozpocza¢ praktyczny dyskurs argumentacyjny” — Etyka dyskursu..., s. 262. Zob. tez tenze, Epi-
stemologiczna perspektywa..., s. 45-47. Ciekawe jednak, ze praktyka dyskursu prawniczego zna takze
sytuacje odwrotng, gdy argumenty o dialektycznym charakterze ograniczaja mozliwos¢ si¢gnigcia do
rozumowan analitycznych. Tak np. w postepowaniu dowodowym okreslone dowody, mimo ich bezspor-
nej prawdziwos$ci, moga zosta¢ wykluczone ze wzgledow etycznych.

225 Topiki, 104a.

226

224

W obrebie dyskursu prawniczego zwiazki tego rodzaju uwidaczniaja si¢ pomigdzy wypowiedziami
de lege lata i de lege ferenda.

Fakt, ktory Ewa Letowska podsumowuje krotkim stwierdzeniem: ,,Argument «z ontologii» jest moc-
niejszy niz argument hermeneutyczny” — Kilka uwag o praktyce wyktadni, ,,Kwartalnik Prawa Prywat-
nego” 2002, nr 1, s. 32. Jako przyktad wypowiedzi w obrebie dyskursu prawniczego, ktore wprost wy-
razajg preferencje dla argumentow typu de lege lata, jako silniej legitymowanych od argumentow
odwolujacych si¢ do pozaprawnych wartosci, zob. J. Swiatkiewicz, Podstawa prawna uprawniajgcej
decyzji administracyjnej, PiP 1985, nr 5, s. 26-30.

227
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prawnej w danym obszarze, nie prowadzi do uznania niewaznosci argumentow wypro-
wadzanych w oparciu o tres¢ tejze regulacji?.

Rozumowania analityczne i dialektyczne odznaczajg si¢ jednak takze bardziej $ci-
stym powigzaniem od wyzej przedstawionego. Obszar tego, co w obrgbie danego audy-
torium postrzegane jako pewne, nie tylko bowiem wyznacza granice dla argumentacji
dialektycznej, ale jednocze$nie stuzy¢ moze jako wsparcie dla formutowanych w niej
twierdzen. Twierdzenia o analitycznym charakterze moga badz same stanowi¢ jedng
z przestanek wzmacniajacych argumentacje dialektyczna, badz tez stuzy¢ do wyprowa-
dzenia na ich podstawie przestanek mniej oczywistych (np. przy uzyciu wnioskowania
przez analogi¢ czy a contrario)®. Dialektyk porusza wprawdzie problemy kontrower-
syjne, jednak nie moze prowadzi¢ argumentacji bez odwotan do tego, co powszechnie
uznane w obregbie audytorium?°. Nie da si¢ po prostu budowaé argumentacji wytacznie
W oparciu o to, co kontrowersyjne; zawsze zachodzi potrzeba oparcia na czyms, co jawi
sie jako pewne i oczywiste, nie poddajace si¢ problematyzacji*!. Leszek Kleszcz zauwa-

za, 17:

argumenty retoryczne, tzn. zarowno idee, jak i sposoby ich wyrazania musza
naleze¢ do zbioru przyjetego 1 akceptowanego przez danag wspolnote. Retor [jak 1 dia-
lektyk — M.P.] zalezny jest od wspolnoty do ktorej nalezy (...) stale pozostaje w stanie
wahania mig¢dzy redundancja a informacja, gdyz z jednej strony dazy do skupienia
uwagi stuchacza, aby przekonaé¢ go o czyms, o czym jeszcze nie wiedziat, ale z drugiej
strony czyni to wychodzac z czego$, co stuchacz juz wie i czego pragnie*?,

3. Osobowy charakter dyskursu dialektycznego nie oznacza zatem, ze ma on skrajnie
indywidualistyczny czy subiektywny charakter; przeciwnie, przywotane w nim racje
maja za zadanie przekonywac, powinny wiec charakteryzowac si¢ mozliwie szerokg
intersubiektywna wazno$cig. Maja stanowi¢, wedle okreslenia Stagiryty, argumenty
,»rozsgdne” 1 ,,godne uznania” dla audytorium. W tym celu mogg odwotywac¢ si¢ do au-
torytetu jednostki, tradycji czy zgodnej opinii wspolnoty. Ten, kto podejmuje tego rodza-

228 Jako jeden z licznych przykladow takiej sytuacji zob. wypowiedzi biegtych w sprawie omawianej we

Wprowadzeniu do pracy, zakonczonej orzeczeniem TK z dnia 28 czerwca 2000 1., K 25/99.

229 Topiki, 104a i 155b. Na wspélnej zgodzie uczestnikéw dyskursu opiera si¢ wszak sens roli toposow

(topoi) w argumentacji.
230 Zob. m.in. Ch. Perelman, Imperium retoryki..., s. 34-37.

231 Por. na ten temat rozdz. V.4.

232 1. Kleszcz, Boczne drogi..., s. 79. Zob. takze U. Eco, Nieobecna struktura, przet. A. Weinsberg, P. Bra-

vo, Warszawa 1996, s. 102. Ten szczeg6lny zwiazek miedzy tym, co watpliwe, a tym, co oczywiste,
w obrebie retoryki ujawnia si¢ w ciekawy sposob w samej strukturze podstawowego dla niej narzedzia
argumentacyjnego, jakim jest entymemat. Jak wiadomo, charakterystyke entymematu sprowadza si¢
czgsto do faktu, iz jedna z jego przestanek, jako oczywista, zostaje przemilczana. Zob. np. M. Korolko,
Sztuka retoryki..., s. 87.
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juargumenty w dyskursie dialektycznym, czyni to jednak przy §wiadomosci ich podwa-
zalnego 1 kontrowersyjnego charakteru — z tego powodu oparcie si¢ nawet na cudzym
autorytecie jest zawsze wynikiem osobistego wyboru 1 zawierzenia, ma charakter kry-
tyczny.

Ostatecznie zatem miedzy dyskursem podporzadkowanym argumentacji anali-
tycznej badz dialektycznej ujawnia si¢ jedna jeszcze réznica — co do odpowiedzialno$ci.
O ile w pierwszym z nich podstawowy ci¢zar argumentacyjny spoczywa na czynnikach
zewnetrznych wobec uczestnika dyskursu, o tyle w drugim przypadku to podmiot argu-
mentujacy podja¢ musi ten ciezar — zaro6wno jesli chodzi o wskazanie przedmiotu dys-

kursu, dobdr argumentow, jak i wyprowadzone na ich podstawie wnioski?®.

6. Uwagi podsumowujgce

1. W rozdziale przedstawione zostaty, w nawigzaniu do filozofii Arystotelesa oraz bazu-
jacej na niej propozycji Perelmana, dwa typy argumentacji. R6znice migdzy argumenta-
cja analityczng a dialektyczna podsumowane zostaty w sposob schematyczny w poprze-
dzajacym podrozdziale. Powracajagc w tym miejscu do dwoch cech charakterystycznych
praktyki argumentacyjnej, jakie rozwazali$my w rozdziale poprzednim, mozna powie-
dzie¢, ze wyodrgbnione typy roznig si¢ mi¢dzy sobg zardéwno pod wzgledem kontekstu,
w ktorym argumentacja jest dokonywana, jak i regut, ktére nig kierujg.

W przypadku argumentacji analitycznej mamy do czynienia z uprzednio wyzna-
czonym, bezspornym i stabilnym kontekstem, z ktdrego uczestnicy argumentacji czer-
pac¢ moga przestanki dla formutowanych przez siebie twierdzen. W obrebie audytorium,
do ktoérego ogranicza si¢ dana praktyka dyskursu, kontekst ten przyjmowany jest jako
wspolny horyzont, zapewniajacy obiektywna waznos¢ dokonywanych ustalen. Jedno-
czesnie dostarcza on zewnetrznych wzgledem praktyki kryteriow oceny twierdzen.

Omawiany typ argumentacji prowadzony jest jednocze$nie zgodnie ze $cisle wy-
znaczonymi, rownie obiektywnie waznymi regutami. Reguty te posiadaja czgsto kon-

kluzywny charakter, umozliwiajac znalezienie jednego prawidtowego rozstrzygnigcia

23 Jako przejaw tego typu ,.dialektycznej wrazliwosci” przywotaé mozna dwa glosy sformutowane na
gruncie dyskusji nad problematyka zrodet prawa. Pierwszy pochodzi z roku 1979, kiedy to Witold Za-
krzewski pisat: ,,Prezentujac (...) efekt mych wtasnych refleksji badawczych, nie moge zapewnic¢ Czy-
telnikow, ze odkrywam przed nimi system ustalen pewnych i niewatpliwych (...). Co prawda, jestem
osobiscie przekonany o shusznosci mych pogladow, lecz nie oznacza to, ze w ogniu polemiki i weryfika-
cji naukowej nie moga ujawnic si¢ mniej lub bardziej powazne ich braki i stabo$ci” (Zakres przedmio-
towy..., s. 5). Drugi wypowiedziany zostal przez Wojciecha Sokolewicza w 2000 r. Autor ten mowit
wowczas: ,,Nie spierajmy si¢, o co chodzito Monteskiuszowi. Wazne, o co chodzito twércom naszej
Konstytucji i o co chodzi nam, zyjacym i pracujagcym pod jej rzadami” (Glos w dyskusji, [w:] M. Granat
(red.), System zrodel..., s. 173).
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dla podejmowanego w dyskursie problemu. Argumentacja tego rodzaju jest wtasciwa
przede wszystkim dla dyskursu teoretycznego.

W przypadku argumentacji dialektycznej, kontekst, w jakim jest ona prowadzona,
nie jest $cisle ani jednoznacznie okreslony. Niektore przynajmniej z ustalen w tym za-
kresie musza zatem zosta¢ dopiero wypracowane w wyniku dyskursu. Nie ma tu innej
mozliwosci oceny stawianych przez uczestnikow twierdzen, niz ich ostateczna akcepta-
cja badz jej brak ze strony pozostatych uczestnikow praktyki argumentacyjnej. Podobnie
rzecz si¢ ma z regulami, wedle ktorych argumentacja ma przebiegac, a ktore w tym wy-
padku nie majg charakteru konkluzywnego i formalnie pewnego. Trafnos$¢ ich zastoso-
wania w konkretnym przypadku kazdorazowo moze wigc podlegac¢ ocenie i krytyce.
Prowadza tez one czesto do wiecej niz jednego rozstrzygnigcia. Zachodzi zatem potrze-
ba wyboru migdzy ré6znymi, formalnie réwnie uprawnionymi wynikami dyskursu. Argu-
mentacja tego rodzaju pozostaje szczegolnie powiazana z dyskursem praktycznym.

Jednoczesnie trudno wyobrazi¢ sobie argumentacj¢, nawet o dialektycznym cha-
rakterze, ktora bytaby prowadzona w sytuacji ,,zerowego kontekstu” i zupetnego braku
regut. Zostawmy metafizyczne w gruncie rzeczy pytanie, czy sytuacja taka jest w ogole
mozliwa; wystarczy stwierdzi¢ w tym miejscu, iz wszelkie znane nam praktyki argu-
mentacyjne dokonujg si¢ zawsze w jakkolwiek zdefiniowanym kontekscie. Z tego wzgle-
du w kazdym przypadku argumentacji dialektycznej jej uczestnicy dla formutowanych
przez siebie twierdzen znalez¢ moga wsparcie w pewnych ustaleniach o analitycznym

charakterze.

2. W obliczu dokonanego rozr6znienia pojawia si¢ pytanie, w jaki sposob przedstawione
typy argumentacji funkcjonujg w obrebie dyskursu prawniczego podejmujacego proble-
matyke o charakterze walidacyjnym. Pewne sugestie w tym wzgledzie znalez¢ mozna
juz w uwagach konczacych rozdzial poprzedni; dokonane tam ustalenia stanowily bez-
posredni impuls do blizszej analizy obydwu rodzajow argumentacji. Nastgpna czg$¢ pra-
cy rozwija zwigzane z tym zagadnienia. W czg¢$ci tej powigzana zostaje problematyka
systemu zrddel prawa, zarysowana we Wprowadzeniu, z og6lnymi ustaleniami teorii
argumentacji, dokonanymi w biezgcej czeSci pracy. Typy argumentacji dialektycznej
i analitycznej ukazane zostaja jako odpowiadajace dwom wyrdéznionym interpretacjom
zasady zamknigtego systemu zrodet prawa — interpretacji aksjologicznej i ontologiczne;.
Tym sposobem zawigzana zostaje refleksyjna relacja pomig¢dzy bedaca przedmiotem
analizy praktyka, a jej teoretyczng interpretacja, w ktorej ramach odsytaja one wzajem-

nie do siebie.
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Rozpziar. 111

Aksjologiczna interpretacja Zasady pod rzadami konstytucji

z1952r.

1. Uwagi wprowadzajace

1. Niniejsza czg¢$¢ pracy ma na celu ukazanie sposobu, w jaki w praktyce dyskursu praw-
niczego funkcjonujg dwie wyréznione we Wprowadzeniu interpretacje zasady zamknig-
tego systemu zrodet prawa. Jak wykaza dalsze rozwazania, aksjologiczna interpretacja
Zasady powiazana jest silnymi wieziami z argumentacjg dialektyczna; dla dyskursu bu-
dowanego wokot interpretacji ontologicznej charakterystyczna pozostaje natomiast ar-
gumentacja typu analitycznego. Jest to zgodne z ogolna charakterystyka tych dwoch
typdw argumentacji, przedstawiong w rozdziale drugim.

Jako przyktad aksjologicznej interpretacji przedmiotowej Zasady przyjeta zostata
w pracy praktyka jej rozumienia pod rzadami konstytucji ,,lipcowe;j” z 1952 r. Probujac
dokona¢ rekonstrukcji podejécia do problematyki zamknigtego systemu zrddet prawa
w omawianym okresie, natrafiamy jednak na trzy podstawowe trudnosci.

Po pierwsze, az do poczatku lat 80. brakuje dyskusji dotyczacej bezposrednio tej
problematyki. Utrudnia to niewatpliwie mozliwie jednoznaczne okreslenie zajmowa-
nych stanowisk w tej materii. Nie oznacza to, izby postulat zamknigcia systemu zrodet
prawa nie byl w ogole obecny w literaturze. Nawet jesli podnoszenie go nie miato zna-
mion powszechnosci, napotka¢ mozna, szczegdlnie od lat 70., glosy explicite postulat
taki formutujgce'. Dokonuje si¢ to jednak zawsze na tle innych dyskusji, majacych za

swoj przedmiot odmienne nieco problemy.

' Zob. np. W. Dawidowicz, Wstep do nauk prawno-administracyjnych, Warszawa 1974, s. 68-69; W. Za-

krzewski, Zakres przedmiotowy..., s. 83-94; H. Rot, Porzqdkowanie prawotworstwa..., s. 24-26.
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2. Nie oznacza to takze braku w interesujacym nas okresie rozwazan doktrynalnych,
z ktorymi problematyka zamknietego systemu zrodet prawa bytaby powigzana. Przeciw-
nie —1 jest to trudnos¢ druga, rzec mozna ,,techniczna” — brakowi debaty wprost poswig-
conej Zasadzie towarzyszy ogromne bogactwo i réznorodnos¢ dyskusji posrednio do
niej nawigzujacych. Dorobek nauki prawa w tym obszarze stanowi material tak obszer-
ny i zréznicowany, ze nie sposob ujaé¢ go tu w sposob catosciowy. Wymagaloby to bo-
wiem co najmniej odrebnej monografii; zawarte za§ w pracy uwagi z koniecznosci mie-
$ci¢ si¢ muszg w do$¢ ograniczonych ramach. Stad niezbedne jest przyjecie pewnych
wylaczen, pozwalajacych jednoczesnie nie utraci¢ z pola widzenia tego, co w dysku-
sjach tego okresu najbardziej charakterystyczne.

Po pierwsze zatem, poza obszarem zainteresowania pozostawiam problematyke
zrodet prawa miejscowego, ktora doczekata sie¢ w omawianym okresie bogatej i cieka-
wej literatury. Po drugie, skupiam uwage przede wszystkim na glosach o charakterze
ogblnym. Problematyka Zrodet prawa posiada swoja specyfike w obrebie kazdej niemal
gatezi prawa; niepodobna jednak w rozwazaniach tu prowadzonych nawigza¢ do kazde;j
z mozliwych perspektyw. Nie byloby to ani mozliwe, ani celowe. Pozostawiam zatem
poza gtownym obszarem zainteresowania cickawe dyskusje po§wigcone systemowi zré-
del prawa w obrebie nauki prawa cywilnego, prawa pracy czy prawa podatkowego.
Przedmiotem uwagi czyni¢ natomiast przede wszystkim glosy z zakresu nauki prawa
konstytucyjnego, a takze w pewnym stopniu teorii prawa oraz — jako ze funkcjonowanie
»~fozchwianego” systemu zrodet prawa wigzalo si¢ glownie z praktyka dzialania admini-
stracji panstwowej — prawa administracyjnego. Przyjete kryterium nie ma jednak cha-
rakteru dyscyplinowego, lecz merytoryczny. Chodzi tu bowiem, powtérzmy, o dosta-

teczny stopien ogolnosci rozwazan.

3. Nawet jednak narzucenie powyzszych ograniczen okazuje si¢ niewystarczajgce. Wy-
nika to z trzeciej ze wspomnianych trudnosci, tym razem o bardziej merytorycznym cha-
rakterze. Chcac podjac si¢ rekonstrukcji zardwno praktyki tworzenia i stosowania pra-
wa, jak i pogladow doktryny w przedmiocie systemu zrodet prawa, pochodzacych
z omawianego okresu, natrafiamy na dylemat zwigzany z metoda takiej rekonstrukc;ji.
Zarowno praktyke, jak i doktryng¢ charakteryzuje bowiem w tym czasie stan szczegolne-
go ,,rozchwiania™. Wielo$¢ réznorodnych zjawisk, problemow praktycznych i teore-
tycznych, watkow w debacie naukowej nie taczy sie¢ w jaka$ spojna, uporzadkowanag
cato$¢. Badacz staje zatem przed dylematem, w jakim stopniu pdjs$¢ za ta chwiejnoscia
w swoich analizach, na ile za$ podja¢ probe ujecia przedmiotu badania w narzucony

2 Zob. W. Zakrzewski, Zakres przedmiotowy..., s. 7-11; H. Rot, Akty prawotwércze..., s. 11-13; Z. Ziem-
binski, O normowaniu procesu..., s. 21-22.
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przez siebie samego porzadek. Kazda z mozliwosci, traktowana jednostronnie, posiada
oczywiste stabosci. Gdyby zechcie¢ skupi¢ si¢ na mozliwie wiernym opisie, prowadzi¢
musiatoby to do analogicznego rozchwiania wynikéw prac i braku w nich dostatecznego
stopnia uporzadkowania czy precyzji’. Kaze to watpi¢ w warto§¢ poznawcza takiego
przedsiewzigcia. Z drugiej strony, narzucenie w dokonywanej rekonstrukcji okreslonego
porzadku odbi¢ si¢ musi na wiernos$ci i zgodnosci z rzeczywista praktyka, ktora ma by¢
przedmiotem badania. Ryzyko, jakie si¢ tu pojawia, to wypowiadanie si¢ o praktyce
funkcjonujacej w danym okresie przy uzyciu konstrukcji i poje¢ obcych jej same;j.
Rzecz jasna, w obliczu takiego dylematu nie ma jednoznacznych, prostych wyjs¢.
Przyjeta metoda godzi¢ musi w jakims stopniu obydwa aspekty problemu. Rozwigza-
niem, ktore zostalo przyjete w pracy, jest skupienie uwagi na tych fragmentach praktyki
prawotworczej oraz dyskursu doktrynalnego, ktore wydaja si¢ by¢ najbardziej charakte-
rystyczne dla omawianego okresu. W obszarze praktyki tworzenia i stosowania prawa
wybor pada na zjawiska prawotworstwa ,,powielaczowego” i ,,samoistnego” oraz na zja-
wisko zacierania si¢ granicy migdzy sferg prawa wewnetrznego a powszechnie obowia-
zujacego. W obrebie rozwazan doktrynalnych wskazuje na dyskusje nad aktami kierow-
nictwa wewngtrznego oraz nad podstawag prawng aktu normatywnego*. Na tym tle
przedstawiam kolejno zaréwno explicite formutowany postulat ,,zamkniecia” systemu

zrodet prawa, jak 1 argumentacje wspierajaca glosy zmierzajace do jego ,,domykania”.

4. Tytutem uzupetnienia nalezy natomiast doda¢, ze cho¢ wskazane problemy uznac
mozna za podstawowe dla kwestii zamknig¢cia systemu zrodet prawa, to przeciez nie sg
one jedynymi. Dokladne oméwienie pozostatej problematyki przekraczatoby jednak
ramy niniejszego opracowania. Ograniczam si¢ zatem do nazwania tych innych zagad-
nien, ktore w dostatecznym stopniu okazaty si¢ znaczace dla praktyki oraz byty dysku-
towane w literaturze przedmiotu. Sg to m.in. kwestie zwigzane z normami technicznymi,
normami administracyjnie ksztattujacymi ceny, z charakterem prawnym planéw gospo-
darczych, z dyrektywami partyjnymi, a takze z prawotworczg rola orzeczen sagdowych
1 orzecznictwa administracyjnego, prawem zwyczajowym, wytycznymi wymiaru spra-

wiedliwos$ci formulowanymi przez Sad Najwyzszy, zasadami prawnymi tego sadu, czy

W polskiej literaturze mowi o tej stabosci najwyrazniej Z. Ziembinski, Deskrypcjonistyczna i rekon-
strukcjonistyczna analiza jezyka w prawoznawstwie, SP 1985, nr 3-4; tenze, Metodologiczne zagadnie-
nia prawoznawstwa, Warszawa 1974, s. 206-207. Zob. takze M. Zirk-Sadowski, Rola pragmatyki w ba-
daniach jezyka prawnego, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 1981, nr 6, s. 51-52.

Na te wtasnie kwestie jako podstawowe i najobszerniej dyskutowane problemy zwigzane z systemem
zrodet prawa wskazuje A. Jaroszynski, Wplyw przeksztalcen administracji socjalistycznej na pozycje
prawng obywatela, Warszawa 1977, s. 45. Podobnie widzi to zagadnienie J. Surowiec — zob. 4kty pra-
wotworcze naczelnych organow w administracji panstwowej, [w:] K. Dziatocha (red.), Konstytucyjny
model tworzenia prawa w PRL, Wroctaw 1981, s. 202.
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z wykladnig prawa z mocg powszechnie wigzaca, dokonywang przez Radg Panstwa’.
Chodzi tu zatem o takie formy aktow czy dziatan, ktorych prawotworczy charakter byt
niejasny i budzit kontrowersje. W odniesieniu do kazdego z nich wskaza¢ mozna glosy

zardwno uznajace je za zrodla prawa, jak 1 odmawiajace im tego statusu.

2. Zrédla prawa w postanowieniach konstytucji z 1952 r. oraz
w praktyce prawotworczej

1. Kwesti¢ okreslenia systemu zrodel prawa przez ustawe zasadnicza mozna rozpatry-
waé na dwa sposoby, skupiajac uwage badz na tresci poszczegolnych przepiséw konsty-
tucyjnych, badz tez na szerzej rozumianego modelu systemu zrodet prawa. Przez model
systemu rozumiem bedacy wytworem praktyki oraz doktryny, a konstruowany w opar-
ciu o szczegotowe postanowienia konstytucji oraz jej zasady ogdlne, uporzadkowany
zespot pogladow na ksztalt tego systemu. Model taki przyjmuje zatem treS¢ przepisow
konstytucyjnych za punkt wyjscia, jednak w ostatecznosci za jego twierdzenia odpowie-
dzialno$¢ ponosza uczestnicy dyskursu prawniczego w danej kulturze prawnej®. W oczy-
wisty sposob ich rola staje si¢ szczegdlnie istotna tam, gdzie postanowienia konstytucji
pozostaja niejasne badz niepekne.

W dalszych cze¢sciach rozdziatu przedstawiona zostanie dyskusja nad wybranymi
elementami modelu zrodet prawa, ksztattujacego si¢ w oparciu o konstytucje z 1952 r.
Zasygnalizowane zostanie takze, jak na gruncie zasadniczo niezmiennych postanowien

ustawy zasadniczej model ten ewoluowal. W tym miejscu natomiast przedmiotem zain-

Problemy te omawiane sg przyktadowo w: J. Starosciak, Podstawy prawne..., rozdz. VI, VIL, IX; L. Lu-
stacz, Wybrane zagadnienia z dziedziny zrodet prawa. Czes¢ I — formy dziatalnosci prawotworczej
PR.L., Warszawa 1959, passim; tenze, O pozakonstytucyjnych formach formach dziatalnosci prawo-
tworczej, PiP 1957, nr 7-8; H. Rot, Akty prawotwdércze..., passim; W. Zakrzewski, Zakres przedmioto-
wy..., s. 33-34.

O zblizonym pojeciu koncepcji tworzenia prawa zob. K. Dziatocha, Konstytucyjna koncepcja tworzenia
prawa w PRL, [w:] tenze (red.), Konstytucyjny model..., s. 29-31. Relacja migdzy modelem systemu
zrodet prawa a przepisami konstytucji moze przybiera¢ dwojaki charakter. Po pierwsze, tre$¢ przepisow
konstytucyjnych ksztattowana jest w oparciu o okre$long teoretyczng koncepcje systemu zrodet prawa,
ktora pelni wowczas role ,,wyznacznika kontekstu”, w jakim tworzona jest regulacja konstytucyjna
(por. rozwazania z rozdz. IV.5.). W tym miejscu interesuje mnie jednak drugi rodzaj relacji, w ktorej
brzmienie przepisoéw konstytucji stanowi podstawe dla konstruowanej ex post, w oparciu o nie, modelu
systemu zrodel prawa. Model taki moze stanowi¢ ,.kontynuacj¢” koncepcji lezacej u podstaw regulacji
konstytucyjnej, moze jednak takze rozwijac si¢ autonomicznie w stosunku do tej pierwszej. Jest to moz-
liwe zwlaszcza w sytuacji istotnych zmian politycznych, ustrojowych czy spotecznych (vide przetom
roku 1956 czy 1980 w PRL). O tej dwoistosci relacji miedzy tekstem konstytucji a doktryna mowi lapi-
darnie S. Wronkowska — Propozycje w sprawie zasad konstrukcji systemu prawnego w nowej Konstytu-
¢ji PRL, [w:] J. Mazur (red.), System zZrodet..., s. 55.
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teresowania sg konkretne postanowienia konstytucji, jako konieczny punkt wyjscia za-

rowno dla konstruowania takiego modelu, jak i refleksji nad nim’.

2. Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z 22 lipca 1952 r. nie zawierata wy-
odrebnionej czesci, ktdra w sposob catosciowy — czy chocby w podstawowym zrebie —
regulowataby system zrodet prawa obowiazujacego. Nie oznacza to jednak, aby nie za-
wierata zadnych unormowan w tym przedmiocie. Przepisy te sg jednak rozproszone po
r6znych jej miejscach (co notabene rodzi¢ moze dodatkowe trudnosci interpretacyjne
z punktu widzenia wyktadni systemowej). Charakteryzujg si¢ takze, w sposob typowy
dla postanowien tego aktu, znaczng zwi¢zloscia i enigmatycznos$cia, co zyskalo sobie
w doktrynie szczegdlng nazwe ,,wiotkosci” norm konstytucyjnych®. Po ich lekturze wie-
le pytan dotyczacych ksztattu systemu zrodet prawa pozostaje bez odpowiedzi — nie
oznacza to jednak, iz przepisy te nie odpowiadajg na zadne z tych pytan.

Wsrod przepisow tych wymieni¢ nalezy przede wszystkim te, ktore okreslajg pod-
stawowe rodzaje aktow normatywnych. Chodzi tu m.in. o kompetencje Sejmu — do
uchwalania ustaw (art. 15 ust. 3), budzetu (art. 19 ust. 2) oraz ,,narodowych planéw gospo-
darczych na okresy kilkuletnie” (art. 19 ust 1); Rady Panstwa — do wydawania dekretow
z mocg ustawy (art. 25 ust. 1 pkt 4) oraz do ratyfikowania i wypowiadania uméw migdzy-
narodowych (art. 25 ust. 1 pkt 7); wreszcie Rady Ministrow, ktora ,,na podstawie ustaw
i w celu ich wykonania wydaje rozporzadzenia, podejmuje uchwaty oraz czuwa nad ich
wykonaniem” (art. 32 pkt 8). Innym jeszcze rodzajem aktéw wydawanych ,,na podstawie
ustaw i w celu ich wykonania” byly rozporzadzenia oraz zarzadzenia ministrow (art. 33
ust. 2), ktore mogty podlega¢ uchyleniu przez Rad¢ Ministrow (art. 33 ust. 3).

Konstytucja lipcowa nie odnosita si¢ wprost do problematyki hierarchii zrodet
prawa’; jedynie posrednio z niektorych jej postanowien mozna wyprowadzi¢ pewne
wnioski w tym zakresie. Chodzi tu m.in. o przepisy wskazujace na podustawowy cha-

rakter niektorych aktow (uchwaty Rady Ministrow, zarzadzenia poszczegdlnych mini-

Celowo w nastepujacych uwagach pomijam te uregulowania konstytucji, ktore wyrazaja okre$lone za-
sady podstawowe (np. jednolito$¢ wladzy panstwowej, suwerenno$¢ ludu itp.). Przywotywane byty one
czesto w dyskusjach poswieconych systemowi zrodet prawa badz zasadom tworzenia prawa. Odwotania
do nich wymagaja jednak w wigkszo$ci przypadkdw wyboru jednej sposrod wielu mozliwych ich inter-
pretacji, ktory zawsze ma charakter warto$ciujacy i moze by¢ (bywat w praktyce) przedmiotem kontro-
wersji. Tego rodzaju odwotania do regulacji konstytucyjnej przynaleza zatem do obszaru, ktory w pracy
okreslam jako argumentacja dialektyczna. Z tego wzglgdu nie biore ich pod uwage w tym miejscu, gdzie
odszukania wymagaja postanowienia ustawy zasadniczej o treSci mozliwie bezspornej. Do ogélnych
zasad ustrojowych wyrazonych w konstytucji przyjdzie natomiast wroci¢ w podrozdziale czwartym,
przy okazji omawiania argumentacji przywotywanej na rzecz ,,zamknigcia” systemu zrodet prawa.

K. Dziatocha, System zrodet prawa w Konstytucji PRL po 20 latach jej obowigzywania, PiP 1972, nr 12,
s. 21 i cytowana tam literatura.

Jako wyjatek mozna wskaza¢ regulowang przez art. 25 ust. 1 pkt 4 oraz przez art. 26 instytucj¢ dekretu
Rady Panstwa, ktorego moc prawna zostata wprost okreslona jako rowna ustawie.

103



Maciej Pichlak

strow oraz rozporzadzenia, wydawane przez oba te rodzaje organéw — art. 32 pkt 8
i art. 33 ust. 2), a takze ustanawiajgce szczeg6lny, utrudniony tryb zmiany innych (doty-
czy to konstytucji — vide art. 91). Specyficzng rolg odgrywaja tu przepisy okreslajace
wzajemne relacje pomiedzy poszczegolnymi organami wtadzy i administracji panstwo-
wej, ktore wedle dominujacego pogladu wyznacza¢ mialy jednoczesnie hierarchiczne
usytuowanie aktow normatywnych stanowionych przez te organy'’. Jest to w szczegdl-
nosci przepis art. 15 ust. 1, ktory stwierdzal, iz ,,Najwyzszym organem wladzy panstwo-
wej jest Sejm Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej”. Stanowit on wazki argument nie
tylko na rzecz zasady prymatu ustawy, ale i wigzacego dla Rady Ministrow charakteru
uchwat Sejmu'!.

Konczac probe wydobycia konstytucyjnego ksztattu systemu zrodet prawa, wska-
za¢ nalezy na art. 4 ust. 3, ustanawiajacy regule dzialania organow witadzy i administra-
cji panstwowej wyltacznie na podstawie prawa. Jest to wazne o tyle, iz nie ma zadnych
powodow, aby z zakresu dzialania, o ktorym mowa w powyzszym przepisie, wylaczac
dziatalno$¢ prawotworcza 2.

Konstytucja lipcowa wielokrotnie podlegata nowelizacji. Dla okre$lenia systemu
zrodet prawa istotne znaczenie posiada jednak wytacznie nowelizacja z 1976 r., przewi-
dujaca pewne zmiany w tym zakresie. Zmiany te polegaty na wprowadzeniu do konsty-
tucji, jako usankcjonowanie powstatego wczesniej zwyczaju, dwoch kategorii aktow
normatywnych: uchwat Sejmu wyznaczajacych podstawowe kierunki dziatalno$ci pan-
stwa oraz aktow prawnych Prezesa Rady Ministrow. Ponadto omawiana nowela przy-
znawala Radzie Panstwa nowa kompetencjg ,,stania na strazy zgodnosci prawa z konsty-
tucja”.

3. Odnoszac si¢ wprost do problemu zamknigcia systemu zrodet prawa, stwierdzi¢ trze-
ba na podstawie powyzej przywotanych regulacji, iz konstytucja milczata na ten temat.
Nie wprowadzata ona wyraznie zasady zamknigtego systemu tych zrodel, jednak takze
nie wykluczala takiej zasady. Wymieniata w swoich postanowieniach szereg kategorii
aktow normatywnych, nie przesadzajac, czy sg one jedynymi dopuszczalnymi w ramach

Zob. np. J. Starosciak, Podstawy prawne..., s. 25-26; J. Wrdblewski, Zasady tworzenia..., s. 121-122.
Nasuwajg si¢ tu jednak dwa problemy: po pierwsze, jest oczywiste, iz kryterium to zawodzi w przypad-
ku réznego rodzaju aktow stanowionych przez ten sam organ (ustawy i uchwaty Sejmu, rozporzadzenia
i uchwaty Rady Ministréw, rozporzadzenia i zarzadzenia ministrow). W tych przypadkach pozostaje
jedynie zda¢ si¢ na tradycj¢ badz pdzniejsze wysitki interpretacyjne praktyki czy doktryny. Po drugie,
konstrukcja ,,powigzania” hierarchii zrodet prawa z hierarchia organéw wtadzy i administracji panstwo-
wej nie wynika wprost z regulacji konstytucyjnej, lecz przynalezy juz do doktrynalnie wypracowanej
koncepcji systemu zrodet prawa. Jest wigc ona pdzniejszym rozwijaniem postanowien konstytucji —
ktore stato si¢ przeciez konieczne wiasnie z powodu milczenia ustawy zasadniczej w tym zakresie.

" Por. W. Zakrzewski, W sprawie ,,samoistnych uchwat Rzqdu”, PiP 1966, nr 4-5, s. 652-654.

Por. K. Dziatocha, Konstytucyjna koncepcja tworzenia..., s. 45-48.
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danego systemu. Jako taka mogta stanowi¢ podstawe rozwijania koncepcji systemu
opartej zar6wno na zatozeniu o jego otwartym, jak i zamknigtym charakterze. Wybor
sposrdd tych mozliwosci z koniecznos$ci musiat by¢ juz dzietem praktyki czy doktryny.

Aby wybor ten miatl charakter rzetelny i wiarygodny, powinien dokonac¢ si¢ przy
uwzglednieniu ogodlnych zasad konstytucji, ktore wspieralyby przyjete stanowisko. Wy-
daje si¢ zresztg, iz uwzglednienie tego kontekstu (m.in. zasady praworzadnosci, zasady
jednolitosci wladzy panstwowej) sktania¢ powinno raczej do przyjecia zasady zamknig-

tego systemu zrodel prawal>.

4, Zarébwno praktyka tworzenia, jak i w pewnym stopniu stosowania prawa poszty jed-
nak w odmiennym kierunku, podejmujgc dziatania skutkujace ,,otwieraniem”, resp.
»~fozchwianiem”, systemu zrodet prawa. W literaturze podkresla si¢ jednak, iz dziato si¢
to bez wyraznego oparcia w samej konstytucji, przyjmujac raczej charakter zwyczajow
praeter legem fundamentale — co jednoczes$nie prowadzitlo do marginalizowania roli
ustawy zasadniczej w porzadku prawnym!¢. Wskaza¢ nalezy przede wszystkim na rozne
formy prawotworstwa ,,powielaczowego” oraz ,,samoistnego” — oba nie znajdujace bez-
posredniego oparcia w konstytucji — jako gtowne przejawy ,,rozchwiania” systemu zré-
del prawa's. Znaczenie obydwu tych typow prawotworstwa dodatkowo wzrastato z po-
wodu nieostrych w praktyce granic mi¢dzy sferg wewnetrzng administracji a dziedzing
stosunkow zewnetrznych wzgledem jej uktadu organizacyjnego. Te natomiast wypowie-
dzi doktryny, ktore akceptowaly istniejaca praktyke w takiej czy innej formie', uznac

mozna za czynnik istotny wprawdzie, jednak wtorny.

Rzeczywiscie, zasady te stanowity w doktrynie jedne z podstawowych argumentdéw na rzecz ,,domyka-
nia” systemu zrédet prawa — zob. dalej, podrozdz. 4. W pierwszych dyskusjach po wejsciu w zycie
konstytucji lipcowej zdawalo si¢ zreszta przewazac stanowisko, iz akt ten wprowadza zamknigty system
zrodet prawa — por. W. Zakrzewski, Zakres przedmiotowy..., s. 73-74 oraz J. Swiatkiewicz, Podstawa
prawna..., s. 27.

Zob. W. Zakrzewski, Zakres przedmiotowy..., s. 76-77; K. Dziatlocha, System zrodet..., s. 23; tenze,
Zasady budowy ..., s. 113-114; J. Trzcinski, Konstytucja jako akt prawotworczy, [w:] K. Dziatocha (red.),
Konstytucyjny model.. ., s. 69-71.

Naturalnie zagadnienia ,,prawotworstwa powielaczowego” oraz ,,samoistnego”, jak zostato juz zazna-
czone, to nie jedyne problemy zwigzane z katalogiem zrodel prawa w tym okresie. Zaznaczy¢ rowniez
nalezy, iz precyzyjne oddzielenie od siebie tych dwoch obszaréw praktyki moze nastrgczaé problemy.
W niektorych przypadkach prawotworstwo samoistne przybiera¢ bowiem moze postac ,,powielaczo-
wa”. Nie oznacza to jednak, izby zjawisk tych nie cechowata pewna odrebno$¢ wzgledem siebie; poje-
cia prawa (prawotworstwa) samoistnego oraz prawa (prawotworstwa) powielaczowego zostaty wyod-
rebnione przez zastosowanie odmiennych kryteriow.

Por. np. w pierwszej kwestii poglady E. Iserzona, Prawotworcza dzialalnosé organow administracji
panstwowej, PiP 1963, nr 5-6; w drugiej za§ — S. Rozmaryna, Ustawa w Polskiej Rzeczypospolitej Lu-
dowej, Warszawa 1964, passim, lub J. Sommera, Dziafalnos¢ prawotworcza Rady Ministréw PRL
w Swietle zalozZen ustrojowych i praktyki, Wroctaw 1968, passim.
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Funkcjonowanie ,,prawa powielaczowego™'’, ktérego podstawowa forma pozo-
staja akty normatywne wydawane w ramach poszczegdlnych resortow na szczeblu cen-
tralnym administracji panstwowej (resortowe akty normatywne), charakterystyczne jest
w zasadzie dla catego okresu istnienia PRL'. Zjawisko to wyprzedza uchwalenie kon-
stytucji z 1952 r., utrzymuje si¢ po jej wejsciu w zycie i nie zanika az do lat 80., mimo
stalej krytyki w doktrynie i niejednokrotnie podejmowanych prob jego ograniczenia. Co
charakterystyczne dla tego rodzaju aktow, nie podlegaja one publikacji, a funkcjonuja
jedynie w ,,wewnetrznym obiegu” w strukturach administracji — skad zreszta czerpia
swoja zwyczajowa nazwe. Akty te budzg liczne watpliwosci co do ich podstawy praw-
nej, miejsca w hierarchii, wzajemnych relacji, wewnetrznego lub powszechnie wigzace-
go charakteru itp. Czgsto zresztg nie jest jasne, czy posiadajg one w ogodle prawotworczy
charakter. Prowadza tym samym do ,,zamazywania granic” systemu prawa, stanowiac
rodzaj ,,polprawa” (zjawisko ,,entropii prawa”)".

Z kolei tzw. uchwaty samoistne Rady Ministrow stanowity akty normatywne, wy-
dawane bez wyraznego upowaznienia ustawowego oraz bez zwigzku wykonawczego
z ustawa®. Podstawe znajdywac miaty one nie w przepisach ustawy zwyktej, lecz, jak
stwierdzat Stefan Rozmaryn?, w ogoélnych konstytucyjnych kompetencjach Rady Mini-
strow (por. art. 32 Konstytucji PRL). Mozna stwierdzié, ze w praktyce istnienie nawet
takiego zwigzku miedzy uchwatg a konstytucja bywato mocno watpliwe. Warto dodac,
ze obok uchwat Rady Ministrow w interesujacym nas okresie funkcjonowaty rowniez
rzadsze przypadki zarzadzen samoistnych Prezesa Rady Ministrow oraz uchwat samo-
istnych Rady Panstwa, a takze zarzadzenia wykonawcze ministréw do uchwatl samoist-
nych. O ile zatem zjawisko prawotworstwa powielaczowego skutkuje podwazeniem

»wyraznych granic” systemu zrodet prawa, o tyle prawotworstwo samoistne narusza

Co do znaczenia samego terminu ,,prawo powielaczowe” zob. zwtl. J. Jablonska-Bonca, ,, Prawo powie-
laczowe” ..., s. 15-17.

Niezwykle cennego materiatu dostarcza tu przede wszystkim praca J. Jabtonskiej-Boncy, na ktorej
w dalszych uwagach w znacznym stopniu si¢ opieram (,, Prawo powielaczowe” ..., passim). Zob. takze:
L. Lustacz, O wlasciwe rozmiary dziatalnosci prawotworczej, PiP 1956, nr 2; L. Bar, Resortowe akty
normatywne — temat ciggle aktualny, PiP 1962, nr 5-6; H. Olszowy, Rola tzw. prawa powielaczowego
w okreslaniu prawnofinansowej pozycji obywatela, SPE 1981, t. 26.

Pierwsze okreslenie pochodzi od Z. Ziembinskiego (O normowaniu procesu..., s. 21), drugie od J. Ja-
btonskiej-Boncy (,,Prawo powielaczowe” ..., zwk. s. 52-55 1 64-67). Por. takze W. Hoff, Wytyczne w pra-
wie administracyjnym, Warszawa 1987, passim; tenze, Wytyczne w administracji panstwowej, PiP 1980,
nr 5; J. Staro$ciak, Podstawy prawne..., s. 67-70; H. Rot, Akty prawotworcze..., s. 85-88.

Takze i ta praktyka wykazata si¢ znaczng zywotnosciag w okresie PRL. Obszerne jej omowienie przed-
stawia J. Sommer, Dziatalnos¢ prawotworcza..., passim. Zob. takze W. Zakrzewski, Zagadnienie pod-
stawy..., s. 476 in.

20

2" Rozmaryn byt gtéwnym tworca doktryny majacej dostarczaé legitymacji, ale i wyznaczaé okre$lone

rygory prawne, praktyce stanowienia uchwat samoistnych — zob. tegoz, Ustawa w Polskiej..., s. 216-
2371260-283.
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przede wszystkim zasad¢ samodefiniowania systemu zrodet prawa oraz jego formalng

jednosc?.

5. Utrzymywaniu si¢ obydwu wymienionych form prawotworstwa sprzyja w tym czasie
bez watpienia brak wyraznego rozgraniczenia pomi¢dzy prawem wewngtrznie a po-
wszechnie obowigzujacym. Przenikanie si¢ tych dwoch porzadkdéw widoczne jest szcze-
gblnie w sferze zarzadzania ,,gospodarkg uspoteczniong”. Wystarczy wskaza¢, ze np. ad-
ministracyjne ustalanie cen artykutéw zywnosciowych, czy wprowadzenie ,,kartkowego”
systemu reglamentacji obrotu pewnymi kategoriami produktéw, dokonywato si¢ przy
uzyciu aktow, ktore nalezatoby zaliczy¢ do prawa wewnetrznego®.

Znane sg tez przypadki, gdy przepisy zawarte czy to w aktach resortowych, czy
tez samoistnych stawaty si¢ podstawa decyzji administracyjnej* badz wplywaty na
ksztalt orzeczenia sadowego w sprawach cywilnych lub karnych?. O ile jednak w przy-
padku sadéw powszechnych sytuacje takie nalezaty do wyjatkowych, bylo to juz reguly
w orzecznictwie organow arbitrazowych, uznajacych, iz wszelkie tego rodzaju akty nor-
matywne majg dla jednostek gospodarki uspotecznionej charakter ,,wigzacego pra-

wa’ 226

ee 4

3. Rozchwianie koncepcji zrodel prawa w pogladach
doktrynalnych

1. Zgodzi¢ nalezy si¢ z diagnozami stwierdzajacymi, iz stan ,,rozchwiania” charaktery-
zuje nie tylko praktyke tworzenia i stosowania prawa w omawianym okresie, ale takze
poswiegcong jej refleksje dogmatycznoprawng?. Istniejacy stan prawotworstwa i stoso-

wania prawa tworzyt niejednoznaczny i klopotliwy kontekst, w ktorym podejmowane

22 W omawianym okresie argument odwotujacy sie do jednosci systemu zrodet prawa zyskat dodatkowe

oparcie w zasadzie jednolito$ci wtadzy panstwowe;j. Stanowit on takze jeden z podstawowych zarzutow
pod adresem koncepcji prawotworstwa samoistnego. Zob. zwt. W. Zakrzewski, O podstawach dzialal-
nosci prawotworczej Rzqdu, PiP 1966, nr 7-8, s. 4 1 n.; tenze, W sprawie ,,samoistnych...”, s. 643 in.

23 Por. H. Rot, Przepisy prawne wewnetrznie obowigzujqce (Z rozwazan nad koncepcjq prawa socjali-

stycznego), SP 1973, nr 37, s. 74-75.

Zob. np. J. Letowski, Polecenie stuzbowe w administracji, Warszawa 1972, s. 111-114; J. Starosciak,
Podstawy prawne..., s. 51-53; H. Rot, Akty prawotworcze..., s. 62-63; J. Filipek, Rola prawa w dzialal-
nosci administracyjnej panstwa, Krakow 1974, s. 77, T. Zielinski, Rola instrukcyjnych aktow normatyw-
nych w stosunkach pracy, PiP 1967, nr 3, s. 440 i n.

25 Zob. L. Bar, Resortowe akty..., s. 310.
26

24

Zob. J. Letowski, Kierownictwo i podporzgdkowanie w administracji panstwowej, PiP 1974, nr 1, s. 28;
J. Starosciak, Podstawy prawne..., s. 64-66; W. Hoff, Wytyczne w administracji..., s. 82-83.

2T W. Zakrzewski, Zakres przedmiotowy..., s. 7-11; H. Rot, Akty prawotwércze..., s. 11-13; Z. Ziembinski,
O normowaniu procesu..., s. 21.
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by¢ musiaty proby dyskursu nad systemem zrodet prawa. Stad tez odnotowaé mozna
wielos¢, a czasem takze chwiejnos¢ stanowisk, w tym czesto w kwestiach o zasadni-
Czym znaczeniu.

Jednoczesnie w obrebie tak ,,rozchwianej” refleksji doktrynalnej wyraznie zary-
sowuja sie¢ glosy zmierzajace do porzadkowania oraz ,,domykania” systemu zrodet pra-
wa. Ich znaczenie ostabial nieco fakt, iz stanowity one grupe pogladow, ktéra sama
charakteryzowata si¢ wewnetrzng niejednolito$cig. W niektorych sytuacjach stanowiska
tego rodzaju musialy takze godzi¢ w swoim obrebie do pewnego stopnia sprzeczne ten-
dencje. Ponizej przedstawione zostang dyskusje wokoét dwoch podstawowych dla pro-
blemu zamknigtego systemu zrodet prawa zagadnien, jakie stanowita kwestia podziatu
na wewngtrznie i powszechnie obowigzujace zrodla prawa oraz kwestia podstawy praw-

nej aktu normatywnego.

2. Niemozno$¢ jasnego rozgraniczenia w praktyce sfery wewnetrznej oraz zewngtrznej
administracji panstwowej znalazta swoj wyraz takze w dyskursie doktrynalnym. Przy
czym wyszczegolni¢ tu nalezy dwa problemy: po pierwsze, samego oddzielenia od sie-
bie tych dwoch obszarow, po drugie, gdyby zadanie to udato si¢ zrealizowaé, charakteru
prawnego dziatan podejmowanych w obrebie sfery wewngtrzne;.

Kwestia rozgraniczenia sfery wewnetrznej oraz zewnetrznej dziatania administra-
cji byta w literaturze przedmiotu zywo dyskutowana, dostrzegano tez istotne problemy
zwigzane z proba takiego oddzielenia. Funkcjonowanie prawotworstwa ,,powielaczowe-
g0” oraz samoistnego niejednokrotnie prowadzito do faktycznego zatarcia tej granicy.
Mimo to nauka polska (inaczej niz np. w Czechostowacji czy NRD?*) unikneta propozy-
cji postulujacych odrzucenie tej dychotomii, wedle ktoérych wszelkie stosunki, w kto-
rych jako jedna ze stron uczestniczy organ, maja charakter zblizony do wewnetrznego®.
W toczonej dyskusji zarysowaty si¢ natomiast dwa stanowiska: mniejszosciowe, suge-
rujace wyodrgbnienie obok sfery dziatania zewnetrznego oraz wewnetrznego jakiejs
»sfery posredniej”, oraz dominujace, przyjmujace jako punkt wyjscia dychotomie¢ ob-

szaru wewnetrznych i zewngtrznych dziatan administracji’'. Przy czym praktyczna roz-

28 Zob. 1. Lipowicz, Pojecie sfery wewnetrznej w administracji panstwowej, Katowice 1991, s. 30-32.

2 Wyjatkiem jest tu stanowisko E. Iserzona, wedle ktérego kompetencja do stanowienia prawa wynika
yja J g p ) p Wy

z samej istoty zadan administracji i nie musi by¢ stwierdzona czy przyznana zadnym szczegdlnym prze-
pisem upowazniajacym. Zob. tenze, Prawotworcza dziatalnosé..., s. 832-840.

30 Za jego przedstawicieli uzna¢ mozna J. Bafie (Podstawowe zatoZenia procesu tworzenia prawa, PiP

1975, nr 7), A. Jaroszynskiego (Wplyw przeksztalcen..., s. 47-63), R. Malinowskiego (Propozycje roz-
wiqzania problemu uchwat samoistnych w przyszlej ustawie o tworzeniu prawa, [odpowiedz w ankie-
cie], [w:] J. Mazur (red.), System zrodet..., s. 127-134) oraz, z pewnymi zastrzezeniami, W. Zakrzew-
skiego (Zakres przedmiotowy..., s. 58-63).

31 Jako jego przedstawicieli wskaza¢ mozna m.in. W. Dawidowicza (Tworzenie prawa jako funkcja orga-

néw administracji panstwowej, PiP 1970, nr 12), J. Letowskiego (Polecenie stuzbowe..., passim),
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nica migdzy nimi jest mniejsza, niz mozna by w pierwszej chwili sadzi¢. Odmienno$é¢
jest wynikiem glownie roznego roztozenia akcentow, ale takze, jak sie zdaje, niedosta-
tecznego odrozniania twierdzen majgcych na celu rekonstrukcje istniejacej praktyki od
twierdzen o charakterze postulatywnym. Tak np. zwolennicy dominujacego podejscia
przyjmowali dychotomiczne rozréznienie jako model, jednoczesnie przyznajac czesto,
ze nie ma ono w praktyce jednoznacznego charakteru, w sferze za$ gospodarki uspotecz-

nionej jego znaczenie w ogole staje si¢ watpliwe.

3. Wigksze zroznicowanie pogladow wystepuje w odniesieniu do drugiego z problemow,
jakim jest charakter prawny aktéw administracji podejmowanych w tak wyodrgbnione;j
sferze wewngetrznej. Zagadnienie to sprowadza si¢ do pytania, czy akty takie uznawac
nalezy za akty normatywne (akty prawotworcze), a w zwigzku z tym zalicza¢ do syste-
mu zrddet prawa, czy tez odmowic im takiego charakteru, traktujac je jedynie jako wy-
raz ,,stosowania”, ,,wykonywania” czy ,,przestrzegania” prawa®.

Mozliwe do wyodrebnienia sa tu dwa podstawowe stanowiska. Pierwsze z nich
odmawia aktom wewnetrznym charakteru prawotworczego, a w zwigzku z tym nie zali-
cza ich do grona zrodet prawa. Druga grupa pogladow, wewnetrznie niejednorodna, cha-
rakteryzuje si¢ tendencja do jurydyzacji sfery wewnetrznej*’. Niektorzy autorzy w tym
gronie (Henryk Rot, Zakrzewski, co do zasady Jerzy Starosciak) podkre$laja z zatozenia
prawotworczy charakter aktow wewnetrznych, zaliczajac je zdecydowanie do kategorii
zrodet prawa. Poglady innych (Jozef Filipek, Janusz Le¢towski i in.) okre$la¢ mozna jako
umiarkowane, lokujace si¢ gdzies pomiedzy dwoma zarysowanymi stanowiskami. Od-
mawiajg oni aktom wewnetrznym miana zrodet prawa, proponujac jakis rodzaj ,,aktow

posrednich” pomiedzy aktami tworzenia a stosowania prawa*. Roznice sa zatem dos¢

H. Rota (Przepisy prawne powszechnie obowiqzujqce (Z rozwazan nad koncepcjg prawa socjalistyczne-
go), PiP 1972, nr 8-9; tenze, Przepisy prawne wewnetrznie...; tenze, Akty prawotwdrcze..., passim) czy
J. Staro$ciaka (Podstawy prawne..., passim).

32 Syntetycznego przegladu stanowisk w tym zakresie dostarczaja prace: J. Letowski, Polecenie stuzbo-

we..., 8. 72-76; J. Jabtonska-Bonca, ,,Prawo powielaczowe” ..., s. 71-86; 1. Lipowicz, Pojecie sfery...,
s. 35-51.

Stanowisko takie widoczne jest juz w latach 50. Por. M. Jaroszynski, M. Zimmermann, W. Brzezinski,
Polskie prawo administracyjne, Warszawa 1956, gdzie na stronie 329 czytamy m.in.: ,traktowanie ta-
kich aktow wewngtrznych jako dziatan nie majacych charakteru aktow prawnych byloby sprzeczne
z podstawowymi zasadami ustroju”.

33

3 Dla jasnos$ci wywodu nie wyodrebniam osobno grupy pogladéw, ktora z kolei plasowaé moglaby sie

miedzy ,,radykalng” a ,,umiarkowang” wersja tendencji do jurydyzacji. Chodzi tu o tych autoréw, ktérzy
wsrod aktow o charakterze wewnetrznym wyrdzniaja zardwno takie, ktore uznajg za zrodta prawa, jak
i takie, ktorym odmawiaja jednoznacznie prawotworczego charakteru. Tak np. J. Staro$ciak, obok poje-
cia ,,instrukcji prawotworczych”, postuguje sie pojeciem ,,instrukcji interpretacyjnych” — Podstawy
prawne..., s. 57-59.
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istotne; niezaleznie od nich grupe te taczy jednak wspolne przekonanie o prawnie wig-
zacym charakterze tego rodzaju aktow.

Poglad odmawiajacy aktom wewnetrznym cechy prawotworstwa reprezentowany
byt stosunkowo stabiej, co nie oznacza jednak, iz nie posiadat on swoich zdecydowa-
nych zwolennikow*. Najczesciej chyba przywotywanym w literaturze przyktadem ta-
kiego podejscia jest stanowisko Prokuratury Generalnej z 1957 r.:

Za przepis prawa uwazamy jedynie ustawe, dekret lub rozporzadzenie, wydane
na podstawie ustawy lub dekretu oraz w granicach delegacji ustawowej, a takze uchwa-
ly Rady Ministrow oparte na takiej samej podstawie prawnej. Nie stanowig wiec zrodla
prawa i nie sg przepisami prawnymi instrukcje, okolniki, wytyczne, a nawet zarzadze-
nia®.

Tego rodzaju podejscie traftnie zostato zidentyfikowane jako pochodna klasycznej
wersji doktryny internow administracji’’ i z tej pozycji poddane krytyce. Doktryna ta
spotkata si¢ w nauce panstw socjalistycznych, w tym w Polsce, z powszechng krytyka
jako charakterystyczna dla XIX-wiecznego panstwa policyjnego oraz klasycznej formy
koncepcji podziatu wtadz*. Jako taka zostata uznana za nie do pogodzenia z zasadg jed-
nolito$ci wladzy panstwowej, zasadg prymatu ustawy oraz nadrzedna rolg Sejmu w pan-
stwie socjalistycznym?®.

Powyzsze stanowisko krytykowano jednak takze z bardziej pragmatycznych po-
zycji, zarzucajagc mu prowadzenie do centralizmu i pozbawiania samodzielnosci jedno-
stek podlegtych®, jak roéwniez zbyt formalistyczne nastawienie, tworzenie fikcji oraz

zamykanie oczu na, dokonujgce si¢ za jego posrednictwem, rzeczywiste otwieranie sys-

35 Wskazuje sie tu przede wszystkim na prace W. Dawidowicza, szczeg6lnie z lat 60. — zob. W. Dawido-

wicz, Nauka prawa administracyjnego, Warszawa 1965, s. 24 i n. Wczesniej stanowisko tego typu pre-
zentowal m.in. W. Langrod (Znaczenie instrukcji w prawie administracyjnym, ,,Gazeta Administracji”
1946, nr 12). Jeszcze w latach 70. podobnie H. Starczewski i J. Swiatkiewicz (Prokuratorska kontrola
przestrzegania prawa, Warszawa 1970, s. 65).

36 Biuletyn Generalnej Prokuratury” 1957, nr 6, zatacznik (cyt. za: W. Zakrzewski, Zakres przedmioto-

wy..., s. 44).

37 Na temat klasycznej koncepcji res internae administracji zob. M. Zimmermann, Pojecie administracji

publicznej a ,, swobodne uznanie”, Poznan 1959, s. 11 i n.; I. Lipowicz, Pojecie sfery..., s. 24-28,;
W. Chroéscielewski, Akt administracyjny generalny, £.6dz 1994, s. 9-13.

38 Krytyka ta dokonywata sie zreszta w okresie, gdy doktryna podziatu wtadz nie wystepowata juz w swo-

jej pierwotnej wersji takze w panstwach liberalnych. Jak stwierdza na tej podstawie Irena Lipowicz,
odrzuceniu w nauce panstw socjalistycznych ulegla nie tyle rzeczywista doktryna, co jej ,,miraz” — tejze,
Pojecie sfery...,s. 17 in.

3 W. Zakrzewski, Zakres przedmiotowy..., s. 12-18; H. Rot, Akty prawotworcze..., s. 28-29
i 107. Zob. takze S. Rozmaryn, O rozporzqdzeniach i uchwatach Rzqdu Polskiej Rzeczypospolitej
Ludowej, PiP 1953, nr 10, s. 443-444.

40 Zob. zwl. J. Starosciak, Podstawy prawne..., s. 39-40.
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temu zrodet prawa*. Szczegdlnie zdecydowanie brzmi tu glos Zakrzewskiego, ktory

pisat m.in.:

Prawa powielaczowego nie wyeliminujemy z praktyki zycia przez jego niedo-
strzeganie. Wrecz odwrotnie, jezeli nie wezmiemy go na warsztat naszych badan, jeze-
li nie ustalimy, dlaczego moze w obrocie prawnym dziata¢ skutecznie, a rownocze$nie
W swym narastaniu zywiotowym i nieskoordynowanym z nadrz¢dnymi postaciami pra-
wotworstwa — szkodliwie, to warto$¢ calego ksztaltowanego systemu prawotworstwa
moze okaza¢ sie watpliwa*.

4. Jak zostalo juz powiedziane, zwolennicy koncepcji jurydyzacji sfery wewngtrznej
administracji — mimo podziatu na dwa zasadnicze obozy — przemawiaja w wielu miej-
scach jednym glosem. Tak dzieje si¢ np. w sprawie ukazania, iz akty wewnetrzne — nie-
zaleznie od nazwy czy zaliczenia ich do kategorii zrodet prawa — majg charakter prawnie
obowiazujacy dla okreslonych grup adresatow, jak rowniez w sposob istotny wplywaja
na sytuacj¢ prawng obywateli i innych podmiotow pozostajacych na zewnatrz admini-
stracyjnych stosunkéw organizacyjnych®.

Przyjecie koncepcji jurydyzacji aktow wewngtrznych rodzito przede wszystkim
dwojakie konsekwencje: po pierwsze, prowadzito zazwyczaj do postulatu ograniczenia
»skutkow zewnetrznych” tego rodzaju aktow, po drugie zas, stanowito podstawe propo-
zycji roznicowania rezimow prawnych w odniesieniu do prawa powszechnie i wewnetrz-
nie obowigzujacego.

Jesli chodzi o pierwszy postulat, zwolennicy omawianego podejscia uczulali na
negatywne konsekwencje, a takze niezgodno$¢ z konstytucja tych sytuacji, w ktérych
akty o charakterze wewnetrznym formutowaty normy o powszechnym de facto znacze-
niu. W zwiazku z powyzszym zglaszali propozycje dazace do poddania tego rodzaju
aktow ostrzejszym rygorom i $cislejszej kontroli*. Dazenie do porzadkowania i ,,domy-
kania” systemu zrodet prawa dokonywalo si¢ wiec poprzez, paradoksalnie, rozszerzanie

zakresu tego pojecia. Jedynie uznanie prawotworczego charakteru aktéw wewngtrznych

4 Por. krytyke wlasnych wcze$niejszych pogladow, dokonang przez W. Dawidowicza w: Tworzenie pra-

wa..., s. 867-868. Zob. takze uwagi F. Longchamps, Wspdlczesne problemy..., s. 892-893.

42 W. Zakrzewski, Prolegomena do teorii..., s. 10. Te same stowa powtarza autor kilka lat p6zniej w pracy

Zakres przedmiotowy ..., s. 26. Zob. takze szerzej tamze, s. 18-28.

4 Tak np. dla umocnienia przekonania o istotnym wplywie aktéw wewnetrznych na stosunki ,,zewnetrz-

ne”, w tym na orzecznictwo sadéw powszechnych, podstawowe znaczenie majg prace Janusza L¢tow-
skiego, bedacego skadinad przeciwnikiem uznawania tego rodzaju aktow za zrodta prawa — por. tenze,
Polecenie stuzbowe..., zwt. s. 107-114; tenze, Kierownictwo i podporzqdkowanie..., passim; tenze, Ad-
ministracja — prawo — orzecznictwo sgdowe, Warszawa 1985, s. 110 i n.

4 Zob. np. J. Filipek, Prawna regulacja wewnetrznej sfery dziatania administracji, Warszawa — Krakow

1975, s. 14; W. Zakrzewski Prolegomena do teorii..., s. 14; tenze, Zakres przedmiotowy..., s. 83-94;
J. Letowski, Kierownictwo i podporzgdkowanie..., s. 26-27.
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doprowadzi¢ moglo w konsekwencji do prob poddania ich efektywnej kontroli w ra-
mach tego systemu.

Nalezy jednak w tym kontekscie szczegdlnie uwaznie odrozniac perspektywe da-
z3ca do mozliwie szerokiego rozumienia kategorii aktu prawotworczego, bedaca w isto-
cie konsekwencja przyjecia okreslonej postawy poznawczej i skutkujaca objeciem ist-
niejgcej praktyki petniejsza ,kontrola”, od tendencji do uznania wszystkich
prawotworczych dziatan administracji za legitymowane®. Pierwsza optyke przyjat
np. niemal od poczatku swej dziatalnosci Trybunat Konstytucyjny, co oczywiscie nie
prowadzito do zajecia drugiej pozycji. Przeciwnie, jak stwierdzit Trybunat: , Nie liczace
si¢ z praktyka prawotworczg, arbitralne, pojeciowe zawezenie zasiggu aktow normatyw-
nych do aktéw ustawodawczych oraz wydawanych na ich podstawie i dla ich wykonania
aktéw podustawowych, pozostawiloby pokazng ilos¢ aktow prawotwoérczych poza kon-
trolg ich legalnosci”*. Roznica ta powinna by¢ oczywista, wskutek jednak znacznego na
pierwszy rzut oka podobienstwa wypowiedzi obu rodzajow, w niektérych przypadkach
jej dostrzezenie rodzito problemy®’.

Zgodnie z drugim postulatem, zwolennicy jurydyzacji sfery wewnetrznej, uznajac
akty w niej wydawane za akty normatywne, proponowali zazwyczaj poddanie ich odreb-
nemu rezimowi prawnemu w stosunku do aktéw prawa powszechnie obowigzujgcego™.
Odrebnos¢ ta obejmuje cztery podstawowe elementy: wylaczenie domniemania po-
wszechnej znajomosci tego rodzaju aktow i zasady ignorantia iuris nocet; ograniczenie
obowigzywania tylko do podmiotéw podlegtych; wylaczenie mozliwos$ci ksztattowania
w sposob bezposredni praw i obowiazkéw obywateli; odmienne wymogi co do podsta-

wy prawnej ich wydania. Z punktu widzenia systemu zrodet prawa najistotniejszy pozo-

4 Zwracal na to uwage np. K. Dziatocha, Pojecie aktu..., s. 49-50.

% Orzeczenie z dnia 7 czerwca 1989 r., U 15/88. TK w orzeczeniu tym odréznit wyraznie kwestie prawo-

tworczego charakteru aktu od pytania o jego legalno$¢, stwierdzajac: ,,kwestia podstawy prawnej usta-
nowienia aktu normatywnego ma znaczenie drugorzedne, decydujace nie o istocie danego aktu panstwa
jako aktu normatywnego, czy tez o jego mocy obowiazujacej, ale o legalnosci badz nielegalnosci tego
aktu. Oznacza to, ze stwierdzenie wadliwosci danego aktu normatywnego nie pocigga za sobg automa-
tycznie utraty przez ten akt charakteru aktu normatywnego, ani tez utraty jego mocy obowigzujace;j”.

47 Przykladowo definicja aktu prawotwérczego, sformutowana przez W. Zakrzewskiego jako wyraz pierw-

szej z wyroznionych perspektyw (,,za akt prawotworczy nalezy (...) uzna¢ kazdy taki akt, ktory wyzna-
cza reguly 1 wzory postgpowania, ktorych przestrzeganie jest dla jego adresatow prawnie obowiazujace,
niezaleznie od tego, jaka forme ma podstawa prawna jego ustanowienia, jaki jest jego zasi¢g przedmio-
towy i podmiotowy oraz jaki jest zakres i forma sankcji shuzacych ochronie jego przestrzegania™), od-
czytane zostalo przez niektorych jako legitymizacja wszelkiej dziatalnosci prawotworczej administracji
i wyraz ,,rozchwianej” koncepcji zrodet prawa — zob. H. Rot, Akty prawotworcze..., s. 6; J. Jablonska-
Bonca, Prawo powielaczowe..., s. 72-74.

48 Zob. zwt. H. Rot, Przepisy prawne powszechnie..., s. 71 i n.; tenze, Przepisy prawne wewnetrznie...,

s. 73 i n.; tenze, Akty prawotworcze..., passim; J. Letowski, Kierownictwo i podporzgdkowanie..., pas-
sim; tenze, Polecenie stuzbowe..., passim, zwt. s. 115-116 i 134-147; J. Staro$ciak, Podstawy prawne...,
s. 38-42, 48-53.
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staje wymog ostatni. Miesci si¢ on jednak juz w odrgbnej dyskusji, majacej za swoj

przedmiot problem podstawy prawnej aktu normatywnego.

5. Znaczna r6znorodnos$¢ pogladow ujawnia si¢ takze wyraznie w odniesieniu do proble-
mu podstawy prawnej aktu normatywnego. Zrdznicowanie to jest zreszta do pewnego
stopnia pochodna przyblizonej powyzej dyskusji nad prawotwdrczym charakterem ak-
tow wewnetrznych. Typologie obejmujacg trzy najpopularniejsze stanowiska w przed-
miocie dopuszczalnych form prawotworstwa oraz ich podstawy prawnej zaproponowat
swego czasu Zakrzewski®.

Wedle pierwszego podejscia, kategoria przepisdOw prawnych jest pojeciowo ogra-
niczona jedynie do tego rodzaju przepisow, ktore posiadaja szczegodlng legitymacje. Sa
to przede wszystkim przepisy zawarte w ustawie, dekrecie z moca ustawy, rozporzadze-
niu badz uchwale wydanych na podstawie ustawy lub dekretu. W zwigzku z tym, kazdy
akt normatywny z definicji cieszy¢ si¢ bedzie takze odpowiednig podstawa prawnag.
Wszelkie inne formy aktywnosci (jak np. wydawanie okolnikoéw, wytycznych, instrukeji
czy zarzadzen) nie moga by¢ uznane za formy prawotworstwa.

Koncepcja ta czerpie z przedstawionej juz idei internéw administracji. Do jej
zwolennikow Zakrzewski zalicza przede wszystkim Waclawa Dawidowicza (w la-
tach 60.) oraz Stanistawa Wtodyke®. Wskazuje takze na cytowane wyzej stanowisko
Prokuratury Generalnej z 1957 .

Drugi kierunek uksztattowany zostat przez Rozmaryna®'. Odrzucajac koncepcje
internow, autor ten stanal na stanowisku zaktadajagcym wyrazne rozgraniczenie migdzy
sferg przedmiotowo zastrzezong do regulacji ustawowej oraz sfera, w ktorej nie obowia-
zuje powyzsze zastrzezenie®. Jak byla mowa wczesniej, w tym drugim obszarze dopu-
$cit on stanowienie ,,uchwat samoistnych” przez Rad¢ Ministréw. Mialyby one by¢ wy-
dawane bezposrednio na podstawie konstytucji, doktadniej — ogdlnych kompetencji
Rady Ministrow wyrazonych w ustawie zasadniczej. Uchwaty te regulowa¢ mogty przy
tym zdaniem Rozmaryna nie tylko relacje wewngtrzne w ramach administracji, ale takze
w okreslonym zakresie (przyznawanie uprawnien badz tzw. skutki refleksowe®) sytu-

acje osob nie pozostajacych w organizacyjnym podporzadkowaniu wobec organu admi-

4 Zob. W. Zakrzewski, Zakres przedmiotowy..., s. 441in.

Por. S. Wiodyka, Wigzqgca wyktadnia sqdowa, Warszawa 1971, passim.
31 Zob. zwl. S. Rozmaryn, Ustawa w Polskiej..., s. 216-237 1 260-283.

32 Tamze, zwl. s. 224-226.
53

50

Tamze, s. 233-234 1 266-268. Wprost taka mozliwos$¢ stwierdzat autor juz w tekscie O rozporzqdzeniach
i uchwatach..., s. 444. Z kolei A. Jaroszynski jawi si¢ jako zwolennik mozliwosci takze bezposredniego
okreslania obowigzkow obywateli w drodze aktow samoistnych — zob. Wplyw przeksztalcen..., s. 51-62.
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nistracji — np. obywateli. Ta druga mozliwos$¢ dotyczyta sfery gospodarki panstwowej,
do ktorej regulacji uchwaty samoistne stuzy¢ miaty przede wszystkim.

Koncepcja uchwat samoistnych autorstwa Rozmaryna, cho¢ po6zniejsza od odpo-
wiadajacej jej praktyki, przez te ostatnig byta pozniej chetnie wykorzystywana. W dok-
trynie spotkata si¢ ze zréznicowanym przyjeciem, od zasadniczej aprobaty*, poprzez
krytyke®, do réznych form ,,posredniego” przyjecia pewnych jej elementow®. Warto
moze jednoczes$nie zaznaczy¢, ze rowniez w sferze zastrzezonej dla regulacji ustawowe;j
autor ten dopuszczat formy prawotworstwa nie znane konstytucji, jak np. zarzadzenie
ministra wydawane na podstawie subdelegacji zawartej] w rozporzadzeniu wykonaw-
czym.

Wreszcie trzeci kierunek uznaje Zakrzewski za wewngtrznie niejednolity, spajany
jednak podstawowym przekonaniem, iz wszelkie pozaustawowe formy aktywnosci, kto-
rych skutkiem jest tworzenie nowych przepisow prawa, winny mie¢ charakter wyko-
nawczy oraz znajdywac odpowiednig podstawe prawna®’; ,,podstawy te — jak pisze autor
— mogg miec¢ jednak charakter zréznicowany w zalezno$ci od charakterystyki i zakresu
mocy wigzacej stanowionych na ich podstawie przepisow prawnych”. Jako zwolenni-
koéw tego pogladu, obok siebie samego, Zakrzewski wskazuje Maurycego Jaroszynskie-
go, Starosciaka, Letowskiego oraz Rota.

Stanowisko to, ktorego konsekwencja okaze si¢ postulat ,,domkniecia” systemu
zrodet prawa, sprowadzi¢ mozna w zasadzie do trzech podstawowych zatozen: (a) wszel-
kie akty tworzace normy ogolne, w tym takze akty administracji panstwowej, maja cha-
rakter aktow prawotworczych i w jaki$ sposob przynaleza do systemu zrodet prawa;
(b) caty system zrodet prawa ma charakter jednolity i podleglty konstytucji, jako aktowi
przede wszystkim prawnemu, nie za$ politycznemu®; stanowi to bezposrednie nawigza-

J. Sommer, Dzialalnosé¢ prawotworcza..., passim; A. Jaroszynski, Wplyw przeksztalcen..., s. 46-62 1 73;
R. Tupin, Docelowa koncepcja systemu zrodet prawa, [w:] J. Mazur (red.), System zrodet..., s. 47-53
(oraz tamze, s. 97). Zob. takze poglad K. Gosciniaka w: J. Zakrzewska (red.), Prawo panstwowe Pol-
skiej Rzeczypospolitej Ludowej, 1.6dz 1965, s. 175-176.

Zwt. W. Zakrzewski, W sprawie ,,samoistnych...”; tenze, O podstawach dziatalnosci...; tenze, Zagad-
nienie podstawy ..., s. 484-488. Krytycznie o doktrynie prawotworstwa samoistnego takze m.in. M. Ja-
roszynski, Z teorii i praktyki prawa administracyjnego w PRL, Warszawa 1964, s. 219.

55

% O tym ostatnim zjawisku pisat m.in. H. Rot, 4kty prawotwércze..., s. 102-103 — choé wypada nie zgo-

dzi¢ si¢ z teza autora, iz konstrukcji internow ,,obecnie nikt jawnie nie glosi”. Jako przyktad posredniej
akceptacji tez Rozmaryna zob. J. Surowiec, 4kty prawotworcze..., s. 215-221 i 224; takze poglady
A. Batabana (A. Bataban, L. Dubel, L. Leszczynski, Zasady tworzenia prawa, Lublin 1986, s. 99, 111)
oraz Z. Rybickiego i M. Malinowskiego, przyblizone przez A. Jaroszynskiego w pracy Wphw prze-
ksztalcen..., s. 48-49.

Znaczenie tych dwoch wymogow podkresla Zakrzewski konsekwentnie od swoich wezesnych tekstow
poswigconych omawianej problematyce — zob. Zagadnienia podstawy..., s. 481.

57

8 W. Zakrzewski, Zakres przedmiotowy..., s. 45.

3 Zob. np. K. Dzialocha, System zrédel..., s. 20-21; W. Zakrzewski, Zakres przedmiotowy...,s. 70-77.
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nie do idei formalnej jednosci systemu zrodet prawa; (c) Konstytucja wymaga, aby pra-
wo podustawowe tworzone byto zawsze ,,na podstawie ustawy i w celu jej wykonania”,
co przektada si¢ na dwa wymogi szczegotowe: primo, akty takie muszg wykazywac sie
odpowiednia podstawa prawna, jakkolwiek przyjmuje si¢ tu zazwyczaj mozliwos¢ zroz-
nicowania reziméw dla aktéw wewnetrznych oraz powszechnie obowiazujacych; secun-
do, akty podustawowe musza mie¢ charakter wykonawczy wzgledem ustaw — przy po-
nownym uznaniu mozliwosci zréznicowanego rozumienia pojecia zwigzku
wykonawczego®.

Powyzsze zalozenia formutowane byty z r6znym stopniem radykalizmu. Nawet
w pogladach tego samego autora uwidacznia si¢ nieraz réznica migdzy poszukiwaniem
rozwigzan kompromisowych, uwzgledniajacych zastang praktyke, a dalej idacymi po-
stulatami de lege ferenda®'. Niezaleznie jednak od tej roznorodnosci, przyjecie tych za-
tozen musi prowadzi¢ do odrzucenia koncepcji prawotworstwa samoistnego. Ta ostatnia
akceptuje wizje tworzenia prawa, okreslang jako ,,prawotworstwo w ramach ustaw”, we-
dle ktorej ustawy wyznaczaja jedynie materialne granice dla legislacji administracji,
a jednosc¢ systemu sprowadza si¢ jedynie do braku kolizji treSciowych migdzy normami.
Omawiane tu stanowisko przyjmuje odmienng wizj¢ ,,prawotworstwa na podstawie
ustawy”, gdzie spojnos¢ systemu budowana jest poprzez zachowanie wiezi kompeten-
cyjnych do stanowienia prawa i jego formalng jednos$c®.

Mozna zatem zasadnie stwierdzi¢, iz opowiedzenie si¢ za prezentowanym tu sta-
nowiskiem w przedmiocie podstawy prawnej aktu normatywnego prowadzi w konse-
kwencji zawsze do przyjecia zasady zamknigtego systemu zrodet prawa®. Rzecz zna-
mienna, ze to wilasnie w ramach tego podejscia po raz pierwszy tak wyraznie
formutowane byly postulaty de lege ferenda zmiany systemu Zrodet prawa w tym kie-

runku®.

6. Zreferowane dyskusje wokot przyktadowo wskazanych probleméw doktrynalnych

potwierdzaja wniosek o ,,rozchwianiu” koncepcji zrodet prawa w literaturze — jesli pod

0 Tenze, Zagadnienie podstawy...,s. 487-491.

61 Znakomicie wida¢ to na przykladzie pogladow W. Zakrzewskiego, zaréwno co do rozumienia wymogu

stanowienia prawa na podstawie ustawy, jak i istnienia zwigzku wykonawczego migdzy ustawa a aktem
podustawowym — por. tenze, Zagadnienie podstawy..., s. 484-491; tenze, Zakres przedmiotowy ..., s. 51;
tenze, Prolegomena do teorii..., s. 14.

2 Rozréznienie to zauwazali autorzy, jak M. Zimmermann (Pojecie administracji..., passim), M. Jaro-

szynski (Zagadnienia rad narodowych, Warszawa 1961, s. 258) czy wielokrotnie juz przywotywany
W. Zakrzewski (Zagadnienie podstawy..., s. 489; Zakres przedmiotowy..., s. 13).

% Méwi o tym wprost W. Dawidowicz, Wstep do nauk..., s. 69-70.

% W. Zakrzewski, Prolegomena do teorii..., s. 14; tenze, Zakres przedmiotowy..., s. 83-94; H. Rot, Po-

rzqdkowanie prawotworstwa..., s. 24-26; W. Dawidowicz, Wstep do nauk..., s. 70.
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pojeciem rozchwiania rozumie¢ po prostu dialektyczng nature dyskursu, tj. wielo$¢ po-
gladow, brak powszechnie akceptowanych zatozen oraz sporny charakter wielu podsta-
wowych kwestii. Chwiejnos¢ ujawniac si¢ zdaje jednak momentami takze w obrebie
pogladow tego samego autora. Uczestnicy dyskursu doktrynalnego stawa¢ musieli bo-
wiem przed nietatwym zadaniem, po pierwsze, wypracowania narzedzi badawczych,
pozwalajacych na adekwatng interpretacje rozchwianej, a czesto wrecz chaotycznej
praktyki; po drugie, taczenia rozwazan o charakterze ,,modelowym” z analizg rzeczywi-
$cie funkcjonujacych praktyk; po trzecie, formutowania propozycji, ktore pozostawaty-
by do zaakceptowania w istniejgcych realiach, nie bedac jedynie ,,sztuka dla sztuki”,
zachowujgc jednakze swoj reformatorski potencjat.

Zarowno dysputa wokot podziatu zrodet prawa na akty powszechnie i wewngtrz-
nie obowiazujace, jak i wokot problemu podstawy prawnej aktu normatywnego nie
przyniosta zatem jednoznacznych, powszechnie akceptowanych rezultatow. Nie ozna-
cza to jednak w zadnej mierze jalowosci tych dyskusji. W ich ramach ujawnity si¢ bo-
wiem zaréwno stanowiska opowiadajace si¢ za utrzymywaniem stanu ,,otwarcia’ syste-
muzrodetprawa, jak i stanowiskazmierzajace w kierunkujego stopniowego ,,domykania”.
Nawet jesli nie mozna mowic tu o powszechnosci, to druga z wymienionych grup pogla-
dow zdobywata sobie stopniowo wyraznie dominujaca pozycje. Utrzymujacy sie przy
tym w wielu kwestiach stan spornosci sprzyjat dalszemu rozwijaniu wypracowanych
stanowisk 1 wzbogacaniu ich o nowe argumenty. Paradoksalnie zatem prowadzit takze
do podtrzymywania wysokiego merytorycznego poziomu dyskursu. Wida¢, ze to, co
zwykto si¢ okresla¢ mianem ,,rozchwiania” dyskursu, wcale nie musi oznacza¢ jego
nizszej warto$ci czy, tym bardziej, nieracjonalnosci.

Wszystko to sprawito, ze wypracowane w tym okresie poglady okazaly si¢ z cza-
sem znakomitym punktem wyjscia i zréodtem wielu argumentéw do podjecia dyskusji
nad zasadg zamknigtego systemu zrodet prawa. Obficie czerpaty z nich zarowno glosy
postulujace przyjecie takiej zasady jeszcze w okresie PRL, jak i analogiczne postulaty
podejmowane w realiach zmienionego ustroju po roku 1989.

4. Postulat ,,zamkni¢cia” systemu zrodel prawa
i argumentacja na jego rzecz

1. W kontekscie praktyki tworzenia i stosowania prawa, prowadzacej do budowy otwar-
tego systemu zrodel prawa, a takze w konteks$cie pewnego ,,rozchwiania” stanowisk
doktrynalnych rozpatrywac nalezy postulat ,,zamkniecia” systemu zrodet, ktory pojawit
sie mniej wigcej w drugiej potowie lat 80. ubieglego wieku. Jednoczesnie po raz pierw-
szy pod rzadami konstytucji z 1952 r. wyksztalcita si¢ jednolita grupa pogladdéw, mogaca
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pretendowa¢ do miana wyraznie dominujgcego stanowiska w doktrynie. Glosy krytycz-
ne wobec takiego postulatu pozostaja w tym okresie niemal niewidoczne, a jesli juz do-
chodzi do ich ujawnienia, dotyczg raczej kwestii szczegotowych (sg to np. propozycje,
aby reforme konstytucyjna odtozy¢ na pozniejszy okres, gdy jej pozadany kierunek sta-
nie si¢ bardziej widoczny®).

Propozycje ,,domknigcia” systemu zrodet prawa odnosily si¢ juz nie tylko do
zmiany zastanej praktyki, ale tgczone byty wprost z postulatem zmian w prawnej regu-
lacji tego systemu (zmiana konstytucji, uchwalenie ustawy o tworzeniu prawa)®.

Na postulat ten sktadaty si¢ w zdecydowanej wigkszosci wypowiedzi dwa podsta-
wowe elementy, w ktorych wyraznie stycha¢ echo referowanych wyzej dyskusji: (a) jed-
noznaczne rozdzielenie aktow o charakterze wewnetrznym i aktow powszechnie obo-
wigzujacych oraz (b) zamknigcie systemu zrddel prawa, rozumiane jako doktadne
okreslenie przez konstytucje podstawowych elementow sktadowych tego systemu (ro-
dzajow aktow, ich nazw, zakresu rzeczowego, podmiotow kompetentnych do ich wyda-
wania oraz trybu ich stanowienia)®’. Obok tych postulatow podnoszona byta czgsto kwe-
stia zapewnienia skutecznej kontroli procesu tworzenia prawa, w tym takze realizowanej
przez Trybunat Konstytucyjny, pod katem realizacji podstawowych zasad systemu®.

Wskutek do§wiadczen zwigzanych z praktyka funkcjonowania lapidarnej i ogol-
nikowej regulacji konstytucji lipcowej, postulowano jednoznaczne wyrazenie powyz-
szych zasad w tek$cie nowej (ewentualnie nowelizowanej) konstytucji®. Podkres§lano

jednoczesnie pozytywne zmiany, ktore ujawnily si¢ juz w praktyce tworzenia i stosowa-

% Por. mniejszoéciowe stanowisko uczestnikow konferencji Teoretyczne zagadnienia prac nad reformg

Konstytucji PRL (Warszawa, 19 I 1988) — sprawozdanie w: PiP 1988, nr 5; w tym wypowiedz J. Za-
krzewskiej, zamieszczona w tym samym numerze [Z dyskusji nad reformq konstytucyjng, PiP 1988,
nr 5, s. 96-97].

Projekt zmiany konstytucji i formulowany na jego gruncie postulat uporzadkowania systemu zrodet
prawa podnoszone byly w stosunkowo krotkim okresie drugiej potowy lat 80. niezwykle intensywnie.
Jako najbardziej znamienne zob. glosy zebrane w: J. Mazur (red.), System zZrodel. . .; A. Patrzatek (red.),
Problemy prawodawstwa... oraz wystapienia uczestnikow konferencji Teoretyczne zagadnienia prac
nad reformg Konstytucji PRL (Warszawa, 19 stycznia 1988 r.) — Z dyskusji nad reformg...

66

7 Zob. np. K. Dziatocha, Zasady budowy systemu zrédet prawa w nowej konstytucji, [w:] A. Patrzatek

(red.), Problemy prawodawstwa..., s. 711-72; tenze, Zasady budowy..., [w:] J. Mazur (red.), System zro-
del..., s. 120-121; L. Garlicki, Uwagi o koncepcji systemu zrodel prawa w PRL, [w:] tamze, s. 27,
J. Swiatkiewicz, Propozycje w sprawie uregulowania systemu zrédet prawa w PRL, [w:] tamze, s. 40-
43; S. Wronkowska, Propozycje w sprawie..., s. 57-58; S. Wronkowska, Z. Ziembinski, O aspekcie
normatywnym..., s. 34; Koncepcja uregulowania..., s. 100-106. Obydwa te postulaty zyskaty wyrazne
poparcie takze w orzeczeniu Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 maja 1989 r., Kw 01/89.

% Zob. np. S. Wronkowska, J. Wroblewski, Projekt ustawy o tworzeniu prawa, PiP 1987, nr 6, s. 9; J. Ma-

zur, Uwagi o tworzeniu..., s. 34-35.

% Tamze; K. Dzialocha, Zasady budowy..., [w:] A. Patrzatek (red.), Problemy prawodawstwa..., s. 59 in.

Nie wyodrgbniam tu gloséw w sprawie uchwalenia ustawy o tworzeniu prawa. Co do meritum pozosta-
waty one w omawianym okresie zbiezne z postulatami reformy konstytucyjnej, jako ze ustawie tej przy-
pisywano zadanie rozwijania i uszczegotawiania konstytucyjnych zasad systemu zrodel prawa.
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nia prawa, co przypisywano przede wszystkim dzialalno$ci orzeczniczej Naczelnego
Sadu Administracyjnego i Trybunatu Konstytucyjnego. Wérdd nich jako najwazniejsze
wskazywano postawienie pewnych hamulcow dla dalszego zywiotowego rozrostu pra-
wotworstwa samoistnego™ oraz rosngcg range konstytucji jako aktu o charakterze praw-
nym’'. Zmiany te oceniano jednak jako czg$ciowe, wymagajace potwierdzenia i dalsze-
go rozwinigcia w reformie konstytucyjne;j.

Pierwszy z podnoszonych postulatow, rozdzielenia aktow wewnetrznych i po-
wszechnie obowigzujacych, cieszyt si¢ silnym ugruntowaniem we wczesniejszej litera-
turze. Takze sposob rozumienia obydwu kategorii aktow byt do$¢ jednoznaczny. Watpli-
wosci budzit tu jednak w pewnym stopniu charakter aktow wewnetrznych, po pierwsze,
jesli chodzi o rodzaj podlegtosci, ktory miatby uprawnia¢ do wydawania tego rodzaju
aktéw, po drugie za$, co do stopnia dopuszczalno$ci wywierania przez nie posrednich
skutkéw w sferze praw i obowigzkow obywatela (ewentualnie innego podmiotu ,,ze-
wnetrznego”)”. Idea catkowitego wykluczenia tego rodzaju oddzialywan oceniana byla
zazwyczaj jako nierealistyczna.

Wyrazne rozgraniczenie mi¢dzy obydwoma kategoriami zrédet prawa nie ozna-
cza w sposob konieczny, iz ma ono charakter dychotomiczny. W dyskusjach przewaznie
ograniczano rozwazania do dwdch powyzszych kategorii, pojawiaty si¢ jednak takze
np. glosy odrgbnie traktujace zrodla prawa miejscowego oraz migdzynarodowego’.

Jesli chodzi o postulat ,,zamkniecia” systemu zrodet prawa poprzez okreslenie
w konstytucji jego podstawowych sktadowych, ewentualne watpliwosci pojawialy sig¢
jedynie co do zakresu takiego zamknigcia. Nie byto bowiem jasne, czy powinno ono
objac takze zrodla prawa wewnetrznie obowigzujacego. O ile niektorzy autorzy zglasza-
li tego rodzaju propozycje™, wickszos$¢ sktaniata si¢ ku pozostawieniu tej czesci systemu
prawa otwarta, wraz z dopuszczeniem mozliwosci stanowienia aktow wewnetrznych na

podstawie okre§lonych ustawowo ogdlnych kompetencji™.

0 Np. I. Swigtkiewicz, Propozycje w sprawie..., s. 37-38.

"I Np. J. Mazur, Uwagi o tworzeniu. .., s. 34-35; L. Garlicki, Ochrona konstytucyjnosci i praworzqdnosci,

PiP 1987, nr 10, s. 128-130. J. Borkowski mowit o rosnacej randze konstytucji: ,,Przestaje to wigc by¢
akt prawny «drzemigcyy, a staje si¢ on szczegolnie aktywna czgécig porzadku prawnego panstwa” —
tenze, Glos w dyskusji, [w:] Z dyskusji nad reformgq..., s. 86.

2 Zob. np. wypowiedzi A. Gwizdza, C. Zutawskiej oraz J. Brola w dyskusji na posiedzeniu Zespotu Prawa

Konstytucyjnego i Tworzenia Prawa Rady Legislacyjnej, zamieszczone w: J. Mazur (red.), System zro-
del..., s. 80-89.

73 Zob. J. Wréblewski, System Zrédet..., s. 45 in.

7% Zob. K. Dzialocha, Zasady budowy..., [w:] A. Patrzatek (red.), Problemy prawodawstwa...,s. 71.

75 J. Wroblewski, System zrédet..., s. 51; L. Garlicki, Uwagi o koncepcji..., s. 27 i 33; zob. takze stanowi-

sko Zespotu Prawa Konstytucyjnego i Tworzenia Prawa Rady Legislacyjnej (Koncepcja ure-
gulowania..., s. 100 1 106).
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2. Btedem byloby poszukiwanie argumentow wspierajacych idee ,,zamknigcia” systemu
zrodet prawa wytacznie w glosach pochodzacych z okresu, gdy postulat taki byt explici-
te formutowany. Jak zostato juz zaznaczone, stanowisko to czerpato w znacznym stop-
niu z wezesniejszego dorobku nauki prawa. Wypada zatem siggnac takze do argumenta-
cji pojawiajacej si¢ w dyskusjach poprzedzajacych sformutowanie jednoznacznego
postulatu reformy.

Rekonstruujac stosowang argumentacje, pomijam dos¢ obszerng grupe racji obec-
nych w literaturze interesujgcego nas okresu. Chodzi tu o wszelkie te uzasadnienia, kto-
re odwoluja si¢ wylacznie do socjalistycznej nowomowy. Pozostawiam wi¢c poza ob-
szarem zainteresowania odwotania do ,dyktatury proletariatu”, ,,budownictwa
socjalistycznego”, ,,sojuszu robotniczo-chlopskiego”, ,interesu mas ludu pracujacego”
etc. Spowodowane jest to nie tylko wymogami higieny intelektualnej; jest, mam nadzie-
j¢, bezsporne, iz ta grupa argumentéw, w formie, w jakiej pojawiaty si¢ one w literatu-
rze, radykalnie stracita swa aktualnos¢. Ponadto, odwotania tego rodzaju budza trudne
do usuniecia watpliwosci interpretacyjne, spowodowane ich wyrazna przynaleznoscia
do jezyka oficjalnego dyskursu ideologiczno-politycznego epoki socrealizmu. Nie spo-
sob zazwyczaj orzec jednoznacznie, na ile przynaleza one rzeczywiscie do merytorycz-
nej argumentacji, na ile za$ jedynie stanowig rodzaj ideologicznego ozdobnika, formu-
towanego na inne potrzeby, niezaleznie od wzgledow merytorycznych i wilasnych
zapatrywan danego autora.

Przy powyzszych zastrzezeniach wskaza¢ mozna cztery podstawowe grupy argu-
mentéw obecnych w dyskursie, odwotujace si¢ kolejno do: podstawowych zalozen
ustrojowych, autonomicznych wartosci prawa, wartosci instrumentalnych oraz gwaran-
cyjnej funkcji prawa. Proponowany podziat ma jednak charakter typologiczny i nie pre-

tenduje do spetniania wymogow klasyfikacji.

3. Pierwszg grupe argumentoéw stanowig odwotania do podstawowych zalozen ustrojo-
wych. Do tej grupy przynalezy przede wszystkim argument odwolujacy si¢ do jednoli-
tosci wladzy panstwowej i powigzany z nim argument z nadrzednej pozycji Sejmu
w systemie wladzy panstwowej (co wspiera takze zasada demokratyzmu). Mozna tu

jednak, jak si¢ zdaje, zaliczy¢ takze argument z zasady praworzadnosci i legalnosci”. Za

76 W. Zakrzewski, Zagadnienie podstawy..., s. 489; tenze, O podstawach dziatalnosci..., s. 4 i n.; tenze,

W sprawie ,,samoistnych...”, s. 643 i n.; tenze, W sprawie zasad dziatalnosci prawotwdrczej organow
administracji, PiP 1963, nr 7, s. 125 i 131; W. Dawidowicz, Tworzenie prawa..., s. 864-867; tenze,
Wstep do nauk..., s. 67-69; L. Garlicki, Ochrona konstytucyjnosci..., s. 125-126; J. Mazur, Uwagi o two-
rzeniu..., s. 33.

7T S. Gebert, Uwagi o procesie tworzenia prawa w Polsce, PiP 1973, nr 8-9, s. 91; Z. Ziembinski, O nor-

mowaniu procesu...; H. Rot, Akty prawne wewnetrznie..., s. 68 1 n.; tenze, Porzgdkowanie prawotwor-
stwa..., s. 19; W. Zakrzewski, Zagadnienie podstawy ..., s. 489; tenze, Zakres przedmiotowy ..., s. 83;
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nalezacy do tej grupy trzeba chyba takze uzna¢ specyficzny dla okresu PRL argument
odwolujacy si¢ do potrzeb racjonalnego i planowego sterowania procesami spoteczny-
mi’s.

Na szczegolng uwage w obrgbie tej grupy zasluguje argumentacja siggajaca do
zasady jednolitosci wladzy panstwowej. Tym bardziej ze zasada ta wykorzystywana
byta jako argument zar6wno na rzecz ,,domykania” systemu zrodet prawa, jak i dla uza-
sadnienia przeciwstawnego pogladu.

Doktryna jednolito$ci wtadzy panstwowej stanowila istotny element oficjalnego
dyskursu ideologiczno-ustrojowego w systemach socrealizmu™. W tym kontekscie byta
takze ostro przeciwstawiana ,,burzuazyjnej” doktrynie podziatu wladz; przeciwstawie-
nie to odnosilo si¢ jednak raczej do klasycznej, historycznej wersji tej ostatniej, nie
spotykanej juz wowczas w praktyce ustrojowej panstwa liberalnego®. W interesujacej
nas czesci doktryna jednolito$ci wladzy zaktadata okreslony uktad relacji miedzy orga-
nami przedstawicielskimi, o kompetencjach gtéwnie prawodawczych, a rzadem i orga-
nami administracji, posiadajacymi przede wszystkim kompetencje wykonawcze i zarza-
dzajace. Relacje te polega¢ miaty na bezposrednim podporzadkowaniu i ,,wtérnosci”
wszystkich funkcji i prerogatyw organow wykonawczych i zarzadzajacych, ale rowniez
na uznaniu pewnego stopnia podziatu kompetencji miedzy poszczegdlnymi jednostkami
systemu organdw panstwowych, a nawet ,,wzglednej niezalezno$ci organow™!.

Tak rozumiana doktryna jednolitosci wladzy stanowita nie tylko argument na
rzecz odrzucenia koncepcji internéw administracji®?, ale takze dla krytyki wszelkich
form prawotworstwa samoistnego. Jako uzasadnienie tej krytyki shuzyty obydwa wska-
zane elementy doktryny. Podnoszono zatem, iz aktywno$¢ rzadu i pozostatych organow
wykonawczych czy zarzadzajacych musi mie¢ charakter podlegty i wykonawczy wzgle-
dem dziatan organow wiladzy panstwowej (Sejmu, takze Rady Panstwa), w czym w za-
den sposob nie miesci si¢ wladza do ,,samoistnego” stanowienia prawa. Stwierdzano

takze, iz ,,naturalny” podzial funkcji migdzy poszczegodlne organy przypisuje rzadowi

J. Starosciak, Podstawy prawne..., s. 11-12; L. Garlicki, Reforma wymiaru sprawiedliwosci a kontrola
konstytucyjnosci ustaw, PiP 1982, nr 1-2, s. 35; S. Wronkowska, Z. Ziembinski, O aspekcie normatyw-
nym..., s. 33; J. Wroblewski, System zrodet..., s. 41-42.

78 S. Gebert, Uwagi 0 procesie..., s. 91; W. Zakrzewski, Zakres przedmiotowy..., s. 84-85 i 88; J. Wro-
blewski, System zrédet..., s. 40.

7 Por. B. Bierut, O konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, Warszawa 1952, s. 27. , Klasyczng”

pozycje doktrynalna, nawiazujaca do oficjalnego dyskursu stanowi w tym wzgledzie praca W. Zamkow-
skiego, Jednosé i podzial wltadzy w Polsce Ludowej, Wroctaw — Warszawa 1961, passim.

80 Por. I. Lipowicz, Pojecie sfery..., s. 12-18. Dostrzegano to juz w okresie PRL — por. R. Matajny, Zasada

Jednosci wiadzy panstwowej w ustroju socjalistycznym — Prolegomena, SP 1982, nr 3-4.
W. Zamkowski, Jednos¢ i podziat..., s. 53.

82 Por. podrozdz. 3.
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kompetencje przede wszystkim wykonawcze i zarzadzajace, wykonywanie za$ funkcji
prawodawczych moze mie¢ w odniesieniu do tego organu jedynie wyjatkowy charakter
i nie moze by¢ domniemywane®.

Jednoczesnie zwolennicy samoistnych kompetencji prawotworczych rzadu i ad-
ministracji takze opierali swe roszczenia na zasadzie jednolitos$ci wtadzy. Odmiennie
jednak niz w stanowisku zreferowanym powyzej, odrzucano tu ide¢ precyzyjnego po-
dzialu kompetencji miedzy poszczegolne organy, jako nie wpisujaca si¢ w zasade jedno-
litosci. Zdaniem zwolennikow takiego stanowiska, w ustroju opartym na omawianej
zasadzie nic zatem nie stoi na przeszkodzie, aby uzna¢ kompetencje prawodawcze takze

po stronie administracji panstwowej®.

4. Druga grupe argumentow stanowia racje odwolujace si¢ do niekorzystnego wptywu
otwartego systemu zrddet prawa na sam system prawny. Uzasadnienie dla zamknigcia
systemu zrodet prawa stanowia tu wiec tzw. wartosci autonomiczne prawa®. W grupie
tej znajda si¢ odwotania do takich postulowanych cech systemu prawa, jak hierarchicz-
nos$¢ 1 powigzane z nig prymat ustawy oraz najwyzsza ranga konstytucji w systemie®,
niesprzecznos¢ i materialna jednolito$¢ (spojnos¢) systemu®’, a takze przejrzystosé i zro-

zumiatos¢ regulacji prawnej*®.

8 W. Dawidowicz pisat w kontekscie nadrzednosci organéw wiadzy panstwowej: ,,Jednym z najistotniej-
szych aspektow tej nadrzednosci jest wlasnie pozostawienie w reku organdw wiadzy panstwowej funk-
cji tworzenia porzadku prawnego”. Autor zauwaza, iz przyznawanie kompetencji prawotworczych or-
ganom administracji jest zjawiskiem wlasciwie nieuchronnym. ,,Jednakze doktrynalny punkt widzenia
— pisze on — pozwala oceni¢ to zjawisko we wlasciwych proporcjach, tzn. jako wyjgtek od reguty”. Kon-
kludujac, autor orzeka kategorycznie, ze ,,tworzenie prawa przez organy administracji panstwowe;j jest
zadaniem «pochodnymy, istnieje bowiem tylko o tyle, o ile organy wladzy panstwowej udzielity odpo-
wiednich upowaznien” — Tworzenie prawa..., s. 866. Zob. takze W. Zakrzewski, O podstawach dziatal-
nosci..., s. 8.

8 Zob. zwt. E. Iserzon, Prawotwércza dziatalnosé...; takze S. Rozmaryn, O rozporzqdzeniach i uchwa-
lach...,s. 448 in.

W. Gromski, Aksjologiczne podstawy konstytucyjnej koncepcji zrodel prawa, [w:] L. Leszczynski (red.),
Zmiany spoteczne..., s. 137-139. Niekiedy w literaturze pod pojgciem autonomicznych wartosci prawa
ujmowane sg te wartosci, ktore w ramach proponowanej tu typologii okreslone zostaty jako gwarancyj-
ne — por. M. Zirk-Sadowski, Autonomiczne wartosci kultury prawnej i ich faktyczna realizacja w pol-
skim porzqdku prawnym z punktu widzenia jego zgodnosci z prawem europejskim, [w:] M. Sewerynski

(red.), Studia prawno-europejskie, t. 4, £6dz 1999, s. 76.

8 S. Gebert, Uwagi o procesie..., s. 91; L. Lustacz, O wlasciwe rozmiary..., s. 298 i 301; H. Rot, Akty
prawotworcze..., s. 44-45, 51 1 72-74; tenze, Stosunek wzajemny aktow prawotworczych de lege ferenda,
PiP 1976, nr 4, s. 57-59; tenze, Porzqdkowanie prawotworstwa..., s. 19-20; J. Surowiec, Akty prawo-
tworcze..., s. 203-204; W. Zakrzewski, Prolegomena do teorii..., s. 5; tenze, W sprawie zasad..., s. 128;
tenze, Zakres przedmiotowy..., s. 70-77 1 91; J. Staro$ciak, Podstawy prawne..., s. 59-61; J. Jabtonska-
Bonca, ,,Prawo powielaczowe” ..., passim; L. Garlicki, Ochrona konstytucyjnosci..., s. 125-130.

87 A. Lopatka, Ogélne zatozenia polityki legislacyjnej PRL, PiP 1972, nr 1, s. 11-12; VI Zjazd PZPR, za:

S. Gebert, Uwagi o procesie..., s. 91; J. Staroéciak, Podstawy prawne..., s. 59-61; S. Wronkowska,

J. Wréblewski, Projekt ustawy..., s. 4; J. Wroblewski, System zrodel..., s. 40.

8 VI Zjazd PZPR, za: S. Gebert, Uwagi o procesie..., s. 91; J. Starociak, Podstawy prawne..., s. 59-61;
S. Wronkowska, J. Wroblewski, Projekt ustawy ..., s. 4.
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Podkreslenia wymaga tu przede wszystkim argument si¢gajacy do problemow
hierarchiczno$ci systemu oraz pozycji konstytucji i ustawy w jego obrebie. Zagadnienia
te pozostajg bowiem blisko powigzane z wymogami samodefiniowania i formalnej jed-
nolitosci systemu.

W tym konteks$cie krytyce poddawano zarowno praktyke prawotworstwa powie-
laczowego, jak i samoistnego. Krytyka pierwszej zasadzata si¢ na podkreslaniu nega-
tywnych skutkow dla hierarchii zrodet prawa, w codziennych bowiem realiach funkcjo-
nowania organdéw administracji najistotniejsza okazywala si¢ nie regulacja zajmujaca
najwyzsze miejsce wedle formalnej hierarchii systemu, lecz instytucjonalnie ,,najbliz-
sza” 1 zarazem najbardziej szczegdtowa®. Prawotworstwo samoistne z kolei atakowane
bylo z pozycji zaktadanych relacji miedzy ustawa a prawodawstwem ,,rzadowym”. Pod-
noszono tu, iz jego funkcjonowanie prowadzi do naruszen zasady prymatu ustawy — nie
tylko z powodu mozliwosci tworzenia w tej drodze norm contra legem, ale takze wsku-
tek ostabiania motywacji do podejmowania inicjatywy ustawodawczej przez Rzad*”. Na-
lezy takze zauwazy¢, iz problem prymatu ustawy w naturalny niejako sposob tgczony
bywat z zagadnieniem nadrzednos$ci Sejmu w strukturze organéw panstwowych?'.

Najciekawszy przypadek stanowi tu jednak argument z pozycji konstytucji jako
aktu o najwyzszej mocy prawnej w systemie zrodet prawa. Tym bardziej ze wykorzysty-
wany byt on, podobnie jak odwotanie do zasady jednolito$ci wtadzy panstwowej, przez
zwolennikow przeciwstawnych stanowisk. Rozmaryn opieral przeciez wtasnie na tym
argumencie postulat uznania legalno$ci prawotwoérstwa samoistnego, wskazujac, iz tego
rodzaju akty stanowia przyktad bezposredniego stosowania konstytucji. Zwolennicy do-
mykania systemu podnosili jednak, iz zarowno uchwaly samoistne, jak i prawo powie-
laczowe prowadza do marginalizacji okre§lonego w ustawie zasadniczej systemu zrodet
prawa. Dazenie do zapewnienia temu aktowi naleznej mu pozycji w systemie powinno
zatem faczy¢ si¢ eliminacja tych form tworzenia prawa, ktore nie wynikaja wprost z jego

postanowien,

5. Na trzecia grupe argumentow skladajg si¢ odwotania do wartosci instrumentalnych

prawa, gdzie prawo traktowane jest jako regulator stosunkoéw spotecznych i srodek od-

8 Zob. zwt. J. Jabtonska-Bonca, ,,Prawo powielaczowe” ..., passim, zwt. s. 60 i 74; L. Lustacz, O wlasci-

we rozmiary..., s. 301.

%0 Zob. np. W. Zakrzewski, W sprawie zasad..., s. 131-132.

o1 Zob. np. H. Rot, Porzqdkowanie prawotwérstwa..., s. 19-20; tenze, Stosunek wzajemny...,s. 57-59.

92 Zob. W. Zakrzewski, Zakres przedmiotowy..., s. 73-74; K. Dziatocha, System zrédet..., s. 23; tenze,

Zasady budowy..., [w:] J. Mazur (red.), System zrodet ..., s. 113-114; J. Trzcinski, Konstytucja jako...,
s. 69-71.
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dzialywania na zachowanie jego adresatow?®’. Naleza tu przede wszystkim racje odno-
szace sie¢ do zaktadanego sposobu funkcjonowania administracji panstwowej, w tym
postulat zapewnienia skuteczno$ci dziatania organow wiladzy i administracji®* oraz po-
stulat decentralizacji w tej sferze®. Do tej grupy nalezy takze argument odwolujacy si¢
do prestizu prawa, jako niezbednego warunku jego skutecznosci®.

W obrgbie tej grupy na wydobycie zastuguje przede wszystkim argument ze sku-
tecznosci dziatania organow panstwowych. Stanowi on kolejny argument, ktory zaréw-
no wspierat tendencje ,,otwierania” systemu zrodet prawa, jak i przywotywany byl przez
zwolennikow ,,domknigcia” tego ostatniego. Jak bowiem podnosi si¢ w literaturze, to
wlasnie che¢ efektywnego 1 wzglednie tatwego oddziatywania na zachowania okreslo-
nych podmiotow czesto dawata impuls do stanowienia prawa w obydwu wykraczaja-
cych poza wyraznie przewidziany w konstytucji system zrédet prawa formach®. Prze-
ciwnicy takiej praktyki zauwazali jednak, iz dziatania takie opieraly si¢ zazwyczaj na
fatszywych i ztudnych przekonaniach co do skutecznosci ,,sterowania przez prawo’.
Rozrost prawotworstwa w tych obszarach z jednej bowiem strony prowadzit do schema-
tyzmu, braku elastycznosci, a czgsto takze irracjonalno$ci dziatan podejmowanych
w zgodzie z odgornymi wytycznymi, z drugiej zas — do braku koordynacji dziatan, ,,roz-
mywania” podstawowych intencji ustawodawcy, a czesto takze ignorowania przez adre-

satow zbyt obszernego i wewngtrznie sprzecznego prawa’.

6. Wreszcie ostatnig grupe argumentéw stanowia racje odwotujace si¢ do gwarancyjnej
funkcji prawa wzgledem jednostki. Zaliczy¢ tu mozna glosy podnoszace konieczno$¢
zapewnienia swobody dziatania jednostki w okreslonych sferach”, a takze odniesienia

do praw obywatela i jego bezpieczenstwa prawnego, w tym — mozliwosci jednoznaczne-

% Zob. W. Gromski, Aksjologiczne podstawy..., s. 137-139.

9% W. Zakrzewski, W sprawie zasad..., s. 129; tenze, Zakres przedmiotowy..., s. 86-87; J. Starosciak, Pod-

stawy prawne..., s. 59-61; J. Mazur, Uwagi o tworzeniu..., s. 33; wypowiedz M. Tyczki w ankiecie
Propozycje rozwigzania..., s. 135-139.

% L. Lustacz, O wlasciwe rozmiary..., s. 302-305; W. Zakrzewski, W sprawie zasad..., s. 129; J. Staro-

sciak, Podstawy prawne..., s. 59-61; K. Dzialocha, Zasady budowy ..., [w:] A. Patrzalek (red.), Problemy
prawodawstwa..., s. 63; wypowiedzi M. Tyczki i C. Zutawskiej w ankiecie Propozycje rozwigzania...,
s. 135-140.

% 7. Ziembinski, O normowaniu procesu..., s. 22; S. Gebert, Uwagi o procesie..., s. 91.

7 Zob. np. J. Jablonska-Bonca, ,, Prawo powielaczowe” ..., passim.

% Zob. tamze; J. Starosciak, Podstawy prawne..., s. 59-61; wypowiedz M. Tyczki w ankiecie Propozycje
rozwiqzania..., s. 135-139.

% W. Zakrzewski, W sprawie zasad..., s. 128 i 130.
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go okreslenia, co jest prawem obowigzujacym'®. W tej grupie wymieni¢ nalezy takze
wymogi praworzadnosci, jak rowniez przejrzystosci i zrozumiatosci regulacji prawne;j.

Rowniez w tym zakresie warto wskazac¢ na argument o szczegdlnej doniostosci,
jaki stanowi odwotanie do praw obywatela i jego bezpieczenstwa prawnego. W odnie-
sieniu do tego argumentu jego ranga po raz kolejny ptynie m.in. z mozliwosci wykorzy-
stania go w argumentacji na rzecz przeciwstawnych stanowisk, ale takze z jego ciagtej
aktualnosci. Ta ostatnia data o sobie zna¢ podczas debat bezposrednio zwigzanych z pro-
cesem uchwalania obecnej konstytucji'®’.

Glosy aprobujace pewien zakres ,,otwarto$ci” systemu zrodet prawa, odwotujace
si¢ do omawianego argumentu, ujawnity si¢ w zwiazku z problemem podstawy prawnej
uprawniajacej decyzji administracyjnej. Ci autorzy, ktorzy aprobowali istniejagca w tym
zakresie praktyke organéw administracji, sprowadzajacg si¢ do przyznawania upraw-
nien takze na podstawie samoistnych aktow normatywnych, argumentowali, iz dzieje si¢
to zawsze z korzyscig dla obywatela. Gdyby zatem odmowi¢ zgody na taka praktyke,
sytuacja tego ostatniego zmienitaby si¢ na niekorzy$¢!'®.

Przeciwnicy powyzszego pogladu podnosili dwa argumenty. Po pierwsze, jak za-
uwazyt NSA w wyroku z dnia 20 lipca 1981 r.!%, decyzja o przyznaniu okreslonego
uprawnienia ma zawsze charakter wtdrny wobec uznania danej sfery stosunkow spo-
tecznych za podlegly reglamentacji prawnej. To za$§ moze potencjalnie prowadzi¢ do
powstawania sytuacji niekorzystnych dla obywatela. Po drugie, utrzymywanie si¢ ,,roz-

chwianej” koncepcji zrédet prawa prowadzi do sytuacji, w ktdrej poszczegdlny obywa-

100" ], Staro$ciak, Podstawy prawne..., s. 11-12; J. Jablonska-Bonca, ,, Prawo powielaczowe” ..., passim;
L. Garlicki, Reforma wymiaru..., s. 35-36; tenze, Ochrona konstytucyjnosci..., s. 125-126; J. Wroblew-
ski, System zrodet ..., s. 39 1 41. Zob. takze orzecznictwo NSA, odrzucajace mozliwos¢ ksztattowania
sytuacji obywateli poprzez akty prawotworstwa samoistnego: wyrok z dnia 6 lutego 1981 r., SA 819/80
(ONSA 1981, Nr 1, poz. 6), wyrok z dnia 27 lipca 1981 r., SA 805/81 (ONSA 1981, Nr 2, poz. 70) i inne
orzeczenia przyjmujace t¢ samg lini¢ (wyrok z dnia 21 stycznia 1981, SA 754/80; z dnia 25 marca
1981 1., SA 353/81; z dnia 7 pazdziernika 1981 r., SA/Gd 12/81). Z komentarzy do tego orzecznictwa
w literaturze zob.: glosy do wyroku z dnia 6 lutego 1981 r. autorstwa W. Zakrzewskiego (PiP 1982, nr 8)
1 W. Dawidowicza (OSPiKA 1981, Nr 10, poz. 189); A. Zielinski, Podstawa prawna decyzji administra-
cyjnej, PiP 1984, nr 3; J. Swigtkiewicz, Podstawa prawna...; M. Niezgodka-Medkova, Rozstrzyganie
spraw z zakresu pomocy spoltecznej a podstawy prawne decyzji administracyjnych, PiP 1985, nr 3.

101 Zob. np. wypowiedzi A. Blasia oraz P. Tuleji jako glosy w dyskusji zamieszczonej w: J. Zimmermann,

P. Dobosz (red.), Zrédta prawa administracyjnego. Konferencja z okazji 100 rocznicy urodzin Profesora
Jerzego Stefana Langroda. Uniwersytet Jagiellonski — 23 kwietnia 2004 r., Krakow 2005, s. 1521 158-
160.

Tak np. S. Biernat, Charakter prawny aktow przydzielajqcych deficytowe dobra spoteczne, PiP 1981,
nr 9-12, s. 74 i n.; J. Letowski, Glosa do wyroku NSA z 20 lipca 1981 r. (805/81), PiP 1984, nr 5; zob.
takze J. Starosciak, Podstawy prawne..., s. 51-53; H. Rot, Akty prawotworcze..., s. 62-63; J. Filipek,
Rola prawa..., s. 77; T. Zielinski, Rola instrukcyjnych..., s. 440 i n.

102

13 Wyrok z dnia 20 lipca 1981 r., SA 805/81. Z literatury komentujacej w sposéb afirmatywny takie stano-

wisko NSA, zob. zwt. J. Jendroska, B. Adamiak, Glosa do wyroku NSAz 27 kwietn{a 19811 (SA767/81),
OSPiKA 1983, Nr 5, poz. 109; A. Zielinski, Podstawa prawna..., s. 28-29 oraz J. Swiatkiewicz, Podsta-
wa prawna..., s. 20 in.
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tel czgsto nie jest w stanie jednoznacznie okresli¢, co jest, a co nie jest obowigzujacym
go prawem. Taki za$ stan zawsze niekorzystnie wptywa na jego bezpieczenstwo praw-
ne'™.

Nie ma potrzeby dokonywania w tym miejscu szerszej analizy krytycznej powo-
tanej argumentacji. Z punktu widzenia pracy istotny pozostaje natomiast fakt, ze zdecy-
dowana wigkszos$¢ pojawiajacych si¢ argumentow nosi wyraznie aksjologiczny charak-
ter, opierajac si¢ na okreslonych wymogach politycznych czy etycznych. Cz¢$¢ z nich
moze takze, w zaleznos$ci od interpretacji, stuzy¢ wsparciu przeciwstawnych pogladow.

Przynaleza one tym samym do racji typowych dla argumentacji dialektyczne;j'®.

5. Uwagi podsumowujace

Konstytucja lipcowa z 1952 r. odnosita si¢ do zagadnien zwigzanych z ksztaltem
systemu zrodet prawa w sposob nader skrétowy. Pozwalato to teoretycznie na rozwinig-
cie na jej gruncie zar6wno koncepcji otwartego, jak i zamknietego systemu. O ile uwzgled-
nienie szerszego kontekstu aksjologicznego, okreslanego (przynajmniej werbalnie) przez
zasady ogolne konstytucji, zdaje si¢ prowadzi¢ w tym ostatnim kierunku, o tyle dazenia
praktyki administracyjnej, w szczegdlno$ci w polaczeniu z autorytarnym charakterem
panstwa, skutkowaly w ostatecznosci wytworzeniem si¢ otwartego systemu zrodet pra-
wa. Szczegdlna role odegrato w tym zakresie prawotworstwo powielaczowe oraz samo-
istne. Praktyka ta z trudem znajdywata jednak uzasadnienie na gruncie samej konstytucji,
przybierajac raczej charakter praeter lub contra legem fundamentale.

»Rozchwianiu” podlegata takze do pewnego stopnia refleksja doktrynalna po-
swiecona zagadnieniom systemu zrodel prawa. W gtosach krytycznych zarzuca si¢ jej
znaczng roznorodno$¢ oraz wewnetrzng niejednolitos¢ obieranych stanowisk. Pamigtac
jednak trzeba, ze przedstawiciele tego rodzaju refleksji, podejmujac proby sformutowa-
nia adekwatnych koncepcji systemu zrddet prawa (czy chociaz pewnych elementow ta-
kiej koncepcji), stawali przed wieloma niezwykle trudnymi wyzwaniami, o ktorych byta

mowa w tekscie.

104 Zob. np. M. Niezgédka-Medkova, Rozstrzyganie spraw..., s. 106; Z. Ziembinski, O normowaniu proce-
Su..., S. 22.

105 Wyjatek stanowi tu propozycja S. Wronkowskiej i Z. Ziembinskiego, ktdrzy wniosek o zamknigtym

systemie zrodet prawa usituja wywie$¢ z samej abstrakcyjnie ujetej struktury normy kompetencyjne;.
Stanowi to odosobniony, jednak prominentny przypadek argumentacji o typowo analitycznym charak-
terze. Jest to jednocze$nie zapowiedz pogladow rozwinietych pdzniej przez przedstawicielke ,,szkoty
poznanskiej”. Jesli jednak dobrze rozumiem intencje autorow, przyjecie ich tez prowadzi¢ musiatoby do
wniosku, iz kazdy system prawny z koniecznosci posiada zamknigty charakter. Ten sad o charakterze
analitycznym pozostaje jednoczes$nie jawnie kontrfaktyczny. Zob. S. Wronkowska, Z. Ziembinski,
O aspekcie normatywnyme..., s. 33-34; S. Wronkowska, Propozycje w sprawie..., s. 55-57.
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Wszystko to skutkuje w omawianym okresie brakiem jednoznacznego, stabilnego
kontekstu dla podejmowania dyskursu nad problematyka walidacyjng. Dyskurs ten to-
czy¢ si¢ musiatl w obliczu niejasnych regut walidacyjnych funkcjonujacych w praktyce,
spornych ustalen, wielu gloséw odrebnych i jednostkowych. Rozstrzygnigcia spornych
kwestii mogly teoretycznie zmierza¢ (i w rzeczywistosci zmierzaly) w rdéznych, czesto
przeciwstawnych kierunkach. Te odmienne rozstrzygnigcia szukaly przy tym nieraz
swojego poparcia nawet w tych samych argumentach. W ten sposob funkcjonowaty
np. odwolania do zasady jednolitosci wtadzy panstwowej, nadrz¢dnej pozycji konstytu-
cji w systemie zrddet prawa czy ochrony praw obywateli, wykorzystywane dla uzasad-
nienia zaréwno dazen do ,,otwierania”, jak i do ,,domykania” systemu zrodet prawa.
Powyzsze wzgledy wskazuja, iz argumentacja w obrebie tak uksztattowanego dyskursu
przybierata wyraznie posta¢ argumentacji dialektyczne;j.

Otwarcie systemu odnosito si¢ do wszystkich trzech wymogéw charakteryzuja-
cych system zamknigty. Nie spetniony pozostawal zatem warunek samodefiniowania
systemu, jego jednosci formalnej oraz ,,wyraznych granic”. Wielokrotnie podnoszono
w literaturze negatywne skutki takiego stanu rzeczy. Ta negatywna ocena owocowata
stopniowym wzrostem znaczenia gltoséw dazacych do ,,domknigcia” systemu zrodet
prawa. Wraz z tego rodzaju postulatami, niezaleznie, czy stanowity one niewypowiada-
ng konsekwencje stanowiska zajmowanego w jakiej$ kwestii szczegdtowej (jak miato to
poczatkowo miejsce), czy tez formutowane byly wprost (jak przede wszystkim w latach
80.), przedstawiana byla zarazem argumentacja je wspierajaca. Przywolywane racje
miaty przy tym w przewazajacej czesci charakter aksjologiczny, odwotujac si¢ badz to
do okreslonych zatozen ideologiczno-politycznych, badz tez do réznego rodzaju warto-
$ci realizowanych w prawie i przez prawo (warto$ci autonomiczne, instrumentalne,
gwarancyjne). Takze i z tego wzgledu pochodzacg z rozpatrywanego okresu argumenta-
cj¢ odnoszaca si¢ do problemu zamknigcia zrodet prawa uznaé nalezy za ,,wzorcowy”

niemal przyktad argumentacji dialektyczne;j.
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Rozpziar IV

Ontologiczna interpretacja Zasady pod rzadami konstytucji

z1997 r.

1. Uwagi wprowadzajace

Rozwazenia wymaga obecnie drugi z mozliwych sposobow postrzegania Zasady,
jakim jest jej interpretacja ontologiczna. Przypomnijmy, ze taka nazwe zawdzigecza ona
faktowi, iz przedmiotowa Zasada traktowana jest w jego ramach jako wyraz rzeczywi-
stosci, tj. obiektywnie zamknigtego charakteru systemu. Jako doskonaty przyktad w tym
zakresie shuzy¢ moze sposob funkcjonowania Zasady w dyskursie toczonym pod rzada-
mi obecnie obowigzujacej konstytucji. Jak wykaza dalsze rozwazania (a sygnalizowato
juz Wprowadzenie), w jego ramach zamknigty charakter systemu przyjmowany jest czg-
sto jako niepodwazalne zatozenie!*. Rozdziat ten przy tym nie tylko dazy do rekonstruk-
cji takiego sposobu funkcjonowania omawianej Zasady, ale jednoczesnie stara si¢ ustali¢
rzeczywiste zrodla wskazanego wyzej zalozenia.

W tym celu przyblizone zostajg najwazniejsze partie konstytucyjnej regulacji tego
systemu, a takze wskazane niektore mozliwe watpliwos$ci na jej gruncie. Nastgpnie, po
dokonaniu rekonstrukcji zatozen sktadajacych si¢ na przyjmowang koncepcje systemu
zrodet prawa, przedstawione zostaja podstawowe argumenty powotywane na ich uza-
sadnienie. Odmiennie niz w rozdziale poprzednim, postawione zadanie badawcze wy-
maga, aby argumentacj¢ t¢ podda¢ takze krytycznej analizie. W ten sposob wskazana
zostaje odpowiedz na pytanie o faktyczne zrodta akceptowanych zatozen koncepcji sys-
temu.

2. Zrodla prawa w postanowieniach konstytucji z 1997 r.

1. Podobnie jak w przypadku analizy poswigconej aksjologicznej interpretacji Zasady na

gruncie konstytucji z 1952 r., rowniez w tym miejscu punktem wyjscia uczynic trzeba te

106 Dodajmy, ze mowa tu tylko o systemie zrédel prawa okre§lanym przez regulacje konstytucyjng. W lite-
raturze coraz cze¢sciej pojawiaja si¢ glosy dostrzegajace akty o prawotworczym de facto charakterze, nie
mieszczace si¢ w konstytucyjnym porzadku. Znamienne jednak, iz w ramach tychze glosow nie kwe-
stionuje si¢ samego faktu, jakoby obowigzujaca konstytucja jednoznacznie wprowadzala zamknigty
system zrodet. Por. np. J. Zimmermann, Zrédla prawa administracyjnego — wprowadzenie, [w:] tenze,
P. Dobosz (red.), Zrodia prawa..., s. 58-61; podobnie P. Tuleja w swojej wypowiedzi w ra-
mach dyskusji, zamieszczonej w tym samym tomie, s. 158-160.
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przepisy konstytucji, ktére regulujg zagadnienia zwigzane z systemem Zzrodet prawa.
Takze i tym razem chodzi¢ bgdzie o wskazanie poszczegolnych przepisow, bezposrednio
odnoszacych si¢ do omawianej problematyki, w odrdznieniu od szerszego modelu sys-
temu zrodet prawa, rozwijanego w powigzaniu z tymi przepisami przez praktyke i dok-
tryng'?’.

Odwotanie si¢ do takiego zabiegu nie powinno by¢ odczytywane jako uznanie
mozliwosci jakiej$ formy ,,bezposredniego rozumienia” tekstu prawnego, czy posiada-
nia przezen ,,naturalnego znaczenia”, dostepnego bez koniecznosci wyktadni. Przeciw-
nie, jesli lektura odpowiednich przepisow konstytucji czegos dowodzi, to raczej braku
takiego znaczenia. Zabieg ten uzasadniony by¢ moze natomiast dwoma wzgledami. Po
pierwsze, stanowi on konsekwencje stwierdzenia, iz tekst aktu prawnego jest dla inter-
pretatora niejako dostepny jako pierwszy, stanowiac konieczny punkt wyjscia dla kon-
struowania, w oparciu o jego interpretacje, szerszych koncepcji zrodet prawa. Po drugie,
odwolywanie si¢ wprost do postanowien konstytucji (ich jezykowego brzmienia) stano-
wi w praktyce czg¢sty argument na rzecz uznania zardwno zasady podziatu zrédet prawa,
jak i zasady zamknigtego systemu zrodet prawa. Laczy sie to zreszta nieraz z przekona-
niem o mozliwosci ustalenia takiego ,,bezposredniego znaczenia”, jako odréznionego od
wynikéw wyktadni'®s.

Konstytucja z 1997 r. odnosi si¢ do zagadnien systemu zrodel prawa znacznie
obszerniej od swej poprzedniczki, wyodrebnia tez odpowiednie w tym zakresie przepisy
W osobny, trzeci rozdzial. Nalezy jednak podkresli¢, ze takze poza tym rozdziatem zna-
lazty si¢ postanowienia istotne dla okreslenia ksztaltu tego systemu. Ponizsze uwagi
ograniczaja si¢ do tych wybranych przepisow, ktore maja podstawowe znaczenie z punk-
tu widzenia rozwazanej zasady zamknigtego systemu zrddet prawa, a takze zasady po-

dzialu na zrodta prawa powszechnie i wewnetrznie obowiazujacego.

2. W okresleniu katalogu zrédel prawa powszechnie obowiazujacego podstawowa rolg
odgrywa oczywiscie art. 87 ust. 1 Konstytucji, ktéry wylicza ,,zrodta powszechnie obo-
wigzujacego prawa Rzeczypospolitej Polskiej”. Dodatkowo ustep drugi tego artykutu
przewiduje przypadek szczegdlny, jakim sg akty prawa miejscowego, bedace w mysl
jego postanowien ,,zrodtami powszechnie obowiazujacego prawa Rzeczypospolitej Pol-

107 Por. uwagi na temat odrdznienia postanowien konstytucji i konstytucyjnego modelu systemu zrédet

prawa w rozdz. I11.2.

18 Por. nastepujaca wypowiedz K. Dziatochy: ,,Przepisy konstytucji stanowig okreslony system norm

prawnych. Sktadaja si¢ na niego zar6wno normy wyrazone (,,zapisane’’) w konstytucji wprost, jak i te,
ktore wywodzi si¢ z przepisow konstytucji w drodze wyktadni” [wyrdznienie moje — M.P.] — Hierarcha
norm konstytucyjnych i jej rola w rozstrzyganiu kolizji norm, [w:] J. Trzcinski (red.), Charakter i struk-
tura norm konstytucji, Warszawa 1997, s. 78. Zblizone rozr6éznienie mozna znalez¢ takze w nowszych
pracach autora — por. K. Dzialocha, Konstytucyjna koncepcja prawa..., s. 314.
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skiej na obszarze dzialania organow, ktore je ustanowity”. Za rozwinigcie i doprecyzo-
wanie regulacji z ust. 1 uzna¢ mozna m.in. postanowienia dwoch przepisow — art. 91
ust. 1, odnoszacego si¢ do ratyfikowanych umoéw miedzynarodowych, oraz art. 92 ust. 1,
ktory stanowi: ,,Rozporzadzenia sa wydawane przez organy wskazane w Konstytucji, na
podstawie szczegotowego upowaznienia zawartego w ustawie i w celu jej wykonania”.

Sposdb, w jaki w art. 87 ust. 1 sformutowane zostato zawarte w nim wyliczenie,
sugeruje, iz ma ono charakter enumeratywny, a nie przyktadowy'®”. Teza ta jednak stab-
nie w obliczu faktu, ze takze w szeregu innych przepisow ustawy zasadniczej, oprocz
wspomnianego juz ustepu drugiego tego artykutu, wprowadzone zostaty zrodta prawa
powszechnie obowigzujacego, nie przewidziane w przywolanym wyliczeniu''°.

Do prawa miedzynarodowego odnosi si¢ ogolna zasada z art. 9, ktory stanowi, ze
»Rzeczpospolita Polska przestrzega wigzacego ja prawa miedzynarodowego”. Przepis
ten shuzy jako czesty argument na rzecz tezy, ze nie tylko umowy mi¢dzynarodowe, ale
cato$¢ prawa migdzynarodowego uznac nalezy za zrodlo prawa RP!"!. Przepisy art. 90
ust. 1 oraz art. 91 ust. 3 przewidujg z kolei mozliwos$¢ pojawienia si¢ w systemie szcze-
goélnego zrodta prawa, powigzanego z prawem mi¢dzynarodowym, jakim jest prawo sta-
nowione przez organizacje miedzynarodowa, jezeli wynika to z ratyfikowanej przez
Polske umowy miedzynarodowe;.

Za zrodto prawa powszechnie obowigzujacego zostaly w konstytucji expressis
verbis uznane takze rozporzadzenia z moca ustawy, wydawane przez Prezydenta na pod-
stawie i warunkach okreslonych przez art. 234. Wymienic¢ nalezy takze art. 229 —art. 231,
okreslajace kompetencje Prezydenta do wydania rozporzadzenia o wprowadzeniu stanu
wojennego lub wyjatkowego!'2.

Dla okreslenia konstytucyjnego katalogu zrodet prawa przywotuje si¢ zazwyczaj
takze postanowienia art. 59 ust. 2, przewidujacego mozliwos¢ zawierania ,,uktadow
zbiorowych pracy i innych porozumien”, a takze art. 112 i powigzanego z nim art. 124,
mowigcych o regulaminach Sejmu i Senatu, ktére to regulaminy okreslajg ,,organizacje
wewnetrzng i porzadek prac Sejmu [odpowiednio: Senatu — M.P.] oraz tryb powotywa-

19 Por. opini¢ S. Wronkowskiej w sprawie rozstrzygnietej wyrokiem TK z dnia 28 czerwca 2000 r.

(K 25/99).

Za zupelnie nie przekonujace uzna¢ nalezy wypowiedzi, iz sg to ,,wyjatki potwierdzajace zasade” wy-
czerpujacego charakteru wyliczenia z art. 87 ust. 1. Por. A. Balaban, 4kty normatywne wewnetrznie
obowigzujqce, [w:] M. Granat (red.), System Zrodet..., s. 58-59.

110

T Jako zwolennika tej tezy wskaza¢ mozna np. Krzysztofa Wéjtowicza: Prawo miedzynarodowe w syste-

mie zrodel prawa RP, [w:] M. Granat (red.), System zrodet..., s. 67-69.

112 Te ostatnie, cho¢ r6znig sie od ,,zwyktych” rozporzadzen rezimem ich wydawania, uznaé¢ mozna jednak

za mieszczace si¢ w wyliczeniu z art. 87 ust. 1. Przepis ten nie precyzuje bowiem, o jakim rodzaju roz-
porzadzen w nim mowa. Powstaje dodatkowo pytanie o mozliwo$¢ uznania, iz obejmuje on takze swo-
im zakresem rozporzadzenia z mocg ustawy, stanowione przez Prezydenta.
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nia i dziatalnoS$ci jego organow, jak tez sposob wykonywania konstytucyjnych i ustawo-
wych obowigzkow organéw panstwowych wobec Sejmu [Senatu]”. Zdaniem niekto-
rych, w tym Trybunalu Konstytucyjnego, szczegdlny przypadek ,,niepelnego” zrodta
prawa przewidziany zostat takze w art. 219 ust. 4, stwierdzajacym, ze ,,jezeli ustawa
budzetowa albo ustawa o prowizorium budzetowym nie weszly w zycie w dniu rozpo-
czecia roku budzetowego, Rada Ministréw prowadzi gospodarke finansowa na podsta-
wie przedtozonego projektu ustawy”. Projekt ustawy budzetowej posiada jednak ograni-
czona moc wiazacg dla Sejmu juz w trakcie prac parlamentarnych nad nim, skoro ten
ostatni zwigzany jest wysokoscig deficytu budzetowego zaplanowanego w projekcie
(art. 220 ust. 1). Do postanowien projektu ustawy budzetowej odsytac tez moga inne
ustawy szczegdtowe, co jednak traktowane by¢ moze jako odestanie pozasystemowe,
nie za$ nadanie projektowi rangi zrodta prawa''>, We wszystkich przypadkach przywota-
nych w biezacym akapicie sprawa powszechnosci obowigzywania nie przedstawia sig¢
jednak jednoznacznie.

Na koniec wskaza¢ nalezy na najbardziej by¢ moze kontrowersyjny art. 30, stano-
wigcy: ,,Przyrodzona i niezbywalna godno$¢ czlowieka stanowi zrodto wolnosci 1 praw
cztowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obo-
wigzkiem wladz publicznych”. Przepis ten przywotywany jest przez zwolennikow tezy,
iz polski porzadek prawny za zrédto prawa uznaje takze prawo naturalne!'™.

Jak widag, lista zrodet prawa nie mieszczacych sie w regulacji art. 87 ust. 1 pozo-
staje do$¢ obszerna. Znajduja si¢ na niej rowniez tak istotne elementy sktadowe systemu
zrodet prawa, jak cho¢by prawo europejskie.

3. Jesli chodzi o aspekt podmiotowy systemu zrodet prawa, wymieni¢ mozna by wiele
przepisow (niektdre z nich zostaty juz przywotane wczesniej), przyznajacych okreslo-
nym podmiotom kompetencje do stanowienia okre§lonego rodzaju aktow normatyw-
nych (np. uchwalanie ustaw przez Parlament, uchwalanie regulamindéw przez obie jego
izby, wydawanie rozporzadzen przez Prezydenta, Rade Ministrow, ministrow)''.

Na tym tle wyrdznia si¢ nieco art. 94, o bardziej ogélnym charakterze, przyznaja-
cy zbiorczo organom samorzadu terytorialnego oraz terenowym organom administracji

rzadowej, ,,na podstawie i w granicach upowaznien zawartych w ustawie”, kompetencje

13 Por. w tej sprawie wyrok TK z dnia 7 grudnia 1999 r., K 6/99 oraz przepisy ustawy z dnia 16 grudnia
1994 r. 0 negocjacyjnym systemie ksztattowania przyrostu przecigtnych wynagrodzen u przedsigbior-
cOw oraz o zmianie niektorych ustaw, do ktorych wyrok ten si¢ odnosi.

14 Zwolennikiem tego stanowiska jest przede wszystkim Leszek Garlicki: Konstytucyjny system zrodet
prawa (na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego), [w:] M. Granat (red.), System zZrodet..., s. 39;
tenze, Uwagi do art. 30, [w:] KRP Komentarz, t. 3, s. 9-14.

15 Wylicza je np. K. Dziatocha, Uwagi do art. 87, [w:] KRP Komentarz, t. 1, s. 6.
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do stanowienia aktow prawa miejscowego ,,obowigzujacych na obszarze dziatania tych
organéw”. Ogolna regute wyraza takze art. 92 ust. 1, ktory przewiduje, iz rozporzadze-

nia mogg by¢ wydawane tylko przez ,,organy wskazane w Konstytucji”.

4. Jesli idzie o zrodta prawa wewnetrznie obowigzujacego, to zostaly one wskazane
wprost w art. 93, ktory jednak ogranicza si¢ jedynie do uchwal Rady Ministrow oraz
zarzadzen Prezesa RM i poszczegolnych ministrow. Przepisy tego artykutu wyrazaja
zarowno generalng regule, iz akty tego rodzaju ,,maja charakter wewnetrzny i obowigzu-
ja tylko jednostki organizacyjnie podlegte organowi wydajacemu te akty” (ust. 1), jak
1 okreslaja podstawowe rygory dla takich aktow (ust. 2 i ust. 3). Dodatkowo art. 142
ust. 1, odsytajac do powyzszego artykutu, stwierdza mozliwo$¢ wydawania zarzadzen
takze przez Prezydenta.

Do prawa wewnetrznego zalicza si¢ takze zazwyczaj nieratyfikowane umowy
miedzynarodowe, zatwierdzane przez Rad¢ Ministréw, o ktorych mowa w art. 146 ust. 4
pkt 10. Przypisanie im takiego charakteru prawnego nie wynika z postanowien konsty-
tucji wprost, mozliwe jest jednak a contrario na podstawie art. 87 ust. 1 i innych przepi-
sow, odnoszacych si¢ do umoéw podlegajacych ratyfikacji.

3. Watpliwosci na tle regulacji konstytucyjnej

1. Jest poza wszelka kontrowersja, iz uregulowanie systemu zrodel prawa zawarte
w obowigzujacej konstytucji z 1997 r. odznacza si¢ zdecydowanie wigksza szczegoto-
woscia i calosciowym charakterem w poréwnaniu z konstytucja z roku 1952. Teza ta jest
na tyle bezsporna, ze nie ma potrzeby wracania do niej w dalszych rozwazaniach; przed-
stawione ponizej uwagi nie mogg by¢ tez odczytywane jako proba jej podwazenia, co
z gory skazane byloby na niepowodzenie.

Jest jednak rownie bezsporne, ze mimo wickszej szczegdtowosci, takze obecna
konstytucja nie rozwiewa wszelkich watpliwosci. Wiele z nich mozna zglosi¢ takze
w przedmiocie uregulowania w niej rozwazanych w pracy zagadnien, tj. problemu za-
mknigtego systemu zrodet prawa, jak réwniez podziatu na zrédta prawa powszechnie
1 wewnetrznie obowigzujacego. Jest to zreszta, jak si¢ zdaje, rzecz nieunikniona. Jak
zauwazyt Kazimierz Dzialocha, za fikcyjne nalezy uzna¢ zatozenie, wedle ktorego ,.kon-
strukcje konstytucyjne powinny by¢ bez zadnych brakow i luk, catkowicie klarowne,

a do tego spelnia¢ wymagania teoretycznej okreslonosci”''¢. Stad tez zarowno orzecznic-

116 K. Dziatocha, Zrédla prawa powszechnie obowigzujgcego wobec praktyki konstytucyjnej, [w:] M. Gra-
nat (red.), System zrédet..., s. 35.
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two, jak 1 doktryna potwierdzaja fakt, ze konstytucyjna regulacja systemu zrodet prawa
nie jest wolna od luk i niejasnosci'’’. W szczeg6lnosci, mimo wczesniejszych postulatow
doktryny'®, konstytucja nie stwierdza wprost obowigzywania zadnej z omawianych za-
sad. Ich wazno$¢ moze by¢ zatem uznawana jedynie w drodze swoistej indukcji, przez
analize szczegotowych unormowan.

W tej ptaszczyznie przepisy konstytucji pozostaja jednak wieloznaczne. Stwier-
dzenie to zachowuje waznos$¢, nawet jesli poming¢ mozliwe watpliwosci co do doktad-
nego znaczenia podstawowych pojec¢ konstytucyjnych, jak ,,zrodla prawa” czy ,,prawo
powszechnie obowigzujace”'. Szczegodtowe postanowienia ustawy zasadniczej majg
bowiem charakter niekonkluzywny. Zadna z omawianych zasad podstawowych nie wy-
nika z nich w sposob niewatpliwy; jako takie, postanowienia te mogg shuzy¢ jako argu-
ment zardwno na rzecz przyjecia tych zasad, jak i zakwestionowania.

Ponizej wskazane zostang niektore z watpliwosci powstajacych na gruncie regu-
lacji konstytucyjnej. Ograniczam si¢ przy tym jedynie do tych kwestii, ktore maja cha-
rakter ogolny, a ponadto powstajg na gruncie samej tresci konstytucji. Pomijam zatem te
watpliwosci, ktdére moga sie rodzi¢ na gruncie rozwijajacej si¢ niejako ,,obok™ tej regu-
lacji praktyki. Podnosi si¢ obecnie coraz wigcej tego rodzaju zastrzezen wzgledem fak-
tycznego funkcjonowania zamknigtego systemu zrodet prawa. Wskazaé tu mozna tytu-
tfem przyktadu na orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, zwlaszcza w formie
orzeczen ,,interpretacyjnych” i ,,reanimacyjnych”'?, a takze na zjawisko tworzenia si¢
»prawa sedziowskiego” i funkcjonowania precedenséw'?!. Odnotowaé mozna istnienie
w praktyce prawa tworzonego przez samorzady zawodowe oraz kodeksow etyki zawo-
dowej'?. Pozostaje wreszcie sfera dziatan (ew. wynikow dziatan) administracji publicz-

nej, nie mieszczacych si¢ w ramach systemu konstytucyjnego, a majacych charakter

17 Zob. np. S. Wronkowska, O Zrédlach prawa..., s. 117; L. Garlicki w zdaniu odrebnym do wyroku TK

z dnia 1 grudnia 1998 r., K 21/98; TK w wyroku z dnia 28 czerwca 2000 r., aprobujac poglad bieglej
S. Wronkowskiej, K 25/99.

I8 70b. K. Dziatocha, Zasady budowy..., [w:] J. Mazur (red.), Zrédla prawa..., s. 120.

19 Niektore z tych watpliwosci rozwazaja S. Wronkowska, O Zrédtach prawa..., oraz S. Wojtczak, O przy-

czynach nieporozumien...

120 Zob. K. Dziatocha, Zamkniety system..., s. 22-23 i cytowana tam literatura.

12" Na temat samego pojecia zob. J. Wroblewski, Precedens i jednolitosé sadowego stosowania prawa, PiP

1971, nr 10, s. 525. Zob takze L. Morawski, Glowne problemy wspolczesnej filozofii prawa. Prawo
w toku przemian, Warszawa 2003, s. 253 i n; D. Dabek, Prawo sedziowskie w polskim prawie admini-
stracyjnym, Warszawa 2010.

122 Zob. np. K. Dzialocha, Zamkniety system..., s. 22-23; J. Bo¢ w: tenze (red.), Prawo administracyjne,

Wroctaw 2007, s. 100-101.
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normotworczy, uyjmowanych przy uzyciu takich kategorii doktrynalnych, jak ,,swoiste”
i,,niezorganizowane” zrodta prawa'®, lub ,,przepisy administracyjne”'?.

Probuje si¢ czasami, jak czyni to np. Trybunat Konstytucyjny, odmawiaé tego
typu aktom prawotworczego charakteru, wlasnie poprzez odwotanie do rozwazanej
w pracy Zasady'?. Spotyka si¢ jednak w tym obszarze takze inng strategie, polegajaca na
zawgzaniu zakresu stosowania Zasady tylko do form stanowienia prawa w postaci aktow
normatywnych — a i to czasem wylacznie w zakresie zrodet prawa krajowego'*. Pomi-
jam kwestie, na ile przyjecie takiej strategii prowadzi do, rzadko korzystnej, faktyczne;j
marginalizacji ustawy zasadniczej. W tym miejscu uwagge poswigcam jedynie uksztatto-

waniu systemu zrodet prawa w postanowieniach samej konstytucji.

2. Jesli idzie o zasad¢ zamknigtego systemu zrodet prawa, zwykto si¢ ja wigzac, jak byla
juz mowa, z wyliczeniem zawartym w art. 87 ust. 1'?. Jak jednak wynika z dokonanego
powyzej zestawienia innych przepiséw ustawy zasadniczej, wprowadzajacych odmien-
ne kategorie zrodel prawa, przepis ten traktowa¢ mozna w najlepszym razie jako wy-
czerpujace wyliczenie ,,podstawowych” form prawotwoérstwa'?. (Ten podstawowy cha-
rakter moze jednak podlega¢ uzasadnionym watpliwo$ciom w konteks$cie pominigcia
w omawianym przepisie prawa Unii Europejskiej, o ktérym posrednio mowi dopiero
art. 91 ust. 3). Skoro jednak dopuszczamy powickszanie tego katalogu zrodet prawa,
zasadne staje si¢ pytanie o mozliwos$¢ dalszego jego rozszerzania, tak aby obja¢ nim
takze przypadki nie przewidziane w samej konstytucji. Ustawa zasadnicza milczy w tym
wzgledzie, co wprawdzie nie oznacza, iz mozliwos¢ takg dopuszcza, ale nie oznacza to

takze, iz jednoznacznie jg odrzuca. Dostrzega ten problem jako jeden z nielicznych Piotr

123 Zob. np. J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Krakow 2005, s. 86 i n.; tenze, Zrédla prawa...,

s. 58- 61; D. Dabek, Wspotczesne pojecie zrodet prawa administracyjnego na tle konstytucyjnego poje-
cia zrodel prawa, [w:] J. Zimmermann (red.), Koncepcja systemu prawa administracyjnego. Zjazd Ka-
tedr Prawa Administracyjnego i Postepowania Administracyjnego, Zakopane 24-27 wrzesnia 2006 r.,
Wolters Kluwer Polska 2007, s. 83-93; J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne...,s. 112-123.

Zob. zwt. M. Kulesza, ,, Zrédla prawa” i przepisy administracyjne w $wietle nowej konstytucji, PiP
1998, nr 2, s. 14 i n.; A. Bataban, Czy konstytucja dotyczy przepisow administracyjnych, PiP 1998, nr 5;
M. Bogusz, Przepisy administracyjne jako forma dziatania administracji, [w:] J. Zimmermann (red.),
Koncepcja systemu..., s. 386 in.; J. Zimmermann, Prawo administracyjne..., s. 85-86.

124

125 Por. np. wyrok TK z dnia 17 marca 1998 r., U 23/97, omawiany we Wprowadzeniu.

126 Zob. np. K. Dziatocha, Zamkniety system..., s. 31.

127 Tak np. wszyscy biegli (E. Fojcik-Mastalska, P. Winczorek, S. Wronkowska, M. Kulesza) powotani

przez TK w sprawie K 25/99.

128 W ten sposob rozumie go K. Dzialocha, ,, Zamkniecie” systemu Zrédet prawa w Konstytucji RP, [w:]

M. Kudej (red.), W kregu zagadnien konstytucyjnych. Profesorowi Eugeniuszowi Zwierzchowskiemu
w darze, Katowice 1999, s. 127. Jako zabieg o charakterze retorycznym, nie za$ rozwigzanie meryto-
ryczne oceni¢ natomiast nalezy okres$lanie pozostatych kategorii zrodet prawa jako ,,wyjatkow potwier-
dzajacych zasad¢” zamknigcia w art. 87 katalogu zrodet prawa — por. A. Balaban, Akty normatywre...,
s. 58-59.
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Winczorek, pytajac, czy poza wymienionym w art. 87 i art. 234 katalogiem aktow prawa
powszechnie obowiazujacego, ,.nie istnieja lub nie pojawia si¢ w przyszlosci normy,
ktore funkcjonujg w porzadku prawnym w Polsce tak, jak gdyby nalezaty (cho¢ nie na-
leza) do zespotu norm wywiedzionych z przepisow tych aktow. W ten sposoéb powraca-
my do fundamentalnego pytania o sens terminu «zrédta praway i o to, na ile Konstytucja
jest w stanie zrodta te normatywnie petryfikowac”'?. Dodatkowo pytanie powyzsze
mozna stawia¢ odrebnie dla pisanych oraz niepisanych pozakonstytucyjnych zrédet pra-
wa. Na gruncie postanowien konstytucyjnych nie wida¢ jednoznacznych przestanek ani
dla réznicowania, ani dla jednolitego traktowania w tym wzgledzie tych dwéch grup
zrodet prawa.

Co wigcej, nawet jesli zgodzi¢ sig, iz konstytucja wyczerpujaco wylicza mozliwe
kategorie zrodet prawa, nie sposdb nie zauwazy¢, ze w wyliczeniu tym mieszcza si¢
takze odestania nie do pojedynczych form tworzenia prawa, lecz do catych ich grup,
mogacych mie¢ w zalozeniu charakter otwarty. Mowa tu o trzech przypadkach, jakimi sg
akty prawa miejscowego, prawo stanowione przez organizacj¢ mi¢dzynarodowa oraz
(jesli na podstawie art. 9 uznac je za zrodto prawa, co samo w sobie budzi watpliwosci
niektorych przedstawicieli doktryny) prawo mi¢gdzynarodowe. Co do pierwszego z nich,
w literaturze zauwazono, iz konstytucja odsyta tu do kategorii zasadniczo otwartej, kto-
rej zamknigcie nastepuje (ale teoretycznie nie jest to konieczne) dopiero na poziomie
ustawowym'*’. Konstytucja postuguje si¢ tu okresleniem, wedle ktorego akty takie sta-
nowione s3 ,,na podstawie i w granicach upowaznien zawartych w ustawie” (art. 94).
Wieloznacznos¢ tego rodzaju sformutowan mieli$my juz okazje odnotowac na gruncie
postanowien konstytucji z 1952 r.

Jeszcze bardziej wyrazisty jest przypadek drugi, do ktorego nalezy, na podstawie
traktatu akcesyjnego, prawo Unii Europejskiej. Jak bowiem podnosi si¢ w literaturze
prawa europejskiego, porzadek ten cechuje wlasnie zasada (wzglednej) otwartos$ci zro-
del prawa'®'. Dla porzadku tego charakterystyczna jest zresztg komunikacyjna i interpre-
tacyjna koncepcja prawa, trudna do pogodzenia z waskim, pozytywistycznym jego rozu-
mieniem, obecnym w polskiej ustawie zasadniczej'2. Powstaje wigc pytanie, jakie

bytyby faktyczne skutki przyjecia na gruncie konstytucji zasady zamknietego katalogu

129" P. Winczorek, Kilka uwag..., s. 30.

130 J. Ciapata, Powszechnie obowigzujgce akty prawa miejscowego, ,,Przeglad Sejmowy” 2000, nr 3, s. 30

i n.; tenze, Glos w dyskusji, [w:] M. Granat (red.), System zrodel..., s. 220.

131 Na gruncie prawa konstytucyjnego na ten problem zwraca uwage m.in. Piotr Winczorek — zob. Kilka

uwag..., s. 27. Zob. takze wypowiedz M. Gorskiego jako glos w dyskusji zamieszczonej w: J. Zimmer-
mann, P. Dobosz (red.), Zrodta prawa..., s. 160-162.

Zob. m.in. M. Zirk-Sadowski, Uczestniczenie prawnikow w kulturze, PiP 2002, nr 9, s. 10-11;
tenze, Wyktadnia i rozumienie prawa w Polsce po akcesji do Unii Europejskiej, [w:] S. Wron-
kowska (red.), Polska kultura..., s. 100-103.
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zrodet prawa, skoro wsrod wyczerpujaco wyliczonych ich rodzajow odsyta ona de facto
do, uyymowanego jako cato$¢, otwartego systemu zrodet prawa'**. Podobne uwagi poczy-
ni¢ mozna na tle przypadku trzeciego, jakim jest prawo mi¢dzynarodowe, takze cechu-
jace si¢ wzgledna otwartoscig swoich zrodet (np. zwyczaj miedzynarodowy). Wszystkie
te przypadki istotnie ostabiajg argumentacje na rzecz tezy, iz polska konstytucja przyjeta
jako zasade zamkniety katalog zrodet prawa.

Nie oznacza to, powtorzmy, ze nalezy przyjac twierdzenie, iz konstytucja wpro-
wadza otwarty system Zrodet prawa. Tego rodzaju teza bytaby rownie nieuprawniona jak
stwierdzenie, iz system przewidziany przez konstytucj¢ ma jednoznacznie zamkniety
charakter. Nalezy jedynie odnotowaé, ze ustawa zasadnicza nie wystawia wprost ogolnej
zasady zamknigtego systemu zrodel prawa, a jej szczegétowe postanowienia w tym za-
kresie pozostaja niejednoznaczne. Mogg one dostarcza¢ argumentéw zarowno dla zwo-
lennikow, jak i przeciwnikow tezy o zamknigtym konstytucyjnie systemie zrodet prawa.
Nawet jesli postanowienia konstytucji uzna¢ by za ,,blizsze” jednej z nich, to nie jest to
,,blisko$¢” rozstrzygajaca, a stanowisko przeciwne nie jest wykluczone.

3. Zblizone uwagi poczyni¢ mozna w odniesieniu do zasady podzialu na zrodta prawa
powszechnie i wewnetrznie obowigzujacego. Konstytucja jednoznacznie przewiduje
w swych postanowieniach przyktady zrodet prawa zaréwno pierwszego, jak i drugiego
rodzaju, dla tych ostatnich podajac takze w art. 93 cechy definicyjne. Nie okresla jednak,
czy wprowadzony tym samym podzial odznacza si¢ cechami roztacznosci i zupelnosci.
Roéwniez i w tej kwestii przepisy ustawy zasadniczej moga stuzy¢ jako argumenty tak na
rzecz przypisania powyzszemu podziatowi tychze cech, jak i na rzecz stanowiska prze-
ciwnego. Z jednej bowiem strony, w catym tekscie konstytucji (a szczegolnie w art. 87
i art. 93) wyraznie wymienia si¢ jedynie te dwie kategorie, jakimi sg ,,zrodta prawa po-
wszechnie obowigzujacego” oraz ,,akty o charakterze wewngtrznym”*4, Z drugiej jed-

nak strony, ta sama ustawa zasadnicza wprowadza tez takie kategorie zrodel prawa, kto-

133 Jak stusznie zauwaza w tym konteks$cie K. Dziatocha, zasada zamknigtego systemu zrodet prawa zosta-
je tym samym ograniczona jedynie do prawa krajowego (wewngtrznego) — zob. Zamkniety system...,
s. 31. Mozna jednak postawi¢ pytanie, czy w takim przypadku nadal uprawnione jest postugiwanie si¢
pojeciem ,,zamknigtego systemu zrodet prawa” i czy nie bardziej uprawnione byloby méwienie jedynie
o zamknig¢tym systemie stanowienia prawa.

134 Oprocz tego tekst konstytucji postuguje sie pojeciem aktu normatywnego (art. 77, art. 88, art. 184,

art. 186, art. 190, art. 191, art. 193, art. 208 i art. 241), ktory uzna¢ nalezy za kategori¢ zbiorcza, nie za$
odrebny, trzeci rodzaj aktu. Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, ze w niektorych postanowieniach ustawa
zasadnicza zdaje si¢ traktowac pojecie aktu normatywnego jako zastrzezone dla aktow prawa powszech-
nie obowiazujacego (art. 88), w innych jednak jednoznacznie zalicza do nich takze akty o charakterze
wewnetrznym (art. 241).
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re na tle tego podziatu badz posiadajg niejasny status (uktady zbiorowe pracy'*), badz
w ogble w nim si¢ nie mieszcza i w najlepszym razie traktowane by¢ moga jako wyjatki
od zasady (regulaminy Sejmu oraz Senatu'*).

Takze w odniesieniu do samych aktow o charakterze wewnetrznym lektura ich
konstytucyjnej regulacji pozostawia sporo watpliwosci. Wynikajg one gtownie z faktu,
ze art. 93 odnosi si¢ nie do ogolnej kategorii zrodet prawa wewngtrznie obowigzujacego,
lecz do konkretnych rodzajow aktéw. Rodzi to pytania o mozliwo$¢ potraktowania tej
regulacji na sposob przyktadowy (,,paradygmatyczny”'¥’) i rozciggniecia jej na inne
przypadki przez rozszerzenie zawartego w niej katalogu tak pod wzglgdem podmioto-
wym, jak i przedmiotowym'*. Powstajg rowniez pytania co do doktadnego okreslenia
rygorow, jakie spetnia¢ by mialy takie akty, w nawigzaniu do wymogdéw okreslonych

w art. 93 dla uchwat i zarzadzen wymienionych w nim podmiotow.

135 Podczas gdy wiekszos$¢ doktryny zalicza je do prawa obowigzujacego powszechnie (por. K. Dziatocha,
Uwagi do art. 87 ..., s. 4-7), niektorzy odmawiajg im tej cechy (por. L. Kaczynski, Wphyw art. 87 konsty-
tucji na swoiste zrodta prawa pracy (Uwagi wstepne), PiP 1997, nr 8). Wskaza¢ mozna takze na stano-
wisko Piotra Sarneckiego, uznajacego je za odrgbng kategori¢ zrodet prawa — zob. System zrédel prawa
w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2002, s. 26-27.

136 Regulaminy te uznawane sg zasadniczo za akty wewnetrzne, skoro zgodnie z art. 112 konstytucji maja

regulowac ,,organizacj¢ wewngtrzng i porzadek prac Sejmu oraz tryb powolywania i dziatalnosci jego
organdw”’, obejmuja jednak takze materi¢ przynalezng do prawa powszechnie obowiazujacego, w mysl
bowiem tego samego art. 112 okreslajg takze ,,sposob wykonywania konstytucyjnych i ustawowych
obowigzkéw organdw panstwowych wobec Sejmu [lub Senatu — M.P.]”. Stad w literaturze rozpo-
wszechniony jest poglad, iz nie mieszcza si¢ one w dychotomicznym podziale na zrédta prawa po-
wszechnie i wewnegtrznie obowiagzujacego. Zob. np. K. Dzialocha, Zamkniety system...,s. 10-13; L. Gar-
licki, Konstytucyjny system..., s. 40. Zob. tez wyrok TK z dnia 14 kwietnia 1999 r., K 8/99. Pojawiaja
si¢ takze glosy uznajace je za przynalezne do trzeciej, odrebnej kategorii zrodet prawa (tak P. Sarnecki,
System zrodel..., s. 24-26), badz tez sytuujace je w ogodle poza konstytucyjnym systemem zrodet prawa
(W. Sokolewicz, Uwagi do art. 112, [w:] KRP Komentarz, t. 1, s. 22). Nie jest, jak sadze, rozwigzaniem
tego problemu sktadanie deklaracji, niezbyt jasnych co do znaczenia i praktycznych konsekwencji, iz
konstytucja wprowadza tu ,,odrebna, jednostkowa konstrukcje prawna, a nie typ zrodta prawa” — zob.
A. Bataban, 4kty normatywne...,s. 59. Ciekawego rozwiazania tego problemu dostarcza jednak S. Wron-
kowska (O zZrédtach prawa..., s. 121-123). Argumentacj¢ autorki mozna by przedstawi¢ nastgpujaco:
zrodta prawa nalezy w kontekscie rozwazanego problemu rozumieé na sposob pragmatyczny, jako fak-
ty tworzace przepisy prawne. W zwiazku z powyzszym, w przedmiotowym podziale nie tyle chodzi
o ,,powszechnie (odpowiednio: wewngtrznie) obowigzujace zrodla prawa”, lecz, zgodnie z wyraznymi
postanowieniami ustawy zasadniczej, ,,zrodla prawa powszechnie obowiazujacego” (odpowiednio: we-
wngtrznie obowiazujacego). Klasyfikacja dokonuje si¢ zatem nie na poziomie zrodet prawa, lecz usta-
nawianego nimi ,,prawa”, tj. norm prawnych rekonstruowanych z tekstu prawnego. Nie ma zatem prze-
szkod, aby w ramach jednego aktu normatywnego mozliwe do zrekonstruowania byly normy zaréwno
powszechnie, jak 1 wewnetrznie obowigzujace. Sytuacja taka nie narusza zasadno$ci dokonanego po-
dziatu. Na tle tego interesujacego stanowiska zauwazy¢ mozna jednak, iz konstytucja rzeczywiscie po-
stuguje si¢ okresleniem ,,zrodta prawa powszechnie obowiazujacego”, jednoczesnie jednak uzywa po-
jecia ,,obowiazujacych aktow o charakterze wewngtrznym”. W tym przypadku zaréwno sama cecha
obowiazywania, jak i wewnetrzny charakter takiego obowigzywania odniesione sa bezposrednio do
aktu normatywnego, co ostabia powyzsza argumentacjg.

137 Zob. L. Garlicki, Zdanie odrebne do wyroku TK z dnia 1 grudnia 1998 r., K 21/98.

138 Tak tez zwykto sig go obecnie interpretowac, co jednak nie od razu byto oczywiste (zob. S. Wronkow-

ska, Zrodta prawa w projekcie Konstytucji Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego, ,,Prze-
glad Legislacyjny” 1996, nr 4). Na mozliwos$¢ dwojakiej jego wyktadni zwracat swego czasu uwage TK
w wyroku z dnia 1 grudnia 1998 r., K 21/98.
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4. Podstawowe zalozenia koncepcji systemu zrodel prawa
w dyskursie prawniczym

1. Mimo wskazanych wyzej watpliwos$ci, ptynacych z lektury niekonkluzywnej regula-
cji systemu zrodet prawa w konstytucji, zarbwno orzecznictwo, jak i doktryna'* zgodnie
uznaja zatozenie zamknietego systemu zrodel prawa powszechnie obowigzujacego
(a takze stanowigce jego konieczny warunek zatozenie podziatu zrédet) za niewatpliwa
podstawe tego systemu. Jako punkt wyjscia niech postuzy tu kilka wyimkow z orzecz-
nictwa Trybunatu Konstytucyjnego: ,,Zrédta prawa zostaly w rozdziale III konstytucji
podzielone przez ustawodawce konstytucyjnego na dwie kategorie. Pierwsza kategoria
to zrodta prawa powszechnie obowigzujacego, zas druga to akty o charakterze wewnetrz-
nym”'%,  Podstawa [0gdlnej konstytucyjnej koncepcji systemu prawa — M.P.] jest roz-
dzielenie systemu zrodet prawa powszechnie obowigzujacego od systemu aktow prawa
wewnetrznego™'*, | Konstytucja RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. wprowadzita szereg zmian
w regulacji systemu zrodet prawa. Prawodawca konstytucyjny przyjat zamkniety system
zrodet prawa powszechnie obowigzujacego”'*2. ,,Podane jako wzorzec odniesienia prze-
pisy konstytucji, okreslaja zamknigty katalog Zroédet prawa powszechnie obowigzujgce-
20”3, Najbardziej chyba stanowczo brzmig nastepujace stowa Trybunatu: ,,Zrédta pra-
wa zostaly podzielone przez ustrojodawce konstytucyjnego na dwie kategorie: zrodta
prawa powszechnie obowigzujacego oraz akty o charakterze wewnetrznym. (...) Anali-
za konstytucji, a zwtaszcza jej rozdziatu 111, (...) nie pozostawia watpliwosci, ze ustro-
jodawca w sposob w petni zamierzony i jednoznacznie wyrazony, przyjat w konstytucji
przedmiotowo i podmiotowo zamknigty system zrodel prawa powszechnie obowigzuja-
cego”H,

Roéwnie kategorycznie wypowiada si¢ wickszos¢ przedstawicieli doktryny. Dzia-
locha stwierdza w tym kontekscie: ,,Podstawowymi zatozeniami konstytucyjnego syste-

mu zrodet prawa jest: a) podziat zrodet prawa na zrodta prawa powszechnie obowigzu-

139 Rozdzielenie dwoéch dyskurséw, doktrynalnego oraz orzeczniczego, jesli pod tym ostatnim rozumieé

przede wszystkim dziatalno$¢ Trybunatu Konstytucyjnego (a takze SN czy NSA), ma w znacznej mie-
rze charakter konwencjonalny. Dyskursy te wzajemnie wptywaja na swoj ksztalt — z jednej strony, Try-
bunat chetnie sigga w swojej argumentacji do stanowiska doktryny, z drugiej — jego ustalenia ciesza si¢
w ramach dyskursu doktrynalnego niezaprzeczalnym prestizem. Mozna powiedzie¢, ze dyskursy te po-
faczone s zar6wno ,,unig personalng”, poprzez sktad osobowy TK (SN, NSA), jak i ,,unig realna”.

140 Wyrok z dnia 1 grudnia 1998 r., K 21/98.

141 Wyrok z dnia 9 listopada 1999 r., K 28/98.

142 Wyrok z dnia 20 pazdziernika 1998 r., K 7/98.
143 Wyrok z dnia 7 grudnia 1999 ., K 6/99.

144 Wyrok z dnia 10 czerwca 2003 r., SK 37/02. Zdanie drugie stanowi cytat z wcze$niejszego orzeczenia

Trybunatu z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99.
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jacego 1 zrodta prawa wewnetrznie obowigzujacego, z preferencja dla zrodet pierwszego
rodzaju, oraz b) «zamkniecie» systemu zrodet prawa powszechnie obowiazujacego™'*.
Takze Stawomira Wronkowska okresla te zatozenia jako ,,fundament konstytucyjnej
koncepcji zrodet prawa”'#. Jak stusznie zauwaza Andrzej Szmyt, zalozenia te ,,przyjmu-
je sie powszechnie”!¥’; powtarzane sg one we wszystkich niemal opracowaniach przed-
miotu oraz podrgcznikach akademickich'*.

W zakresie, w jakim podstawowe elementy obydwu zalozen przedstawione zosta-
ty we Wprowadzeniu, wystarczy w tym miejscu hastowe ich przypomnienie. W pozosta-

tym zakresie ich tre$¢ wymaga¢ moze szerszego przedstawienia.

2. Fundamentalne znaczenie dla obydwu zalozen posiada sposoéb rozumienia pojgcia
»zrodta prawa”. Jak zostato zaznaczone we Wprowadzeniu do pracy, mozna co do zasa-
dy przypisa¢ konstytucji rozumienie pod tym pojeciem ,,tych faktéw prawotworczych,
ktoére majg posta¢ aktow normatywnych, stanowionych jednostronng decyzja organu
wladzy publicznej lub powstajacych w drodze konsensualnej”*. Konstytucja, mimo
pewnych niekonsekwencji, przyjmuje w ten sposob wedle jej komentatoréw pozytywi-
styczng wizje prawa i systemu zrodet prawa',

Przyjmuje si¢ tym samym dos¢ zgodnie, ze konstytucja ogranicza zakres swojej
regulacji (w tym: stosowanie zasady zamknigtego systemu zroédet prawa) jedynie do ak-
tow normatywnych, rozumianych jako ,,pisane” zrodla prawa, pozostawiajac praktyce

dookreslenie ewentualnego miejsca w systemie tzw. zrodet niepisanych — gtéwnie pre-

145 K. Dzialocha, Zamkniety system..., s. 9; zob. takze tenze, Uwagi do art. 87..., s. 1-2; tenze, Zrédla pra-

wa...,s. 27.

146 S, Wronkowska, Tezy referatu (Zamkniety system Zrédet prawa w praktyce oraz dostosowanie prawa do

wymogow Konstytucji RP), [w:] Konferencja naukowa: Konstytucja RP w praktyce, oprac. Biuro Rzecz-
nika Praw Obywatelskich, Warszawa 1999, s. 57.

47 A. Szmyt, Od redaktora, [w:] tenze (red.), Konstytucyjny system..., s. 6.

145 Jako wyjatki wskazaé tu mozna odosobnione stanowiska M. Kuleszy (,, Zrédla prawa”...; opinia przed

TK w sprawie K 25/99) oraz P. Sarneckiego (System zrédet..., s. 19 i n.), ktorego poglad przyjmuja
P. Uzigbto i K. Zeidler w: J. Zajadto (red.), Leksykon wspolczesnej..., s. 364.

K. Dziatocha, Zrédla prawa..., s. 27. Analogicznie P. Winczorek, Kilka uwag..., s. 26. Watpliwosci
moga jednak powstac na tle regulacji art. 30, uznajacego godnos¢ cztowieka za ,,zrédto wolnosci i praw”
—zob. W. Gromski, Aksjologiczne podstawy..., s. 140-141; takze K. Dzialocha, Konstytucyjna koncep-
cja prawa..., s. 317-321. Na marginesie mozna zauwazy¢, ze przywolane definicje nie wprowadzaja
rozroéznienia pomigdzy pragmatycznym i apragmatycznym ujeciem zrodel prawa.

149

150 S, Wronkowska, M. Zielinski, Pojecie i zakres prawa w projektach Konstytucji RP, [w:] K. Dzialocha,

A. Preisner (red.), Prawo, zrédla..., s. 22; R. Piotrowski, Koncepcja prawa w projekcie konstytucji RP,
[w:] E. Zwierzchowski (red.), Prawo i kontrola jego zgodnosci z konstytucjq, Warszawa 1997, s. 8;
W. Gromski, Niektore filozoficzno-teoretyczne podstawy konstytucyjnej koncepcji zrodel prawa, [w:]
A. Bator (red.), Konstytucja, Z Zagadnien Teorii i Filozofii Prawa, Wroctaw 1999, passim, zwt. s. 84 in.;
K. Dziatocha, O znaczeniu sporu w sprawie konstytucyjnej koncepcji prawa w Komisji Konstytucyjnej
ZN, PPA 2002, nr 50; tenze, Konstytucyjna koncepcja prawa..., s. 304-310; D. Dabek, Wspotczesne
pojecie..., s. 80-81.
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cedensu i prawa zwyczajowego®'. Zauwaza si¢ takze, ze o tej ostatniej kategorii ustawa
zasadnicza traktuje posrednio m.in. w art. 9'%2. Zamknigcie systemu zrodel prawa ma
zatem w mysl przewazajacego pogladu charakter ograniczony.

W kwestii znaczenia samego poj¢cia ,,aktu normatywnego” wypowiadat si¢ nie-
jednokrotnie Trybunat Konstytucyjny, jak i przedstawiciele doktryny'*>. Pomijajac pew-
ne roznice szczegodtowe, stwierdzi¢ mozna zasadniczg jednolitos¢ sposobu jego rozu-
mienia, nawigzujacego do wczesniejszego dorobku Trybunatu'*, a takze dawniejszych
jeszcze pogladoéw doktryny'*. Jako akt normatywny traktowany jest zatem kazdy akt
prawny, z ktorego daje si¢ zrekonstruowaé przynajmniej jedng norme¢ prawna, tj. norme
o charakterze generalno-abstrakcyjnym. Przyjmuje si¢ zatem kryterium materialne (tre-
sciowe); dla uznania aktu za akt normatywny nie ma natomiast znaczenia forma jego
wydania, uzyta nazwa czy podstawa prawna'c.

Przyjecie na oznaczenie aktu normatywnego kryterium materialnego wskazuje, iz
nie jest to kategoria w pelni rownowazna pojeciu zrodet prawa, ktore zastrzezone jest dla
aktéw prawotworczych wyodrebnionych w pierwszym rzedzie wedle kryterium formal-
nego, jako legitymowanych na gruncie porzadku konstytucyjnego form prawotworstwa.
Jednoczesnie wida¢ tu szczegodlnie wyraznie potrzebe jasnego odrdzniania od siebie
dwoéch roznych podejs¢ do zagadnienia, o ktorych byla juz mowa w rozdziale poprze-
dzajacym. Czym innym jest przyjgcie pewnej ,,postawy badawczej”, skutkujacej uzna-

niem za akt normatywny kazdego aktu, ktory faktycznie funkcjonuje jak prawo obowia-

151 Zob. dalsze uwagi w podrozdz. 5. i cytowana tam literatura. Podobnie na gruncie nauki prawa admini-

stracyjnego przyjmuje si¢ zazwyczaj, iz ,,zamknig¢cie” systemu zrodet prawa nie obejmuje tzw. ,,zrodet
niezorganizowanych”.

152 Zob. np., jeszcze na gruncie tekstu projektu konstytucji, M. Masternak-Kubiak, Zwyczaj i prawo zwy-

czajowe, [w:] M. Kruk (red.), Prawo miedzynarodowe i wspolnotowe w wewnetrznym porzqdku praw-
nym, Warszawa 1997, s. 52-53. Zob. takze S. Wronkowska, O zZrodtach prawa..., s. 118; B. Lizewski,
Prawo miedzynarodowe w polskiej praktyce sgdowej, Lublin 2005, s. 154-158.

153 7 aktualnego orzecznictwa TK zob. wyrok z 21 czerwca 1999 r., U 5/98; por. takze K. Dziatocha, Kon-

stytucyjna koncepcja prawa..., s. 311-312 1 przywotane tam orzeczenia TK; takze S. Wronkowska,
O zZrodtach prawa..., s. 123-124.

Zob. nastepujace orzeczenia Trybunatu: z dnia 7 czerwca 1989 r., U 15/88; z dnia 13 wrzeénia 1990 .,
U 4/90; z dnia 4 lutego 1991 r., U 2/90; z dnia 6 grudnia 1994 r., U 5/94.

Zob. zwt. H. Rot, Akty prawotworcze..., s. 21-28; ale takze opracowania pozniejsze: K. Dziatocha, Po-
Jecie aktu...; W. Gromski, W sprawie pojecia aktu normatywnego (Uwagi na tle glos do orzeczenia
TK z 19 VI 1992, U 6/92), PiP 1993, nr 9; tenze, W sprawie pojmowania..., s. 45-56.

Jak jednak zauwazyt swego czasu Gromski, w orzecznictwie TK pojawiaja si¢ tez przypadki rozumienia
aktu normatywnego wedle kryterium funkcjonalnego, jakim jest mozliwo§¢ wywotania przez dany akt
skutkow zblizonych do wywotywanych przez legitymowane zrodto prawa (W sprawie pojmowania...,
S. 54-56; por. orzeczenie TK z dnia 19 czerwca 1992 r., U 6/92). Uznajac trafno$¢ spostrzezen autora
mozna jedynie doda¢, ze ten sposdb myslenia uwidacznia si¢ juz w orzecznictwie Trybunatu z lat 80.
(Por. orzeczenie z dnia 9 maja 1989 r., Kw 01/89, w ktorym Trybunat powotat si¢ na cytowane juz okre-
Slenie aktu prawotworczego autorstwa Zakrzewskiego, ,,jako kazdego takiego aktu «ktdry wyznacza
reguly 1 wzory postepowania, ktorych przestrzeganie jest dla jego adresatow prawnie obowiazujace»”.
(Por. takze W. Zakrzewski, Zakres przedmiotowy..., s. 18).
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zujace, a czym innym formulowanie kryteriow legalnosci dla tak wyodrebnionych
aktow'¥. Pierwsza postawa w zadnym razie nie oznacza uznania wszystkich tego rodza-
ju aktow za legitymowane i nie prowadzi, jak zdaja si¢ obawiac niektorzy, do ,,rozchwia-
nia” systemu zrodel prawa. Przeciwnie, pozwala ona na skuteczniejsza, bo szersza, kon-

trole tego systemu.

3. Wsréd zrédet prawa wyrdzni¢ mozna zrodta prawa powszechnie oraz wewngtrznie
obowigzujacego. Pierwsze z nich moga by¢ adresowane potencjalnie do kazdego pod-
miotu, a wigc osoby fizycznej, osoby prawnej, organu czy instytucji. Drugi rodzaj zrodet
prawa'*® wigza¢ moze jedynie jednostki pozostajgce w relacji podlegtosci wzgledem
podmiotu wydajacego dany akt. Obecna konstytucja mowi w art. 93 o relacji ,,organiza-
cyjnej podleglosci”, jednak powszechnie akceptowana jest obecnie mozliwo$¢ rozsze-
rzajacej wyktadni tego zwrotu, przyjeta przez TK'’. Ponadto konstytucja w art. 93 for-
muluje szereg wymogdw dla tego rodzaju aktow. Traktowanie postanowien powyzszego
przepisu jako ,,paradygmatycznych” pozwala takze, po pierwsze, na uznanie systemu
aktéw wewnetrznych za otwarty (podmiotowo i przedmiotowo)'®’, po drugie, na ,,rozcig-
gnigcie” okreslonych w nim rygoréw na wszystkie akty nalezace do tej kategorii. Spo-
$rod rygorow tych zwré¢my uwage na jeden tylko, jako bezposrednio zwigzany z for-
malng jednos$cia systemu zrodet prawa, jakim jest wymog podstawy ustawowej. Wymog
ten rozumie si¢ szeroko, zgodnie z omawianymi w rozdziale poprzednim dawniejszymi
pogladami doktryny. Wystarcza tu zatem ogélna norma kompetencyjna badz nawet, jak
chca niektdrzy, norma o charakterze materialnym, ktorej realizacje akt prawa wewngtrz-
nego ma zapewniac'®,

Podziat na dwie kategorie zrddet prawa traktowany jest jako roztaczny i zupehy.
Nie moga zatem zdaniem orzecznictwa i doktryny pojawic¢ si¢ takie akty normatywne,
ktoére nie miescityby si¢ w zadnej z powyzszych kategorii. Najbardziej znana propozycja
takich ,,aktow posrednich”, jakimi moga zdaniem Michala Kuleszy by¢ tzw. przepisy

administracyjne'®?, poddana zostala zdecydowanej krytyce, jako naruszajaca fundament

157 Réznice te dostrzega wyraznie takze Trybunat Konstytucyjny — zob. orzeczenie z dnia 7 czerwca 1989 .,
U 15/88.

Obszernie koncepcje aktow wewngtrznych omowit m.in. W. Plowiec, Koncepcja aktu prawa wewnetrz-
nego w Konstytucji RP, Poznan 2006, passim.

159 W wyrokach z 1 grudnia 1998 r., K 21/98 oraz z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99.

160 Zob. wyroki TK w sprawach o sygn. K 21/98, SK 37/02, K 04/03. ,,Otwarcie” systemu nie wyklucza
jednak w zupelnosci jego formalnej jednosci.

Zob. A. Balaban, Akty normatywne..., s. 63-64.
Zob. zwh. M. Kulesza, ,, Zrédia prawa” ... oraz tenze, opinia przed TK w sprawie o sygn. K 25/99.
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konstytucyjnego systemu zrodet prawa i prowadzaca do jego ponownego ,,rozchwia-
nia”!e,

Wreszcie uznaje si¢, ze system zrodet prawa powszechnie obowigzujacego (jesli
ograniczy¢ je do zrodet ,,pisanych”) ma charakter zamknigty. Przyjmuje si¢, jak wynika
z cytowanych powyzej wypowiedzi, ze konstytucja wyczerpujaco (enumeratywnie) wy-
licza wszystkie dopuszczalne rodzaje tychze zrédet. Tym samym niemozliwe jest roz-
szerzanie tego katalogu przez ustawe zwykta'®,

Silnie obecne w pogladach doktryny jest takze, zgodne z pozytywistyczna wizja
prawa, zatozenie formalnej jednosci systemu zrodet prawa. Uwidacznia si¢ ono najwy-
razniej na przyktadzie rozwazan poswigconych przepisowi art. 30, mogacego stanowic
podstawe do odrzucenia powyzszego zatozenia. Przepis ten, uznajac godnos¢ cztowieka
za ,,zrodto wolnosci 1 praw cztowieka i obywatela”, moze by¢ odczytywany jako ustana-
wiajacy niezalezng od wszelkiego prawa stanowionego (zatem rowniez od konstytucji)
podstawe obowigzywania norm prawnych'®. Powszechnie przyjat si¢ jednak odmienny
sposob rozumienia w tym konteks$cie terminu ,,zroédto”, jako oznaczajacego jedynie pod-
stawe aksjologiczna, nie za§ walidacyjng'®.

4. Dostrzega si¢ oczywiscie na gruncie tychze zatozen niektore sposrod wymienionych
wcezesniej odstepstw czy kwestii spornych. Problemy tego rodzaju nie sg w stanie jednak
doprowadzi¢ do zakwestionowania samych podstaw w postaci dwdch wyréznionych za-
lozen — co znakomicie widoczne jest w szerzej komentowanym we Wprowadzeniu do
pracy orzeczeniu Trybunalu Konstytucyjnego w sprawie aktow normatywnych stano-
wionych przez organy NBP'¢’. Pojawiajg si¢ tez nieraz tendencje do marginalizowania
i umniejszania znaczenia przypadkow wykraczajacych w jaki$ sposob poza ramy wy-

znaczone powyzszymi zatozeniami'®.

163 Zob. A. Bataban, Czy konstytucja..., passim; tenze, Akty normatywne..., s. 66; L. Garlicki, Polskie pra-
wo..., S. 132; tenze, Konstytucyjny system..., s. 42; K. Dziatocha, Uwagi do Rozdziatu Ill..., s. 4-5;
tenze, Zrodta prawa..., s. 21.

164 Tak wprost m.in. L. Garlicki, Konstytucyjny system..., s. 40.

165 Tak go rozumie Garlicki, méwigc wprost o ,,dualizmie porzadku prawnego” — Konstytucyjny system...,

s. 39. Por. takze tenze, Uwagi do art. 30..., s. 9-14; tenze, Polskie prawo..., s. 92-93.

166 Zob. zwl. K. Dzialocha, Konstytucyjna koncepcja prawa..., passim. Problem ten przywolywany autor

rozwazal obszernie juz wezesniej, w: O znaczeniu sporu..., s. 93 in.

167 Wyrok z dnia 28 czerwca 2008 r., K 25/99.

168 Tak np. wykraczajace poza podziat zrodet prawa powszechnie i wewnetrznie obowiazujacego regulami-

ny izb Parlamentu okres§lane bywaja jako ,,odr¢bna, jednostkowa konstrukcja prawna, a nie typ zrodta
prawa”, badz tez sytuowane sg poza systemem zrodet prawa. Wszystkie te zabiegi zdaja si¢ mie¢ nie-
wielka moc poznawcza, a petni¢ funkcje przede wszystkim retoryczne. Por. A. Balaban, Akty normatyw-
ne..., s. 59; W. Sokolewicz, Uwagi do art. 112..., s. 22. Z kolei mogacy stanowi¢ podstawe do odrzuce-
nia formalnej jednosci systemu przepis art. 30 okresla si¢ mianem ,,minipreambuty do rozdziatu I1”, co
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Do wyjatkow w tym wzgledzie nalezy stanowisko Dzialochy — skadinad jednego
z glownych oredownikoéw ,,zamknigcia” systemu zrodet prawa — ktoéry w ograniczonym
stopniu dopuszcza mozliwo$é odstgpienia od zasady zamknigtego systemu'®. Odstep-
stwa takie nie muszg przy tym prowadzi¢ do pozbawienia tejze zasady waznos$ci. Autor
odwoluje sie takze do procedury ,,wazenia” r6znych zasad i wartosci konstytucyjnych,
probujac w ten sposob wykazaé zasadnos¢ dychotomicznego podziatu oraz ,,zamknig-
cia” systemu'”. Stanowi to rzadki przyktad argumentacji opartej na racjach o charakte-
rze aksjologicznym. Rzecz znamienna, ze u autora stanowisko to taczy si¢ z dostrzeze-
niem ro6znicy pomigdzy samg zasada zamknigtego systemu zrodet prawa a ides, ,.ktora
legta u jej podstawy”'”!.

5. Argumentacja na rzecz zamkni¢tego systemu zrodel prawa

1. Powstaje pytanie o przyjety sposob uzasadniania przedmiotowych zasad. W pewnym
sensie uzasadnienie to daje si¢ sprowadzi¢ do jednego zdania, wskazujacego, ze ich
waznos¢ stanowi wynik takiego wilasnie, obiektywnie stwierdzonego ksztaltu systemu
zrodet prawa. Konieczno$¢ de lege lata uznania tychze zasad postrzegana jest tym sa-
mym jako niezalezna od wiasnych, subiektywnych przekonan uczestnika dyskursu'’.
Wskazuje to na wyraznie ontologiczny sposob rozumienia przedmiotowych zasad, sa-

mej za$ argumentacji nadaje charakter analityczny.

prowadzi¢ musi do podwazania jego samoistnego waloru normatywnego — zob. P. Winczorek, Kilka
uwag..., s. 33.

19 Stanowisko takie zajat Kazimierz Dziatocha w sprawie kompetencji organéw NBP do regulowania sy-

tuacji zewnetrznych wzgledem NBP bankow komercyjnych, jeszcze przed odmiennym rozstrzygnig-
ciem sprawy przez TK (zob. ,, Zamkniecie” systemu..., s. 130-131; tenze, Uwagi do art. 87..., s. 9-11).
Zob. takze uwagi autora dotyczace wyjatkow czy naruszen omawianej zasady w: O prawie i jego zro-
dlach z perspektywy pieciolecia obowigzywania Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] H. Jerzman-
ski (red.), Pie¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Materialy z konferencji na Zamku Krolewskim
w Warszawie, 17 pazdziernika 2002, Warszawa 2002, s. 59; tenze, Zamkniety system..., s. 33-34. Jak
sadze, inaczej nalezy traktowac te wypowiedzi, ktorych przykltadem moze by¢ stanowisko P. Tuleji,
w ktorych ramach podnosi si¢ potrzeb¢ dyskusji nad celowo$cia przyjetej w konstytucji zasady 1 mozli-
woscig jej wykreslenia. Celem takich gloséw jest bowiem odrzucenie zasady zamknigtego systemu
(a w kazdym razie rozwazenie takiej mozliwosci), nie zas zmiana sposobu jej rozumienia. Por. P. Tuleja,
Glos w dyskusji, [w:] J. Zimmermann, P. Dobosz (red.), Zrédla prawa..., s. 158-160.

170 70b. K. Dziatocha, Zrédla prawa..., s. 35. Autor odwoluje sie tu do wypowiedzi innego autorytetu nauki

prawa konstytucyjnego — por. A. Gwizdz, Kilka uwag o tworzeniu prawa pod rzqdami nowej Konstytu-
¢ji, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 1998, t. 3, s. 102.

7' K. Dziatocha, Zamkniety system..., s. 34.

172 Wskazaé mozna zwlaszcza na te przypadki, w ktorych twierdzenie o zamknietym charakterze systemu

zrodet prawa powszechnie obowigzujacego taczone jest z czgsciowa chocby krytyka tego rozwigzania
— zob. np. S. Wronkowska, Koncepcja zrodet prawa, ,,Rzeczpospolita” 1998, nr 175, s. 15; P. Tuleja,
Glos w dyskusji..., s. 158-160.
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Rodzi to jednak potrzebe podania uzasadnienia, dlaczego system ma by¢ postrze-
gany jako posiadajacy taki charakter. Wiasnie argumenty powotywane na rzecz takiej
tezy beda przedmiotem zainteresowania w niniejszym podrozdziale. W obszarze tym
wskaza¢ mozna kilka typowych uzasadnien, pojawiajacych si¢ w dyskursie orzeczni-
czym oraz doktrynalnym. Poniewaz jednak nie odroznia si¢ zwyczajowo argumentow
uzasadniajacych wazno$¢ Zasady od argumentdéw na rzecz uznania okreslonego ksztattu
systemu, postrzegane sg one zazwyczaj jako wspierajace bezposrednio zasadg podziatu
zrodet i zamknigtego systemu. Za tym sposobem ich rozumienia podaza miejscami po-
nizsze ich omowienie.

Jako pierwsza, najbardziej moze znaczaca mozliwos$¢ wskazac nalezy rezygnacje
z poszukiwania uzasadnienia, aczona z uznaniem formutowanych twierdzen za ,,oczy-
wiste” 1 nie wymagajace thtumaczenia. W tych natomiast sytuacjach, w ktorych dla twier-
dzen tego rodzaju poszukuje si¢ ugruntowania, wskaza¢ mozna na trzy kategorie uza-
sadnien: brzmienie przepisow konstytucji (wyktadnia jezykowa), zamiar ustrojodawcy
oraz communis opinio orzecznictwa i doktryny. Czgstym przypadkiem jest przy tym ta-

czenie roznych sposobow argumentacji.

2. Po pierwsze, wyr6zni¢ mozna przypadki, w ktorych twierdzenia o waznos$ci omawia-
nych zasad zglaszane sg bez poparcia w jakiejkolwiek szerszej argumentacji. W tych
razach najwyrazniej widoczne jest traktowanie ich jako oczywistych, nieproblematyzo-
wanych i nie wymagajacych dyskursywnego ugruntowania zatozen. Takiemu podejsciu
sprzyjaja niejako te sytuacje, w ktorych same te zasady sg nie tyle przedmiotem namy-
shu, co narzedziem argumentacyjnym, wykorzystywanym na potrzeby innego przypad-
ku. Traktowanie ich jako uzasadnienia innych argumentéw sprzyja niedostrzeganiu, ze
one same mogg wymagac uzasadnienia ,,drugiego stopnia”. Uczestnik dyskursu prawni-
czego, zapytany, dlaczego siega w argumentacji do tego rodzaju argumentdéw, mogiby tu
odpowiedzie¢ stowami Wittgensteina: ,,Wyczerpawszy uzasadnienia, docieram do litej
skaly i moj rydel zwija si¢. Wtedy jestem sktonny rzec: «Po prostu tak wtasnie postepu-
jen”ins.

Ze wzgledu na role ustrojowa poszczegolnych organow sadownictwa, zauwazy¢
mozna tendencj¢ do czgstszego traktowania omawianych zasad w ten sposob przez sady
inne niz Trybunat Konstytucyjny'. Wida¢ tu swoisty podziat pracy, polegajacy na tym,

173 L. Wittgenstein, Dociekania filozoficzne, przet. B. Wolniewicz, Warszawa 1972, § 217.

174 Widoczne jest to np. w orzeczeniu NSA, ktore czyni¢ przedmiotem rozwazan we Wprowadzeniu (wyrok

z dnia 25 sierpnia 2006 r., IT FSK 836/05). Jako inne przyktady tego sposobu funkcjonowania zasady
zamknigtego systemu w orzecznictwie wskaza¢ mozna: wyrok NSA z dnia 23 sierpnia 2006 r., Il OSK
1046/05, w ktorym sad ten na podstawie zasady zamknigtego systemu zrodet prawa odméwit uznania
wigzacego charakteru wyktadni zawartej w uchwale Krajowej Rady Izby Architektow; uchwate SN
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ze sady te opierac si¢ moga w tym wzgledzie na ustaleniach Trybunatu, wystepujacego
w roli ,,straznika” systemu zrodet prawa. O ile zatem zagadnienia zwiazane z ksztattem
tego sytemu, z ktorymi styka si¢ Trybunal, stanowia dla niego rzeczywiste problemy,
wymagajace rozstrzygniecia i dyskursywnego ugruntowania, o tyle dla pozostatych
uczestnikow praktyki stanowia raczej punkt odniesienia dla rozwiazania innych, wtasci-
wych im problemow!'”. Podkreslenia wymaga jednak fakt, iz roznica sprowadza si¢ tu
jedynie do stopnia czestotliwosci; wskaza¢ mozna przyktady orzeczen, w ktorych takze
Trybunat Konstytucyjny postuzyt si¢ w taki sposob rozwazanymi zasadami'. Dodac do
tego mozna, iz perspektywa przyjmowana przez organy orzekajgce pozostaje zazwyczaj
w jakim$ stopniu pochodng stanowisk prezentowanych przez uczestnikow postepowa-
nia, do ktérych sad czy Trybunal maja przeciez obowiazek si¢ odnies¢. Czgsto tez wia-
$nie uczestnicy podnosi¢ bedg argument z zamknigtego systemu, traktujagc go jako nie
wymagajacy dalszych uzasadnien'”.

3. Jako przyktad argumentacji z wykladni jezykowej stuzy¢ moze stanowisko Wron-
kowskiej. Poszukiwanie oparcia w wynikach tejze wyktadni jest pochodna ogolniejsze-
go stanowiska autorki, wedle ktorego ,,zgodno$¢ pogladow doktryny (...) nie zwalnia
jednak od odpowiedzi na pytanie, (...) jakie argumenty przekonuja, ze w tekscie konsty-
tucji dano wyraz koncepcji «zamknigtego» systemu zrodet prawa. Pytamy bowiem nie
tylko, a nawet nie przede wszystkim o zamysty twércow konstytucji, nie o ich program
reformy systemu zrodet prawa, ale — wobec obowigzywania ustawy zasadniczej —

otres¢ postanowien konstytucji”'”. Pozostale spotykane sposoby argumentacji

z dnia 23 maja 2006 r., IIT PZP 2/06 (OSNP 2007, Nr 3-4, poz. 38), w ktorej Sad Najwyzszy podaje
w watpliwo$¢ mozliwos¢ zaliczenia porozumienia zbiorowego pracy do zrodet prawa powszechnie obo-
wigzujacego; wyrok SN z dnia 23 maja 2003 r., IV CKN 103/01 (OSNC 2004, Nr 7-8, poz. 122), w kto-
rym Sad stwierdza wykroczenie przez strong skarzaca w kasacji poza zamknigty katalog zrodet prawa
powszechnie obowiazujacego.

175 Dla zobrazowania tej relacji odwotaé si¢ mozna do wprowadzonej przez Dworkina metafory ,,pracy

w tancuchu”, cho¢ bytaby tu ona rozumiana nieco inaczej niz w oryginalnym kontekscie. Zob. R. Dwor-
kin, Imperium prawa..., s. 230-240; tenze, Law as Interpretation, [w:] A. Aarnio, N. MacCormick (red.),
Legal Reasoning..., Vol. 2,s. 540 i n.

176 Dla zasady zamknigtego systemu zrodet prawa powszechnie obowigzujacego bedg to przyktadowo:

wyrok z dnia 11 maja 2005 r. (K 18/04), w ktorym Trybunat rozstrzyga kwesti¢ zgodnosci traktatu ak-
cesyjnego z konstytucja; wyrok z dnia 7 grudnia 1999 r. (K 6/99), w ktérym Trybunat rozpatruje mozli-
wo$¢ uznania postanowien projektu ustawy budzetowej za zrodto prawa; wyrok z dnia 11 maja 2004 r.
(K 4/03), w ktorym Trybunat uznaje za naruszajace zasady systemu zrodet prawa postanowienia Ordy-
nacji podatkowej, przyznajace Ministrowi Finanséw kompetencje do dokonywania wigzacej wyktadni
prawa.

177 Zob. np. argumentacje prezentowang przez wnioskodawce (Prezes NIK, zalozenia te podziela w swoim

stanowisku w sprawie Prokurator Generalny) w sprawie rozwazanej we Wprowadzeniu, rozpatrywanej
przez TK pod sygn. K 25/99, czy przez strong wnoszaca skarge konstytucyjng (Wydawnictwo Murator
Sp. z 0.0.) w sprawie zakonczonej postanowieniem TK z dnia 1 lipca 2002 r., Ts 34/02.

178 S, Wronkowska, Opinia przed TK w sprawie K 25/99. Wyr6znienie moje — M.P.
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— zgodnos¢ pogladow doktryny, zamyst tworcow konstytucji — mozna zatem wedle au-
torki traktowa¢ jedynie pomocniczo. Podstawowe znaczenie przypisa¢ nalezy ,.tresci
postanowien konstytucji” ustalonej w drodze wyktadni jezykowe;j.

Zdaniem Wronkowskiej, ,,.konkluzja do jakiej prowadzi jezykowa wyktadnia kon-
stytucji jest jednoznaczna: konstytucja «zamyka» formy aktow prawotwoérczych a kom-
petencje do ich wydawania majg jedynie podmioty w niej wskazane”'”. Podstawowe
znaczenie przypisuje si¢ tu oczywiscie art. 87 konstytucji. Jak stwierdza autorka, ,,zgod-
nie z niekwestionowana reguta brak dodatkowych informacji w przepisie zawierajacym
wyliczenie (np. zwrotu «w szczegdlnosci») przesadza o tym, ze wyliczenie jest wyczer-
pujace”s,

Zblizong argumentacje zdaje si¢ przyjmowac Trybunat Konstytucyjny, gdy stwier-
dza, Ze ,,suma postanowien konstytucyjnych, ktore dotycza zrodet prawa powszechnie
obowiazujacego sktada sie na cato$ciowy system, oparty na pelnym zréznicowaniu form
dzialalno$ci prawodawczej i podmiotow uprawnionych do wykonywania tej dziatalno-
$ci (co w sposdb oczywisty wyklucza uzupetianie postanowien konstytucyjnych przez
ustawodawce zwyklego)”'®!, lub uznaje, ze ,,przepisy konstytucji”’, w szczegdlnosci za-
warte w art. 7, art. 87 i art. 88, ,,okreslaja zamkniety katalog zrodel prawa powszechnie
obowigzujacego”'*.

Watpliwosci na gruncie jezykowego znaczenia konstytucyjnej regulacji systemu
zrodet prawa zostaly przedstawione wyzej i niecelowe bytoby je tu powtarza¢. Mozna
jedynie odnotowac, ze trudnosci, jakie rodzi proba ugruntowania zamknigtego systemu
w wynikach wyktadni jezykowej prowadza sama S. Wronkowska do konkluzji, iz ,,zato-
zony przez ustrojodawce wzorzec «zamknigtego» systemu zrodet prawa powszechnie
obowigzujacego nie zostal przez niego wyrazony ani w sposob nie budzacy watpliwosci,
ani w sposob jednolity”'®. W szczegdlnosci za$ na gruncie wyliczenia zawartego
w art. 87 ust. 1 i przewidzianych w samej konstytucji wyjatkow od niego proba taka
prowadzi do zaskakujgcych twierdzen, ze wyjatki te majg stanowié... potwierdzenie
zamknietego charakteru wyliczenia (1)'$4,

17 Tamze.

180 Tamze.

181 Wyrok z dnia 1 grudnia 1998 r., K 21/98.

182 Wyrok z dnia 7 grudnia 1999 ., K 6/99.

183 S, Wronkowska, Opinia przed TK w sprawie K 25/99.

184 Zob. tamze; a takze S. Wronkowska, O Zrédlach prawa...,s. 117.
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4. Czgstym sposobem uzasadniania waznosci omawianych zasad jest odwolanie do wy-
raznej woli ustrojodawcy, badz tez do zamiarow ,,tworcow konstytucji”'®. (W tym miej-
scu pojecia te traktowane beda jako tozsame; ponizej zostanie przedstawiona mozliwos¢
nadawania kategorii ,,tworcoOw konstytucji” odmiennego znaczenia, odrdzniajacego tg
ostatnig od pojecia ustrojodawcy). Zabiegi tego rodzaju moga by¢ uznane za odmiane
argumentacji z woli prawodawcy, odgrywajacej istotng role zarowno w naszej rodzimej
kulturze prawne;j'®, jak i w systemach prawa stanowionego w ogdlnosci'®.

Argument ten moze by¢ niejako w naturalny sposob taczony z poprzednim. Tak
dzieje si¢ np. w jednej z wypowiedzi Trybunatu Konstytucyjnego, w ktorej stwierdzit
on, iz ,,ustrojodawca w sposob w petni zamierzony [wola prawodawcy — M.P.] i jedno-
znacznie wyrazony [tre$¢ przepisow — M.P.], przyjal w konstytucji przedmiotowo i pod-
miotowo zamknigty system zrodel prawa powszechnie obowigzujgcego’'*.

W przypadku tego rodzaju argumentacji stosunkowo czesto pojawiajg si¢ takze
odniesienia do konkretnych wartos$ci, ktore ustrojodawca miat jakoby na wzgledzie, na-
dajac taki, a nie inny charakter systemowi zrodet prawa. Mogg to by¢ np. wartosci wy-
nikajace z zasady panstwa prawa, w szczegdlnosci potrzeby ochrony praw i wolnosci
cztowieka i obywatela oraz zapewnienia sprawnego funkcjonowania organdéw wiadzy
publicznej'®. Zbliza to omawiany sposob rozumienia zasady zamknigtego systemu do
jej interpretacji aksjologicznej. Zblizenie to ma jednak ograniczony charakter. Czgsto
bowiem odwotania o charakterze aksjologicznym zdaja si¢ by¢ traktowane jako jedynie
objasnienia natury historycznej, wskazujace powody, dla ktorych ustrojodawca zdecy-
dowat si¢ na zamknigcie systemu zrodet prawa. Znaczenie glosow tego rodzaju, skad-

inad istotnych i godnych aprobaty, ogranicza si¢ zatem przede wszystkim do zagadnien

185 Jako przyktady wskaza¢ mozna liczne wypowiedzi D. Dudka, K. Dziatochy, L. Garlickiego, W. Grom-
skiego, S. Wronkowskiej, w ktorych autorzy odwotuja si¢ do pojec¢ decyzji, zamystu, zamiaru, pragnien,
dazen itp. ustrojodawcy, ustawodawcy konstytucyjnego czy tworcow konstytucji. Zob. m.in. D. Dudek,
Funkcjonowanie systemu zrodet prawa w orzecznictwie sgdowym, [w:] M. Granat (red.), System zro-
del..., s. 88; K. Dziatocha, ,, Zamknigcie” systemu..., s. 128; tenze, Uwagi do Rozdziatu I11...; L. Garlic-
ki, Konstytucyjny system..., s. 39; W. Gromski, dksjologiczne podstawy..., passim, zwt. s. 139; S. Wron-
kowska, Koncepcja zréodet..., s. 15; tejze, O zrédlach prawa..., s. 117. Argument ten pojawia si¢ takze
w praktyce orzeczniczej — zob. np. uchwale powigkszonego sktadu SN z dnia 23 maja 2006 r., w ktorej
stwierdzono, iz ,,intencja ustrojodawcy bylo stworzenie zamknigtego systemu zrodet prawa”, a ,,ograni-
czenie ich katalogu do aktow wymienionych w art. 87 Konstytucji jest zamierzone” — III PZP 2/06,
OSNP 2007, Nr 3-4, poz. 38.

Zob. A. Kozak, Charakterystyka kategorii ,,racjonalny prawodawca” w sqdowym stosowaniu prawa,
[w:] M. Zirk-Sadowski (red.), Filozoficzno-teoretyczne problemy sqdowego stosowania prawa, £.6dz
1997, s. 128-135.

187 Zob. K. Olivercrona, Law as Fact, London 1971, s. 120; A. Aarnio, R. Alexy, A. Peczenik, The Founda-
tion of Legal..., s. 26; L. Morawski, Gtowne problemy..., s. 250.

186

188 Wyrok z dnia 28 czerwca 2000 1., K 25/99; powtérzone w wyroku z dnia 10 czerwca 2003 r., SK

37/02.
189 Por. art. 2 konstytucji oraz tekst preambuty tego aktu.
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de lege fundamentali ferenda, uzasadniajac potrzebe utrzymania obowiazujacej regula-
cji. Ma to na celu obrone stanowiska przyjetego przez ustawodawce konstytucyjnego
przed probami jego krytyki czy zmiany'”. Samo jednak stwierdzenie zajecia przez niego
takiego stanowiska traktowane jest jako obiektywne ustalenie rzeczywistych zdarzen.
De lege lata, pierwszenstwo ponownie znajduje w tym przypadku argumentacja z onto-
logii.

5. W odniesieniu do argumentacji z woli ustrojodawcy, poczyni¢ mozna nastgpujace
uwagi. Po pierwsze, jest niezaprzeczalnym faktem, ze postulat ,,uporzagdkowania” i ,,za-
mknigcia” systemu zrodet prawa byt wielokrotnie podnoszony w czasie bezposrednich
prac nad projektem nowej konstytucji. Zgtaszany byt on zarowno w publikacjach nauko-
wych!, tekstach z zakresu publicystyki prawniczej'®, jak rowniez na forum samej Ko-
misji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego'®*. Ten ostatni fakt posiada znaczenie
szczegblne z tego wzgledu, ze postulat ,,zamknigcia” systemu podnoszony byt w kon-
tekscie projektowania przepisow, ktore w tym samym badz zblizonym ksztalcie znalazty
miejsce w obowigzujacej ustawie zasadnicze;.

Zarazem jednak trudno z powyzszych konstatacji wyprowadzi¢ dalsze wigzace
wnioski. Nie istnieje zadne ,,automatyczne”, oczywiste przejscie miedzy pogladami for-
mutowanymi podczas prac na forum Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowe-
go czy gtosami doktryny, a tzw. wolg ustrojodawcy — czymkolwiek miataby by¢ ta ostat-
nia. Twierdzenie zatem, ze na wol¢ t¢ sktada si¢ m.in. zamiar wyraznego rozdzielenia
zrodet prawa powszechnie i wewnetrznie obowiagzujacego, a takze wprowadzenia za-
mknigtego systemu tych pierwszych, wydaje si¢ wysoce problematyczne. Cho¢ odwoty-
wanie si¢ do materiatow przygotowawczych jest jedng ze stosunkowo czesto spotyka-
nych technik wyktadni'*, traktowanie jej jako niezawodnej metody ustalania ,,woli
prawodawcy” byloby nieuprawnione.

W pracach z zakresu teorii prawa, ale takze w niektorych tekstach dogmatyczno-

prawnych, kategoria ,,woli prawodawcy” i odwotania do niej w procesie stosowania pra-

%" Takie stanowisko zajmujg m.in. A. Gwizdz (Kilka uwag..., s. 102-103), K. Dziatocha (Zrédla prawa...,

s. 29 i n.) oraz T. Rabska (Glos w dyskusji, [w:] J. Zimmermann, P. Dobosz (red.), Zrédla prawa...,
s. 164).

11 Zob. np. S. Wronkowska, Zrédia prawa..., s. 31 in.

192 Por. P. Winczorek, Dyskusje konstytucyjne, Warszawa 1996, s. 121.

193 Zob. zwt. ,Biuletyn Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego™, nr 20, s. 109-116 i nr 40,

s. 12. Zob. takze P. Winczorek, Zrédla prawa w projekcie konstytucji Komisji Konstytucyjnej Zgroma-
dzenia Narodowego, ,,Przeglad Legislacyjny” 1996, nr 4, s. 16-22.

194 Por. L. Morawski, Wyktadnia w orzecznictwie sqdéw. Komentarz, Toruh 2002, s. 277-279 i powotywane

tam przyktady. O znaczeniu materialdw przygotowawczych w szerszym kontek$cie zob. A. Aarnio,
On Legal Reasoning...,s. 109-111.
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wa od dawna poddawana jest krytyce!®. Stanowisko, wedle ktorego odwotania do niej
majg charakter uprawniony, badz konieczny, okreslane bywa najczesciej mianem orygi-
nalizmu'° lub intencjonalizmu'’. Andrei Marmor wskazuje na dwa podstawowe zatoze-
nia tego podejscia: (a) prawo przynajmniej niekiedy stanowione jest z okre§lonymi in-
tencjami, ktore daja sie zidentyfikowac; (b) niekiedy fakt, ze ustawa zostala wydana
z okres$long intencja, jest powodem, aby spor prawny rozstrzygna¢ zgodnie z tg inten-
cja'®. Nie wdajac sie w szczegotowe zarzuty wobec intencjonalizmu, wyr6zni¢ mozna
trzy perspektywy jego krytyki: empiryczna, legitymizacji oraz teoretyczna'”.

Pierwsza z perspektyw zwigzana jest z wyrdznionym przez Marmora zatozeniem
(a) intencjonalizmu. Sprowadza si¢ ona do przekonania, ze empiryczne ustalenie rzeczy-
wistej woli prawodawcy jest wysoce utrudnione badz zgota niemozliwe*®. Autor ten
okresla stanowisko krytyczne w tym wzgledzie jako rodzaj poznawczego sceptycyzmu,
dostarczajac jednocze$nie cickawych argumentow na jego rzecz?. Jest to niewatpliwie
najbardziej rozpowszechniona z krytyk intencjonalizmu®?. W rozpatrywanym przypad-
ku ,,woli ustrojodawcy” polskiego jej empiryczne ustalenie moze wydawac si¢ utatwio-
ne ze wzgledu na niewielki odstep czasowy dzielgcy nas od uchwalenia konstytucji, co
ostabiatoby krytyke empiryczna. Proba jednakze ustalenia ,,rzeczywistej” woli ustrojo-
dawcy komplikuje si¢ w tym wypadku wraz z trudno$ciami w precyzyjnym okresleniu
faktycznego desygnatu pojecia ustrojodawcy. W zwigzku z faktem, iz konstytucja pod-
legala zatwierdzeniu w drodze ogolnokrajowego referendum, za desygnat ten uznad
mozna by badz Zgromadzenie Narodowe, badz tez narod (ktore przeciez takze stanowig
nie tyle desygnaty danego wyrazenia, co kolejne pojg¢cia, w znacznym stopniu metafo-
ryczne, wymagajace okreslenia ich doktadnej ekstensji). Twierdzenie, ze cztonkowie
tego ostatniego swiadomie realizowali zamiar wprowadzenia do porzadku prawnego za-
mknigtego systemu zrodet prawa, bytoby co najmniej ryzykowne.

195 7 nowszych prac zob. M. Matczak, Summa iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warsza-

wa 2007, s. 160 i n.

196 Zob. np. T.C. Grey, New Formalism, ,,Stanford Law School Working Papers” 1999, No. 4. W literaturze
krajowej terminem tym postuguje si¢ M. Matczak, Summa iniuria..., passim.

197 Zob. np. A. Marmor, Interpretation and Legal Theory, Oxford — Portland 2005, s. 119 i n. Z rodzime;j

literatury zob. A. Kozak, Granice prawniczej..., s. 113 i n. Niektorzy autorzy (np. A. Barak) odrdzniaja
od siebie oryginalizm i intencjonalizm — por. M. Matczak, Summa iniuria..., s. 55.

198 A. Kozak, Granice prawniczej..., s. 113. Zob. A. Marmor, Interpretation and Legal..., zwt. s. 120.

199 Por. A. Kozak, Granice prawniczej..., s. 113 in.

200 W tym ostatnim przypadku perspektywa empiryczna zbliza sie, jak sie zdaje, do teoretyczne;j.

201 A. Marmor, Interpretation and Legal..., s. 122-132.

202 Jako przyktad zob. A. Aarnio, R. Alexy, A. Peczenik, The Foundation of Legal ..., s. 26-27.
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Z kolei krytyka legitymizacji*® intencjonalizmu stanowi odpowiedz na przedsta-
wione przez Marmora zatozenie (b) tej konstrukcji myslowej. Rdzeniem tej formy kry-
tyki jest stwierdzenie, ze nawet jesli rzeczywista wola prawodawcy okaze si¢ mozliwa
do ustalenia, nie ma powodow, dla ktorych miataby ona by¢ decydujaca dla interpretato-
ra tekstu prawnego. Marmor przedstawia takze istotne argumenty na rzecz takiej per-
spektywy krytycznej — szczegbdlnie w odniesieniu do najpopularniejszej strategii legity-
mizacji woli prawodawcy, jaka jest odwolanie do ideologii demokratycznej?*. Zwigzane
sa one glownie z odréznieniem prawodawcy historycznego od aktualnego. W odniesie-
niu do woli polskiego ustrojodawcy zauwazy¢ mozna, iz w stosunkowo krotkiej historii
obowigzywania obecnej konstytucji mieli$my juz momenty, w ktorych wickszos¢ parla-
mentarna obejmowata srodowiska sceptyczne wzgledem tego aktu prawnego. Do czyjej
woli, zaktadajac, ze udatoby si¢ ja ustali¢, powinien odwotywac si¢ w takim okresie s¢-
dzia dokonujacy interpretacji tekstu ustawy zasadniczej? Do woli prawodawcy histo-
rycznego czy aktualnego? Kazda z tych opcji wydaje si¢ problematyczna, jesli chodzi

0 jej legitymizacje¢ i praktyczne konsekwencje.

6. Powyzsze dwie perspektywy krytyczne taczy wiele wspolnych cech, m.in. fakt ujmo-
wania woli prawodawcy na sposob raczej psychologiczny. Obydwie one skupiaja swa
uwage na woli jakiegos$ ,,realnego” prawodawcy jako mozliwego do wskazania podmio-
tu (grupy). Obydwie zatem zdaja si¢ prawodawce, by uzy¢ okreslenia Kozaka, antropo-
morfizowac?”. Przeprowadzana z takich pozycji krytyka ,,woli prawodawcy” okazuje
sie jedynie czesciowa. Petna krytyka tego pojecia, czy raczej jego reinterpretacja, moz-
liwa jest jedynie z perspektyw teoretycznych, w ktorych kwestionuje si¢ samg mozli-
wos¢ komunikacji migedzy prawodawca, rozumianym jako rzeczywisty autor tekstu,
a interpretatorem®”. Zgodnie z tego typu pogladami, dyskursy tworzenia prawa oraz
okreslania znaczenia tekstu prawnego pozostaja wzajemnie odrebne i niezalezne?”’.
Role ,,realnego” prawodawcy w ramach dyskursu nad znaczeniem tekstu prawne-

go trafnie oddaje pochodzaca z Talmudu anegdota, ktérg przytacza Perelman:

W czasie sporu co do tego, jak korzystac z pieca, by jednocze$nie zachowat on
swa rytualng czystos¢, znaczna wigkszos¢ komentatoréw sprzeciwia si¢ zdaniu rabina
Eliézera, ktory wbrew swym przeciwnikom twierdzit, ze wyraza prawdziwa wolg Boga.

203 Ktore to okreslenie stanowi nie do konca szcze$liwa, dokonang przez piszacego te stowa, probe thuma-

czenia angielskiego terminu justificatory critique.

204 A. Marmor, Interpretation and Legal..., s. 132-139.

205 A. Kozak, Granice prawniczej ..., s. 114.

206 Tamze, s. 115-117.

207 M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, £.6dz 1998, s. 78-79.
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Dla udowodnienia swej racji rabin prosi Boga, by okazal on swa aprobate zsylajac
rézne cudowne znaki, ktore tez zaraz si¢ pojawiajg. Poniewaz zgromadzenie nie wyda-
je si¢ nimi przekonane, rabin odwotuje si¢ do $§wiadectwa bozego i gltos pltynacy z nie-
bios przyznaje mu racje. R. Josué, rzecznik wigkszosci, komentuje to cytujagc werset
z Deuteronomium XXX, 12 — ,, Tora nie znajduje sic w niebiosach™?%, _ Jak to nalezy
rozumie¢? Ot6z chodzi o to, ze nie zdajemy si¢ na glos niebieski, gdyz Tora dana nam

na Gorze Synaj, tam juz postanowita (Exodus, XXIII, 2): prawo ksztaltuje si¢ podiug

zdania wickszosci”2%% 210,

W dyskursie nad znaczeniem tekstu prawodawca musi milcze¢. Jedyna mozli-
wos¢, jaka pozostaje w jego dyspozycji, to wladcze wkroczenie poprzez zmiang samego
tekstu — co jednak jest juz powrotem do dyskursu tworzenia prawa.

Krytyka taka wskazuje, ze postugujac si¢ w ramach stosowania prawa kategoria
woli prawodawcy, prawnik de facto odnosi si¢ tu do pewnego konstruktu teoretyczne-
go?!!, Jak zauwaza Kozak, istniejg w tym wzgledzie dwie podstawowe mozliwosci: moz-
na uznawac, ze interpretator, odwotujac si¢ do ,,woli prawodawcy”, podstawia w to
miejsce badz wlasne przekonania (prawodawca jako alter ego interpretatora), badz tez
okreslone uwarunkowania kulturowe (prawodawca jako konstrukt hermeneutyczny)?'.
W sposob zblizony do ostatniego z zaprezentowanych rozumie odwotania do woli pra-
wodawcy takze Aarnio, argumentujac, iz kategoria ta stanowi swoisty ,,czynnik posred-
ni” pomiedzy przyjetym sposobem rozumienia tekstu a mozliwymi do wskazania na
jego poparcie elementami zastanego ,,otoczenia prawnego”’, bedacymi wynikiem wcze-
$niejszych praktyk w obrebie danej kultury prawnej (zrodta prawa sensu largo)*?. Z tego
wzgledu odwotania do powyzszej kategorii stanowig zdaniem finskiego teoretyka jedy-
nie zbedny zabieg terminologiczny?'*. Na kulturowy sens kategorii prawodawcy w obrg-

208 Wedle przektadu Biblii Tysigclecia: ,,Polecenie to bowiem, ktére ja ci dzisiaj daje (...) nie jest w niebio-

sach, by mozna bylo powiedzie¢: Kto6z dla nas wstapi do nieba i przyniesie je nam, a bedziemy shuchaé
i wypelnimy je” — Ksigga Powtérzonego Prawa 30,11-12, przet. ks. W. Borowski CRL, [w:] Pismo
Swigte Starego i Nowego Testamentu, red. nauk. o. A. Jankowski OSB, Poznan 2002, s. 201. [Przypis —
M.P.].

Doktadnie: ,,Nie tacz si¢ z wielkim thumem, aby wyrzadzi¢ zto. A zeznajac w sadzie, nie stawaj po stro-
nie thumu, aby nagia¢ prawo” — Ksigga Wyjscia 23,2, przet. ks. S. Lach, [w:] Pismo swigte..., s. 89.
Sposdb odczytania powyzszego fragmentu w przywotywanej opowiesci sam w sobie moze zatem stano-
wi¢ wyjatkowo wyrafinowany przyklad zajgcia tworczej postawy w dyskursie nad znaczeniem tekstu.
[Przypis — M.P.].

Ch. Perelman, Logika prawnicza..., s. 201-202.

209

210

2 A. Kozak, Granice prawniczej..., s. 147 i n.; tenze, Charakterystyka kategorii... Koncepcja ,,racjonal-

nego prawodawcy” zaproponowana przez Leszka Nowaka stata si¢ przedmiotem powszechnie znanej
i niezwykle bogatej dyskusji w obrgbie polskiego prawoznawstwa.

212 A. Kozak, Granice prawniczej ..., s. 148-155.

213 A, Aarnio, R. Alexy, A. Peczenik, The Foundation of Legal..., s. 27-28.

2147 tym ostatnim stwierdzeniem Kozak jednak prawdopodobnie by si¢ nie zgodzit, wskazujgc na wazng

rolg, jaka maja do spetnienia odwotania do rozumianej jako ,,fakt kulturowy” woli prawodawcy.
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bie praktyki prawniczej wskazuje takze Marek Zirk-Sadowski. Autor ten rozwaza, sta-
nowiace istotny element rodzimego dyskursu prawniczego, zatozenie o racjonalnosci
prawodawcy, uznajac je za sktadowa kompetencji komunikacyjnej, ktorej posiadanie
stanowi konieczny warunek uczestnictwa w okreslonej kulturze?'>.

Z powyzszych ustalen ptynie wniosek, ze rzeczywista odpowiedzialnos¢ za okre-
slenie ,,woli ustrojodawcy” spoczywa na przedstawicielach praktyki prawniczej. Odwo-
lania do rozpatrywanej kategorii okazuja si¢ odwotaniami do ustalen samej praktyki. Cel-
na wydaje si¢ prezentowana teza Kozaka, ze obraz ,,prawodawcy” i jego ,,woli” stanowi
naprawde pewien fakt kulturowy, konstruowany przez t¢ praktyke, w oparciu o — jak
wskazuje Aarnio — akceptowane w jej ramach przekonania, ustalenia, materiaty czy sche-
maty postgpowania.

Jak zostalo juz zasygnalizowane wczesniej, czg$¢ argumentow pojawiajacych sig
w dyskursie nad konstytucyjnym systemem zrodet prawa, ktore zdawac si¢ moga odwo-
faniami do woli empirycznie rozumianego ustrojodawcy, mozna czyta¢ wtasnie na spo-
sob zblizony do propozycji Kozaka. Chodzi tu o te argumenty, ktore siegaja do kategorii
»zamiaru tworcow konstytucji”?'’. Przy przyjeciu powyzszych zatozen, mozna trakto-
wac je jako wskazujace nie tyle na wole prawodawcy, co wlasnie na okreslony kontekst
kulturowy, ksztaltowany przez orzecznictwo, wypowiedzi doktrynalne, publicystyke
prawnicza, a w pewnym stopniu takze dyskusje na forach politycznych. Pojecie ,,twor-
cow konstytucji” rozumiane by tu bylo szeroko, jako ogo6t uczestnikow praktyki, wply-

wajacych na ksztatt dyskursu prawniczego i jego kulturowego otoczenia.

7. Ostatnig spotykang grupg argumentow stanowig odwotania do zgodnych pogladow
praktyki. Szczegodlne znaczenie w tej grupie przypisuje si¢ takze zgodnej i konsekwent-
nej linii orzeczniczej Trybunatu Konstytucyjnego.

Argument powyzszy traktowany bywa jako pomocniczy, wspierajacy argumenta-
cje oparta na dwoch wcezesniejszych typach uzasadnien®'’. Jak jednak wynika z wcze-
$niejszych ustalen, zard6wno niekonkluzywny wynik wyktadni jezykowej, jak i charakter
odwotan do woli ustrojodawcy sprawiaja, ze argument ten uznac nalezy za podstawowy.
To dzigki zgodnej opinii praktyki mozliwe okazuje si¢ uznanie konstytucyjnie uksztatto-

wanego systemu zrodet prawa za charakteryzujacy si¢ dychotomicznym podziatem zro-

215 M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie..., s. 81 in.

216 Postuguja si¢ nimi m.in. L. Garlicki (Konstytucyjny system..., s. 39) oraz S. Wronkowska (Koncepcja
zZrodet..., s. 15).

217 Por. w tym wzgledzie cytowang juz wypowiedz S. Wronkowskiej, ktora stwierdza, Ze ,,zgodnos$¢ pogla-
dow doktryny (...) nie zwalnia jednak od odpowiedzi na pytanie, (...) jakie argumenty przekonuja, ze
w tekscie konstytucji dano wyraz koncepcji «zamknigtego» systemu zrodet prawa” — opinia przed TK
w sprawie K 25/99.
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del oraz zamknigtym katalogiem zrédel powszechnie obowiazujacych. Wystepujaca
w praktyce communis opinio odpowiada z jednej strony za ,,dopetnienie” niejasnych
miejsc w tekscie konstytucji, z drugiej zas za ostateczne okreslenie tresci ,,woli ustrojo-
dawcy”.

W niektoérych zreszta zagadnieniach szczegdtowych praktyka sama uznaje wtasna
kompetencje, przyznajac, ze to na niej spoczywa zadanie ostatecznego okreslenia ksztat-
tu systemu zrodet prawa. Dzieje si¢ tak np. w kwestii tzw. niepisanych zrodet prawa
(lub, na gruncie prawa administracyjnego, zrodet ,,swoistych” i ,,niezorganizowanych”)
— tj. przede wszystkim zwyczaju, ale takze precedensu prawotworczego, niepisanych
zasad podstawowych czy prawa natury. Dos¢ zgodnie podnosi si¢ tu, ze milczenie kon-
stytucji na ich temat nie oznacza ich wykluczenia, a jedynie pozostawienie wtasnie prak-
tyce okreslenia ich ewentualnego miejsca w systemie zrodet prawa?'®. Poglad ten stop-
niowo zdobywat szeroka akceptacje i dzi§ uzna¢ go mozna za stanowisko przewazajace?".
Dokonuje si¢ w tym miejscu znamienne réznicowanie stanowisk w odniesieniu do ,,zro6-
det pisanych”, co do ktorych przyjmuje si¢, iz milczenie ustrojodawcy oznacza zakaz
tworzenia w ten sposob prawa w innych niz przewidziane formach, oraz do ,,zrodet nie-
pisanych”, gdzie przyjmowane sa odmienne zalozenia. Mozna postawi¢ pytanie, czy
réznicowanie to jest zasadne i czy w odniesieniu do wszelkich rodzajéw zrédet prawa
nie nalezatoby uznaé rozstrzygajacej roli praktyki.

Uznanie roli praktyki w okre$laniu pozycji ,,zrodet niepisanych” w systemie nie
przeszkadza formutowaniu w tym obszarze kategorycznych sadow, sugerujacych, ze od-
nosza si¢ one do jakiej$ obiektywnie stwierdzonej rzeczywistosci. Przyktadem moze by¢
tu np. teza, iz zrédla te, szczegolnie precedens lub zwyczaj, maja w polskim porzadku
prawnym znaczenie zrédet niesamoistnych (w rozumieniu okres§lonym przez Lecha Mo-
rawskiego??), przez co nie mogg stanowi¢ one jedynej podstawy rozstrzygniecia, zwlasz-

cza gdyby przybiera¢ mialo ono charakter decyzji contra legem®'.

218 7ob. np. W. Gromski, Niektére filozoficzno-teoretyczne..., s. 98-99; S. Wronkowska, Zrédla prawa...,
s. 34-35; tejze, O zrodlach prawa..., s. 118; R. Piotrowski, Koncepcja prawa..., s. 9 i n.; A. Preisner,
Zwyczaj i prawo zwyczajowe, [w:] J. Trzcinski (red.), Charakter i struktura..., s. 194-195; L. Morawski,
Precedens a wyktadnia, PiP 1996, nr. 10, s. 3-12; L. Garlicki, Konstytucyjny system..., s. 39; K. Dziato-
cha, Zrédla prawa..., s. 28; tenze, Konstytucyjna koncepcja prawa..., s. 322. Prawo zwyczajowe niejako
Ltradycyjnie” uznaja takze przedstawiciele nauki prawa cywilnego: zob. A. Stelmachowski, Zarys teorii
prawa cywilnego, Warszawa 1998, s. 298; M. Safjan, Refleksje o roli zwyczaju, [w:] A. Nowicka i in.
(red.), Prawo prywatne..., s. 89 i n.; P. Polanski, Zwyczaj w okresie rewolucji technologicznych, PiP
2007, nr 12. Z kolei o kategorii zrodet ,,swoistych” oraz ,,niezorganizowanych” w prawie administracyj-
nym zob. J. Zimmermann, Prawo administracyjne..., s. 86 i n.; tenze, Zrédia prawa..., s. 58-61; D. Da-
bek, Wspolczesne pojecie..., s. 83-93; J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne...,s. 112-123.

219 Dziwi w tym kontekscie poglad gloszony stosunkowo niedawno przez M. Safjana, uznajacy tego typu

stanowisko za ,,rzadziej reprezentowane w piSmiennictwie” — Refleksje o roli..., s. 90.

220 Zob. L. Morawski, Gléwne problemy..., s. 242 in.

221 Tak np. E. Gdulewicz i W. Zakrzewski w: W. Skrzydlo (red.), Polskie prawo..., s. 42-43.
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Za przejaw dowartosciowania roli praktyki uzna¢ mozna takze te gtosy, w ktérych
zwraca si¢ uwage na znaczenie orzecznictwa, przede wszystkim Trybunatu Konstytucyj-
nego. Rola tego ostatniego w dookreslaniu postanowien konstytucji, w tym przewidzia-
nego w nich systemu zrodet prawa, jest oczywista i uznana w literaturze. Jak pisat Dzia-
ocha, ,,bez tego orzecznictwa nasza wiedza o konstytucyjnej koncepcji zrodet prawa
bytaby znacznie ubozsza i nie wystarczajaca z punktu widzenia potrzeb praktyki praw-
nej’?2,

Jeszcze silniej, a zarazem w sposob bardziej ogolny, znaczenie pogladow obec-
nych w praktyce ujawnia si¢ w przypisywaniu im roli wyznacznikéw kontekstu, w jakim
dziala ustrojodawca, ksztaltujac tres¢ konstytucji. Jak byta juz mowa, w ten sposob ro-
zumie¢ mozna takze podkres§lanie znaczenia zamiaréw ,,tworcoOw konstytucji”. Szmyt
w tym konteks$cie stwierdza wrecz, iz ,,jest oczywiste, ze nowe unormowania konstytu-
cyjne powstawatly w pewnym nawigzaniu do rozwini¢tych wczesniej koncepcji doktry-
nalnych i dorobku orzeczniczego?*. Podnosi si¢ tu, ze wobec wymogoéw zwieztosci
tekstu ustawy zasadniczej, a zarazem jego znacznego ,,tadunku teoretycznego”, tekst ten
powinien wyraznie wypowiada¢ si¢ przede wszystkim w kwestiach niejasnych badz
spornych, moze natomiast pomija¢ milczeniem te elementy konstrukcji systemu, co do
ktorych panuje zgoda w praktyce**. Communis opinio dostarczac¢ by miala w ten sposob
milczacych zatozen, przyjmowanych przez ustrojodawce. Jesli zatem w okresie bezpo-
srednio poprzedzajacym uchwalenie konstytucji, w dyskusjach dotyczacych kolejnych
jej projektodw, czy w postulatach doktryny powszechnie podnoszono postulat zamkniecia
systemu zrodet prawa, a takze akceptowano model dychotomicznego podziatu zrédet,
uzna¢ nalezatoby, ze konstytucja, milczac w tych kwestiach, glosy te zaaprobowata.

Argument powyzszy, cho¢ takze nawigzujacy posrednio do problematycznej kon-
strukcji woli ustrojodawcy, wydaje si¢ godny rozwazenia. Trudno oczekiwaé, aby tekst
aktu prawnego tworzony byt w ,,sytuacji zero”, odrzucajacej jakiekolwiek nawigzania
do zastanej tradycji, cho¢by terminologicznej. Bytoby to niemozliwe juz ze wzgledu na
samg istote wypowiedzi w jezyku, stanowigcym przeciez zjawisko kulturowe. Przy lek-
turze tekstu ustawy zasadniczej nie mozna zatem pomingc jej aspektu intertekstualnego.
W tym konteks$cie Wronkowska zauwaza: ,,Kazdy akt normatywny tworzy si¢ na grun-
cie zastanej kultury prawnej. Uwaga ta dotyczy zwlaszcza konstytucji, ktore sg zazwy-

czaj aktami zwi¢ztymi, ale wlasnie dlatego zrozumienie zawartych w nich norm wyma-

222 K. Dziatocha, Konstytucyjna koncepcja prawa..., s. 325.
23 A. Szmyt, Od redaktora..., s. 5.

224 S, Wronkowska, Koncepcja zrédet..., s. 15; K. Dziatocha, Uwagi do Rozdziatu I1I..., s. 9-10. Jako przy-
ktad wykorzystania tego argumentu do rozstrzygania problemow szczegdtowych zob. tenze, Zamknigty
system...,s. 17.
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ga znajomosci catej uksztattowanej historycznie kultury politycznej i prawnej, z ktorej
wyrastaja. Jezeli wiec ustrojodawca zamierza zmieni¢ jakie$ fakty prawotworcze albo
katalog tych faktow wzbogaci¢, powinien da¢ temu wyraz w tek$cie prawnym. W prze-
ciwnym razie sg wszelkie podstawy, by w przypadkach watpliwych przyja¢, ze zmiana
nie nastgpita”.

Wreszcie wskaza¢ mozna na jeden jeszcze argument o charakterze ogblnym, od-
noszacy si¢ do samego pojecia systemu (prawa czy zrodet prawa). Argument ten w lite-
raturze podnoszony jest explicite jedynie przez Winczorka, autor zwraca jednak uwage
takze na jego zgodno$¢ z pogladem przewazajacym wsrdd ogédtu ekspertéw Komisji
Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego®*. Jak zauwaza on, ,nadawanie zbiorowi
norm postaci mniej lub bardziej koherentnego systemu jest (.. .) niekonczacym si¢ przed-
siewzieciem i obowigzkiem praktyki prawniczej oraz nauki prawa. Ustawodawca kon-
stytucyjny moze co najwyzej dostarcza¢ prefabrykatow uzywanych w realizacji tego
przedsiewzigcia™?’. Stanowisko to jest zgodne z utrwalonym sposobem rozumienia po-
jecia systemu prawa w teorii prawa, wedle ktorej stanowi on ,,rezultat naukowego opra-
cowania prawa obowiazujgcego”*. Wyrdzni¢ mozna w tym kontekscie ontologiczne
(jako realnie istniejace ,,dzieto” prawodawcy) oraz epistemologiczne (jako wynik specy-
ficznego nastawienia poznawczego, przyjmowanego w ramach praktyki prawniczej wo-
bec zbioru obowigzujacych przepiséw prawnych) rozumienie systemu prawa. O ile
w dawniejszych pracach r6znica miedzy nimi nie jest w petni us§wiadamiana i konse-
kwentnie stosowana?’, wspotczesne teksty teoretycznoprawne, analogicznie do stano-
wiska Winczorka, wyraznie wskazujg jako bardziej uprawnione epistemologiczne rozu-

mienie systemu?®.

225 S. Wronkowska, O Zrédtach prawa..., s. 118.

226 Zob. P. Winczorek, Kilka uwag..., s. 29. Por. robwniez wprowadzong we wczesniejszych rozwazaniach

kategori¢ koncepcji systemu zrodet prawa, bedacej takze wytworem praktyki.

227 Tamze.

28 7ob. W. Lang, J. Wréblewski, W. Zawadzki, Teoria panstwa..., s. 389.

229 Por. tamze, s. 389 i n.

230 WNP Leksykon, s. 166 [hasto: System prawa]; M. Blachut, J. Kaczor, P. Kaczmarek, A. Sulikowski,
Systemowos¢ w mysleniu prawniczym, [w:] O. Bogucki, S. Czepita (red.), System prawny a porzqdek
prawny, Szczecin 2008, s. 89 i n.
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6. Uwagi podsumowujgce

1. Zasada podziatu na zrédta prawa powszechnie i wewngtrznie obowigzujacego oraz
zasada zamknigtego systemu tych pierwszych traktowane sg we wspotczesnym dyskur-
sie prawniczym, toczonym na gruncie rozwigzan konstytucyjnych z 1997 r., jako wyraz
rzeczywistego ksztattu systemu zrodel prawa. Jako takie traktowane sg jako niezalezne
od osobistych przekonan i preferencji poszczegolnych uczestnikéw dyskursu i uznawa-
ne sg nawet w tych przypadkach, gdy de lege fundamentali ferenda podnosi si¢ postula-
ty ich modyfikacji. W odczuciu uczestnikéw dyskursu wyznaczajg tym samym nieprze-
kraczalne ramy praktycznego podejscia do problematyki zrodet prawa, zardéwno
z perspektywy tworzenia, jak i stosowania prawa.

Jednoczesnie zasady te nie poddaja si¢ relatywizacji w odniesieniu do innych za-
sad czy wartosci konstytucyjnych. Kontrowersje wokot kompetencji prawodawczych
organdow NBP i sposob ich rozstrzygniecia przez Trybunat Konstytucyjny wskazuja, ze
sa one odbierane jako zatozenia z gruntu niepodwazalne, nie poddajace si¢ procedurze
,wazenia”, jaka moze mie¢ miejsce w odniesieniu do innych zasad konstytucyjnych?!.
Powyzsze wzgledy uzasadniaja wniosek, iz zasady te, w szczegdlnosci zasada zamknie-
tego systemu, ujmowane sg w dyskursie na sposéb ontologiczny, a budowana w oparciu

0 nie argumentacja przybiera charakter argumentacji analityczne;j.

2. Konstytucja z 1997 r. r6zni si¢ znacznie od tej z roku 1952, w jednym jednak pozosta-
ja podobne: obydwie rodza liczne watpliwosci w zakresie uregulowania w nich systemu
zrodet prawa. W tej materii zmienito si¢ wiele, jednak mniej, niz zwykto si¢ twierdzic.
Tekst obecnej konstytucji zawiera tu liczne niejasnosci, tgcznie z podstawowa, czy
w ogole na jego gruncie mowi¢ mozna o obowigzywaniu rozwazanych zasad. Owszem,
mozna dopatrze¢ si¢ istotnych argumentow za uznaniem ich waznos$ci. Po pierwsze jed-
nak, nie sg to argumenty w petni rozstrzygajace, po drugie za$ przeciwstawi¢ im mozna
kontrargumenty, mogace w konsekwencji prowadzi¢ do ich odrzucenia.

Jesli zatem w praktyce powszechnie niemal przyjmuje si¢ zasade podziatu zrodet
oraz zasad¢ zamknietego systemu zrodet prawa powszechnie obowigzujacego, a takze
uznaje waznos¢ budowanych w oparciu o nie argumentéw w dyskursie, to stanowi to
wynik nie tyle lektury postanowien ustawy zasadniczej, co uprzednio przyjetych zato-
zen. Nie mozna tez przystac na tezg, iz zalozenia te stanowig jedynie forme uznania za-
fozen i zamiarow przyjetych przez ustrojodawce. Czy moze raczej: zgodzi€ si¢ z tym

mozna tylko przy zastrzezeniu, ze same te zamiary sg definiowane przez praktyke.

BL Zob. P. Tuleja, Interpretacja konstytucji, [w:] J. Trzcinski, A. Jankiewicz (red.), Konstytucja i gwarancje
Jjej przestrzegania. Ksiega pamigtkowa ku czci Prof. Janiny Zakrzewskiej, Warszawa 1996, s. 481 i n.
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Powyzsze konkluzje prowadza do paradoksalnego na pierwszy rzut oka wniosku,
iz to sama praktyka ponosi odpowiedzialnos¢ za wypracowanie owych zatozen. Mamy
tu do czynienia z sytuacjg, w ktorej praktyka wytwarza kontekst, w ktorym nastepnie
funkcjonuje. W ten sposob zardwno narzuca sobie samej okreslone rygory, jak i dostar-

cza sobie podstaw waznosci wlasnych dziatan.

3. Powracaja tu pytania postawione we Wprowadzeniu przy okazji analizy orzecznic-
twa: po pierwsze, co pozwala na przyjecie zatozenia o obiektywnie zamknigtym ksztat-
cie systemu zrodet prawa; po drugie, jakie czynniki nadaja mu moc niepodwazalnego
fundamentu tego systemu; po trzecie wreszcie, skad odwotania do niego w praktyce
czerpiag swa legitymizacje. W konteks$cie ostatnich rozwazan pytania te jednak nalezato-
by nieco przeformutowac.

Pytanie pierwsze jest w rzeczywistosci pytaniem o powody ,,przejscia” od aksjo-
logicznej do ontologicznej interpretacji zasady zamknigtego systemu zrodet prawa. Na
poziomie argumentacji oznacza to pytanie o przyczyny umozliwiajgce zastgpienie argu-
mentacji dialektycznej przez analityczna. Zostato dowiedzione, Ze przejscie to dokonuje
si¢ sila samej praktyki, wskutek jej whasnych ustalen i wypracowanych regut. Nalezy
zatem spytac, jakie mechanizmy rzadzace praktyka pozwalajg jej na odgrywanie tak
istotnej roli w okreslaniu kontekstu i regul wtasnych dziatan.

Analogicznie potraktowaé nalezatoby pytanie drugie. Jest ono zreszta jedynie
rozwinigciem pierwszej kwestii. Celem udzielenia na nie odpowiedzi, wskaza¢ naleza-
loby na takie mechanizmy w obrebie praktyki, ktore prowadza do wypracowania tak
silnych i niepodwazanych podstaw ontologicznych dla dziatania.

Wreszcie z nowa ostro$cig pojawia si¢ pytanie o legitymizacj¢. Skoro bowiem
praktyka niejako sama dla siebie okresla¢ ma kontekst i ,,warunki gry”, rodzi to realne
obawy o mozliwo$¢ naduzy¢ i dowolnosci w tej sferze. Zasadne jest zatem pytanie, co
sprawia, ze okreslone przez nig reguty uznawane sg za prawomocne 1 wigzace — nawet
jesli podporzadkowanie si¢ im oznacza¢ moze niekorzystne skutki dla uczestnika dys-
kursu. Na pytania te odpowiedzi dostarczy¢ moga koncepcje teoretyczne wykorzystuja-
ce kategorig¢ instytucjonalizacji. W ich obrebie zatem poszukiwac bedzie si¢ rozwigzania
przedstawionych problemow w kolejnej czgsci pracy.
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CZESC TRZECIA

RozbpziarL V

Instytucjonalizacja praktyki

1. Uwagi wprowadzajace

1. Rozwazania prowadzone w poprzedniej czgsci pracy doprowadzily do wniosku, iz
praktyka prawnicza, w ktorej ramach przyjete zostajg okreslone zatozenia, sama odpo-
wiada za mozliwo$¢ przejscia od aksjologicznej interpretacji zasady zamknigtego syste-
mu zrodet prawa — jako postulatu opartego na rozstrzygnigciach z zakresu aksjologii
porzadku prawnego — do ontologicznej interpretacji Zasady, gdzie jej waznos¢ oparta
zostaje na uznaniu za obiektywny faktu istnienia systemu zrddel prawa o charakterze
zamknietym. Sposrdd najczesciej przyjmowanych uzasadnien tego ostatniego — odwotu-
jacych sie badz do tresci przepiséw konstytucyjnych, badz do ,,woli ustrojodawcy”, badz
tez do zgodnych pogladow uczestnikow praktyki — jedynie ta ostatnia grupa wydaje si¢
przekonujaca. Wynika z tego wniosek, iz praktyka ta zdolna jest do podjecia zadan, kto-
rych realizacja wydawac by si¢ mogla niezwykle trudna: po pierwsze, sama kreuje ona
pewien obszar rzeczywisto$ci symbolicznej, ktory uznany zostaje za obiektywnie istnie-
jacy; po drugie, wyznacza ona zbidr regut dzialania, ktére nastgpnie traktowane sg jako
obiektywnie wigzace w ramach tejze praktyki. Doda¢ mozna, po trzecie, Ze rozwigzanie
znajduje takze kwestia uprawomocnienia tak uksztaltowanej praktyki. W konkluzji po-
przedniej czesci pracy w sposOb naturalny pojawilo sie zatem pytanie, dzieki czemu
mozliwe sg wszystkie te zaobserwowane zjawiska.

Nastepujaca cze$¢ ma na celu udzielenie odpowiedzi na t¢ kwestie. O ile w ra-
mach obecnego rozdzialu odpowiedz taka begdzie poszukiwana w odniesieniu do og6lnie
ujmowanej praktyki spotecznej, rozdziat kolejny bedzie miat za zadanie przetozy¢ doko-
nane tu ustalenia na interesujgcy nas obszar dyskursu prawniczego. Dla realizacji tak
wyznaczonego celu wykorzystana zostanie teoretyczna koncepcja instytucjonalizacji.

Kategoria ta, wraz z powigzanymi z nig kategoriami obiektywizacji oraz §wiata zycia,
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pozwoli rozjasni¢ niektore prawidlowosci rzadzace praktyka spoteczng, w tym: dyskur-
sem prawniczym.

Pojecie instytucjonalizacji, szeroko wykorzystywane w naukach spotecznych,
moze na ich gruncie by¢ rozumiane niejednorodnie. Dla doprecyzowania przyjgtego
W pracy znaczenia wprowadzone zostaje rozroznienie pomiedzy instytucjonalizacja
pierwotng i wtorng. Stwierdzi¢ mozna, iz na gruncie nauk prawnych przewaza rozumie-
nie tego pojecia na drugi ze sposobdw, taczony z dziataniem o charakterze formalnym,
celowym i jawnym. W odroznieniu do tego rozpowszechnionego podejscia, w pracy na-
cisk potozony zostaje na pojecie instytucjonalizacji pierwotnej, powigzanej z procesami
nieformalnymi, a cz¢sto takze niezamierzonymi'.

Pojecia instytucjonalizacji, a takze powiagzanej z ta pierwsza obiektywizacji, thi-
maczg sposob, w jaki w praktyce spotecznej dochodzi zarowno do wyksztalcania sig¢
regut dziatania, jak i kreacji specyficznej sfery znaczacej rzeczywistosci, stanowiacej
kontekst dziatania. W ramach rozdzialu przyblizone zostaja zarowno odpowiadajace
uzytym pojeciom procesy, jak i podstawowe ich skutki. Zostaje takze zwrocona uwaga
na specyficzng forme zobiektywizowanej rzeczywistosci, jaka stanowi sfera $wiata zy-
cia. Szczegblng cecha, jaka odznacza si¢ ta ostatnia, jest jej niepodwazalny i1 nieugrun-
towany charakter.

W rozdziale wydobyty zostaje szczegdlny zwiazek, jaki taczy obydwie wskazane
juz konsekwencje instytucjonalizacji: regulacj¢ dziatan i kreacj¢ rzeczywistosci (kon-
tekstu dziatania). Obydwa te skutki wykazuja tendencje do wzajemnego wspierania si¢
i ,,utwierdzania” swej waznos$ci. Wreszcie, podjety zostaje na koniec problem legitymi-
zacji. Podkreslenia w tym kontek$cie wymaga przede wszystkim fakt, Zze legitymizacja
ta — inaczej, niz mozna by oczekiwac na podstawie utartych skojarzen jezykowych — od-
wotuje si¢ gléwnie do sfery faktycznos$ci, jakg stanowi instytucjonalnie wytworzona

rzeczywistosc.

2. We wspotczesnym rozwoju nauk spotecznych obserwowaé mozemy prawdziwy roz-
kwit podejécia instytucjonalnego. Jest to zjawisko wyrazne zaré6wno w ekonomii
(tzw. nowy instytucjonalizm), jak i w politologii czy socjologii. W naukach tych dostrze-
ga si¢ obecnie istotny wplyw instytucji spotecznych na ksztattowanie si¢ praktyk gospo-
darczych, politycznych i spotecznych. Stad tez rosnace zainteresowanie, jakim w litera-
turze cieszg si¢ kategorie instytucji i instytucjonalizacji. Jednym z najszerzej znanych
przyktadow ,,zwrotu ku instytucjonalizmowi” jest pozycja Budowanie panstwa Francisa

Fukuyamy, w ktorej autor okresla nawrot zainteresowan problematykg instytucji i kultu-

' W jej charakterystyce opieram si¢ przede wszystkim na propozycji Bergera i Luckmanna — zob. tychze,

Spoleczne tworzenie..., passim.
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ry, jaki daje si¢ zaobserwowac¢ w naukach spotecznych, mianem ,,ponownego odkrycia
kota. Podejscie takie zdaje si¢ by¢ tym bardziej uprawnione w naukach prawnych,
majgcych za swdj przedmiot ,,najbardziej ztozong i pouczajacg z naszych instytucji spo-
tecznych™. Nie dziwi wigc, ze w obrebie teorii prawa niemal powszechnie mowi si¢
o instytucji, zinstytucjonalizowanym dzialaniu czy instytucjonalizacji*.

James March i Johan Olsen na gruncie nauki o polityce przeciwstawiajg podejscie
instytucjonalne takiej koncepcji polityki, ktora jest:

1) kontekstualna, przedstawiajgca polityke jako nieodtaczng czgs¢ spoteczen-
stwa i mniej sktonna do odrozniania systemu politycznego od reszty zycia spolecznego;
2) redukcjonistyczna, postrzegajaca zjawiska polityczne jako tgczne skutki zachowania
jednostek, mniej sktonna przypisywac rezultaty polityki strukturom organizacyjnym
i regutom odpowiedniego zachowania; 3) utylitarystyczna, za zrodlo dziatan uznajaca
swiadome kierowanie si¢ korzyscig wtasng, mniej sktonna uznawaé dziatanie za reak-
cj¢ na zobowigzania i powinnos$ci; 4) instrumentalistyczna, okreslajaca podejmowanie
decyzji i alokacj¢ zasobow jako kluczowe kwestie w zyciu politycznym, mniej uwagi
poswiecajaca sposobom organizacji zycia politycznego wokot ksztattowania znaczenia
przez symbole, rytuaty i ceremonie; a takze 5) funkcjonalityczna, postrzegajaca histori¢
jako efektywny mechanizm dochodzenia do rownowagi, w mniejszym stopniu uwzgled-
niajgca mozliwo$¢ niedostosowania i niejasnosci w rozwoju historycznym?®,

Uwagi te mutatis mutandis odnies¢ mozna do teorii prawa. Dla prowadzonych
rozwazan najwicksze znaczenie mie¢ beda wnioski ptynace z przeciwstawienia instytu-
cjonalizmu koncepcji redukcjonistycznej, utylitarystycznej i instrumentalistycznej. Wy-
lania si¢ z nich obraz teorii, ktora rozumie dziatanie spoteczne jako dziatanie znaczace,
osadzone w szerszych strukturach spotecznych i podporzadkowane odpowiednim regu-
lom, tworzacym istotne dla uczestnikow praktyki zobowigzania i powinnosci. O niekto-
rych sposrod tych wiasciwosci mowa byla juz w rozdziale pierwszym pracy, podczas
formutowania zatozen w przedmiocie charakteru dyskursu prawniczego, rozumianego
jako praktyka spoleczna, w ramach przyjetego prakseologicznego sposobu jego pojmo-
wania. Jak wida¢, zatozenia te pozostaja zgodne z optyka teorii instytucjonalnych — jesli
poming¢ dalsze szczegdlowe roéznice migdzy tymi ostatnimi. Ten obraz praktyki rozwi-

nigty zostanie w obecnym rozdziale.

F. Fukuyama, Budowanie panstwa. Wiadza i tad miedzynarodowy w XXI wieku, przet. J. Serwanski,
Poznan 2005, s. 94 i n.
R. Dworkin, Imperium prawa...,s. 11.

Postuguja si¢ tymi terminami m.in. J. Raz, R. Alexy, R. Dworkin, O. Weinberger, N. MacCormick,
A. Grabowski, A. Kozak i wielu innych.

5 J. March, J. Olsen, Instytucje. Organizacyjne..., s. 11.
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2. Instytucjonalizacja pierwotna i wtorna

1. We wspolczesnych teoriach z obszaru nauk spotecznych, o ktérych mowa byta w po-
przednim podrozdziale, widoczny jest jeden niezwykle istotny podziat w sposobie rozu-
mienia poj¢¢ instytucji i instytucjonalizacji. Podziat ten oddany zostanie ponizej poprzez
rozréznienie pomiedzy instytucjonalizacja pierwotng i wtérng, ktorej oméwienie doko-
nane bedzie na przyktadzie koncepcji z zakresu nauk prawnych.

Jak stwierdza Joseph Raz: ,,Wielu filozofow prawa — jesli nie wszyscy — zgadzato
si¢, ze jedng z definicyjnych cech prawa jest fakt, iz jest ono zinstytucjonalizowanym
systemem normatywnym’®. Zdanie to, z ktérym wypada si¢ zgodzi¢, podkresla popular-
no$¢ i znaczenie kategorii instytucji we wspotczesnej refleksji teoretycznoprawnej. Za-
razem jednak uzupelni¢ nalezatoby je o stwierdzenie, iz kategoria ta w wigkszos$ci ujeé
rozumiana jest w specyficzny sposob, stanowiacy tylko jedng z mozliwosci jej interpre-
tacji. To najbardziej w prawoznawstwie rozpowszechnione podejscie okresla¢ bede mia-
nem instytucjonalizacji wtorne;j.

Dla ukazania sposobu rozumienia omawianych kategorii w ramach takiego pode;j-
$cia, siggnijmy do rozwazan samego Raza. Autor ten jako paradygmatyczne jego zda-
niem przyktady instytucji wymienia ,,instytucje stosujace normy, w rodzaju sadow, try-
bunatéw, policji itp., oraz instytucje tworzace normy, w rodzaju zgromadzen
konstytucyjnych, parlamentow itp.”” Sposrod tych szczegdlne jego zainteresowanie bu-
dzg instytucje, ,.ktore w szczegbdlny sposob taczg tworzenie norm i ich stosowanie™,
np. organy wladzy sagdowniczej. To, co rzuca si¢ w oczy najwyrazniej, to formalny cha-
rakter tak rozumianych instytucji. Ten ich aspekt przejawia si¢ na kilku plaszczyznach.
Po pierwsze, powstaja one w formalny sposéb, w wyniku ustanowienia przez okreslone
normy (normy prawne). Po drugie, wyposazone sg w formalny (oficjalny) autorytet,
uprawniajacy je do wydawania autorytatywnych i wigzacych rozstrzygniec¢’. Po trzecie,
autorytet taki wydaje si¢ nierozlacznie zwigzany i zalezny od istnienia jakiej§ formy

oficjalnej, zorganizowanej wladzy w spoteczenstwie. Wreszcie po czwarte, z powyz-

J. Raz, Autorytet prawa. Eseje o prawie i moralnosci, przet. P. Maciejko, Warszawa 2000, s. 106.

Tamze. Jest prawda, ze Raz zdaje si¢ tym samym rozumieé pojecie instytucji w sposob odmienny od
przyjetego w pracy, gdzie oznaczaja one pewne uporzadkowane schematy dziatania. Uzyte przez autora
wyrazenia (sady, policja, parlament itp.) moga jednak by¢ ewentualnie interpretowane jako obrazowe
okreslenia dla wyodrebnionych zespotow praktyk. Typologie sposobow rozumienia pojecia instytucja
przedstawia M. Malikowski, Instytucja i instytucjonalizacja jako kategorie teoretyczne socjologii, [w:]
»Studia Socjologiczne” 1989, nr 1, s. 138-140. Ujecie Raza bytoby najblizsze jej pojmowaniu formal-
noprawnemu, to za$ prezentowane tutaj — behawioralnemu (ew. aksjologiczno-normatywnemu).

J. Raz, Autorytet prawa..., s. 109.
Raz zdaje sig Scisle faczy¢ oficjalny, autorytatywny i wigzacy charakter orzeczen sadowych — por. tamze.
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szym taczy si¢ takze istnienie formalnych sankcji, ktére rowniez pozostajg w gestii in-
stytucji.

W takim ujeciu proces instytucjonalizacji posiada kilka cech charakterystycznych.
Po pierwsze, takze on posiada charakter sformalizowany, taczac si¢ w sposob nieunik-
niony z istnieniem zorganizowanej wladzy i oficjalnych autorytetéw. Po drugie, co do
zasady zostaje wzmocniony przez zorganizowany system sankcji. Po trzecie, ma charak-
ter jawny; jego ukrywanie byloby sprzeczne z jego istota i czynitoby instytucjonalizacje
zupehie nieskuteczna. Po czwarte, przybiera posta¢ dziatan §wiadomych i celowych,
podejmowanych przez okreslone podmioty, zazwyczaj z gory do tego wyznaczone po-
przez przypisanie im odpowiednich kompetencji.

Rozumienie instytucjonalizacji zachowan, badz odpowiadajacych im regul, jako
nadawanie im oficjalnego charakteru jest, jak zostato juz zaznaczone, szeroko rozpo-
wszechnione w teorii 1 filozofii prawa. Oprocz Raza jako przedstawicieli takiego podej-
$cia wymieni¢ mozna m.in. Ronalda Dworkina'® czy Roberta Alexy’ego', a w krajowej
literaturze — Andrzeja Grabowskiego wraz z Tomaszem Gizbert-Studnickim'2.

2. Charakterystyka instytucjonalizacji pierwotnej (zgodnie z przyjetym rozumieniem
tego pojecia) stanowi przedmiot szerszych rozwazan w dalszych partiach rozdziatu.
W tym miejscu ograniczy¢ si¢ zatem mozna do hastowego jedynie wskazania podstawo-
wych jej cech, ktore czynig ja w pewnym sensie antynomiczng w stosunku do instytucjo-
nalizacji wtornej. Na gruncie polskiej teorii prawa problem instytucjonalizacji pierwot-
nej podejmowany jest np. w ramach propozycji Kozaka'?; do takiego jej ujecia odwotywat
si¢ takze Zirk-Sadowski'.

Instytucjonalizacja w tym ujeciu stanowi zatem proces zywiolowy i spontaniczny,
zachodzacy ,,0oddolnie” w praktykach spotecznych. Nie oznacza to, ze wszyscy uczest-
nicy praktyki musza zachowywac taki sam wptyw na jej przebieg; zjawiskiem typowym

Dotyczy¢ to bedzie przede wszystkim pojgcia ,,praw instytucjonalnych”, jakkolwiek koncepcja Dwor-
kina w tym miejscu jest do$¢ ztozona, a niektére przynajmniej wypowiedzi daja si¢ odczytywac takze
w duchu instytucjonalizacji pierwotnej — zob. R. Dworkin, Biorgc prawa..., passim, zwl. s. 175-176
i 190-193.

1" Zob. R. Alexy, 4 Theory of Legal..., s. 211.

T. Gizbert-Studnicki, A. Grabowski, Istnienie, prawdziwos¢ i logika norm — jeszcze o nielingwistycznej
koncepcji normy, [w:] J. Hartman (red.), Filozofia i logika. W strong Jana Wolenskiego, Krakéw 2000,
s. 212. Autorzy ci tacza predykat ,,instytucjonalny” z ,,formalnym”, przedstawiajac inspirujaca koncep-
cje normy prawnej jako ,.zinstytucjonalizowanego, skonwencjonalizowanego, formalnego i w pierw-
szym rzedzie pozajgzykowego aktu mowy”. Jednoczesnie dodaja jednak za Searlem, iz de facto ,,wszyst-
kie akty mowy maja charakter instytucjonalny, bo w istocie jezyk jest «paradygmatycznymy
paradygmatem instytucji” — tamze.

Zob. zwl. A. Kozak, Granice prawniczej ..., passim.

M. Zirk-Sadowski, Prawo wewnetrzne a prawo miedzynarodowe publiczne. Zarys zagadnien teoretycz-
noprawnych, PiP 1988, nr 6.
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jest funkcjonowanie pewnych podmiotéw czy srodowisk cieszacych si¢ rzeczywistym
autorytetem (badz tez rzeczywista, nieoficjalng wladza), ktore nie sa jednak wyodreb-
nione na sposob formalny.

Cho¢ nie ma takiej koniecznosci, instytucjonalizacja pierwotna czgsto przybiera
niejawny charakter, pozostajac zastonigta przed uczestnikami praktyki. Nie nabiera ona
charakteru oficjalnego, co nie oznacza, iz nie posiada mocy wigzacej. Ta ostatnia wyply-
wa jednak z innych zrodetl, czgsto przybierajac posta¢ przekonania o obiektywnej ko-
nieczno$ci postgpowania w zgodzie z instytucjonalnymi regutami. Ta cecha instytucjo-
nalizacji pierwotnej okreslana jest w pracy jako ,,ontologizacja” kontroli. Tym samym
instytucjonalizacja nie jest tu powigzana z istnieniem oficjalnego systemu sankcji (jak-
kolwiek do$¢ powszechne wydaje si¢ istnienie wspierajacych ja tzw. sankcji rozsia-
nych).

3. Mimo oczywistych rdéznic pomigdzy dwoma rodzajami instytucjonalizacji (nadaja-
cych rozroznieniu, jak zostato powiedziane, charakter wrecz antynomii), przeciwstawia-
nie ich sobie jako ,.konkurencyjnych” zjawisk spolecznych bytoby zabiegiem chybio-
nym. Nie pozostaja one wzgledem siebie w sprzeczno$ci — przeciwnie, czesciej beda
raczej wspiera¢ si¢ wzajemnie. W normalnych okoliczno$ciach dostatecznie konse-
kwentne dzialania oficjalnych autorytetow zdaja si¢ przejawiac sktonnos¢ do utrwalania
sie¢ w formach wtasciwych instytucjonalizacji pierwotnej; z kolei zgodno$¢ celowo po-
dejmowanych dziatan regulacyjnych z uwarunkowaniami spoteczno-kulturowymi sta-
nowi jeden z podstawowych czynnikéw wspierajacych skutecznos¢ tych pierwszych?®.
Jednoczesnie, okreslenia przyjete dla obydwu typow instytucjonalizacji adekwat-
nie oddaja zachodzacg migdzy nimi relacj¢. Jak zostanie wykazane w ramach prezento-
wanego rozdziatu, instytucjonalizacja pierwotna tworzy warunki mozliwosci dla pode;j-
mowania skutecznego dziatania w spoteczenstwie — zatem stoi takze u podstaw
instytucjonalizacji wtornej, umozliwiajac jej podjecie. Jesli ta ostatnia natomiast probu-
je by¢ realizowana w oderwaniu od rozpoznanych instytucji pierwotnych, prowadzi to
zazwyczaj do jej nieskutecznosci, a co najmniej ograniczenia zasi¢gu jej oddziatywania.

Oficjalne instytucje badz funkcjonuja wowczas w granicach wlasnego dyskursu, poza

Por. np. F. Fukuyama, Budowanie panstwa..., passim, zwt. s. 44-45. 1.C. Kaminski, Stusznosc i prawo.
Szkic prawnoporownawczy, Krakow 2003, s. 200-222. Jesli dziatania zmierzajace do instytucjonalizacji
wtornej identyfikowac z dzialaniem ze wzgledu na cel (dziataniem strategicznym), instytucjonalizacji
pierwotnej za$ — z dziataniem w zgodzie z regutami, zwiagzek mi¢dzy obiema orientacjami zostat zazna-
czony juz w rozdz. I pracy.
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nim nie odgrywajac wigkszej roli, badz tez nabierajg innego znaczenia, nie przewidzia-

nego przez ich tworcow'®.

4. Pod adresem przyjetej w pracy perspektywy, skupiajacej uwage na mechanizmach
instytucjonalizacji pierwotnej, zgtaszane by¢ moga dwojakiego rodzaju watpliwosci. Po
pierwsze, moze by¢ ona posadzana o postawe redukcjonistyczng, w ktorej ramach pro-
cesy spoteczne postrzegane sg wylacznie jako majace charakter nieSwiadomy i niekon-
trolowany, zapoznaniu za$ ulega cata sfera refleksyjnego kierowania tymi procesami —
czyli sfera instytucjonalizacji wtornej!'”. Bylby to wiec przyklad redukcjonizmu niejako
przeciwstawny temu, ktory opisujg J. March i J. Olsen'®.

Jako odpowiedz na t¢ watpliwo$¢ wystarczaja dotychczasowe uwagi co do relacji
migdzy obydwoma rodzajami instytucjonalizacji. Dostrzezenie znaczenia instytucjona-
lizacji pierwotnej w zadnej mierze nie oznacza uznania drugiej jej odmiany za nieistot-
ng; jest raczej reakcja na czgsta w obrebie nauk prawnych postawe, w ktorej calg niemal
uwagge skupia si¢ na tej ostatniej, nie dostrzegajac znaczenia pierwszej. Podkreslmy jed-
nak raz jeszcze, ze cho¢ wyrdznione rodzaje instytucjonalizacji pozostaja sobie przeciw-
stawne jako kategorie teoretyczne, migdzy odpowiadajacymi im zjawiskami spoteczny-
mi nie zachodzi relacja sprzecznosci. Jest tez potencjalnie do wyobrazenia takie podejscie
teoretyczne, ktore taczy¢ bedzie w sobie obydwa ujecia instytucjonalizacji®.

Druga watpliwo$¢ wynika¢ moze z uznania instytucjonalizacji pierwotnej za ka-
tegorig istotng dla okreslonego rodzaju spoteczenstw, posiadajaca natomiast niewielka

warto$¢ poznawcza w odniesieniu do innych. W szczegolnosci, moze ona by¢ oceniana

Pouczajacym i dobrze w polskim prawoznawstwie rozpoznanym przyktadem jest tu proba ,.transplanta-
cji” obcego europejskiego porzadku prawnego na grunt kultury japonskiej — por. L. Leszczynski, Gyose-
ishido w japonskiej kulturze prawnej. Nieformalne dziatania administracji a prawo, Lublin 1996, s. 31
in.; I.C. Kaminski, Stusznos¢ i prawo..., rozdz. IV.

Por. 1.C. Kaminski, Stusznos¢ i prawo..., s. 213-215. Autor na oznaczenie dwoch perspektyw badaw-
czych, koncentrujacych uwage badz na instytucjonalizacji pierwotnej, badz wtornej, postuguje si¢ spo-
tykanymi w literaturze nazwami modelu kulturowego oraz instytucjonalnego.

Zob. J. March, J. Olsen, Instytucje. Organizacyjne..., s. 11.

Takie ,,mieszane” rozumienie instytucji przyjat, jak si¢ zdaje, przyktadowo Z. Bankowski, Bringing the
Outside in the Ethical Life of Legal Institutions, [w:] T. Gizbert-Studnicki, J. Stelmach (red.), Law and
Legal Cultures in the 21st Century. Diversity and Unity, Warszawa 2007, s. 193 i n. Zob. takze wcze-
$niejsze uwagi na temat pojecia praw instytucjonalnych u Dworkina w przyp. 10. W zblizony sposob
instytucja wydaje si¢ tez by¢ rozumiana na gruncie ,,pozytywizmu instytucjonalnego” MacCormicka
i Weinbergera, inspirowanego uj¢ciem instytucji autorstwa Johna Searla. Stanowisko Searla, jakkolwiek
proponuje jeden z bardziej rozpowszechnionych obecnie sposobow rozumienia pojecia instytucji, rozni
si¢ znaczaco od perspektywy, do ktorej odwotuje sie na tych stronach. Stad tez w pracy abstrahuje od
tradycji Searlowskiej. Na temat jej zastosowania w nauce prawa zob. N. MacCormick, O. Weinberger,
An Institutional Theory of Law. New Approaches to Legal Positivism, Dordrecht 1986; M. Smolak,
Prawo, fakt, instytucja. Koncepcje teoretycznoprawne Prawniczego Pozytywizmu Instytucjonalnego,
Poznan 1998, rozdz. I11; tenze, Wyktadnia celowosciowa z perspektywy pragmatycznej, Warszawa 2012,
rozdz. VII-VIIL
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jako odpowiednia do opisu ksztaltowania si¢ systemow przedprawnych w spoteczen-
stwach pierwotnych®. Z nieco innych wzgledow ocenia¢ ja mozna jako lepiej opisujaca
praktyke charakterystyczng dla kultury common law, ktorej istota jest dopuszczenie
mozliwosci tworzenia prawa w drodze praktyki, majacej w pewnym sensie charakter
,»oddolny”. Bytaby ona wedle takiego pogladu mato przydatna do refleksji nad ksztatto-
waniem si¢ systemu zrddet prawa w kulturze prawa stanowionego, gdzie dominujaca
role odgrywaja ,,odgérne” sposoby tworzenia prawa w formie stanowienia, zorientowa-
ne na racjonalnos¢ celowo-instrumentalna?'.

Na powyzszg watpliwos$¢ udzieli¢ mozna dwojakiego rodzaju odpowiedzi, zwra-
cajac uwage na kulturowy badz na teoretyczny aspekt zagadnienia. Pierwsza z nich spro-
wadza si¢ do wskazania faktu, wielokrotnie potwierdzanego w literaturze przedmiotu, iz
kultura prawa stanowionego oraz common law przejawiaja obecnie tendencje do wza-
jemnego zblizenia i upodabniania si¢ do siebie. We wspotczesnej literaturze odrzuca sig
takze od dawna wizje stanowienia prawa jako dzialania woluntarystycznego, nie uwa-
runkowanego szerszym ttem aksjologicznym, politycznym, kulturowym itp. Obydwa te
fakty ostabiajg znaczenie opozycji migdzy kulturg prawa stanowionego a common law,
majacej determinowac r6zng wage problematyki instytucjonalizacji pierwotne;.

Istnieje jednak powdd glebszy, o teoretycznym charakterze, dla ktorego watpli-
wos¢ ta wydaje si¢ nietrafiona. Owszem, Peter L. Berger i Thomas Luckmann, autorzy
koncepcji, do ktorej praca si¢ odwotuje, przyznaja, ze instytucjonalizacja dziatan moze
w réznych spoleczenstwach osiaga¢ rozny zasieg, poprzez co odgrywac bedzie ona
wigksze badz mniejsze znaczenie w ksztattowaniu praktyki??. Nalezy takze, jak sadze,
uznad, iz pewne specyficzne dla danej kultury cechy moga badz sprzyjac, badz tez wpty-
wac¢ hamujgco na procesy instytucjonalizacji pierwotnej?. Wazne jest jednak uswiado-

20 Do instytucjonalizacji pierwotnej ograniczajg si¢ zmiany w obrebie analizowanych przez Harta przed-

prawnych porzadkow, sktadajacych si¢ wytacznie z norm pierwotnych. Pojawienie si¢ w systemie norm
wtornych pozwala jednoczesnie na dokonywanie zmian systemu w drodze instytucjonalizacji wtornej.
Zob. tenze, Pojecie prawa..., s. 130-139. Por. takze interpretacj¢ historycznej ewolucji porzadkow
prawnych zaproponowang przez Habermasa, w ktorej autor dla okre$lenia najbardziej pierwotnych form
tego porzadku odwotuje si¢ do kategorii §wiata zycia, powiazanej bezposrednio, jak zobaczymy w roz-
dziale nastgpnym, z omawiang kategorig instytucjonalizacji pierwotnej. Tenze, Faktycznosc i obowiqgzy-
wanie. Teoria dyskursu wobec zagadnien prawa i demokratycznego panstwa prawnego, przet. A. Roma-
niuk i R. Marszatek, Warszawa 2005, s. 34 1 n.

Por. modele racjonalnego tworzenia prawa, cieszace si¢ uznaniem w rodzimej kulturze prawnej, ktore
pojecie racjonalnos$ci sprowadzaja zasadniczo do jej celowo-instrumentalnej interpretacji — E. Kustra,
Racjonalny ustawodawca. Analiza teoretycznoprawna, Torun 1980, rozdz. V-VII, zwt. s. 113-1161 188-
196; tejze, Podstawy teorii legislacji, Torun 1982, s. 82 i n.; S. Wronkowska, Problemy racjonalnego
tworzenia prawa, Poznan 1982, rozdz. V, zwt. s. 149-151; J. Wroblewski, Teoria racjonalnego tworze-
nia prawa, Wroctaw — Warszawa — Krakow — Gdansk — £.6dz 1985, rozdz. VIIL, zwt. s. 132-135.

P. Berger. T. Luckmann, Spoleczne tworzenie...,s. 131 in.

21

2
23 Za czynniki sprzyjajace instytucjonalizacji pierwotnej w sferze praktyki prawniczej uznaé nalezy m.in.:
dominacj¢ magisterialnego stylu uzasadnien sadowych (por. np. E. Letowska, Kilka uwag...,s. 33 153;
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mienie sobie, ze mimo tych potencjalnych r6éznic mechanizm instytucjonalizacji pier-
wotnej sam w sobie ma charakter uniwersalny; dochodzi do niej w kazdym
przypadku, w ktérym wieksza liczba dziatajacych wchodzi ze sobg w interakcje®. Nie-
mozliwe jest tez do wyobrazenia ani spoleczenstwo, ani rzeczywiscie spotecznie funk-
cjonujacy porzadek prawny, w ktorym nie istniataby sfera zinstytucjonalizowanej prak-
tyki. Nie przeczy temu fakt, na ktory wskazat Hart, ze nowoczesne systemy prawne nie
moga obejs¢ sie takze bez procesOw instytucjonalizacji wtdrnej.

3. Mechanizm instytucjonalizacji pierwotnej

1. Jedng z najciekawszych i najbardziej znanych w naukach spotecznych teoretycznych
interpretacji mechanizmu instytucjonalizacji pierwotnej zaproponowali wspolnie przy-
wotywani juz Berger oraz Luckmann. Zostata ona wylozona najpetniej w ich wspdlnej
ksigzce Spoteczne tworzenie rzeczywistosci, uznawanej za jedng z wazniejszych pozycji
wspolczesnej socjologii wiedzy?. Koncepcja ta obecna jest takze w rozwazaniach z za-
kresu polskiej teorii i filozofii prawa?®. Zostanie ona wykorzystana w pracy celem przede
wszystkim ukazania skutkéw, jakie instytucjonalizacja wywotuje w sferze praktyki.
O ile w rozdziale niniejszym rozwazam ogoélnie wptyw omawianego zjawiska na kazdy
rodzaj praktyki spotecznej, rozdzial nastgpny podejmie to zagadnienie w kontekscie

dyskursu prawniczego.

tejze, Udzial trzeciej wladzy w dyskursie spolecznym — sqdy i trybunaly najwyzszych instancji, [w:]
R. Hauser i in. (red.), Paristwo w stuzbie obywateli. Ksiega jubileuszowa Jerzego Swigtkiewicza, War-
szawa 2005, s. 38-40; M. Zirk-Sadowski, Wyktadnia i rozumienie..., s. 95), jako przyczyniajacy si¢ do
podtrzymywania przekonania o istnieniu stabilnego, obiektywnego kontekstu rozstrzygnigcia wyzna-
czanego przez prawo i marginalizowaniu tworczej roli praktyki; przyjety model edukacji prawniczej,
jako nastawionej na formutowanie kategorycznych twierdzen, sugerujacych swoj obiektywny i bezspor-
ny charakter (por. np. E. Letowska, Kilka uwag..., s. 38-42; M. Zirk-Sadowski, Wykladnia i rozumie-
nie..., s. 111); funkcjonowanie w systemie dominujacych, rzeczywistych autorytetow, ktorych znacze-
nie moze dodatkowo rosnac, jesli posiadaja one autorytet formalny w postaci kompetencji do
dokonywania autorytatywnych i ostatecznych rozstrzygnig¢ (np. rola TK w okreslaniu ksztaltu systemu
zrodet prawa). W tym konteks$cie rodzima kulture prawna uzna¢ nalezatoby za bardziej nawet podatna
na zjawisko instytucjonalizacji pierwotnej od krajow z kregu kultury common law.

24 Por. P. Berger, T. Luckmann, Spofeczne tworzenie..., passim, zwk. s. 131-133.

%5 Tamze, passim. Podej$cie, ktore prezentujg autorzy, okre$lane bywa jako fenomenologiczna socjologia

wiedzy, lub, chyba trafniej, jako interakcyjno-fenomenologiczna socjologia wiedzy (por. M. Zemlo,
Socjologia wiedzy w perspektywie interakcyjno fenomenologicznej, Lublin 2003).

26 Zob. przede wszystkim prace A. Kozaka, Granice prawniczej..., passim, zwt. s. 36-50. Z prac innych

autorow zob. np. P. Kaczmarek, Pytanie o uzytecznos¢ perspektywy (etno)centrycznej dla rozwazan nad
prawem, [w:] M. Btachut (red.), Ponowoczesnosé..., s. 141 i n.; M. Krol, Teoretycznoprawna koncepcja
prawomocnosci, 1.6dz 1992, s. 11 in.; J. Leszczynski, Legitymizacja instytucji ujednolicajgcych orzecz-
nictwo sgdowe, [w:] S. Walto$, Jednolitos¢ orzecznictwa w sprawach karnych, Zakamycze 1998,
s. 35- 41; tenze, Problem tozsamosci prawnika i jego alter ego w teorii prawa, [w:] M. Blachut (red.),
Ponowoczesnosé..., s. 157 i n.; M. Zirk-Sadowski, Prawo wewnetrzne...

165



Maciej Pichlak

2. Zanim przystgpimy do wyjasnienia charakteru instytucjonalizacji, stosowne bedzie
omoOwienie poprzedzajacego ja zjawiska nawyku, z ktdrego instytucjonalizacja ,,wyra-
sta””. Zrozumienie natury nawyku staje si¢ tym samym kluczem do podjecia refleksji
nad samg instytucjonalizacjg.

W tym miejscu zacytujmy autorow omawianej koncepcji:

Wszelkie dzialanie ludzkie ma sktonno$¢ do przechodzenia w nawyk. Dzialanie
o duzej czestotliwos$ci zostaje ujete we wzor, ktory nastepnie moze by¢ odtwarzany
z zachowaniem ekonomii wysitku i ktory, ipso facto, jest jako wzor postrzegany przez
tego, kto go realizuje. (...) Dla jednostki dzialania nawykowe maja charakter znaczacy;
chociaz sg nawykami, zostaja wlaczone do ogdlnych zasobow wiedzy i przyjete przez
nig do ewentualnego wykorzystania w przysztosci. (...)

Psychologicznie — nawyki przynosza istotny zysk: ograniczaja wybor. (...)
Uwalnia to jednostke od ktopotu ,,tych wszystkich decyzji” (...). Nawyk nadaje kieru-
nek i charakter dziataniu, czego nie zapewnia wyposazenie biologiczne?.

Samo pojecie nawyku zawiera juz in nucleo ide¢ instytucjonalizacji. Nawyk, cho¢
w sposob niedoskonaty, posiada podobne cechy jak dziatanie zinstytucjonalizowane. Po
pierwsze, jak podkreslajg autorzy, nawyk w sposob istotny ogranicza wybor, a tym sa-
mym reguluje i kontroluje dziatanie. Mozna by zaryzykowac¢ stwierdzenie, iz petni on
funkcje regulacyjno-kontrolna; mowienie o funkcjach jest tu jednak o tyle klopotliwe
(nie wdajac si¢ nawet w spor o powigzania tego terminu z funkcjonalizmem i kontrower-
sje wobec tego ostatniego), ze pojecie funkcji uznawane jest zazwyczaj za kategorie
spoteczng. W omawianym przypadku mowi¢ zas by mozna jedynie o funkcjach psycho-
logicznych nawyku, jako Ze nie ma on, o czym bedzie jeszcze mowa, spotecznej natury.

Nawyk jednak odsyta nas takze do czego$ wigcej, jego istnienie wywotuje daleko
glebsze konsekwencje. Wigze si¢ to z faktem, iz dzialania nawykowego nie mozna roz-
patrywa¢ w ujeciu czysto behawioralnym. Dzialaniu temu towarzyszy bowiem wzor
dziatania, bez ktorego nie mozna by uchwyci¢ jego istoty. Nawyk jest wigc powigzany
z problematyka znaczenia; dzialania nawykowe maja charakter znaczacy. Tym samym
dostarczaja one wstepnych definicji rzeczywistosci®.

Berger i Luckmann nie rozwijaja powyzszej charakterystyki nawyku, stuzy on im

bowiem jedynie jako droga dojscia do kategorii instytucjonalizacji. Na nig, i na dziatanie

27 Nalezy pamigta¢, iz nawyk poprzedza instytucjonalizacje w sensie logicznym, nickoniecznie za$ chro-

nologicznym, jak bowiem pisza Berger i Luckmann, ,,w praktyce wazniejsza cz¢$¢ przechodzenia ludz-
kiego dziatania w nawyk wspotwystepuje z jego instytucjonalizacja” — Spoleczne tworzenie..., s. 96.

2 Tamze, s. 95

2 Berger i Luckmann odwotujg sie tu do pragmatystycznego pojecia ,,definicji sytuacji”, pochodzacego od

W.I. Thomasa — zob. tamze, s. 96; M. Zemlo, Socjologia wiedzy..., s. 216-217. Do kategorii tej nawia-
zuje bezposrednio takze Schiitz, ktorego prace wywarty decydujacy wplyw na projekt teoretyczny po-
woltywanych autoréw — zob. A. Schiitz, Potoczna i naukowa..., s. 145.
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zinstytucjonalizowane, przerzucajg wigc swoje zainteresowanie. Mozna jednak zasadnie
podnosic¢, iz dzialanie nawykowe juz samo w sobie ma te zdolnos¢, ktora przypisuja oni
instytucjom — zdolno$¢ kreacji pewnej rzeczywistosci znaczacej, w ktorej horyzoncie
nabiera on dopiero pelnego sensu. Jak stwierdza Jozef Tischner, nawyk wytwarza ,,struk-
ture czynnosciowq”, ktéra ,,nosi w sobie odpowiadajacy jej projekt swiata. Powtarzal-
nos$¢ nawyku jest zarazem powtarzalno$cig projektu $wiata, w ktérym okreslone zacho-
wanie ma sens”.

Nawyk zawiera wigc juz w sobie zdolno$¢ do wstepnej obiektywizacji znaczen.
Co zatem odréznia go od dziatania zinstytucjonalizowanego? Przede wszystkim fakt, ze
nawyk, jak juz zostalo zaznaczone, nie posiada natury spotecznej. Oczywiscie, jako
cztonek spoteczenstwa moge posiada¢ pewne nawyki, by¢ moze nawet przekazane mi
przez to spoleczenstwo wiasnie. Jednak nie ma takiej koniecznosci; do pomyslenia jest
istnienie okreslonych nawykow u mieszkanca bezludnej wyspy?'. Sprawia to, ze nawyki
rozpatrywa¢ mozna gtownie na gruncie psychologicznym, nie za$ socjologicznym; nie
beda tez one same z siebie odgrywacé istotnej roli przy analizie dyskursu, jako ze nie
funkcjonuja w ptaszczyznie intersubiektywnos$ci. Nawyki, ktore maja charakter intersu-
biektywny i spoteczny, to wlasnie dziatania zinstytucjonalizowane. Warto podkresli¢, ze
poprzez to zdolnos¢ nawykow do regulacji zachowania oraz obiektywizacji znaczen,
nawet jesli istnieje, jest jednak daleko mniejsza niz w przypadku instytucji.

3. Interakcja spoleczna okazuje si¢ niezbedna dla dokonania przejscia od nawyku do
instytucjonalizacji. ,,Instytucjonalizacja pojawia si¢, jezeli tylko pewne rodzaje dziataja-
cych dokonuja wzajemnej typizacji tych dziatan, ktore przeksztatcity sie¢ w nawyk. Mo-
wigc inaczej, kazda taka typizacja jest instytucjg 2. Autorzy przyznaja, iz tak ujeta insty-
tucjonalizacja staje si¢ pojeciem bardzo szerokim, jednak — wlasnie dlatego — jest ono
ich zdaniem przydatne dla wszechstronnej analizy podstawowych procesow spotecz-
nych.

Wynika z powyzszego, ze instytucjonalizacja posiada wszelkie cechy nawyku, tzn.
przede wszystkim reguluje praktyke, ograniczajac swobodg decyzji. Jednak poprzez ceche
wzajemnosci zyskuje ona wymiar spoteczny. Tym samym jej zdolno$¢ do regulacji dziata-
nia przewyzsza nawyk, schemat postepowania bowiem uznawany jest nie tylko przez jed-
nostke, lecz zyskuje spoteczng wazno$¢. Na jego strazy staje kazdy, kto uczestniczy w in-

30 J. Tischner, Spér o istnienie czlowieka, Krakéw 2001, s. 32. Tischner nawigzuje tu do mysli §w. Augu-

styna, w ktorej obecny jest jego zdaniem, przynajmniej w zarodku, taki sposob rozumienia nawyku.
Wazniejsza jednak, w kontekscie powigzania pogladow tego autora z propozycjami Bergera i Luckman-
na, pozostaje inspiracja mysla fenomenologiczna.

31 Zob. P. Berger, T. Luckmann, Spofeczne tworzenie..., s. 96.

2 Tamze, s. 97.
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stytucjonalnych interakcjach. Ponadto dzigki swej spofecznej naturze instytucje zyskuja
ceche, ktora jest jednym z glownych zrodet wzglednej obiektywnosci $wiata instytucjonal-
nego — przekraczaja horyzont zycia jednostki, ktéra w nich czgsto rodzi si¢ i umiera. To
rozciggnigcie instytucji poza jednostkowy horyzont zycia nie ma zresztg charakteru wy-
acznie diachronicznego, lecz takze synchroniczny. Instytucje ,,dzieja si¢” w interakcjach
1 praktykach, w ktorych jednostka uczestniczy, ale takze poza jej zasiggiem. Z konieczno-
$ci istnienie nawyku musi zamykac si¢ w horyzoncie trwania jednostki.

Stanowisko autorow nawigzuje do analizy $wiadomosci jednostki®. Co istotne
jednak, w taki sam sposob scharakteryzowac¢ mozna interesujaca nas tu relacje miedzy
instytucja a poszczego6lnymi praktykami spotecznymi. Jak zauwazylismy w rozdziale
pierwszym, praktyka taka ma charakter skonczony. Zamyka si¢ w poszczego6lnych inte-
rakcjach, posiadajgcych wzglednie wyrazne granice™. Poprzez to instytucja przekracza
takze kazdorazowo wymiar konkretnej praktyki, wyznaczajac dla niej szerszy kontekst,
w ktorym ta ostatnia zostaje osadzona.

Konieczna jest jeszcze jedna uwaga odno$nie do regulacyjnego charakteru insty-
tucjonalizacji, o charakterze raczej porzadkujacym. W tej wlasciwosci instytucjonaliza-
cji ujawnia si¢ spojnos¢ koncepcji dziatania zinstytucjonalizowanego z obrazem wszel-
kiego dzialania spotecznego w ogole, ktorego fragmenty zostaly przedstawione
w rozdziale pierwszym. W obydwu bowiem przypadkach dziatanie jest postrzegane jako
kierowane regutami. Ta cecha dzialania jest niezb¢dna dla zrozumienia charakteru dzia-
lania zinstytucjonalizowanego. Reguly kierujace takim dziataniem nazywane beda
w pracy regutami instytucjonalnymi. Stanowia one oczywiscie kategorig regut spotecz-
nych, jednak szczegolnego rodzaju. Powody tej wyjatkowosci zostang wyrazniej wyto-
zone dalej®.

4. Co jednak rownie istotne, kazdy przypadek instytucjonalizacji, podobnie jak nawyku,
dostarcza wtasciwych sobie wstepnych (tj. uprzednich) definicji sytuacji. Instytucjonali-
zacja powigzana jest z interpretacja, bo nig przeciez jest ,.,typizacja” (pojecie wzigte od
Schiitza). Podobnie jednak jak przy regulacyjnej funkcji instytucji, takze i tu wida¢ nowa

3 Spuécizna filozofii §wiadomosci jest wyraznie widoczna w tradycji teoretycznej, w ktérej obrebie poru-

szajg si¢ Berger z Luckmannem, stajac si¢ w niej niestety zrodtem istotnych dylematow teoretycznych,
np. w kwestii mozliwosci intersubiektywnosci w §wiecie spotecznym (por. dalsze uwagi w podrozdzia-
le czwartym). Nalezy jednak zauwazy¢, iz obecne sa rowniez takie interpretacje tej tradycji, w ktorych
usituje si¢ wykaza¢ dokonane w jej ramach odejscie od zatozen filozofii §wiadomos$ci — zob. J. Tischner,
W kregu mysli Husserlowskiej, [w:] tenze, Myslenie wedtug wartosci, Krakow 1993, s. 21-24.

3 A. Giddens, nawigzujac do prac E. Goffmana, postuguje sie¢ w tym kontekscie kategoriami ,.epizodycz-

nego” oraz ,sekwencyjnego” charakteru interakcji (spotkan) — zob. Stanowienie spofeczenstwa...,
s. 115-120. Osobiscie, dokonujac zapozyczenia z jezyka matematyki, wole mowic¢ tutaj o ,,dyskretnym”
charakterze interakcji.

35 Zob. podrozdz. 5.
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jakos$¢ wnoszong przez jej wymiar spoteczny. Dzigki wzajemnosci typizacji instytucjo-
nalizacja zapewnia obiektywno$¢ (w sensie powszechnej waznos$ci)* interpretacji — oto
jednostki bedace w roznym potozeniu i na roznych pozycjach w interakcji w taki sam
sposob interpretuja okreslone dziatania.

Jak wida¢, instytucjonalizacja rozumiana jako ,,wzajemna typizacja dziatan na-
wykowych” taczy w sobie dwa momenty: moment dziatania (dziatanie nawykowe) oraz
moment znaczenia przypisanego dziataniu (typizacja). Powyzsza definicja sugeruje
wregcz pierwszenstwo momentu interpretacji (znaczenia). Trzeba jednak w kontekscie
catej pracy Bergera i Luckmanna zauwazy¢, ze kluczem dla zrozumienia i eksplikacji
instytucjonalizacji jest jej aspekt czynno$ciowy, mianowicie poj¢cie dziatania zinstytu-
cjonalizowanego. Mowi¢ wigc bede w pierwszym rzgdzie o instytucjonalizacji dziatan;
z nig jednak bezposrednio powigzana jest obicktywizacja znaczen. Tym samym przyj-
muje stanowisko, wedle ktorego rozstrzyganie o przewadze ktoregos z tych dwoch mo-
mentow jest zbedne i mylace; naturalnie, jest kwestig otwartg naswietlenie ich wzajem-
nych zwigzkow, jednak zasadniczo sg one jednakowo konieczne®’.

Przyktadowo w ramach praktyki przywotywania deszczu widoczne sa wyraznie
obydwa elementy: z jednej strony, bedac szamanem danego plemienia, wykonuje okre-
slong czynno$¢ przywolywania deszczu, kierujac si¢ w tym zakresie istniejagcymi regu-
fami. Z drugiej, swojemu zachowaniu przypisuj¢ znaczenie, takie jak: ,,oto teraz przy-
wotuje deszcz”. Tym samym tez siggam do takich obiektywnych struktur symbolicznych,
jak demon deszczu, ktorego dokonywany przeze mnie rytuat ma obtaskawic.

Jesli z kolei jako sedzia uczestnicze w praktyce ,,ustalania podstawy normatyw-
nej”, takze realizuj¢ obydwa te momenty: z jednej strony, podejmuj¢ cigg dziatan zmie-
rzajacych do ustalenia podstawy normatywnej; z drugiej: odczytuje znaczenie swojego
zachowania jako ,,ustalanie podstawy normatywnej”. Interpretacja ta nie bytaby jednak
mozliwa bez odwotania do takich tworéw symbolicznych, jak cho¢by wtasnie ,,podsta-
wa normatywna decyzji”, ,,norma prawa materialnego”, ,,zrodla prawa” etc.

Powyzsze uwagi tatwo mogg zosta¢ odczytane w duchu psychologizmu; jest to
jednak interpretacja daleka od przyjetej w pracy. Odczytujac w taki, a nie inny sposob

36 O trzech mozliwych znaczeniach predykatu ,,obiektywny” — jako odnoszacy si¢ do obiektu, jako bez-

stronny, jako powszechnie wazny — wspomina T. Gizbert-Studnicki, Podstawy argumentacji..., s. 36.

37 Na temat nierozdzielnoéci tych dwéch elementéw zob. m.in. A. Kozak, Pojmowanie prawa w teorii

wyktadni, Wroctaw 1997, s. 54-55. Na dwoisty charakter regul, z jednej strony stanowiacych $rodek
regulacji dziatania, z drugiej za§ — dostarczajacych okreslonej interpretacji dziatan, zwraca si¢ uwage
w naukach prawnych, wskazujac na powigzania mi¢dzy pojeciami regut dokonywania czynnosci kon-
wencjonalnych oraz regut sensu tychze czynnosci (regut interpretacji kulturowej) — por. WNP Leksy-
kon, s. 127-129 [hasto: Reguta dokonywania czynnosci konwencjonalnych]; A. Kozak, Reguly interpre-
tacji kulturowej a reguty dokonywania czynnosci konwencjonalnej, [w:] W. Jedlecka (red.), Z zagadnien
teorii i filozofii prawa. Kompetencja ze stanowiska teorii i filozofii prawa, Wroctaw 2004, s. 151 in.
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swoje zachowanie, siggam bowiem nie do osobistego znaczenia, jakie ma ono dla mnie,
lecz do spotecznie waznych znaczen tychze zachowan. Sa one przez to niezalezne od
moich subiektywnych interpretacji; zamiast spolecznego znaczenia mojego dzialania,
jak ,,ustalanie podstawy normatywnej”, z wigksza sita moze mi si¢ narzuca¢ moja oso-
bista jego interpretacja, taka jak ,,proba odfajkowania sprawy”, ,,rozwigzywanie zawile-
go przypadku”, ,,nagiecie przepisow na korzysc¢ strony, ktora wreczyta mi tapowke” itp.
Nie ma to jednak decydujacego znaczenia dla zidentyfikowania rodzaju podejmowanej
przeze mnie czynnosci®.

Przyjete stanowisko w kwestii zwigzku pomiedzy dziataniem a znaczeniem skut-
kuje takze pogladem o bezposrednim powigzaniu dwoch niezwykle istotnych kategorii
dla omawianej teorii, jakimi sg instytucjonalizacja i obiektywizacja. Zagadnienie relacji
migdzy tymi pojeciami jest jedna z tych kwestii w koncepcji Bergera i Luckmanna, kto-
re nie zostaly wylozone z dostateczng precyzja*. W pracy uznajg, ze obydwie te sktado-
we omawianej teorii uzupetniaja si¢ i wzajemnie odsytaja do siebie. Powtarzanie zinsty-
tucjonalizowanych dziatan zgodnie z odpowiednimi regutami instytucjonalnymi
zapewnia trwanie i odtwarzanie instytucji; z kolei podtrzymywanie znaczenia owych
dzialan odpowiedzialne jest za istnienie struktur symbolicznych, ktore podlegaja obiek-
tywizacji. Prowadzi nas to do konieczno$ci wyrazniejszego podjgcia problematyki
obiektywizacji.

4. Instytucjonalizacja, obiektywizacja i Swiat zycia

1. Pojecie obiektywizacji jest rozumiane przez Bergera i Luckmanna w sposédb niejedno-
znaczny. Niewatpliwie jest ono powigzane z kategorig instytucjonalizacji. (Jakkolwiek
pewien potencjal obiektywizacji tkwi juz, jak zostato pokazane, w ,,przedinstytucjonal-
nym” nawyku). Pozostaje jednak cze$ciowo niejasne, do czego ma si¢ obiektywizacja
odnosi¢. Autorzy mowig bowiem w réznych miejscach o obiektywizacji ,,eksternalizo-
wanych wytwordéw ludzkiej dziatalno$ci”, obiektywizacji dziatan ludzkich, $wiata spo-
lecznego, rzeczywistosci, wiedzy, wreszcie: znaczen (uniwersoOw znaczen). Uwidacznia

si¢ tu wyraznie, zarzucana autorom, zbytnia swoboda w operowaniu podstawowymi ka-

38 Jak sadze, w tym punkcie koncepcja znaczenia instytucjonalnego (typizacji) rézni si¢ zasadniczo od

Weberowskiego pojecia Verstehen, ktore, mimo licznych innych podobienstw, ma witasnie charakter
psychologiczny i subiektywny. Znaczenie poj¢cia rozumienia u Webera i jego krytyke ze strony Schiitza
przedstawia Z. Krasnodgbski, Socjologia rozumiejgca a fenomenologia. Max Weber i Alfred Schiitz,
»Studia Socjologiczne” 1980, nr 1,s. 71-74 1 78-81. Zob. szerzej w: tenze, Rozumienie ludzkiego zacho-
wania. Rozwazania o filozoficznych podstawach nauk humanistycznych i spotecznych, Warszawa 1986,
rozdz. IV i V. Por. takze A. Kozak, Granice prawniczej..., s. 38-39 w przypisie.

3 Dotyczy to zreszta ogolnie relacji migdzy koncepcja ,,triady dialektycznej”, o ktorej mowa nizej, a kon-

cepcja instytucjonalizacji i socjalizacji.
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tegoriami teoretycznymi®. Rodzi to konieczno$¢ dokonania wyboru sposrod mozliwych
odniesien obiektywizacji, ktory precyzowatby jej znaczenie.

Wychodzac z powyzszego zalozenia, bgde mowit w niniejszej pracy o obiektywi-
zacji znaczenia, ewentualnie: rzeczywistosci symbolicznej. Jak sadze, takie podejscie
jest najblizsze zamiarom samych autoréw. Pozwala tez najpelniej wykorzysta¢ jego
zwiazki z pojeciem instytucjonalizacji, a poprzez to naswietli¢ powigzania mi¢dzy mo-
mentem dziatania a momentem interpretacji w odpowiadajacym temu pojeciu zjawisku.
Obejmuje ono takze lub przynajmniej nawigzuje do tych réznorodnych poje¢, do kto-
rych obiektywizacja pierwotnie zostala odniesiona. Jesli Berger i Luckmann méwig
o obiektywizacji dziatan lub ich wytworow, to maja de facto na mysli warstwe znacze-
niowg jednych i drugich. Trudno mowic o obiektywizacji krzesta czy ustawy jako obiek-
tow fizycznych; naturalnie, chodzi tu o spoteczny sens, ktory obiekty te niosg. Jesli na-
tomiast powotujg si¢ na kategori¢ wiedzy, to rozumieja pod nig nie wiedz¢ w ujeciu
psychologicznym, jako posiadany przez jednostke zespot informacji, lecz spoteczny za-
sob wiedzy, a zatem wlagnie sume spotecznie waznych znaczen*'. Podobnie pojecia rze-
czywisto$ci czy $wiata (spotecznego) rozumiane by¢ musza jako pewne zespoty znaczen
(struktur symbolicznych); jest to wyrazne nawigzanie do Schiitzowskiej koncepcji $wia-
ta jako ,,ograniczonej dziedziny znaczenia”#. Twierdze zatem, iz wszystkie powyzsze

ujecia daja sie sprowadzié, bezposrednio badz posrednio, do obiektywizacji znaczenia.

2. Pojecie obiektywizacji odgrywa istotng role przede wszystkim w teoretycznych doko-
naniach samego Bergera, ktéry wprowadza je jako element ,,dialektycznej triady” kon-
stytuowania si¢ rzeczywisto$ci $wiata spotecznego. Obejmuje ona zjawiska: eksternali-
zacji, obiektywizacji oraz internalizacji®. Kazdy z tych punktow moze by¢ przy tym
rozpatrywany jako poczatek catego cyklu triady, nalezy bowiem zachowa¢ §wiadomos¢,
ze w praktyce zycia spotecznego kolejne cykle nastgpuja po sobie nieustannie. Niemoz-

liwe jest zatem wskazanie prawdziwego ,,punktu zero” w rozwoju rzeczywistosci spo-

40 Zob. J. Niznik, Stowo wstepne, [w:] P. Berger, T. Luckmann, Spofeczne tworzenie..., s. 14.

4 Rozumienie wiedzy zbliza sie natomiast do ujecia psychologicznego przy rozwazaniach po$wieconych

socjalizacji i internalizacji. Na temat réznych uje¢ wiedzy zob. np. Encyklopedia socjologii, red.
W. Kwasniewicz i in., Warszawa 2002, t. 4, s. 308-309; A. Podsiad, Stownik terminow i poje¢ filozoficz-
nych, Warszawa 2000, s. 928-929; A.S. Reber i E.S. Reber, Stownik psychologii, Warszawa 2005,
s. 864.

A. Schiitz, O wielosci rzeczywistosci, [w:] tenze, O wielosci swiatow, red. A. Manterys, przet. B. Jabton-
ska, Krakow 2008, s. 34-35. Zob. takze H. Dziewulski, Alfred Schiitz — uspolecznione pojmowanie
Swiata, ,,Studia Socjologiczne” 1984, nr 3, s. 138. W innym miejscu Berger deklaruje wprost, iz termin
,Swiat” nalezy rozumie¢ ,,w sensie fenomenologicznym, to znaczy abstrahujac od kwestii jego ostatecz-
nego ontologicznego statusu” — tenze, Swiety baldachim. Elementy socjologicznej teorii religii, przet.
W. Kurdziel, Krakow 1997, s. 29.

4 Tamze, s. 30-49.
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tecznej, ktory moglby jednoczesnie rozstrzygac kwesti¢ pierwotnosci jednostki wzgle-
dem spoteczenstwa badz odwrotnie*.

Przyblizmy pokrotce calg triadg, jak i kazdy z proceséw stanowigcych jej czesci
sktadowe. Jak pisze Berger:

Eksternalizacja jest trwajacym rzutowaniem istoty ludzkiej w $wiat, dokonujg-
cym si¢ zarowno w fizycznym, jak i umystowym dziataniu ludzi. Obiektywizacja ozna-
cza nabycie przez wytwory tego dzialania (...) realnoSci, ktora jawi si¢ ich autentycz-
nym tworcom jako faktyczno$é zewnetrzna w stosunku do nich samych. Internalizacja
jest ponownym przywlaszczeniem sobie przez ludzi tej samej rzeczywistosci, prze-
ksztatceniem jej raz jeszcze ze struktur obiektywnego $§wiata w struktury subiektywnej
swiadomosci. To za sprawg eksternalizacji spoteczenstwo jest ludzkim wytworem. To
poprzez obiektywizacje spoleczenstwo staje si¢ rzeczywistoscia sui generis. To za spra-
wa internalizacji czlowiek jest wytworem spoteczenstwa®.

Eksternalizacja polega wigc na uzewngtrznianiu w dziataniu jednostki subiektyw-
nie waznych znaczen, ktore dzigki temu staja si¢ dostepne dla innych uczestnikéw prak-
tyki zycia spotecznego. Obiektywizacja to proces, w ktorym znaczenia eksternalizowane
przez pewne jednostki, do tej pory zachowujace subiektywng wazno$¢, zaczynajg nabie-
ra¢ cech waznosci obiektywnej, dzieki czemu jawig si¢ one jako niezalezne od jedno-
stek, ktore je wytworzyly, a nabierajg cech faktycznosci. To wlasnie w przyblizeniu
oznacza pojecie rzeczywisto$ci sui generis, zaczerpniete od Emile’a Durkheima. Z kolei
dzigki internalizacji jednostka przyjmuje obiektywna (zobiektywizowang) rzeczywi-
sto$¢ spoteczng jako subiektywnie wazng dla niej, uzgadniajgc dzieki temu swojg tozsa-
mo$¢ (interpretacje jednostkowej biografii) z rzeczywistoscig spoteczng i wyznaczany-
mi przez nig rolami.

W pracy pomini¢ta zostaje problematyka internalizacji, jako lokujaca si¢ na po-
ziomie analizy $wiadomosci jednostki. Pomijajac problemy teoretyczne i metodologicz-
ne zwigzane z analizg prowadzong na takim poziomie, nie wydaje si¢ ona konieczna dla

refleksji nad zjawiskiem instytucjonalizacji i jej wptywem na praktyki spoteczne. Sku-

4 Mozna probowaé tlumaczy¢ podstawowe putapki, w jakie sktonna jest wpadac teoria spoteczna, za po-

moca odchylen od ,dialektycznego” postrzegania relacji migdzy elementami proponowanej triady.
W istocie, Berger i Luckmann sugeruja tego rodzaju zastosowanie ich koncepcji. Tak wiec nacisk na
moment eksternalizacji, przy niedocenianiu znaczenia obiektywizacji czy internalizacji, prowadzi do
btedu subiektywizmu i redukcjonizmu. Z kolei niedostrzeganie znaczenia eksternalizacji, przy potoze-
niu nacisku na obiektywizacj¢, prowadzi do hipostazowania rzeczywistosci spotecznej, a poprzez to do
organicyzmu czy funkcjonalizmu. Zbytni nacisk na internalizacj¢ rodzi z kolei blad determinizmu. Na-
turalnie, wybor przez samego Bergera momentu eksternalizacji jako punktu wyjscia dla rozwazan, na-
wet jesli ma charakter czysto metodologiczny, nie pozostaje bez wptywu na ogdlna perspektywe kon-
struowanej teorii. Przesadza¢ on bedzie o raczej ,,indywidualistycznym” wydzwigku tej konkretnej
propozycji teoretyczne;.
45 P. Berger, Swiety baldachim..., s. 30-31.
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piam natomiast swg uwage wilasnie na obiektywizacji, rozumianej jako ,,uspotecznianie”
znaczen, cieszacych sie poczatkowo jedynie subiektywna waznoscia. Nalezy podkresli¢
jej niemozliwe do zniesienia powigzanie z instytucjonalizacja, bedace pochodng zwigz-
ku pomigdzy dziataniem a znaczeniem dziatania. Obiektywizacja znaczen dokonuje si¢
bowiem gtownie poprzez powtarzalnos¢ zinstytucjonalizowanych dziatan.

Doktadna analiza zrodet obiektywizacji wykraczataby poza ramy wyznaczone ce-
lem pracy. Powyzej sygnalizowane juz byly m.in. takie czynniki sprzyjajace obiektywi-
zacji, jak powtarzalnos¢ praktyk, przekraczanie horyzontu zycia jednostki przez instytu-
cje czy procesy spotecznej kontroli. Jak sugerowatlem wcze$niej, wydaje si¢
prawdopodobna teza, iz na sktonno$¢ praktyk do poddawania si¢ instytucjonalizacji
i obiektywizacji wpltyw wywiera¢ moga takze pewne lokalne czynniki, specyficzne dla
danej kultury. Z punktu widzenia prowadzonych rozwazan istotniejsze natomiast wyda-
ja sie skutki, jakie obiektywizacja wywotuje.

3. Powyzej mowa byla o walorze rzeczywistos$ci sui generis, ktory $wiat spoteczny za-
wdziecza obiektywizacji. Dzigki temu, Ze rzeczywisto$¢ symboliczna nabiera cech real-
nosci, moze ona stanowic¢ stabilny i godzien zaufania* kontekst dla pojedynczych prak-
tyk. Te ostatnie, bedac osadzone w takim kontekscie, czerpig z tego co najmniej potrdjna
korzys$¢. Po pierwsze, istnienie zobiektywizowanej rzeczywisto$ci, do ktérej odnosi si¢
praktyka, stanowi czesto warunek mozliwosci jej podjecia; nie moze ona przeciez by¢
zawieszona w prozni. Po drugie, kontekst ten stanowi jednocze$nie zaplecze dla prakty-
ki, pozwalajac interpretowac ja w okreslony sposob; jest zatem odpowiedzialny za okre-
slenie jej sensu. Po trzecie, praktyka zyskuje w ten sposéb zespot regut, wedle ktorych
powinna by¢ wykonywana, co pozwala odpowiednio ja ukierunkowaé i zapewni¢ nie-
zbedng dozg wewnetrznego uporzadkowania. Do tych skutkéw wrécimy jeszcze w pod-
rozdziale pigtym.

Dzigki obiektywizacji rzeczywisto$¢ spoteczna zyskuje jednak jeszcze jedna
istotng cechg, nieodiaczng od jej faktycznosci. Jak méwi Berger, stwierdzenie obiektyw-
nos$ci kultury ma podwojny sens. Kultura jest obiektywna, ,,jest tam”, gdyz ,,staje przed
cztowiekiem” jako niezalezna od niego. Jednak kultura jest obiektywna, jednocze$nie
bowiem ,,jest tam dla kazdego™. Jej obiektywno$¢ zawsze dzielona jest z innymi, ktorzy
postrzegaja ja w taki sam sposob. Swiat spoteczny — §wiat zobiektywizowanych znaczen
— ma zatem zawsze walor intersubiektywno$ci. Omawiani autorzy siegaja tu posrednio

do Edmunda Husserla, z jego twierdzeniem, iz §wiat, w ktoérym zyje cztowiek, §wiat

46O problemach zaufania i bezpieczenstwa ontologicznego, ktore zapewnia istnienie wiarygodnego i sta-

bilnego kontekstu spotecznych dziatan, zob. A. Giddens, Stanowienie spoleczenstwa..., s. 92 in.
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zycia, ma ,,juz zawsze” charakter intersubiektywny. Doprowadza nas to do koniecznoS$ci

podjecia problematyki §wiata zycia w koncepcji Bergera i Luckmanna.

4. Obiektywizacja rzeczywistosci prowadzi do powstawania §wiata zycia, ktory sam
stanowi szczegodlng postac tej pierwszej. Mozna w tym miejscu wstgpnie okresli¢ §wiat
zycia jako te cze$¢ zobiektywizowanej rzeczywistosci, w ktorej fakt obiektywizacji ulegt
zastonigciu. Poprzez to $wiat ten traktowany jest jako rzeczywiscie istniejacy i dany
uczestnikom praktyki*’.

Kategoria $§wiata zycia (Lebenswelf)*, nim trafita do projektu autoréw Spofeczne-
go tworzenia rzeczywistosci, przeszta dluga droge — od protestanckiej teologii, poprzez
my$] Husserla, do projektu Schiitza, od ktorego zaczerpneli ja oni bezposrednio®. Ta
Sciezka ksztaltowania si¢ pewnej tradycji filozoficznej jest istotna z tego wzgledu, ze
o ile za podstawowy w tym obszarze uznaje si¢ zwykle dorobek Husserla, w sposobie
rozumienia omawianej kategorii Schiitz r6zni si¢ znacznie od ,,0jca fenomenologii™.
Nowatorstwo i potencjat tej propozycji, ale zarazem wpisane w nig pewne paradoksy,

wynikaja w duzej mierze z potaczenia fenomenologicznych analiz konstytucji z pragma-

47 Pojecie $wiata zycia nigdy nie osiggneto wzglednej choéby jednoznacznosci. Juz sposéb jego uzywania

przez Husserla budzit i budzi nadal watpliwosci, natomiast w przeciggu swej kariery w obrebie nauk
spotecznych uzywane byto w tak réznych kontekstach, ze w kazdym z nich zyskiwato do pewnego stop-
nia odrebne znaczenie (na ten temat por. Z. Krasnodebski, K. Nellen, Wstep, [w:] tychze (red.), Swiat
przezywany. Fenomenologia i nauki spoteczne, Warszawa 1993, s. 7-24). Miejsce, jakie moze by¢
w pracy poswiecone tej kwestii, pozwala jedynie na przedstawienie jednej z mozliwych interpretacji —
a i to zaledwie w sposob fragmentaryczny.

4 Czasem termin Lebenswelt thumaczony jest jako ,,$wiat przezywany”. Poza tym méwi¢ mozna o pew-

nych nazwach pokrewnych, jak $wiat zycia codziennego (ktorym Schiitz postuguje si¢ jako podstawo-
wym), $wiat naturalnego nastawienia czy Swiat spoteczny. Wyjatkowo bliska kategori¢ stanowi tez Me-
adowski ‘the world that is there’— ,,$wiat, ktory jest tam”, czy ,,$wiat, ktory istnieje”. (Spotykane sa tez
inne thumaczenia — zob. M. Zemto, Socjologia wiedzy...,s. 75 z przyp.). Podobienstwo Wittgensteinow-
skiej kategorii formy zycia oméwione zostanie osobno w dalszych rozwazaniach. Okreslenie wzajem-
nych relacji tych réznych pojec jest pozywka dla nieprzebrane;j liczby opracowan.
4 W kwestii poszczegblnych etapow tej drogi zob. np. F. Fellmann, Swiat przezywany i $wiat duchowy.
Fenomenologiczne pojecie swiata a protestancka filozofia kultury, przet. M. Lukasiewicz, [w:] Z. Kra-
snodebski, K. Nellen (red.), Swiat przezywany..., s. 48 i n.; B. Lejzerowicz-Zajaczkowska, Czlowick
w swiecie sensow. Filozoficzne podstawy fenomenologicznej socjologii Alfreda Schiitza, Ptock 2003,
s.271in.

Wplyw koncepcji $wiata zycia na wspdlng mys$l Bergera i Luckmanna wida¢ nie tylko w tej czegsci Spo-
lecznego tworzenia rzeczywistosci, ktora bezposrednio jest jej poswigcona, ale, co wazniejsze, w catosci
ich analiz — w tym takze w rozwazaniach poswigconych instytucjonalizacji i obiektywizacji. Sam Luck-
mann zreszta, jako jeden z najblizszych uczniow Schiitza, po $mierci swego nauczyciela przygotowat do
wydania jego najwazniejsze dzieto w zakresie problematyki §wiata zycia, jakim jest The Structures of
the Life-World. Skrotowe omowienie idei §wiata zycia mozna znalez¢ m.in. w tek$cie Schiitza Fenome-
nologia i nauki spoteczne, przet. D. Lachowska, [w:] Z. Krasnodebski (red.), Fenomenologia i socjolo-
gia, Warszawa 1989, s. 107-130. Z kolei Husserl sformutowal koncepcje $wiata zycia w tekstach
tzw. ,,okresu kryzysu” — zob. tenze, Kryzys nauk europejskich i fenomenologia transcendentalna, przet.
S. Walczewska, Torun 1999.
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tystyczng ideg §wiata, ktory jest nam dany jako zaplecze dziatania (,,rzeczywistos¢ fun-
damentalna” Williama Jamesa, Meadowski ,,the world that is there”)".

Obszar $wiata zycia odznacza si¢ kilkoma istotnymi z punktu widzenia prowa-
dzonych w pracy rozwazan cechami. Po cz¢sci pozostaja one wspolne z kazdg zobiekty-
wizowana sfera rzeczywistosci, w przypadku jednak §wiata zycia nabieraja szczeg6lnie
wyrazistego charakteru.

Po pierwsze, jego powstawanie stanowi wynik procesow instytucjonalizacji
i obiektywizacji, majacych z koniecznosci spoteczny (interakcyjny) charakter. Z tego
wzgledu pozostaje on $wiatem wspdlnym, intersubiektywnym?®2. Schiitz okresla go
wprost jako ,,intersubiektywny $wiat kultury” badz ,,$wiat spoteczny”*. Jest on jedno-
czesnie $wiatem danym, ktory zastajemy rodzac sie, ktory zjawia nam si¢ jako gotowy
Swiat-dla-nas, ktory bezposrednio przezywamy, ktory stawia nam opdr’. Oczywiscie,
nie musi on mie¢ charakteru niezmiennego; jednym z ulubionych zajg¢, jakim oddaje si¢
wspolczesna socjologia, jest zdawanie raportu z ulotnosci, nietrwalo$ci i zmiennosci
$wiata spolecznego®. Niemniej jednak istotg §wiata zycia pozostaje fakt, ze przekracza
on perspektywe kazdej pojedynczej praktyki, w ktorej przychodzi nam uczestniczy¢.

1" Na temat pragmatystycznych i interakcjonistycznych inspiracji Schiitza zob. J. Turner, Struktura teorii

socjologicznej, przet. J. Szmatka, Warszawa 1985, s. 472-473; B. Lejzerowicz-Zajaczkowska, Cziowiek
w Swiecie..., passim; M. Zemto, Socjologia wiedzy..., s. 145 in.; A. Manterys, O pojeciu ,, mikroswiat”.
Analiza koncepcji W. Jamesa i A. Schutza, ,,Studia Socjologiczne” 1989, nr 2, s. 139 in.; J. Jakubowski,
Racjonalnosé a normatywnosé dziatarn (Alferd Schutz a Talcott Parsons), Poznan 1998, passim.

32 Problem tego, jak jest mozliwa intersubiektywno$¢, stanowi jedno z podstawowych pytai w pracach

Schiitza. Wykazat on, glownie w oparciu o krytyke tworczosci Maxa Webera, ze intersubiektywnos$¢
$wiata stanowi nieartykutowane i jednocze$nie nieuprawnione zatozenie teorii spotecznej. Stad tez sam
podjat si¢ odpowiedzi na pytanie, co ja umozliwia. Jak si¢ jednak zazwyczaj ocenia, w odpowiedzi
Schiitza pojawiaja si¢ tu nickonsekwencje i paradoksy. Stanowig one, jak si¢ zdaje, konsekwencj¢
dwoch zatozen przyjetych przez autora — z jednej strony, prob godzenia analizy transcendentalnej z ana-
lizami §wiata zycia (wiedzy potocznej), z drugiej zas, pozostawania w kregu tradycji filozofii $wiado-
mosci. Stad tez potrafit on naswietli¢ problem intersubiektywnosci jedynie na poziomie naturalnego
nastawienia uczestnikow $wiata zycia, w obrebie ktorego stanowi¢ by ona miata przyjmowane przez
tych ostatnich zatozenie. Zalozenie to (tzw. ,,przektadalnosci perspektyw”) w przyjetej przez Schiitza
optyce pozostaje jednak nieugruntowane. (Por. tenze, Potoczna i naukowa..., passim, zwt. s. 147-150;
tenze, Fenomenologia i nauki..., passim; J. Jakubowski, Racjonalnosé a normatywnosé..., s. 89 i n.;
H. Dziewulski, Alfred Schiitz..., s. 1321 152-153; Z. Krasnodebski, Proba fenomenologicznego uzasad-
nienia socjologii rozumiejgcej: Alfred Schiitz, ,Kultura i Spoteczenstwo” 1985, nr 1, passim; tenze,
Socjologia rozumiejgca..., s. 87-88.) Niniejsza praca, ograniczajac si¢ do analizy relacji miedzy §wia-
tem zycia a praktyka, stara si¢ unikna¢ powyzszych stabosci. Podobna mozliwos¢ zdaje si¢ widzie¢
H. Dziewulski, gdy stwierdza: ,,Przetamanie potowicznosci w Schiitzowskim sposobie uspotecznienia
pojmowania $wiata mozliwe jest dopiero, gdy przelamie si¢ barier¢ nominalizmu. Wydaje si¢ koniecz-
nym przyjecie takiego stanowiska, ktore bierze za punkt wyjscia teorii poznania spoteczna, historyczna
Praxis ludzkiego gatunku.” — tenze, Alfred Schiitz..., s. 153.

3 A. Schiitz, Potoczna i naukowa..., passim. Por. tenze, O wielosci rzeczywistosci..., s. 25 i n.

3 E. Husserl, Kryzys nauk..., s. 53-55; A. Schiitz, Some Leading Concepts of Phenomenology, ,,Social

Research” 1945, No. 12, s. 96 (za: M. Czyzewski, O tzw. fenomenologii spolecznej Alfreda Schutza,
»Studia Socjologiczne” 1979, nr 1); A. Schiitz, Fenomenologia i nauki..., s. 123.

35 Por. np. Z. Bauman, Phynna nowoczesnosé, przet. T. Kunz, Krakow 2006, passim.
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Swiat ten odznacza si¢ wiec pewna doza stalosci. Ta jego cecha pozwala na kiero-
wanie si¢ w praktyce codziennego funkcjonowania niezwykle uzytecznymi idealizacja-
mi (np. ,,moge to zrobi¢ ponownie”)* oraz typifikacjami (typizacjami), rozumianymi
jako state schematy interpretacyjne”. Jedne i drugie pozwalajg nam (dzigki analogiom)
przewidywac przyszie zdarzenia, a takze z jednej strony adekwatnie interpretowac,
a z drugiej — skutecznie reagowac na nowe sytuacje. Wskazuje to na przede wszystkim
praktyczny charakter swiata zycia, ktory, cho¢ niewystawiany, pozwala podejmowac
skuteczne i wazne dziatania w obrebie praktyk, w ktorych uczestnicze™.

Z powyzszych wzgledow $wiat zycia jawi si¢ jako obiektywny i niezalezny od
naszych dziatan. Obiektywno$¢ ta przybiera szczegolng forme, ktora polega na tym, ze
$wiat ten jest przyjmowany bez zastrzezen, jako nie poddajacy sie pod watpliwos¢ (tak-
en-for-granted). Sam raczej jest podstawg jakichkolwiek dokonan poznawczych (inter-
pretacyjnych), w tym: zgltaszania watpliwosci. Jest kryterium, do ktorego z dobrag wiara
siegamy w momencie powstania takich watpliwosci. Nawet zetkniecie z sytuacja ,,nie-
zgodng”, ktéra nie daje si¢ objasni¢ w ramach naszego $wiata zycia, zamiast powodo-
wac kryzys zaufania do waznosci tego $wiata, w wielu przypadkach prowadzi¢ bedzie
raczej do stwierdzenia ,,niewazno$ci” takiej sytuacji*. Postawe taka nazywa Schiitz
,»epoché naturalnego nastawienia”®. Sprawia ona, iz $wiat ten jest dla nas obowigzujg-

cy®; jego obowigzywanie ptynie z samego faktu istnienia. Na plaszczyznie $wiata zycia

36 A. Schiitz, Potoczna i naukowa...,s. 159 in.

7 Tamze, s. 152-158. Zob. takze H. Dziewulski, Alfred Schiitz..., s. 142-144; M. Zemto, Socjologia
wiedzy..., s. 153-167.

A. Schiitz, O wielosci rzeczywistosci..., s. 18 1 32-33. Te¢ ceche $wiata zycia Schiitz zawdzigcza

wprost inspiracjom pragmatyzmem amerykanskim — zob. B. Lejzerowicz-Zajaczkowska, Czlowiek
w swiecie..., s. 99-103.

58

%" Problem ,,obrony” naszego $wiata zycia przed transcendujacymi go do$wiadczeniami podjat Schiitz

w tekscie Don Kichot i problem rzeczywistosci, przet. D. Lachowska, ,,Literatura na Swiecie” 1985,
nr 2, s. 246 i n. Ta oczywisto$¢ $wiata zycia nie jest jednak bezwzgledna i moze zosta¢ podwazona
w pewnych sytuacjach kryzysowych, nie przystajacych do dotychczasowych jego struktur, dla ktorych
oznaczenia Berger i Luckmann angazuja znany termin ,,sytuacji granicznych” (Spoleczne tworzenie...,
s.2271in.).

[ Przyjmujacy naturalne nastawienie cztowiek] nie tyle zawiesza (...) przekonania odnoszace si¢ do
$wiata zewnetrznego i jego obiektow, ile wrecz przeciwnie — zawiesza watpienie na temat jego istnienia.
Bierze on w nawias [‘put in brackets’] watpliwo$¢, ze Swiat i jego obiekty moga by¢ inne, niz mu si¢
jawig. Proponujemy nazwanie takiego epoché mianem epoché naturalnego nastawienia [epoché of the
natural attitude].” — A. Schiitz, O wieloSci rzeczywistosci..., s. 34. Por. nieco inne tlumaczenie tego
fragmentu w: B. Lejzerowicz-Zajaczkowska, Czlowiek w Swiecie..., s. 48. Mozna zauwazy¢ na margi-
nesie, ze stanowi to niemal doktadne odwrocenie rozumienia epoché u Husserla, dla ktorego postawa ta
pozwala ,,wyzwoli¢” si¢ z zalozen §wiata zycia.

60

1 Pojecie obowigzywania rzeczywisto$ci pochodzi bezposrednio od Husserla — zob. tenze, Nastawienie

nauk przyrodniczych i humanistycznych. Naturalizm, dualizm i psychologia psychofizyczna, [w:] Z. Kra-
snodebski (red.), Fenomenologia i socjologia..., s. 58; E. Husserl, Kryzys nauk..., s. 24; tenze, Die
Krizis der europdischen Wissenschaften und die transcendentale Phdnomenologie, Husserliana, t. 6,
Den Haag 1954, § 44 i 45. [Za: Wybor pism, [w:] K. Swiecicka, Husserl, Warszawa 2005, s. 258-260.
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dochodzi zatem do szczegolnej formy ,,btedu” naturalistycznego, o ktorym mowa byta
we wczesniejszych partiach pracy, gdyz z perspektywy jego uczestnika nie ma w nim
roéznicy miedzy tym, co jest, a co by¢ powinno®.

Wreszcie ostatnia z istotnych tu cech $wiata zycia zwigzana jest z jego znaczacym
charakterem. Swiat ten, bedac szczegdlnym wynikiem obiektywizacji sensow, sam sta-
nowi pewien zespot znaczen®. Na jego tres¢ skladajg si¢ zarbwno w okre$lony sposob
interpretowane obiekty i zjawiska fizyczne, jak i twory symboliczne. Bedac znaczacym,
pozostaje jednoczesnie sensotworczy, wyznacza bowiem sposob rozumienia wykony-
wanych w jego obrebie praktyk.

W ten sposob $wiat zycia stanowi (spotecznie wytwarzany) kontekst dla dziatan
w ramach spotecznych praktyk®. Kontekst ten ma charakter niedyskursywny, nigdy bo-
wiem nie moze by¢ w calosci ujety i stematyzowany w praktyce; jednoczesnie sam okre-
$la sens tej praktyki i umozliwia jej wykonywanie®. Swiat ten wyznacza ramy audyto-
rium, w obrebie ktorego dana praktyka moze skutecznie by¢ wykonywana oraz pozostaje
zrozumiata. Jednoczesnie ukazuje on lokalno$¢ kazdej z nich, poniewaz niemozliwa jest
praktyka oderwana od danego, konkretnego $wiata zycia. Odcig¢ nalezy si¢ tym samym

od roszczen petnej uniwersalnosci czy obiektywnosci jakiejkolwiek praktyki®.

5. Spokrewniona z pojeciem §wiata zycia pozostaje, wywodzaca si¢ z filozoficznego
projektu Wittgensteina, kategoria ,,formy zycia”, do ktorej przyszto si¢ nam juz odwoty-
wac przy zatozeniach co do charakteru dyskursu jako praktyki spotecznej®’. Pokrewien-
stwo to staje si¢ jeszcze wyrazniejsze, jesli w interpretacji Swiata zycia zrezygnowac
z analizy jego wplywu na $wiadomos$¢ jednostki, a skupi¢ uwage na jego zwigzkach
z praktyka spoteczng. Pomijajac problem bardziej szczegotowego okreslenia relacji tych

dwoch kategorii, ponizej przedstawiam zatem te aspekty pojecia formy zycia, ktore czy-

Jest to trzecia, nie thtumaczona dotychczas w cato$ci na jezyk polski cze$¢ Kryzysu nauk..., ktora ukaza-
fa si¢ (jako cato$¢ z dwoma pierwszymi) dopiero po $mierci Husserla, w 1954 r.].

2 Por. A. Aarnio, On Legal Reasoning..., s. 86-88.

6 Ograniczong dziedzing znaczenia” wedle okre$lenia Schiitza; podobnie jednak objasniat pojecie $wiata

Husserl juz w Ideach I. Por. H. Dziewulski, Alfred Schiitz..., s. 138.

% Por. tamze, s. 137.

% W tym kontekscie nalezy si¢ zgodzi¢ z postrzeganiem roli $wiata zycia w teorii dziatania komunikacyj-

nego J. Habermasa, jakkolwiek doktadny sposob rozumienia tej kategorii przez niemieckiego myslicie-
la rézni si¢ znacznie od tradycji Schiitza i fenomenologicznie zorientowanej socjologii — por. J. Haber-
mas, Teoria dziatania...,t. 1,s.213 in.

% Por. rozdz. L.3.

7 Por. rozdz. 1.3.
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nig je zblizonym do pojecia $wiata zycia, a jednoczes$nie okazujg si¢ interesujace z punk-
tu widzenia pracy®®.

Forma zycia oznacza pewien calosciowy ksztalt praktyki, w ktorej uczestniczy-
my, jest ,,sposobem dziatania”®. Nie chodzi tu jednak o kazde dziatanie, lecz przede
wszystkim o te najbardziej podstawowe, stanowigce tlo odniesienia dla bardziej ztozo-
nych przedsiewzig¢. Forma zycia stanowi zatem podstawe tak kazdego innego dziatania,
jak ijego sensownosci. To w odniesieniu do niej wszelkie dziatanie moze by¢ uzasadnio-
ne. Stanowi wiec ona kres uzasadnienia dla poszczegdlnych dziatan, punkt, w ktorym
»docieram do litej skaly i moj rydel zwija si¢. Wtedy jestem sklonny rzec: «Po prostu tak
wilasnie postepuje»”’°. Jako podstawa uzasadnienia, sama nie podlega uzasadnieniu: ra-
czej traktowana jest jako co$ danego, oczywistego, koniecznego’!. W praktycznym na-
stawieniu podchodzg¢ do niej jako do czegos, ,,co lezy poza uzasadnieniem i nieuzasad-
nieniem”” (co Wittgenstein, jak zwykle obrazowo, okresli rowniez jako ,,przetoczenie
na martwy tor””?). Tego, kto watpitby w formg¢ zycia, o ile nie nalezatby do radykalnie
innej kultury, potraktowaliby$my jako niespelna rozumu’™. Odwrotnie: to ona stanowi
podstawe wszelkich aktow watpienia, ktore bez oparcia w niej nie bytyby wykonalne™.

W kategorii formy zycia, jeszcze wyrazniej niz w przypadku §wiata zycia, naste-
puje zmieszanie wymiaru poznawczego i praktycznego. Jest z nig bowiem nierozdziel-
nie zwigzany okreslony obraz $wiata. Mozna okre$la¢ obraz $wiata jako zbior sagdow
(przekonan) o naturze rzeczywistosci, sktadajacych si¢ na rodzaj ,,przedwiedzy”’. Jed-
nak ,,przedwiedza nie jest wiedzg propozycjonalng””’. Obraz $wiata rzadko przybiera
ksztatt na tyle wyrazny, aby dac si¢ uja¢ w postaci mozliwych do swiadomego wystowie-

% Omowienie kategorii formy Zycia zob.: G.H. von Wright, Wittgenstein o pewnosci..., s. 122 i n.; takze

A. Aarnio, On Legal Reasoning..., s. 100 in.
®  Zob. zwl. L. Wittgenstein, O pewnosci..., § 7, 1101 204.

70 L. Wittgenstein, Dociekania filozoficzne..., § 217.

"I Te cechy, podobnie jak $wiat zycia, forma zycia zawdziecza zarbwno swojemu spolecznemu charaktero-

wi, jak i uprzednio$ci wzgledem indywidualnej biografii (stanowi ona ,,0dziedziczone tto”) — zob. L. Witt-
genstein, O pewnosci..., § 941298.

2 Tamze, § 359. Zbliza to forme Zycia do wierzen (przekonan — beliefs), jednak o ile w przypadku tych

ostatnich uczestnicy praktyki uswiadamiaja sobie brak ich ostatecznego ugruntowania, ich ,,zawieszenie
na wierze” wlasnie, o tyle forma Zycia nie jest postrzegana w ten sposdb. Zawsze istnieje mozliwos¢
sensownego watpienia w okreslone wierzenie, przy formie zycia mozliwos¢ taka jest wylaczona.

73 Tamze, § 210.

" G.H. von Wright, Wittgenstein o pewnosci..., s. 132.

75 L. Wittgenstein, O pewnosci..., § 354: ,,Zachowanie watpiace i niewatpiace. Pierwsze jest tylko wtedy,

gdy jest drugie”.
76 Tamze, s. 128. Obraz $wiata nie stanowi ,,wiedzy” w sensie $cistym, dla tej ostatniej bowiem zawsze
mozna podac uzasadnienie (por. O pewnosci..., § 18). Czasem jednak w odniesieniu do sadow wchodza-
cych w obreb obrazu $wiata Wittgenstein uzywa okreslenia ,,wiem” (§ 355-357) — co odpowiada chyba
rzeczywistej praktyce uzywania tego stowa.

77 G.H. von Wright, Wittgenstein o pewnosci..., s. 130.
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nia zdan. Ma on zatem w pierwszym rzedzie charakter praktyczny — co odsyta nas z po-
wrotem do kategorii formy zycia. Obraz $wiata mozna okresli¢ jako praktyke akceptowa-
nia okreslonych przekonan oraz postgpowania w zgodzie z nimi. Jak mowi Wittgenstein
o twierdzeniach sktadajacych si¢ na obraz $wiata: ,,ich rola przypomina rol¢ regut gry,

gry za§ mozna si¢ nauczy¢ czysto praktycznie, bez wystowionych regut”’.

5. Ontologia i kontrola: podwojna rola instytucjonalizacji

1. Jak wynika z dotychczasowych analiz, instytucjonalizacja spetlnia co najmniej po-
dwdjng role: po pierwsze, reguluje dziatanie jednostek; po drugie, jest wspotodpowie-
dzialna za podtrzymywanie pewnego zobiektywizowanego $wiata jako cieszacego si¢
waznoscig, dzigki czemu mozliwe staje si¢ wykonywanie praktyki jako sensownej. Jed-
nak powiedzie¢, ze instytucjonalizacja przyczynia si¢ do obydwu tych procesow, to za
mato; istotne jest u§wiadomienie sobie, ze obie te funkcje sg ze sobg w szczegdlny spo-
sob powigzane.

Wyobrazmy sobie, ze z nieznanych nam powoddéw w spoleczenstwie $rednio-
wiecznej Europy zaistniata konieczno$¢ ograniczenia prob morskich wypraw na zachod
od brzegoéw Potwyspu Iberyjskiego i Afryki. Europa, obojetnie z jakich wzgledow, nie
zyczylta sobie Kolumbow. W takiej sytuacji istnieje oczywiscie mozliwos$¢ ustanowienia
reguly, iz nie nalezy plywa¢ w kierunku zachodnim. Jej przestrzegania strzec by musiat
zapewne skomplikowany system kontrolny, zarowno na ladzie, jak i na samym oceanie.
Czy jednak duzo lepszych efektow nie przynosi wizja czelusci, do ktorej na krancu §wia-
ta spadajg okrety Smiatkow? Jest to nieporownanie silniejszy i trwalszy (a czgsto takze
tanszy) sposob na ostudzenie zapalencow i ograniczenie ich dziatan.

A oto drugi przyktad, tym razem z innego kregu kulturowego™. Marcel Granet,
omawiajgc kulture dawnych Chin, stwierdza:

Najogolniejsze idee starozytnej mysli chinskiej byly niezmiennie rzeczowe,
nieporownywalne z naszymi pojeciami abstrakcyjnymi. Ani czas, ani przestrzen nie
byly przedmiotem myslenia abstrakcyjnego. Czas jest okragly, cykliczny, a przestrzen
kwadratowa. Ziemia, ktora jest kwadratowa, zostata podzielona na mniejsze kwadra-
ty®.

8 L. Wittgenstein, O pewnosci..., § 95.

" Pochodzi on od M. Graneta, a czerpi¢ go za posrednictwem R.K. Mertona — zob. tenze, Teoria socjolo-

giczna i struktura spoleczna, przet. E. Morawska, J. Wertenstein-Zutawski, Warszawa 1982, s. 509-510;
por. M. Granet, La pensée chinoise, Paris 1934. Podanemu przez Graneta przyktadowi nadaj¢ inng in-
terpretacj¢ niz sam autor.

80 Cyt. za: R. Merton, Teoria socjologiczna..., s. 509-510.
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Konsekwencje takiego obrazu $wiata si¢gaja gtgboko w sposob uporzadkowania

zycia spotecznego:

Mury miast, pola, obozowiska powinny tworzy¢ forme czworokatng. Obozy,
budynki i miasta muszg by¢ zorientowane, a wybor wilasciwej orientacji pozostaje
w gestii przywodcey rytualnego®!.

Okreslona wizja porzadku kosmicznego (stanowigca cze$¢ Swiata zycia) narzuca
ksztalt konkretnych praktyk spotecznych, zaposredniczonych przez takie nauki prak-
tyczne jak kartografia, miernictwo, urbanistyka czy architektura, a takze przez zasady
porzadku sakralno-politycznego. Jednoczes$nie podtrzymywanie i powtarzanie tych

praktyk przyczynia si¢ do trwania odpowiadajacego im obrazu $wiata zycia.

2. Wida¢ w powyzszym, ze regulacja dziatania, ktorg zawdzigczamy instytucjonalizacji,
siega daleko glebiej niz proste narzucenie regut postepowania (cho¢ i to jest obecne).
Kontrolny charakter instytucjonalizacji ma genez¢ nie tylko normatywna, ale i ontolo-
giczng. Nie sprowadza si¢ do ustanowienia zakazu morskich podrozy; wynika raczej
z ,,obiektywnego” istnienia przepasci, w ktora spas¢ musi zabtagkany statek. Podobnie,
nie polega on na prostym ,,wttoczeniu” postepowania s¢dziego w ustawowe procedury;
raczej opiera si¢ na podtrzymywaniu istnienia czegos takiego, jak prawo®.

Dzigki temu juz samo istnienie instytucji zapewnia wazno$¢ proponowanym przez
nig wzorom dziatania. ,,Instytucje przez sam fakt swego istnienia kontroluja takze ludz-
kie postepowanie, narzucajac z gory wzory postepowania, ktore kanalizuja je w jednym
kierunku, cho¢ teoretycznie mozliwe sg liczne inne kierunki”®. Sankcje sg w tym mode-
lu elementem wtornym.

Dziatanie instytucji mozna w tym miejscu przyrownaé do praw przyrody: fakt, ze
ludzie nie latajg w powietrzu, nie wynika z ustanowienia odpowiedniego zakazu, lecz
z istnienia przyciggania ziemskiego. Oczywiscie, obiekty symboliczne fatwiej zignoro-
wacé niz obiekty fizyczne: s¢dziowie duzo czesciej orzekajg bez odpowiedniej podstawy,
niz przechodzg przez $ciany. Notabene, niedostateczne uwzglednienie tej roznicy jest

81 Tamze.

82 Te site¢ ontologii w shuzbie kontroli najpehiej ukazuja wielkie antyutopie — zaréwno literackie fikcje, jak

i relacje z antyutopii rzeczywistych. W niektorych przypadkach juz sam tytul jest tego przejmujacym
swiadectwem, jak w przypadku Nowego wspaniatego swiata A. Huxleya czy Innego swiata G. Herlin-
ga-Grudzinskiego. Instytucjonalna kreacja obejmowaé moze przy tym wszelkie mozliwe sfery tego, co
uznawane za rzeczywiste — od geografii, przez antropologie, az po eschatologi¢ (zob. takze J. Tischner,
Spor o istnienie..., s. 39-55). Jest dostatecznie jasne, ze nie omija ona takze prawa.

8 P. Berger, T. Luckmann, Spofeczne tworzenie..., s. 97.
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jednym ze stabych punktow teorii Bergera i Luckmanna®. Stad tez za odstepstwa od
instytucjonalnych zasad zwykle przewidziane sg odpowiednie sankcje. Jak jednak pod-
kreslaja sami autorzy, istnienie sankcji jest w przypadku kontrolnej funkcji instytucji
sprawa drugorzedna; ,,pierwotna kontrola spoteczna zwigzana jest z samym istnieniem
instytucji jako takiej”*.

Omowione powyzej zjawisko, ktére umownie mozna okresli¢ jako ,,ontologizacje
kontroli”, ujawnia szczegdlny charakter regut instytucjonalnych na tle innych regut spo-
tecznych. Reguly te jawig sie z ,,wewnetrznego”, instytucjonalnego punktu widzenia®®
jako obiektywne, znajdujace zrodto swej waznosci co do zasady w strukturze $wiata
referencyjnego, jaki stanowi §wiat zycia. Odstepstwo od nich, jesli w ogdle mozliwe do
pomyslenia, postrzegane bedzie jako naruszenie tego obiektywnego porzadku rzeczy
w $wiecie®’. Czasami jednak reguly te przybierajg nieco inny, bardziej subtelny charak-
ter, o ktorym mowa byta powyzej. Zostaja one na tyle gleboko zakorzenione w struktu-
rach decyzyjnych, Ze staja si¢ nieprzejrzyste i niewidoczne dla uczestnika zinstytucjona-
lizowanej praktyki. W tych przypadkach jednostka taka nie jest w stanie w sposob
swiadomy wyslowic¢ regut, ktorymi kieruje si¢ w swoim postepowaniu, ani tez nie potra-

fi cho¢by pomysle¢ mozliwosci ich ztamania®.

6. Instytucjonalizacja i legitymizacja

1. Podejscie do zagadnienia legitymizacji zinstytucjonalizowanej praktyki w omawianej
koncepcji determinowane jest przez przedstawione powyzej zatozenie, wedle ktorego
zobiektywizowana rzeczywisto$¢ zyskuje wigzacy charakter przez sam fakt istnienia.
Jesli legitymizacja takiej praktyki nastgpuje poprzez stwierdzenie jej zgodnoS$ci z insty-

tucjonalnymi regutami, majacymi, jak stwierdza Zirk-Sadowski, charakter regut instru-

8 Jak si¢ zdaje, ida tu oni w duzej mierze za dwoma stanowiskami o szczegdlnym znaczeniu dla pétnoc-

noamerykanskiej tradycji socjologicznej, tj. za Meadem z jednej, a Parsonsem z drugiej strony.
Zob. m. in. M. Malikowski, Instytucja i instytucjonalizacja..., passim.

8 P. Berger, T. Luckmann, Spofeczne tworzenie..., s. 98. Por. takze M. Zirk-Sadowski, Prawo wewnetrz-

ne...,s. 61.

8 Znanego w prawoznawstwie pojecia wewnetrznego punktu widzenia na oznaczenie perspektywy uczest-

nika zinstytucjonalizowanej praktyki uzyt A. Kozak, Granice prawniczej..., s. 55 in.

87 Zirk-Sadowski postuguje si¢ w tym kontek$cie rozroznieniem na reguly instrumentalne i reguty komu-

nikacyjne, wskazujac jednoczesnie, iz pierwszy rodzaj regut pozostaje charakterystyczny dla tych ujgé
prawa, ktore wychodza z zatozenia wyraznego oddzielenia go jako przedmiotu poznania od poznajace-
go podmiotu — zob. tenze, Prawo wewnetrzne..., s. 60-61.

88 Berger mowi tu o automatyzmie funkcjonowania wewnatrz instytucji. Por. tenze, S. Pullberg,
Reification and the Sociological Critique of Consciousness [za: M. Zemlo, Socjologia
wiedzy..., s. 264]. Por. takze L. Wittgenstein, O pewnosci..., § 95; takze uwagi z rozdz. 1.3. na temat
pojecia imperatywu instytucjonalnego w koncepcji A. Kozaka (w przypisie).
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mentalnych®, wyznaczanych przez posiadany przez uczestnikow praktyki obraz rzeczy-
wistos$ci, to w ostateczno$ci uprawomocnienie to sprowadza si¢ do problemu
wylegitymowania rzeczywisto$ci spotecznej jako obiektywnie istniejgcej. Tak rozumia-
na legitymizacja posiada wysoce specyficzny charakter i tylko z trudem moze by¢ rozu-
miana jako usprawiedliwianie. Odwotuje si¢ ona bowiem do porzadku faktycznosci, co
do zasady nie uciekajac si¢ do argumentoéw o aksjologicznym charakterze®. Stanowi ona
—na tym poziomie, na ktorym osigga stopien jawnie formutowanej argumentacji — typo-
wy przypadek argumentacji analityczne;j.

Berger 1 Luckmann proponuja wyroéznienie czterech mozliwych poziomow legi-
tymizacji dla zinstytucjonalizowanych praktyk®. Stanowig je kolejno: pojedyncze zwro-
ty i wyrazenia jezykowe, uzywane w codziennych praktykach; gotowe formuty w posta-
ci pojedynczych zdan (maksymy, przystowia itp.), ktore moga mie¢ geneze w bardziej
ztozonych teoriach, przybierajace jednak charakter wiedzy praktycznej (knowledge-at-
hand); trzeci poziom obejmuje ztozone teorie, ktore nie musza juz znajdywaé bezpo-
sredniego praktycznego zastosowania; wreszcie na poziomie ostatnim pojawiajg si¢
tzw. uniwersa symboliczne.

Jako przyktad legitymizacji pierwszego rodzaju wskaza¢ mozna niemal kazdy
przypadek uzycia podstawowych wyrazen jezyka prawnego i prawniczego, jak ,,norma
prawna”, ,,przepisy prawne”, ,,prawo obowigzujace”, ,,zrodlo prawa”, ,,akt normatyw-
ny” etc. Na gruncie interesujacego mnie w pracy obszaru praktyki prawniczej beda to
np. te wypowiedzi uczestnikow praktyki stosowania prawa, w ktoérych odwotuja si¢ oni
do zasady zamknietego systemu zrodel prawa, co jednak nie posiada merytorycznego
znaczenia dla sprawy®?. Trudno zresztg wskaza¢ jakikolwiek inny, od wskazanego tu le-
gitymizacyjnego, cel takich wypowiedzi.

Jako przyktad uprawomocnienia drugiego stopnia stusznie wskazuje si¢ na topiki
i tradycyjne argumenty czy maksymy prawnicze® (np. dura lex sed lex; nihil crimen sine
legae). Uzupeti¢ by to mozna jednak takze o powszechnie w dyskursie prawniczym
spotykane formuty, odwotujace si¢ do okreslonych koncepcji teoretycznych — jak np. wy-
powiedzi typu: ,,Art. 87 Konstytucji wprowadza zamkniety system zrodet prawa”.

Nie sprawi prawnikom trudno$ci wskazanie przyktadow uporzadkowanej wiedzy
teoretycznej, stanowigcej trzeci stopien legitymizacji. Chodzi¢ tu moze, jak sadzg, o teo-

rie 0 zroznicowanym zasiggu, a takze réznym stopniu systematyzacji (,,naukowosci”)

8 M. Zirk-Sadowski, Prawo wewnetrzne..., s. 60-61.

% Tamze.

1 P. Berger, T. Luckmann, Spofeczne tworzenie...,s. 153 in.

2 Zob. np. postanowienie NSA z dnia 29 listopada 2005 r., I OSK 572/05 (LEX nr 196722).

% A.Kozak, Granice prawniczej..., s. 45; J. Leszczynski, Legitymizacja instytucji..., s. 36-37.
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— od teorii pojedynczej instytucji prawnej, przez np. teorie osoby prawnej, po og6élne
teorie wyktadni czy stosowania prawa. W grupie tej pomieszcza si¢ wiec takze zespoty
twierdzen okreslane z punktu widzenia metodologicznego mianem ,,koncepcji™®*. Natu-
ralnie, naleze¢ tu beda takze ewentualne teorie odnoszace si¢ do systemu zrodet prawa,
w tym: przyjmowana w rodzimej dogmatyce prawniczej teoria zamknietego systemu
zrodet prawa.

Stosunkowo najwigcej watpliwo$ci budzi poziom czwarty — ,,uniwersow symbo-
licznych”. Sami autorzy okreslaja uniwersa jako ,,.kompleksy tradycji teoretycznej, ktore
integruja rézne obszary znaczenia i ujmujg porzadek instytucjonalny jako symboliczng
catos¢”. Uniwersum symboliczne stanowi wigc najpeltniejszy i najbardziej ogolny teo-
retyczny wyraz §wiata zycia. Jak sadze, za przyktad uniwersum symbolicznego mozna
w szczegolnosci uzna¢ dominujgce w danej kulturze prawnej podejscie teoretyczne, ro-
dzaj ,teoretycznego Weltanschauung” czy ,,paradygmatu”, jakim np. w naszych realiach

pozostaje wcigz pozytywizm prawniczy®s.

2. Proponowane przez Bergera i Luckmanna cztery poziomy legitymizacji znane sg pol-
skiej literaturze teoretycznoprawnej” i nie ma potrzeby ich bardziej szczegdtowego
omawiania. Nalezy natomiast zwrdoci¢ uwage na trzy istotne cechy tak rozumianych
form uprawomocnien.

Po pierwsze, jak zostalo zasygnalizowane wczes$niej, legitymizacja odwotuje si¢
tu niemal wylacznie do sfery faktycznosci. Mozna powiedzie¢, ze podobnie jak kontro-
la, dokonuje si¢ w glownej mierze ,,przez ontologi¢”. Uprawomocnienie sprowadza si¢
tu zatem w pierwszym rzedzie do podtrzymywania i umacniania zobiektywizowanych
znaczen, z jednej strony — wskazujac na realno$¢ okreslonych faktow, z drugiej zas —
dostarczajagc odpowiedniej ich interpretacji®®. Paradoksalnie, cho¢ nie pokrywa sie to
z potocznymi skojarzeniami z terminem ,,legitymizacja”, ktore wigza si¢ raczej ze sferg
aksjologii, strategia ta okazuje si¢ duzo skuteczniejsza. ,,Argument «z ontologii» jest

mocniejszy niz argument hermeneutyczny’™.

% Por. M. Krél, Teoretycznoprawna koncepcja..., s. 22-23.

% P. Berger, T. Luckmann, Spofeczne tworzenie...,s. 155.

% W kwestii zastosowania w tym kontek$cie terminu ,,paradygmat”, a takze pozytywistycznego charakte-

ru tak rozumianego paradygmatu wspotczesnej praktyki prawniczej (dogmatyki prawa) zob. zwi.
J. Wréblewski, Paradygmat dogmatyki prawa a prawoznawstwo, [w:] S. Wronkowska, M. Zielinski
(red.), Szkice z teorii prawa i szczegotowych nauk prawnych, Poznan 1990, s. 31 i n.; K. Pleszka, O pa-
radygmacie dogmatyki prawa, [w:] J. Czapska i in. (red.), Zasady procesu karnego wobec wyzwan
wspolczesnosci. Ksiega ku czci profesora Stanistawa Waltosia, Warszawa 2000, s. 763 i n.

7 Por. zwt. A. Kozak, Granice wykladni..., s. 44-47; J. Leszczyhski, Legitymizacja instytucji..., s. 35-41;

M. Krdl, Teoretycznoprawna koncepcja..., s. 15-25.

% Por. A. Kozak, Granice prawniczej..., s. 47.

% E. Letowska, Kilka uwag..., s. 32.
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Po drugie, w ten sposob dzigki zabiegom legitymizacyjnym jednocze$nie naste-
puje bezposrednie osadzenie praktyki w szerszym kontek$cie §wiata zycia. Widoczne
jest to szczegolnie w przypadku pierwszych dwdch poziomoéw uprawomocnienia, ktore
w naturalny sposob dokonuja si¢ wiasnie w ramach praktyki. Trywialne na pozor wypo-
wiedzi odsytaja w ten sposob do zaktadanego, a niewystawianego kontekstu, ktory moze
w niektorych przypadkach przybiera¢ niezwykle rozbudowane i skomplikowane formy.
Z jednej strony, pozwala to przypisac praktyce wlasciwe znaczenie, a takze przyczynia
si¢ do jej uproszczenia, jako ze w definiowaniu sytuacji przez uczestnikow praktyki po-
mini¢te by¢ moga oczywiste elementy kontekstu. Z drugiej strony, powtarzanie w prak-
tyce tego rodzaju odwotan przyczynia si¢ do utrwalania i umacniania (reprodukcji) sa-
mego kontekstu'®.

Trzecia, ostatnia uwaga odnosi si¢ do charakteru wiedzy teoretycznej, a zatem
trzeciego i czwartego poziomu legitymizacji. Z przyjetych przez autorow zatozen ptynie
whniosek, iz konstruowane na tym poziomie teorie musza uwzglednia¢ potoczne sposoby
interpretacji praktyki, charakterystyczne dla jej uczestnikow'"'. Wiedza potoczna stano-
wi zatem konieczny punkt wyjscia dla teorii (resp. uniwersum symbolicznego) — nie
tylko dlatego, ze co do zasady nie sa one w stanie w pelni abstrahowac od wspdlnego im
z interpretowang praktyka Swiata zycia; takze z tego wzgledu, iz w innym przypadku nie
moglyby one wywigzac¢ si¢ z przypisywanych im zadan, w tym: legitymizowania prak-
tyki'®2. Jak si¢ zdaje, Swiadomos$¢ tego wymogu zachowuja np. przedstawiciele wspot-
czesnego pozytywizmu prawniczego (szczegblnie w jego dominujacym, anglosaskim
wydaniu), wprost deklarujacy zamiary rekonstrukcji i objasniania rzeczywiscie istnieja-

cej praktyki prawniczej'®.

3. Na koniec powr6¢my do zapozyczonego od Graneta opisu $wiata zycia mieszkanca
dawnych Chin. W punkcie poprzednim ukazane zostato, w jaki sposob obraz tego §wia-

100 Niezwykle cickawej analizy przypadku dyskursu prawniczego dostarcza w tym zakresie Giddens, ana-

lizujac powigzania miedzy dziataniem a milczaco zaktadanym i reprodukowanym kontekstem struktu-
ralnym — Stanowienie spoleczenstwa..., s. 381-383.

101 Wymog ten formutuje juz Schiitz (tzw. postulat subiektywnej interpretacji oraz postulat adekwatnosci

— zob. Potoczna i naukowa..., s. 176-188), a w pewnym sensie takze Husserl (Kryzys nauk..., s. 53-62;
por. A. Schiitz, Fenomenologia i nauki..., s. 118-123).

122 W ten oto sposoéb pomiedzy $wiatem zycia a uniwersum symbolicznym powstaja do$¢ ztozone relacje

wzajemne, polegajace na tym, ze z jednej strony uniwersum bazuje na $wiecie zycia, przedstawiajac
okreslong jego interpretacje, z drugiej zas — stajac si¢ dostepne dla uczestnikow $wiata zycia, moze ono
zwrotnie oddzialywac na ten $wiat, wptywajac na jego przeksztalcenia. Por. w tym wzgledzie ideg ,,po-
dwojnej hermeneutyki”, wlasciwej naukom spolecznym, u A. Giddensa, Nowe zasady ..., passim, zwt.
s.21-301210-218.

Zobacz na ten temat rozdz. VI.3. Zgodno$¢ programu pozytywistycznego z potocznymi interpretacjami
rzeczywistosci prawnej, jako rzeczywistosci zobiektywizowanej, przekonujaco wykazuje na gruncie
koncepcji Bergera i Luckmanna M. Zirk-Sadowski w: Prawo wewnetrzne..., s. 60-64.

103
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ta przyczyniat si¢ do uksztattowania w okreslony sposob szeregu spotecznych praktyk.
W chwili obecnej analize t¢ mozemy uzupehi¢ o wskazanie relacji przeciwne;j: istnieja-
ca praktyka, poszukujac swej legitymizacji, przyczynia si¢ do wytworzenia okreslonego
uniwersum symbolicznego, interpretujacego, ale i ksztattujacego odpowiadajacy mu
$wiat zycia. Wymogi praktyki wptywaja zatem zaro6wno na tre$¢ potocznych wyobrazen
o0 otaczajacym $wiecie, jak i na jego teoretyczny wyraz w postaci okreslonych koncepcji
kosmologicznych, ujetych w uniwersum symboliczne. Berger i Luckmann darza szcze-
g06lng atencja tego rodzaju koliste, ,,dialektyczne” konstrukcje teoretyczne, w ktoérych
nie sposob orzec o pierwszenstwie ktoregokolwiek z elementow. Tak tez dzieje si¢
w przypadku relacji migdzy elementami praktyki, $§wiata zycia i uniwersum symbolicz-

nego.

7. Uwagi podsumowujgce

W rozdziale wprowadzone zostaly pewne kategorie teoretyczne (przede wszyst-
kim instytucjonalizacji, obiektywizacji, §wiata zycia) dla obja$nienia prawidlowosci
rzadzacych praktyka spoteczng. Kategorie te traktowane sg przy tym jako oddajace me-
chanizmy o uniwersalnym charakterze, ktérym podlegaja praktyki w kazdej — dostatecz-
nie trwalej — grupie spoteczne;j.

Blisko powigzane pojgcia instytucjonalizacji i obiektywizacji tacza w sobie mo-
ment dzialania z momentem interpretacji. Kazde dziatanie traktowane jest jako znacza-
ce; tym samym utrwalanie okre$lonych schematdéw dziatan (i powigzanych z nimi regut)
pozostaje nierozdzielne z trwatoscig znaczen z nim zwigzanych. Prowadzi to do obiek-
tywizacji znaczenia, w tym zwlaszcza rzeczywistosci symbolicznej, ktora dostarcza
uprzednich definicji sytuacji 1 postrzegana jest jako niezalezna wzgledem konkretnej
praktyki. Dzieki opisanym zjawiskom praktyka zyskuje zatem dwa tak istotne czynniki
ja determinujace, o ktorych mowa byta w rozdziale pierwszym: reguty oraz kontekst.

Szczegdlng odmiang zobiektywizowanej rzeczywistosci jest Swiat zycia. Stanowi
on najglebsza, najmniej wystawiong na podwazenie podstawe dzialan oraz interpretacji.
Swiat zycia sam w sobie nie wymaga ugruntowania: to on stanowi ugruntowanie dla
kazdej argumentacji. Jednocze$nie $wiat ten posiada charakter wyraznie praktyczny —
ujmowany jest jako niedyskursywny, niemozliwy do pelnego wyeksplikowania. Przypo-
mina do pewnego stopnia gre, ktorej nauczy¢ si¢ mozna ,,czysto praktycznie, bez wysto-
wionych regul”'™. W jego obrebie nastepuje tez szczegdlny rodzaj stopienia wymiarow

faktyczno$ci i powinnosci — $§wiat zycia, przez samo swe istnienie, ma charakter obowia-

104 L. Wittgenstein, O pewnosci..., § 95.
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zujacy i stanowi¢ moze zrodto regut dziatania. Dzialanie ksztalttowane jest w takim wy-
padku przez samg strukture rzeczywistosci, co w pracy okreslone zostalo mianem ,,on-
tologizacji kontroli”.

Zinstytucjonalizowana praktyka nie tylko ksztattowana jest przez zobiektywizo-
wang sfere faktycznos$ci, ale w niej takze poszukuje swego uprawomocnienia. Cecha
charakterystyczng prezentowanej koncepcji legitymizacji jest fakt, iz na wszystkich
swych czterech poziomach — od pojedynczych wyrazen jezykowych po catosciowe uni-
wersa symboliczne — ma si¢ ona dokonywa¢ wiasnie poprzez odestanie do zobiektywi-
zowanej rzeczywistosci. Szczegdlng przy tym role w tak rozumianej legitymizacji od-
grywa poziom uniwersoOw symbolicznych — stanowigcych w odniesieniu do
uprawomocnianej praktyki interpretacj¢ catosciowa (obejmujaca wszystkie jej aspekty)
oraz integrujaca (spajajaca ja w koherentna, sensowna catos¢).

Rozpziar. VI

Instytucjonalizacja i przemiany dyskursu prawniczego

1. Uwagi wprowadzajace

W rozdziale poprzednim przedstawiona zostata ogdlna analiza procesow instytu-
cjonalizacji 1 obiektywizacji, jako wywierajacych wptyw na kazdy rodzaj praktyki spo-
tecznej. Wnioskujac z catosci na czg$¢, uzna¢ mozna, iz ich oddziatywanie ujawniac sig¢
bedzie takze w tym specyficznym rodzaju praktyki, jaka stanowi dyskurs prawniczy.
Rozwazeniu tego zagadnienia poswigcony jest niniejszy rozdziat. W szczegolnosci, do-
wodz¢ w nim, iz instytucjonalizacja (a takze powigzane z nig obiektywizacja i ksztatto-
wanie si¢ $wiata zycia) jest odpowiedzialna, po pierwsze, za przej$cie od argumentacji
o charakterze dialektycznym do jej analitycznej wersji, a tym samym, po wtore, za przej-
scie od aksjologicznego do ontologicznego sposobu interpretowania zasady zamknigte-
go systemu zrodet prawa. Wprowadzone w rozdziale poprzedzajacym kategorie pozwa-
laja zatem na wytlumaczenie, w jaki sposob rozwazana Zasada, stanowiaca w pierwszym
rzgdzie wytwor ustalen samej praktyki prawniczej, traktowana moze by¢ jako wyraz
obiektywnie istniejgcej rzeczywistosci prawnej. Problemom tym po$wiecony zostat dru-
gi podrozdziat.

Jednocze$nie omowione powyzej kategorie teoretyczne mogg by¢ zastosowane
do problemow legitymizacji praktyki prawniczej. W podrozdziale trzecim podjeta zosta-

fa zatem proba ukazania, w jaki sposob istniejace we wlasciwej nam kulturze prawnej
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uniwersum symboliczne pozytywizmu prawniczego legitymizuje praktyke prawnicza
wsparta na zalozeniu zamknigtego charakteru systemu zrodet prawa. W legitymizacji
tej, jak postaram si¢ wykazac, w sposob specyficzny tgczone sg argumenty o charakterze
opisowym, normatywnym i funkcjonalnym.

Dwa te podrozdzialy dopetiajg zatem realizacje celu, postawionego na poczatku
pracy: wyjasnienia prawidlowosci zwigzanych z interesujgcym nas tu typem argumenta-
cji prawniczej. Trzeci podrozdzial wychodzi juz poza $ci§le rozumiany przedmiot pracy
i stanowi probe wstepnej refleksji nad wynikajacymi stad problemami. Poddaje on bo-
wiem krytycznej ocenie dominujacg wspodtczesnie interpretacje Zasady i rozwaza moz-
liwos¢ jej reinterpretacji w praktyce.

2. Od aksjologicznej do ontologicznej interpretacji Zasady

1. Zawarte w poprzednim rozdziale rozwazania nad wptywem instytucjonalizacji i obiek-
tywizacji na spoteczne praktyki odnoszg si¢ takze, mutatis mutandis, do szczegdlnego
rodzaju praktyki, jaka jest dyskurs. Chodzi przy tym nie tyle, czy raczej nie tylko, o ze-
wnetrzne uksztattowanie dyskursu (jaki krag podmiotow moze w nim uczestniczy¢, ry-
gory formalne i czasowe itp.!”®), ale takze o wewnetrzng strukture dyskursu, ktora stano-
wig przyjete w jego ramach sposoby argumentowania. Mowiac krotko:
instytucjonalizacja, dostarczajac zespolu przekonan uznawanych za oczywiste i bezdy-
skusyjne (ksztattujac okreslony $wiat zycia), pozwala rozstrzyga¢ podnoszone w dys-
kursie kwestie w sposob kategoryczny i pewny. Poprzez to rowniez tworzy mozliwos$¢
postugiwania si¢ w dyskursie kategoriami prawdy i falszu, wprowadzajac kryteria pod-
porzadkowywania twierdzen jednej badz drugiej z nich. W ten sposob dokonuje sig
przejécie od argumentacji typu dialektycznego do argumentacji analitycznej. Jak powie
w tym konteks$cie Kozak: ,,Nie mozna juz twierdzi¢, ze rzeczywisto$¢ jest «mickkay,
podatna na interpretacje podporzadkowane warto$ciowaniom nie poddajagcym sie racjo-
nalizacji. Instytucjonalna (...) struktura spoteczna legitymizuje wewngtrzng postawe
poznawczg, bedaca podstawg realnosci przedmiotéw kulturowych. Ich byt przywraca
range klasycznej koncepcji prawdy”!%.

Przypomnie¢ w tym miejscu warto sposob pojmowania obiektywizacji przez Ber-

gera, jako nadawania subiektywnie waznym znaczeniom waloru obiektywnosci i realno-

105 Zagadnienia te podlega¢ beda przede wszystkim okre$leniu w ramach instytucjonalizacji wtornej
(np. przez ustanowienie odpowiednich norm proceduralnych dla dyskursu prawniczego), cho¢ i instytu-
cjonalizacja pierwotna nie moze pozostac tu bez znaczenia.

106 A. Kozak, Granice prawniczej ..., s. 62.
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sci. W ten sposob w dyskursie poczatkowa sfera tego, co subiektywnie wazne, sfera
doxa, przechodzi w obiektywno$¢ episteme. Instytucjonalizacja tworzy zatem w obrgbie
dyskursu sfere pewnosci, w ktdérej ewentualne watpliwosci mogag by¢ rozstrzygane
w sposob ostateczny i kategoryczny. Ta pewnos¢ w skrajnych przypadkach przybierac
moze posta¢ oczywistosci, charakterystycznej dla konstruktow $wiata zycia, w odniesie-
niu do ktorych zawieszona zostaje mozliwo$¢ watpienia.

Nalezy jednak pamigta¢, iz instytucjonalnie okreslany $wiat zycia zachowuje
réwniez waznos¢ intersubiektywna. W obrebie danego audytorium, uczestniczacego we
wspolnie podzielanym $wiecie zycia, pojawiajace si¢ w instytucjonalnie uksztattowa-
nym dyskursie watpliwosci moga by¢ wiec rozstrzygane w oparciu o intersubiektywnie
wazne, bezosobowe kryteria, niezaleznie od ocen konkretnego uczestnika dyskursu'”’.

Analogicznym procesom podlega formalna strona argumentacji. Instytucjonaliza-
cja nie tylko tworzy ,,ontologiczng podbudowe” dla dyskursu, zapewniajac pewnos¢
(kategorycznos$¢, prawdziwosc) przestanek uzywanych w argumentacji, ale takze do-
starcza odpowiednich instytucjonalnych regut dziatania. Tym samym reguty argumento-
wania zostajg takze z gory okreslone. Argumentacja rowniez od strony formy zyskuje
charakter niezawodny i pewny.

Sugeruje to, ze przy zagwarantowaniu odpowiedniego poziomu kompetencji me-
rytorycznej (zarowno jesli chodzi o ,,znajomos¢ rzeczy”, jak 1 umiejetno$¢ stosowania
procedur), uczestnicy dyskursu moga by¢ w dowolny sposob zastgpowani przez inne
podmioty. Wynik bowiem pozostaje niezalezny od indywidualnych charakterystyk
uczestnikéw dyskursu. Jednoczesnie, jesli pozostawaé w ramach danego Swiata zycia, ta
sama praktyka dyskursu moze by¢ odtwarzana w wielu réznych sytuacjach i okoliczno-
$ciach, prowadzac zawsze do tego samego rezultatu. Podsumowujac: instytucjonalizacja
odpowiada za wytwarzanie tej sfery, w ktorej dominowaé bedzie argumentacja anali-
tyczna.

Takiemu modelowi uksztaltowanego more geometrico dyskursu analitycznego
przeciwstawi¢ mozna wizje dyskursu dialektycznego, niezdeterminowanego przez od-
dzialywanie instytucjonalizacji. Jak zostato ustalone w rozdziale drugim, bgdzie on miat
miejsce wszedzie tam, gdzie brak pewnych i konkluzywnych przestanek w argumenta-
cji, gdzie rozstrzygane problemy maja charakter sporny i dyskusyjny, gdzie przywoty-
wane argumenty pozostaja zawodne i niepewne od strony formalnej. Dyskurs taki zakta-

da zatem konieczno$¢ wyborow, wartosciowan, wazenia mocy i wiarygodnos$ci

107 ], Leszczynski w podobnym kontekscie moéwi o dwéch sposobach rozumienia obiektywno$ci wzoréw
rozstrzygnigcia w dyskursie prawniczym — jako intersubiektywnosci oraz jako odniesienia do ,,czego$
zewngtrznego”. Zob. tenze, Pozytywizacja prawa..., zwk. s. 116. Znaczaca jest zbieznos¢ tego stanowi-
ska z przywotywanymi w rozdz. V.4 uwagami Bergera na temat obiektywnosci kultury.
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poszczegdlnych argumentéw. Przez to uzyskuje wyraznie osobowe zabarwienie; ma
charakter jednostkowy i niepowtarzalny w zmienionych warunkach spolecznych. Za-
wsze tez moze potoczy¢ si¢ inaczej, mozliwe do wyobrazenia i obrony sg rozne jego
konkluzje. Jednym zdaniem, jest to dyskurs, ktérego uczestnicy, z braku wczesniejszych
punktoéw oparcia, muszg w trakcie jego trwania na biezaco definiowac sytuacje i uzgad-
nia¢ reguty dziatania. Jest to idealna sytuacja interakcji dokonujacej si¢ w braku zinsty-
tucjonalizowanych praktyk. Berger i Luckmann jako hipotetyczny przyktad podaja tu
spotkanie na bezludnej wyspie dwoch osob, przynaleznych do zupehie sobie obcych
Swiatéw spotecznych!®,

Jest jasne, ze obydwa powyzsze typy praktyk argumentacyjnych nie istniejg
w czystej postaci. W rzeczywistym $wiecie nie wystepuja ani przypadki instytucjonali-
zacji totalnej, ani ,,punktu zero” rozumianego jako jej catkowity brak. Z perspektywy
jednostki instytucjonalizacja dziatan i obiektywizacja znaczen ma miejsce zawsze, po-
zostaje jedynie pytanie o jej zasieg!®”. Instytucjonalizacja jest tez procesem dokonuja-
cym si¢ w czasie, stad z perspektywy diachronicznej jej wptyw na konkretng praktyke
moze ulega¢ badz zwigkszaniu, badz ograniczeniu''’. Niemniej jednak wskazane rodzaje
argumentacji zachowuja znaczenie cho¢by ze wzgledow heurystycznych, jako typy ide-
alne. Rzeczywiste praktyki mozna scharakteryzowac jako blizsze lub dalsze ktoremus
z nich, co w niektorych przypadkach — jak wynika z rozwazan nad argumentacjg zwig-
zang z zasada zamknigtego systemu zrodet prawa, zawartych w rozdziatach trzecim

1 czwartym — przybiera posta¢ zdecydowanej dominacji jednego z typodw argumentacji.

2. Wcezesniejsze rozwazania ukazaty takze, w jaki sposob w samej praktyce dokonuje si¢
»przejscie” od aksjologicznej do ontologicznej interpretacji zasady zamknigtego syste-
mu zrddet prawa powszechnie obowigzujacego. Przypomnijmy, ze pierwsza z tych inter-
pretacji nakazuje postrzega¢ Zasade jako postulat, wychodzacy od uznania ,,zamknig-
cia” systemu za warto$¢ i budujacy uzasadnienie wazno$ci zasady na racjach
aksjologicznych wiasnie (podstawowe zatozenia ustrojowe, warto$ci autonomiczne, in-
strumentalne lub gwarancyjne prawa). Uzasadnianie takie dokonuje si¢ w ramach argu-
mentacji dialektycznej. Druga interpretacja wazno$¢ Zasady opiera na twierdzeniach

o rzeczywistosci prawnej, traktujac ja jako wyraz obiektywnego faktu. Argumentacja,

108 Zob. P. Beger, T. Luckmann, Spofeczne tworzenie..., s. 98-100.
109 7ob. na ten temat tamze, s. 131 in.

10" Jako przyktad dyskursu, w ktorym obserwowaé mozna przejscie od argumentacji analitycznej do szer-
szego uwzgledniania racji dialektycznych, wskaza¢ mozna wspoélczesne proby obrony liberalnej doktry-
ny spoteczno-politycznej — zob. M. Blachut, Postulat neutralnosci moralnej prawa a konstytucyjna za-
sada rownosci, Wroctaw 2005, rozdz. 11, zwt. s. 28-30; tenze, J. Kaczor, Kryzys legitymizacji liberalnej
filozofii prawa?, [w:] A. Sulikowski (red.), W poszukiwaniu podstaw prawa, Z Zagadnien Teorii i Filo-
zofii Prawa, Wroctaw 2006, s. 179 i n.
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odwolujaca si¢ zazwyczaj do jasnego znaczenia tekstu prawnego lub jednoznacznej woli
prawodawcy, przybiera charakter analityczny.

W kontekscie przeprowadzonych analiz mechanizméw instytucjonalizacji i obiek-
tywizacji wyraznie widoczne stajg si¢ rowniez czynniki warunkujace owo przejscie po-
migdzy wskazanymi sposobami odczytywania Zasady. W ten sposob odpowiedz znajdu-
ja co najmniej dwa sposrod trzech kluczowych dla pracy pytan'''.

Pierwsze z pytan dotyczylo mozliwosci dokonania przez samg praktyke tego ro-
dzaju przejscia, ktore skutkuje traktowaniem argumentéw odwotujacych sie do zamknig-
tego systemu zrodet prawa jako wyrazen o rzeczywistosci. W obliczu wielu teoretycznie
mozliwych odpowiedzi na gruncie samego tekstu konstytucji, praktyka prawnicza zgod-
nie przyjmuje zamknigcie systemu jako obiektywny fakt.

Odpowiedz na powyzsze pytanie si¢ga zarowno do mechanizmu obiektywizacji
rzeczywistosci symbolicznej, jak i instytucjonalizacji dziatan w obrgbie praktyki — co
oczywiScie pozostaje wzajemnie powigzane. Wprowadzone kategorie pozwalajg uka-
zaé, jak w obrebie samej praktyki dochodzi do wyksztatcenia stabilnych regut postepo-
wania oraz kreacji pewnej sfery symbolicznej jako zobiektywizowanej rzeczywistosci.

Po pierwsze zatem, poprzez obiektywizacje dominujgcej koncepcji systemu zro-
del prawa praktyka prawnicza znajduje oparcie w stabilnym kontekscie, rozstrzygaja-
cym ewentualne watpliwosci meta-walidacyjne. Kryteria zaliczania do zrodet prawa
(kryteria walidacyjne) okreslone zostaja bowiem w sposob trwaly, bezosobowy i (za-
zwyczaj) jednoznaczny. Pozwala to zminimalizowac ryzyko pojawienia si¢ w dyskursie
sporu teoretycznego w rozumieniu Dworkinowskim, sporom empirycznym za$ dostar-
cza obiektywnych kryteriow rozstrzygnigcia.

Po drugie, dyskurs prawniczy zyskuje dzigki instytucjonalizacji wyrazne reguty,
wedle ktorych winien by¢ prowadzony. W odniesieniu do interesujacego nas obszaru
dyskursu chodzi¢ bedzie, rzecz jasna, o reguty walidacyjne. Takze i one wprowadzaja
w procedure dyskursu obiektywnosc¢, przewidywalno$¢ i powtarzalno$¢. Tres¢ tych re-
gul wynika przy tym wprost z przyjetego za obowigzujacy obrazu §wiata — pozostaja
one, jak zauwazone zostalo w rozdziale pierwszym, zasadniczo tozsame z kryteriami
obowigzywania''?.

Drugie z pytan dotyczylo podstaw, na ktorych wspiera si¢ szczegdlny charakter
owej rozpoznanej wezesniej ,,obiektywnosci” argumentu z zamknigtego systemu zrodet

prawa. Ta specyfika sprowadza si¢ w pierwszym rzedzie do jego niepodwazalnosci —

1T Zob. Wprowadzenie, podrozdz. 5. oraz rozdz. IV.6.
112 70b. rozdz. 1.5.
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twierdzenia odnoszace si¢ do ksztaltu systemu traktowane sg zatem nie tylko jako obiek-
tywnie prawdziwe, ale takze jako niemozliwe do zakwestionowania.

Takze 1 to pytanie znajduje odpowiedz na gruncie prezentowanej koncepcji,
w szczegblnosci dzigki pojeciu $wiata zycia (formy zycia, obrazu $wiata), stanowigcemu
szczegolna postac zobiektywizowanej rzeczywistosci. Jedna z podstawowych cech kon-
struktéw wchodzacych w obreb $§wiata zycia jest wlasnie ich niepodwazalny, oczywisty
charakter. Zawieszona zostaje w odniesieniu do nich mozliwo$¢ watpienia, a pozostate
fragmenty rzeczywistosci podlegaja takiej interpretacji, ktora pozwala jednoczes$nie
uzgodni¢ je z ksztaltem Swiata zycia, jak i pozostawi¢ nienaruszonym ten ostatni.

Uzna¢ nalezy w tym kontekscie, ze takze koncepcja systemu zrodet prawa w pew-
nym zakresie staje si¢ czgsécig jurydycznego §wiata zycia, w ktorym osadzona jest prak-
tyka dyskursu prawniczego. Od tego momentu funkcjonuje ona jako cze$¢ fundamentu,
na ktorym cata praktyka zostaje wsparta. Sprawia to, ze sktadajace si¢ na nig twierdzenia
traktowane sg jednoczesnie jako niepodwazalne i nie wymagajace uzasadnienia.

Pierwsza z tych cech oznacza, iz w ramach dyskursu zauwazalna staje si¢ tenden-
cja do obrony, dla zewnetrznego obserwatora czgsto trudnej do przyjecia, tychze twier-
dzen przed mozliwoscig ich zakwestionowania. Tendencj¢ te¢ obserwowa¢ moglismy
w rdznych sytuacjach zwigzanych z dyskusja nad rozwazang Zasada. Znalazta ona swoj
wyraz w orzeczeniu dotyczacym aktow normatywnych stanowionych przez organy
NBP!'3, ale takze chociazby w gtosach doktrynalnych, dazacych do marginalizacji przy-
padkéw wykraczajacych poza przywotywang Zasade!'®.

Druga cecha twierdzen wchodzacych w obreb $wiata zycia oznacza, iz nie wyma-
gaja one ode mnie, jako uczestnika dyskursu, ugruntowania. Maja one charakter na tyle
oczywisty, ze watpienie w ich waznos$¢ zarezerwowane zostaje dla osob przejawiajacych
oznaki szalenstwa'’®>. Ten brak potrzeby ugruntowania w odpowiedniej argumentacji
ujawnia si¢ wyraznie w odniesieniu do Zasady, ktora sama traktowana jest jako ,,zrodto
argumentow” w dyskursie!'®. Petni ona zatem role, ktora polega na konczeniu tancucha
argumentacyjnego. Aarnio, poruszajac zagadnienie tego rodzaju argumentow w dyskur-
sie prawniczym, okresla je za Georgiem Henrikiem von Wrightem mianem ,,przedwie-
dzy” (Vorwissen) i wskazuje na ich zakotwiczenie w obrazie $wiata''’. Takze i ten autor

podkresla obydwie ich cechy: z jednej strony, niepodwazalno$¢, z drugiej zas, brak

113 Wyrok TK z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99.

114 Zob. glosy w kwestii charakteru prawnego art. 30 konstytucji badZ regulaminéw izb Parlamentu, przed-

stawione w rozdz. IV.3.
115 Zob. rozdz. V4.
16 70b. rozdz. IV.5.

17 A. Aarnio, On Legal Reasoning..., s. 101-102. Por. takze G.H. von Wright, Wittgenstein o pewnosci...,

s. 123.
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ugruntowania w mozliwej do wyraznego wystowienia argumentacji''®. Odwotuja si¢ one

bowiem do tego, co uznawane za bezspornie realne i poprzez sam ten fakt — wigzace'".

3. W tym miejscu zaznaczenia wymaga jeszcze jeden rodzaj konsekwencji, jakie insty-
tucjonalizacja wywotuje w obrebie argumentacji prawniczej — w tym takze zwigzanej
z rozwazang Zasada. Skutek ten polega na przestonigciu pierwotnych uzasadnien dla
wykorzystywanych argumentow. Ta cecha instytucjonalizacji w odniesieniu do wszel-
kich dziatan spotecznych podkreslana byta wprost przez Bergera i Luckmanna w ich
ogoblnej analizie instytucjonalizacji'®. Instytucjonalizacja prowadzi zatem do sytuacji,
w ktorej postugiwanie si¢ pewnymi argumentami (w$rod tych np. okres$long regula badz
zasada prawng), ktore pierwotnie znajdywaly oparcie we wspierajacych je uzasadnie-
niach drugiego stopnia, znajduje nowe ugruntowanie w obiektywnym porzadku rzeczy.
Na pytanie, dlaczego dany argument miatby by¢ uznany za stuszny, wazny czy istotny,
nie trzeba wigcej poszukiwaé ztozonej odpowiedzi w racjach o charakterze aksjologicz-
nym, funkcjonalnym itp., lecz wystarczy krotkie stwierdzenie: ,,bo tak jest”*'.

Proces ten obserwowac mogliSmy takze na przyktadzie argumentacji powigzane;j
z zasadg zamknigtego systemu zrodet prawa. W rozdziale trzecim okres$lony zostat krag
typowych racji, ktore przywolywane byty przez zwolennikow Zasady w jej interpretacji
aksjologicznej'??. PrzejsScie do ontologicznego sposobu jej rozumienia powoduje zanik
znaczenia tego rodzaju uzasadnien wspierajacych. Sedzia, powolujac si¢ w rozstrzy-
gnigciu na argument z zamknigtego systemu zrodet prawa, nie widzi potrzeby (tak jak
nie widzg jej uczestnicy postgpowania) dodatkowego wskazywania uzasadnien, maja-
cych uwiarygodnia¢ uzyty argument. Jego wazno$¢, oparta teraz na strukturze rzeczywi-
stosci, pozostaje niezalezna od jego politycznych, etycznych czy funkcjonalnych refe-
rencji.

Problem ten znalazt swoje odzwierciedlenie w rozwazaniach z zakresu ogolnej
refleksji o prawie, w ktorych podejmuje si¢ zagadnienie ,,nieprzejrzystosci” regul praw-
nych dla stojacych za nimi uzasadnien. Jak stwierdza Schauer, reguly te, do ktérych

18 A, Aarnio, On Legal Reasoning...,s. 101.

19 Tamze, s. 86-87. Por. takze A. Kozak, Granice prawniczej ..., s. 63-65. Mozna takze, mimo wszystkich

roznic, przywota¢ tu analogiczne pojecie presupozycji, ktdrym w jezyku filozofii analitycznej ujmuje si¢
niewystawiane przestanki rozumowan, w tym takze rozumowan prawniczych. Zob. Z. Lyda, Presupo-
zycje a dyskurs...; N. MacCormick, Legal Reasoning..., rozdz. 111. Autor ten wprost uznaje, iz ,,kazda
proba opisu rozumowan prawniczych (...) przyjmuje pewne presupozycje co do natury prawa” (s. 229).
Tres¢ tego rodzaju presupozycji wyznacza zdaniem MacCormicka istniejgca reguta uznania. Zob. tam-
ze, . 241-246, 275 in.

120 P, Berger, T. Luckmann, Spofeczne tworzenie..., s. 102-103.

121 Por. tamze; A. Aarnio, On Legal Reasoning..., s. 86-88.

122° Zob. rozdz. 111.4.
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tresci odwotujemy si¢ w praktyce prawniczej jako do jednych z wazniejszych argumen-
tow, moga teoretycznie pozostawaé w dwojakiej relacji wobec wspierajacych je racji
(background reasons)'®. Regula prawna moze zatem stanowi¢ jedynie rodzaj generali-
zacji, pozwalajacej znalez¢ stuszne rozstrzygnigcie dla wigkszos$ci typowych sytuacji.
W kazdym konkretnym przypadku stosowania prawa, uyjmowanego jako poszukiwanie
najbardziej sprawiedliwego rozstrzygniecia, nalezy jednak podda¢ pod rozwage ade-
kwatnos$¢ tej generalizacji. W ostateczno$ci reguta petni jedynie role heurystycznej
wskazowki dla sedziego, ktory podejmuje decyzje po rozwazeniu wszystkich dostep-
nych argumentéw. Regula jest tu w pelni przejrzysta dla stojacych za nig uzasadnien;
w praktyce stosowana jest nie tyle sama regula, co racje ja uzasadniajace.

Z odwrotng sytuacja mamy do czynienia w przypadku regut, ktore pozostajg nie-
przejrzyste dla wspierajacych je uzasadnien. Niezgodno$¢ rozstrzygnigcia na podstawie
normy z rozstrzygnieciem, ktore bytoby wyznaczane przez jej uzasadnienie, nie powo-
duje odejscia od postanowien reguly. Jest ona traktowana calkowicie autonomicznie,
jako jedyny wyznacznik dopuszczalnego rozstrzygniecia.

Jak stwierdza Schauer, niektérzy zwolennicy traktowania regut prawnych jako
nieprzejrzystych sktonni sg traktowac t¢ ceche regut jako definicyjny element prawa'.
Sam autor uznaje jednak brak jakiejkolwiek pojeciowej koniecznosci, aby reguty praw-
ne przybieraty jeden badz drugi charakter. Stanowig one zresztg raczej jedynie pewne
skrajnosci, miedzy ktérymi zdaniem Schauera rozciaga si¢ cate kontinuum mozliwosci.
Wybor miedzy nimi stanowi wybdr nie pomigdzy prawem a nie-prawem, lecz jedynie
miedzy réznymi mozliwymi strategiami stosowania prawa. Traktowaniu regul jako
przejrzystych dla stojacych za nimi generalizacji odpowiada strategia partykularyzmu;
podejéciu przeciwstawnemu, podkreslajagcemu nieprzejrzystos¢ regut — strategia ,,opar-
cia na regutach”'?,

Bardziej interesujaca dla prowadzonych rozwazan pozostaje niewatpliwie strate-
gia ,,oparcia o reguly”, jako ujmujaca reguty prawne w ten sam sposob, w jaki zasada
zamknietego systemu zrodet prawa traktowana jest w obrebie jej ontologicznej interpre-

tacji, stanowiacej skutek proceséw instytucjonalizacji i obiektywizacji. Tym bardziej ze,

123 Zob. F. Schauer, Rules and the Rule...; zob. takze G.J. Postema, Law s Autonomy and Public Practical
Reason, [w:] R.P. George (red.), The Autonomy of Law. Essays on Legal Positivism, Oxford 1996,
s. 85-87.

Jako przedstawiciela takiego podejscia Schauer wskazuje sedziego Scali¢ — Rules and the Rule..., przyp.
17. Podobne stanowisko zdaje si¢ przyjmowac Raz — zob. tegoz Authority, Law, and Morality, [w:]
tenze, Ethics in the Public Domain, Essays in the Morality of Law and Politics, Oxford 1994.

Particularistic and rule-based modes of decisionmaking — tamze. W innym miejscu w sposob bardzo
zblizony do strategii oparcia na regutach Schauer okresla strategi¢ formalizmu w stosowaniu prawa —
zob. tenze, Formalism, ,,Yale Law Journal” 1988, No. 97, s. 521 i n.; zob. takze M. Matczak, Summa
iniuria..., s. 57-58.
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jak zauwaza Gerald Postema, jako nieprzejrzyste dla wspierajacych je uzasadnien moga
pozostawac nie tylko poszczegoélne normy prawne o charakterze merytorycznym (,,regu-
ly pierwotne” wedlug przyjmowanej przez autora terminologii Harta); nie ma przeszkod,
aby w ten sam sposob traktowane byty w praktyce argumentacji prawniczej takze reguty
wtorne, w tym np. reguly wyznaczajace ksztatt systemu zrodet prawa'>. Jednoczesnie
Postema zwraca uwage na konsekwencje takiego podejécia do tychze zasad — niezalez-
nie od istnienia racji aksjologicznych przemawiajacych na ich rzecz, racje te nie beda
brane pod uwage w ramach prawniczej argumentacji'?’. Moze zatem potencjalnie dojs¢
do takiej sytuacji, w ktorej zastosowanie racji uzasadniajacych dang regute prowadzito-
by do skutkow odmiennych od zastosowania samej reguty; wiecej nawet, mozliwe do
wyobrazenia sg takie przypadki, w ktoérych wierne zastosowanie reguty bezposrednio
godzi¢ bedzie w racje mogace stuzy¢ jako jej uzasadnienie. W obrebie podejscia party-
kularystycznego stanowiloby to powdd do odstapienia od zastosowania reguty. W obre-
bie strategii ,,oparcia o reguly” nie ma to znaczenia, obowigzujgca reguta kazdorazowo
winna bowiem znalez¢ zastosowanie!'?.

Odwotajmy si¢ do dwoch tylko racji stuzacych przed rokiem 1997 jako uzasad-
nienie postulatéw zmierzajacych do zamkniecia systemu zrodetl prawa w konstytucji,
jakimi jest ochrona praw jednostki oraz potrzeba zapewnienia sprawnego dziatania in-
stytucji publicznych'®. Ich wybor dyktowany jest m.in. faktem, ze obie znalazty swoj
wyraz w preambule obowigzujacej ustawy zasadniczej'*’. Niewatpliwie stuzy¢ moga
one jako wsparcie dla zasady zamknigtego systemu zrodet prawa, jako ze w wigkszos$ci
przypadkow jej stosowanie wydaje si¢ wrecz niezbedne do zapewnienia zawartych
w nich ideatéw. Jednoczesnie, jesli spojrzymy pod katem przywotlanych racji na wybra-
ne orzeczenia, o ktorych mowa we Wprowadzeniu, zobaczymy, w jaki sposob zastoso-
wanie Zasady tatwo prowadzi¢ moze do naruszenia wartosci w nich wyrazonych.

Wezmy pod uwage wyrok TK z dnia 17 marca 1998 r., podejmujacy problem
prawotworczego charakteru ustalen Komisji Trojstronnej (U 23/97). Orzeczenie to uka-
zuje, w jaki sposob bezwzgledne stosowanie Zasady prowadzi¢ moze do naruszenia
praw obywatelskich — np. poprzez odmowe uznania wigzacego charakteru okreslonego

126 Postema odwotuje si¢ tu do Hartowskiej reguty uznania, ktéra wyznacza¢ ma m.in. wiasnie katalog

akceptowanych w ramach systemu kategorii zrodet prawa — zob. G.J. Postema, Law’s Autonomy...,
s. 87.

127 Tamze.

128 Por. F. Schauer, Formalism..., s. 521.

129 Por. rozdz. 111.4.

130 Odpowiedni fragment preambuly brzmi: ,,pragngc na zawsze zagwarantowaé prawa obywatelskie,

a dziataniu instytucji publicznych zapewni¢ rzetelnos¢ i sprawnos¢”.
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porozumienia migdzy organem wiladzy panstwowej a grupa obywateli, ktorzy dziatali
w tym zakresie w dobrej wierze'*!.

Jesli chodzi o drugi rodzaj racji wspierajgcych omawiang zasadg, tj. potrzebe za-
pewnienia sprawnego dziatania instytucji publicznych, na mys$l przychodzi oczywiscie
wyrok z dnia 28 czerwca 2000 r., dotyczacy aktéw normatywnych organéw NBP
(K 25/99). Jesli w przywolywanej sprawie nie doszto ostatecznie do sparalizowania
dziatan jednej z instytucji publicznych o podstawowym znaczeniu, jaka jest bank cen-
tralny, to stato si¢ tak dzieki przyjeciu rozstrzygniecia sprowadzajacego si¢ de facto do
obejscia Zasady. Gdyby jednak Trybunat przystat w sprawie na argumentacj¢ wniosko-
dawcy (Prezes NIK), postulujacego restrykcyjne stosowanie omawianej zasady, w kon-
sekwencji dziatalno§¢ Banku zostataby istotnie utrudniona.

Powyzsze przyktady ukazujg sytuacje, zapewne nieprzewidziane przez tworcoOw
rozwigzan konstytucyjnych, w ktérych dochodzi¢ moze do konfliktu pomiedzy przyjeta
zasadg a racjami zwyczajowo ja wspierajacymi. Ujawniajg one jednocze$nie traktowa-
nie zasady zamknietego systemu zrodet prawa jako nieprzejrzystej dla tego rodzaju racji.
Nie oznacza to, iz sady, rozpatrujac tego typu przypadki, nie maja nigdy na wzgledzie
takich racji. Oglad praktyki prawniczej w tym zakresie prowadzi do wniosku, iz zazwy-
czaj znajduje ona sposob na rozsadne pogodzenie wchodzacych w konflikt zasad czy
wartoséci. Dokonuje si¢ to jednak przy odwotaniu do argumentacji, w ktérej ramach dazy
si¢ do nadania Zasadzie charakteru nieprzejrzystego i bezwyjatkowego'*. Przyjecie ta-
kiej argumentacji, o analitycznym rodowodzie, nie sprzyja jednak ani znalezieniu ade-
kwatnego rozstrzygnigcia, ani jego przekonujagcemu uzasadnieniu, ani tez pozniejszej

weryfikacji.

3. Problem legitymizacji: w uniwersum pozytywizmu
prawniczego

1. W ten sposob uzyskaliSmy odpowiedz na pytania o zrédta zatozenia o obiektywnie
zamknietym charakterze systemu zrodet prawa, jak rowniez o przyczyny jego niepod-
wazalnego charakteru. Wciaz jednak otwarte pozostaje zagadnienie legitymizacji tegoz
zatozenia i budowanej na nim praktyki argumentacyjnej. Obecny punkt ma za zadanie

Bl Stwierdzenie tej mozliwo$ci pozostaje niezalezne od oceny konkretnego rozstrzygnigcia, dokonanego
przez Trybunat w rozpatrywanym przypadku. Nawet jesli przysta¢ na argumentacj¢ zaproponowana
przez sktad orzekajacy, nietrudno wyobrazi¢ sobie szereg przypadkéw zblizonych, w ktorych prawa
obywatelskie bedg naruszone.

132 Traktowana jest ona raczej jako regula, stosowana podtug schematu ,,wszystko albo nic” (gdzie opcja
,»hic” nie jest w ogdle brana pod uwage), niz poddajaca si¢ procedurze wazenia zasada.
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wskazac, jak dokonuje si¢ takie uprawomocnienie poprzez ksztaltowanie si¢ charaktery-
stycznego dla praktyki prawniczej uniwersum symbolicznego.

Za uniwersum takie, jak bylo juz sugerowane w rozdziale poprzednim, mozna
uzna¢ doktryne pozytywizmu prawniczego. Rzecz jasna, chodzi tu o praktyczna ,,posta-
we pozytywistyczng” (,.kulture pozytywizmu prawniczego” wedle stow Marka Smola-
ka'®), tj. splot ogolnych przekonan o prawie funkcjonujacych w praktyce prawniczej,
nie za$ o jasno okreslong koncepcje, spetniajaca metodologiczne rygory teorii naukowey;.
Tego typu szczegotowe koncepcje teoretyczne przywotuje ponizej tytulem przyktadu,
w takim zakresie, w jakim moim zdaniem mieszcza si¢ one w ramach zalozen charakte-
rystycznych dla uniwersum pozytywizmu. Rozrdéznienie powyzsze jest istotne co naj-
mniej z dwoch powodow. Po pierwsze, pozwala ono unikna¢ btedu kota logicznego przy
rozwazaniu wzajemnych zwigzkéw pomigdzy teoretycznym ujeciem procesu instytu-
cjonalizacji praktyki prawniczej a teorig pozytywistycznag, jesli przez t¢ ostatnig rozu-
mie¢ system twierdzen z zakresu ontologii i epistemologii prawa. Nie da si¢ bowiem
zaprzeczy¢, ze przyjeta tu za Bergerem i Luckmannem perspektywa teoretyczna ksztat-
towania rzeczywistosci spotecznej juz jest ,,pozytywistyczna”, w tym podstawowym
sensie, ze utozsamia prawo ze zbiorem regut spotecznych'*. Propozycja pozytywizmu
pozostaje wiec jedyna ontologig prawa, jakg teoria instytucjonalizacji moze bez zastrze-
zen zaakceptowac. Kwestia ta nie przedstawia si¢ jednak juz tak jednoznacznie, jesli
przez pozytywizm prawniczy rozumie¢ — jak ma to miejsce w tych rozwazaniach — prak-
tyczng postawe uczestnikow praktyki prawniczej; na tym poziomie mozliwa jest w ra-
mach zinstytucjonalizowanej praktyki akceptacja réznorodnych wizji porzadku prawne-
go, niekoniecznie o rysie pozytywistycznym!'.

Po wtore, to wlasnie owej obecnosci w praktycznej §wiadomosci prawnikdw, nie
za$ metodologicznemu wyrafinowaniu swoich kolejnych teoretycznych wcielen, za-
wdziecza doktryna pozytywizmu niegasnacg site. Mimo licznych krytyk, wielu prze-
mian, ktére przeszta na przestrzeni swojej historii, a takze znacznego zréznicowania
wewnetrznego, wciaz zdaje si¢ ona pozostawaé dominujaca w praktyce prawniczej stra-

tegig zarowno opisu tejze praktyki, jak i jej oceny czy legitymizacji'*. Podobnie rzecz

133 M. Smolak, Pojecie ,,prawo” w rozumieniu pozytywizmu instytucjonalnego, PiP 1994, nr 1, s. 63.

134 Innymi stowy, teoria instytucjonalizacji w odniesieniu do prawa musi zaktada¢ pozytywistyczng ,.teze

spoteczng”.

135 Takg mozliwo$¢ instytucjonalizacji odmiennych wizji porzadku prawnego w ramach réznych modeli

praktyki prawniczej przedstawit swego czasu A. Kozak — zob. tegoz, Granice prawniczej..., rozdz. 111
-V; tenze, Trzy modele praktyki prawniczej, [w:] J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa..., t. 2 s. 149-
158.

Na ciagla zgodno$¢ teorii pozytywistycznej z charakterystycznymi dla naszej kultury potocznymi inter-
pretacjami rzeczywisto$ci prawnej zwracat wielokrotnie uwage M. Zirk-Sadowski, Pozytywizm prawni-
czy..., passim, zwl. s. 88-89; tenze, Prawo wewnetrzne..., s. 60-63; tenze, Wykladnia i rozumienie...,
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widzi Kaarlo Tuori, twierdzac, iz dominujacy dzi§ sposob postrzegania prawa w prakty-
ce okresli¢c mozna jako ,,spontaniczny pozytywizm”; pozytywizm jako teoria stanowic
ma natomiast ,,usystematyzowang ekspresj¢ samorozumienia typowego prawnika’'?’,
Dotyczy to w szczegdlnosci tej kwestii, ktora zdaje si¢ naleze¢ do samej istoty pozyty-
wizmu i na ktérej gruncie jednoczesnie pozytywizm zmienit si¢ w stosunkowo najmniej-
szym stopniu. Chodzi tu o sposéb pojmowania istoty prawa oraz o problem okreslenia
zrodet prawa obowigzujacego'*.

Wspolczesne zroznicowanie kierunkow myslenia o prawie, zaliczanych w obreb
pozytywizmu prawniczego, akcentowane byto niejednokrotnie i nie ma potrzeby powta-
rza¢ tu powszechnie znanych pogladow'*’. Smolak uznaje w tym kontekscie, ze ,,trudno
zawegzac pozytywizm prawniczy do jednej, specyficznej szkoty myslenia czy tez dobrze
rozpoznanej perspektywy badawczej”'®. Jerzy Stelmach i Ryszard Sarkowicz stwierdza-
ja natomiast, iz ,,warto$¢ mozliwych do sformutowania definicji terminu «pozytywizm
prawniczy» zdaje si¢ by¢ niewielka™'*!. Zgadzajac sie z takim stanowiskiem, takze rezy-
gnuje z proby czy to przedstawiania ktorejs z istniejacych jego definicji, czy tez formu-
towania nowej propozycji w tym zakresie.

Nie oznacza to jednak niemozno$ci wskazania pewnego zbioru twierdzen jako
charakterystycznego dla wspoétczesnego pozytywizmu, czy tez jego dominujacych od-

mian. Ponizej postaram si¢ wykazaé, ze przyjmowany w literaturze przedmiotu zbior

s. 108-111; tenze, Uczestniczenie prawnikow..., s. 6 i n. Nie przeczy temu fakt pojawiania si¢ w kulturze
prawnej nowych tendencji, wykraczajacych poza paradygmat pozytywizmu. Przywotywany autor odno-
towuje tego typu zjawiska m.in. na gruncie prawa pracy, prawa wspolnotowego oraz niektérych instytu-
cji prawa podatkowego. Zob. np. tenze, Wykiadnia i rozumienie..., s. 100-105; tenze, Model dogmatyki
prawniczej a orzecznictwo intertemporalne, [w:] J. Czapska i in. (red.), Zasady procesu..., s. 801 i n.;
tenze, Uczestniczenie prawnikow..., s. 10-11.

Ten sam autor zauwaza jednocze$nie, Ze tak rozumiany pozytywizm prawniczy rozumie¢ mozna rowniez
jako rodzaj nastawienia w filozofii prawa — por. tenze, Metodologia nauk administracyjnych na tle me-
todologii prawoznawstwa, [w:] J. Zimmermann (red.), Koncepcja systemu..., s. 617.

137 K. Tuori, Critical Legal Positivism, Ashgate 2002, s. 7. Autor dla okreslenia roli, jaka 6w ,,spontaniczny

pozytywizm” pelni w praktyce, odwotuje si¢ do zaczerpnietej od Bourdieu kategorii habitusu. Zirk-Sa-
dowski z kolei méwi w tym kontekscie o widocznej wspodtczesnie ,,zakamuflowanej” formie pozytywi-
zmu — Metodologia nauk...,s. 622.

138 Pozytywistyczny charakter przyjmowanej koncepcji zrodet prawa na gruncie konstytucji z 1997 r.,

mimo pewnych niejasnosci w tym wzgledzie, podkreslany byt w rodzimej literaturze niejednokrotnie —
zob. S. Wronkowska, M. Zielinski, Pojecie i zakres..., s. 22; R. Piotrowski, Koncepcja prawa..., s. 8;
W. Gromski, Niektore filozoficzno-teoretyczne..., passim, zwt. s. 84 i n.; K. Dziatocha, O znaczeniu
sporu ..., passim; tenze, Konstytucyjna koncepcja prawa..., s. 304-310.

139 Por. J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakow 1999, s. 24; S. Wronkowska,
Z. Ziembinski, Zarys teorii..., s. 48 in.

140 M. Smolak, Pojecie ,,prawo”..., s. 63. Zarazem jednak autor przyznaje, iz mozemy mowi¢ obecnie

o ,kulturze pozytywizmu prawniczego”, ktdra ma by¢ chyba rozumiana jako szeroki, nie do konca
sprecyzowany nurt postrzegania prawa, charakterystyczny dla wspodlczesnej kultury prawniczej
— por. tamze.

141 J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa..., s. 24.
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tez, majacy wyznacza¢ tozsamos¢ omawianego kierunku, sprowadza si¢ w pierwszym
rzedzie do zajecia szczegdlnego stanowiska w kwestiach walidacyjnych. Tym samym
problematyke walidacyjng w obrgbie wspotczesnego pozytywizmu uznac nalezy zaréw-
no za podstawowa, jak i wyznaczajaca tozsamos$¢ tego kierunku; szczegolne zas miejsce
w obrebie przyjetego przez pozytywizm w tym zakresie stanowiska zajmuje tzw. teza
0 autonomii prawa'“,

W dalszych rozwazaniach podejmuj¢ kolejno kwesti¢ tozsamosci wspotczesnego
pozytywizmu prawniczego (pkt 2), stanowisko tej doktryny wobec problemu autonomii
prawa (pkt 3 i 4), a takze argumenty jej reprezentantow na rzecz owej autonomii (pkt 5).
Wreszcie wskazuje, w jaki sposob argumentacja taka wpisuje si¢ w ogdlna postawe me-
todologiczng wspotczesnego pozytywizmu, lecz rowniez jak ta ostatnia odpowiada
przedstawionej juz charakterystyce uniwersum symbolicznego (pkt 6).

Ponizsze analizy odwotuja si¢ do koncepcji powstatych na gruncie anglosaskiego
pozytywizmu prawniczego, jako najbardziej obecnie wptywowego nurtu w ramach tego
sposobu myslenia o prawie. Jest jednak wazne, aby pamigtaé, ze propozycje zmierzajace
do zblizonej legitymizacji praktyki prawniczej formutowane sg takze w ramach odmien-
nych tradycji, np. polskiej czy niemieckiej. Jesli chodzi o pierwsza z nich, podstawowe
konstrukcje w tym zakresie, przyjmowane na gruncie rodzimej teorii prawa, przywoty-
wane juz bylty we Wprowadzeniu. Chodzi tu zwtaszcza o koncepcje zupelosci walida-
cyjnej czy formalnej jednosci systemu prawa'®. W obrebie mysli niemieckiej, obok tra-
dycji Kelsenowskiej, zaliczy¢ tu nalezy np. koncepcje powstale na gruncie
pozytywistycznie zorientowanej teorii argumentacji prawniczej, poddajace krytyce sfor-
mulowang przez Alexy’ego ide¢ dyskursu prawniczego jako szczegdlnego przypadku
dyskursu praktycznego'+.

2. Poglad, ze wlasnie stanowisko w zakresie problematyki walidacyjnej uzna¢ nalezy za
wspolny mianownik wspodtczesnych koncepcji pozytywistycznych, umozliwiajacy ich

odroznienie (przynajmniej co do zasady) od innych sposoboéw myslenia o prawie, czesto

142 Zob. zwt. G.J. Postema, Law s Autonomy..., s. 79 i n. Problem autonomii prawa i jej zwigzkow z dok-
tryng pozytywizmu podejmowatem w nast¢pujacych tekstach, do ktorych niniejsze rozwazania po czg-
$ci nawigzuja: M. Pichlak, Teza o autonomii ...; tenze, Obrona zamknigtego systemu zZrodel prawa we
wspolczesnym pozytywizmie prawniczym, [w:] W. Staskiewicz, T. Stawecki (red.), Dyskrecjonalnosé
w prawie, Warszawa 2010, s. 365-374; M. Pichlak, Autonomia argumentacji...; M. Pichlak, The Auto-
nomy from Morality as a Moral Claim: On Some Paradoxes of Legal Positivism, [w:] B. Wojciechow-
ski, P. W. Juchacz, K. M. Cern (red.), Legal Rules, Moral Norms and Democratic Principles, Dia-Logos.
Studies in Philosophy and Social Sciences, Vol. 15, Frankfurt am Main 2013, s. 73-93.

143 Por. Wprowadzenie, podrozdz. 2.

144 Chodzi¢ tu bedzie przede wszystkim o krytyke przedstawiong przez Ulfrieda Neumanna oraz Klausa

Giinthera. Krytyke t¢ omawia szczegotowo Grabowski — zob. Dyskurs prawniczy ..., s. 45 i n. i powoty-
wana tam literatura. Co do pogladoéw K. Giinthera zob. takze M. Pichlak, Ustawa jako..., s. 210-213.
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przyjmowany jest literaturze. Wskaza¢ tu mozna na znane stanowisko R. Dworkina,
ktory, podejmujac krytyke omawianej doktryny, za jej definicyjny element uznat akcep-
towanie ,.testu pochodzenia”. Kategoria ta, wyznaczajac kryterium identyfikacji regut
prawnych poprzez odwotanie si¢ do ich pochodzenia, odsyla bezposrednio do zrodet
prawa i problematyki walidacyjnej. Z kolei w rodzimej literaturze np. Kozak wskazuje
na dwa twierdzenia, jako wspolne dla réznych wersji pozytywizmu: ,,prawo jest wyra-
zem woli ustawodawcy” oraz ,,prawo jest wyrazone w tekscie”'#. Obydwa wyraznie
przynaleza do kregu zatozen walidacyjnych, pozostawiajac otwarta np. kwestie dopusz-
czalnych sposobow wyktadni tak rozumianego prawa.

Najczesciej jednak przyjmowany sposob opisu tozsamosci wspotczesnego pozy-
tywizmu stanowi odwotanie do dwdch zatozen, znanych jako teza o rozdziale (formuto-
wana nieraz takze jako ,,teza o mozliwo$ci rozdziatu” — separability thesis) oraz teza
spoleczna (teza o zrodtach)'*. Jak stwierdza Tomasz Pietrzykowski, ,,trzon pozytywistycznego
ujecia prawa stanowi taczna konfirmacja jakiej$ postaci obu powyzszych tez”'’. Takze
te dwa zatozenia, jak wykaz¢ za chwilg, interpretowaé nalezy jako odnoszace sig¢
w pierwszym rzg¢dzie do problematyki walidacyjne;.

Pierwsza z przywolanych tez wigzana jest gtownie z rozwazaniami Harta. Autor
ten prezentuje zestawienie twierdzen charakterystycznych dla r6znych odmian koncep-
cji okreslanych wspdlnym, cho¢ nieraz mylagcym mianem pozytywizmu prawniczego'*.
Jednoczesnie jednak Hart uznaje, ze wérdd twierdzen tych wskaza¢ mozna jedno o pod-
stawowym znaczeniu, jakim jego zdaniem jest wlasnie teza o rozdziale (separability
thesis), gloszaca brak koniecznego zwigzku miedzy prawem i moralnoscia'*’. Teza ta ma
wysoce wieloznaczny charakter, pozwalajac na rézne interpretacje — co stato si¢ podsta-

wa jej krytyki w pozniejszej literaturze'*. Jak si¢ jednak zdaje, jedng z najpowszechniej

145 WNP Leksykon, s. 58 [hasto: Pozytywizm prawniczy].

146 Zob. np. M. Atienza, Is Legal Positivism a Sustainable Legal Theory?, [w:] T. Gizbert-Studnicki, J. Stel-
mach (red.), Law and Legal..., s. 238-240; K.E. Himma, Inclusive Legal Positivism, [w:] J. Coleman,
S. Shapiro (red.), The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford 2002, s. 125-
136; T. Pietrzykowski, ,, Migkki” pozytywizm i spor o regule uznania, [w:] J. Stelmach (red.), Studia
z filozofii prawa, t. 1, Krakow 2001, s. 99 i n.; M. Zirk-Sadowski, Metodologia nauk...,s. 617. Poszcze-
g6Ini autorzy uzupetniaja nieraz t¢ liste o dodatkowe zatozenia, jak np. teza o instrumentalnym (A. Mar-
mor) badz konwencjonalnym (K.E. Himma) charakterze prawa.

7T, Pietrzykowski, ,, Miekki” pozytywizm..., s. 100.

8 H.L.A. Hart, Pozytywizm i oddzielenie prawa od moralnosci, [w:] tenze, Eseje z filozofii prawa, przet.

J. Wolenski, Warszawa 2001, s. 57-58 w przypisie.

149" Tamze, passim.

130" Zob. np. K. Fiier, Farewell to ‘Legal Positivism’: The Separation Thesis Unravelling, [w:] R.P. George

(red.), The Autonomy of Law..., s. 119 i n. W szczegdlnosci, obok proponowanej tu interpretacji mozna
tez¢ o rozdziale odczytywaé jako odnoszaca si¢ do problematyki stosowania i wyktadni prawa —
zob. H.L.A. Hart, Pozytywizm i oddzielenie..., s. 62-72.
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spotykanych jej interpretacji jest ta odnoszaca si¢ do zagadnien walidacyjnych®'. Takie
jej odczytanie, jako tezy okreslajacej odrebnos¢ zrodet obowigzywania obydwu porzad-
kéw normatywnych, zaproponowat m.in. Neil MacCormick, za ktorym przyjmuje je
Zirk-Sadowski's2. Tozsama interpretacja rozwazanej tezy wyznacza¢ ma takze ramy zna-
nego sporu miedzy ,,miekka” (inkluzyjna) a ,,twarda” (ekskluzyjng) wersja pozytywi-
zmu prawniczego's.

Nieco inaczej istote pozytywizmu ujmowac proponuje Raz, wigzac ja z drugim
z powotanych zalozen, czyli teza spoleczng'**. W najprostszej, a zarazem mozliwie ogol-
nej swej formule teza ta stwierdza, iz o tym, co jest, a co nie jest prawem obowigzuja-
cym, decyduja fakty spoteczne'®. Raz rozumie teze spoteczng nie tylko, a nawet nie
przede wszystkim jako sposob opisu prawa, ale jako rodzaj wyznacznika programu na-
ukowego, postulatu, od ktdrego przyjecia zalezy uznanie danej koncepcji za pozytywi-
styczng'*®. Jak podkresla, teza spoteczna dotyczy wprost problematyki sposobu ustalania
faktu istnienia oraz tresci prawa obowigzujacego — zatem problematyki o wyraznie wa-
lidacyjnym charakterze'*’. Jednoczesnie autor ten, wychodzac ze stanowiska pozytywi-
zmu ekskluzyjnego, uznaje przedstawiona, ,,staba” wersj¢ tezy spotecznej za niewystar-

czajacy, podejmujac si¢ obrony jej ,,mocnego” wariantu. Bedzie o tym mowa dale;j.

3. Problematyka walidacyjna stanowi takze trzon problemoéw mieszczacych si¢ w obre-

bie zainteresowania tezy o autonomii, ktora uzna¢ nalezy za jedno z kluczowych zatozen

15

Zob. np. S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii..., s. 49-50.

152 Zob. M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie..., s. 9-10. MacCormick rozumie takze jedna z podsta-

wowych kategorii teoretycznych u Harta, jaka stanowi reguta uznania, jako regule wyznaczajaca kryte-
ria walidacyjne — Legal Reasoning..., s. 244.

153 T. Pietrzykowski, , Migkki” pozytywizm..., passim. Zob. takze A. Grabowski, Zawarto$é reguly uznania

w koncepcji H. L. A. Harta, [w:] M. Borucka-Arctowa i in. (red.), Prawo —wladza...,s. 127 in.

154 J. Raz, Autorytet prawa..., s. 39 i n. Autor ten uznaje tez¢ spoteczng jako nadajaca si¢ do scharakteryzo-

wania istoty wszelkich historycznie uksztattowanych form pozytywizmu prawniczego, twierdzac, iz
teza ta ,,zawsze byla podstawg pozytywistycznego myslenia o prawie” — tamze, s. 43.

155 J. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford 1979, s. 37. W polskim thumaczeniu
wkradlo si¢ tu wyrazne przejezyczenie —,,co jest prawem, a co nim nie jest, nie jest faktem spotecznym”
[wyréznienie moje — M.P.] — tenze, Autorytet prawa..., s. 40. O ile tak ogolnie ujeta teza spoleczna
moze by¢ odczytywana rowniez jako abstrakcyjne twierdzenie z zakresu ontologii prawa, o tyle w inter-
pretacji Raza — szczegolnie w proponowanym przezen ,,mocnym’ odczytaniu tezy spolecznej — pozo-
staje ona bezposrednio powiazana z praktyka prawnicza i problematyka rozstrzygania kwestii walida-
cyjnych.

156 Tamze, s. 42.

157 Tamze. Raz méwi tu zaréwno o istnieniu prawa, jak i ustalaniu jego tresci, drugi element odnosi¢ si¢

moze zatem takze do problematyki egzegezy. Czy jest tak w zamysle autora rzeczywiscie, nie da si¢
jednoznacznie stwierdzi¢. Brak bowiem w tym projekcie tak przydatnego i rozjasniajacego te kwestie
rozréznienia miedzy ustalaniem obowigzywania przepisu prawnego jako elementu tekstu prawnego
a ustaleniem tre$ci normy prawa obowigzujacego jako rekonstruowanej z tychze przepisow.
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kierunku pozytywistycznego. Tezie tej, jako zwigzanej m.in. z zagadnieniem zamknigte-
go systemu zrodet prawa, poswieci¢ nalezy wiecej uwagi.

Konieczna jest w tym miejscu jedna uwaga wstepna. W rodzimej literaturze pod
pojeciem autonomii prawa zwykto si¢ rozumie¢ nieco inny problem, niz tu przedstawia-
ny. W jej ramach dominuje bowiem rozumienie autonomii prawa jako jego (wzglednej)
niezalezno$ci wobec §wiata polityki. Jesli przyjaé typologi¢ mozliwych w obrebie pra-
woznawstwa interpretacji pojgcia autonomii, zaproponowanag przez Wlodzimierza
Gromskiego (interpretacja ontologiczna, poznawcza, aksjologiczna i funkcjonalna)'*t,
podejscie powyzsze uznaé nalezy za wyrazone przede wszystkim w jezyku interpretacji
funkcjonalnej i aksjologiczne;j'¥. Wyrazem tego nastawienia moze by¢ wypowiedz Smo-
laka: ,,Przyjmuje, ze autonomia prawa wobec polityki oznacza zakaz naduzywania pra-
wa jako $rodka osiggania réznorodnych celow politycznych™'®, Autonomia prawa jest tu
przeciwstawiana jego instrumentalizacji'®!, prawo jest za$ uyymowane w swoim dziataniu,
co sytuuje to podejscie w obrebie interpretacji funkcjonalnej tezy o autonomii. Autono-
mia ta zapewniona jest jednak dzigki realizowanym przez prawo warto§ciom formal-
nym, co pozostaje charakterystycznym twierdzeniem interpretacji aksjologicznej. Czyn-
nikiem konstytutywnym i gwarantem autonomii prawa jest przy tym jego ,,0sadzenie”
w zastanej tradycji prawnej, co stanowi wyraz zaleznosci od kontekstu kulturowego.

Rzecz znamienna, ze takze ten sposob rozumienia autonomii prawa z jednej stro-
ny pozostaje charakterystycznym rysem postrzegania prawa w naszej kulturze prawne;j,
z drugiej zas — réwniez moze shuzy¢ jako uprawomocnienie praktyki opartej na zatoze-
niu zamknigtego systemu zrodet prawa. Jak bowiem zauwaza Gromski, wsrdd istotnych
przestanek uzyskania przez prawo autonomii w omawianym wymiarze, wskaza¢ nalezy
m.in.: (a) sam fakt istnienia konstytucji jako aktu o najwyzszej mocy prawnej; (b) przy-
pisywanie tak postrzeganej konstytucji roli podstawy obowigzywania i tworzenia syste-
mu prawa danego panstwa, a takze wyznacznika koncepcji zroédel prawa danego syste-

mu, co odpowiada rozwazanemu w pracy wymogowi jednosci systemu zrodet prawa;

158 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny..., s. 22-30.

139" Zob. zwlaszcza prace W. Gromskiego: Autonomia prawa wobec..., s. 49 i n.; tenze, Autonomia i instru-

mentalny..., passim; tenze, Autonomia prawa jako..., s. 36 i n.; tenze, Kultura i ksztaltowanie..., s. 59
in. W tym samym nurcie pozostaja uwagi G. Skapskiej: Spoleczna podmiotowos¢, ochronna funkcja
panstwa, autonomia prawa — trzy warunki demokratycznych przemian, [w:] B. Czech (red.), Filozofia
prawa a tworzenie i stosowanie prawa, Katowice 1992, s. 487-500 oraz M. Smolaka: Sgdownictwo
konstytucyjne a autonomia prawa wobec polityki, RPEiS 2003, nr 1, s. 13-22; tenze, Jak prawo tgczy
si¢ ze swiatem. Uwagi na marginesie ksigzki W. Gromskiego ,,Autonomia i instrumentalny charakter
prawa”, RPEiS 2001, nr 3,s. 191-199.

160 M. Smolak, Sgdownictwo konstytucyjne..., s. 14.

161 Gromski relacje miedzy autonomig prawa a jego instrumentalizacja widzi jednak w bardziej ztoZzony

sposob, odrdézniajac zjawisko instrumentalizacji od instrumentalnego charakteru prawa: zob. tenze, Au-
tonomia i instrumentalny ..., passim, zwt. rozdz. V.
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(c) zupelos¢ konstytucyjnej koncepcji zrodet prawa, rozumiana jako mozliwos¢ zapew-
nienia przez nig cechy samodefiniowania systemu; (d) okreslony przez konstytucje za-
mknigty katalog form stanowienia prawa'é?. Réwniez na tym gruncie rozwaza¢ mozna
by zatem problem legitymizacji tak uksztattowanej praktyki.

Powyzszy spos6b rozumienia autonomii prawa oczywiscie nie pozostaje obcy po-
zytywizmowi prawniczemu'®. Jesli méwi si¢ jednak w jego ramach o tzw. tezie o auto-
nomii, rozumie¢ nalezy przez to nieco odmienne zagadnienie, zwigzane przede wszyst-
kim z poznawcza interpretacja tego pojecia. Wydaje sie ono bardziej donioste z punktu
widzenia podejmowanej w pracy problematyki, bezposrednio bowiem odnosi si¢ do za-
gadnienia mozliwos$ci jednoznacznego wyodrgbnienia prawa jako grupy argumentow,
do ktorych odwotuja sie uczestnicy dyskursu spotecznego.

Za pierwszy element tak rozumianej autonomii prawa nalezy uznaé jego odreb-
no$¢ od poznajacego go podmiotu, czy tez — w jezyku blizszym niniejszej pracy — od
uczestnika praktyki spotecznej'®. Prawo pozostaje w tym ujgciu autonomiczne o tyle,
o ile stanowi wzgledem uczestnika praktyki niezalezny przedmiot, okreslany przez
czynniki zewnetrzne wobec przekonan czy dziatan podmiotu.

Stanowisko pozytywizmu prawniczego w kwestii autonomii prawa w tym kontek-
$cie rozwaza przede wszystkim Zirk-Sadowski'®. Autor ten przekonujaco dowodzi, iz
niejako do istoty pozytywizmu, zarOwno w jego pierwotnej, jak i wyrafinowanej wersji,
nalezy wyrazne oddzielenie prawa jako przedmiotu od uczestnika praktyki prawniczej
jako podmiotu poznania. Prawo w ujeciu pozytywistycznym jawi si¢ jako niezalezne od
podmiotu, indywidualne za$ oceny, poglady czy dziatania tego ostatniego pozostaja bez
wplywu na jego ksztatt. Aktywnos$¢ polegajaca na poznaniu tego prawa ma z zatozenia
charakter czysto odtworczy wzgledem niezaleznej, referencyjnej rzeczywistosci. Jak pi-
sze autor:

Prawo przedstawiane jako obiekt poznania, odseparowany od poznajacego pod-
miotu, musi by¢ w dostatecznym stopniu «zobiektywizowane», przedstawione jako
obiekt podobny do przedmiotéw naturalnych. Z tego powodu w pozytywizmie podsta-
wowym problemem jest usuwanie z aktu poznania prawa elementéw subiektyw-
nych!%.

162 Zob. tenze, Autonomia prawa wobec..., s. 59-60.

163 Jakkolwiek moze to chyba dotyczyé¢ jedynie pozytywizmu wspotczesnego, gdyz w tradycyjnej swej

wersji, za ktorej reprezentanta uzna¢ mozna Johna Austina z jego pojmowaniem prawa jako rozkazu
suwerena, prawo pozostaje bezposrednio zalezne od kontekstu politycznego.

164 Zob. W. Gromski, Autonomia i instrumentalny...,s. 23.

165 Zob. zwl. M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie..., rozdz. I-11I; tenze, Pozytywizm prawniczy...,

passim; tenze, Uczestniczenie prawnikéw..., s. 6 i n. Zob. takze J. Leszczynski, Pozytywizacja prawa...,
s. 188-189.

166 M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie..., s. 40.

202



Zamkniety system zrodet prawa

Zirk-Sadowski, jak 1 Kozak, okres$laja zwigzki migdzy taka wizja prawa jako nie-
zaleznie istniejacego przedmiotu a mechanizmem instytucjonalizacji i powigzana z nim
obiektywizacjg rzeczywisto$ci symbolicznej'’. W ten sposdb ukazany zostaje ogodlny
zwigzek miedzy pozytywistyczng wizja prawa a zinstytucjonalizowanym obszarem
praktyki prawniczej, dla ktorej wizja ta stanowi¢ ma legitymizacje. Sadze jednak, ze
w oparciu o omawiane teksty Zirk-Sadowskiego sformutowac¢ mozna dalej idace wnio-
ski, odnoszace si¢ do konkretnego ksztattu praktyki. W szczegolnosci, pozytywizm
prawniczy wskutek tendencji do oddzielenia podmiotu i przedmiotu poznania w prawie,
przyczyniac si¢ bedzie do legitymizacji takiej wizji systemu zrddet prawa, wedle ktorej
mie¢ on bedzie charakter zamkniety. Tylko taki system, realizujac wymdg samodefinio-
wania i zachowujac ,,wyrazne granice”, pozostanie bowiem niezalezny w swym ksztat-
cie od pojedynczych aktow wykonania praktyki i dziatan argumentacyjnych poszczegol-
nych jej uczestnikow. Zgoda na istnienie otwartego czy tez ,,rozchwianego” katalogu
zrodet prawa, jak zauwazaja jego krytycy, skutkowac bedzie sytuacja, w ktorej od kom-
petencji argumentacyjnych kazdego uczestnika dyskursu, przejawiajacych si¢ wtasnie
w poszczegblnych sytuacjach dyskursu, zaleze¢ bedzie kazdorazowo szczegotowe okre-
$lenie kryteriow walidacyjnych'*®. Tym samym jednak uczestnik ten decydowa¢ bedzie
o ksztalcie prawa, a pozytywistyczny postulat rozdzielenia w tym obszarze przedmiotu

i podmiotu poznania nie zostanie w petni urzeczywistniony.

4. Zagadnienie poznawczej autonomii prawa rozwinigte zostaje w rozwazaniach po-
swieconych oddzieleniu argumentéw prawnych od tych zaczerpnigtych z innych syste-
mow normatywnych. Stanowisko pozytywizmu w tej wlasnie kwestii zyskato sobie mia-
no ,,tezy o autonomii prawa”'®.

Kwestia relacji migdzy teza o autonomii a kierunkiem pozytywizmu prawniczego
wymaga szerszego komentarza niz proste uznanie ich zwiazku. Postema, do ktérego
rekonstrukcji tu siggam, zglasza pewne zastrzezenia wobec utozsamiania tych dwoch
elementdw, jako ze omawiana teza nie stanowi stanowiska charakterystycznego wytacz-
nie dla koncepcji pozytywistycznych'”. Mozna ponadto, jak sadzg, pogladowi utozsa-

167 M. Zirk-Sadowski, Prawo wewnetrzne..., s. 60-63; A. Kozak, Granice prawniczej..., passim, zwt. s. 60-
651109-112.

168 Por. krytycznie o takim zjawisku S. Wronkowska, Z. Ziembinski, O aspekcie normatywnym..., s. 33.

19 Na taki wtaénie charakter tezy o autonomii prawa wskazal wyraznie Postema, piszac: ,,Tak jak ja rozu-

miem, teza o autonomii dotyczy zagadnienia relacji mi¢dzy rozwazaniami o charakterze prawnym
i o charakterze moralnym, tak jak funkcjonujg one w rozumowaniu praktycznym urzednikow oraz oby-
wateli” — Law s Autonomy ..., s. 82.

170" Jako przyktad Postema wskazuje poglady Johna Finnisa, takze akceptujacego powyzsza teze (zob. La-

w's Autonomy..., s. 81-82). Nawet jesli uznac to za prawde, nie sposob jednak nie zauwazy¢, iz droga
Finnisa do koncepcji prawnonaturalnych wiodta od doktryny pozytywistycznej, a jego metanoia nie
przybrata postaci neofickiego zerwania z wezes$niejszymi pogladami. Finnis pozostaje pod silnym wpty-
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miajgcemu tezg¢ o autonomii z pozytywizmem postawic silniejszy zarzut, iz nie jest ona
podzielana przez niektoérych autoréw mieszczacych si¢ w omawianym nurcie. Jak za-
uwaza Raz, trudno tez wskaza¢ takiego zwolennika pozytywizmu, ktory bronitby jej
w takiej doktadnie postaci, jak przedstawia ja Postema'”'; niektorzy pozytywistycznie
nastawieni mysliciele wprost odrzucaja zreszta pewne jej elementy!”. Zarzut taki przed-
stawi¢ by mozna jednak niemal kazdej probie rekonstrukcji pogladow dowolnego kie-
runku teoretycznego. Dokonywana przez Posteme rekonstrukcja tej tezy nie ma bowiem
na celu opisu stanowiska jakiegokolwiek konkretnego autora — stanowi ona raczej wy-
destylowany obraz zatozenia charakterystycznego dla pozytywistycznego uniwersum.
Tak rozumiana teza o autonomii stanowi moim zdaniem istotny rys tego uniwersum,
zdecydowana za$ wiekszos¢ koncepcji teoretycznych mieszczacych sie¢ w jego obrebie
bedzie akceptowaé jakas jej wersje!”.

Zdaniem Postemy, na tezg o autonomii sktadaja si¢ trzy podstawowe twierdze-
nia!l”:

o) teza o ograniczonym obszarze (limited domain thesis) — prawo stanowi ograni-
czony zbioér regut, wyraznie wyodrgbniony sposrod ogotu wigzacych regut w danym
spoleczenstwie;

B) teza o zrodtach (sources thesis) — kryterium pozwalajace odrozni¢ reguty praw-
ne od pozaprawnych moze by¢ sformutowane w sposéb wolny od warto§ciowania, a je-
dynie przez odwotanie do ich cech formalnych, tj. do empirycznie stwierdzalnych fak-
tow spotecznych, bedacych zrodtami tych regut;

v) teza o wykluczaniu (pre-emption thesis)'”> — racje prawne majg charakter wy-

kluczajacy inne racje dziatania; jak pisze Postema: ,,Normy prawne zapewniaja racjonal-

wem analitycznego prawoznawstwa, co sam wprost przyznaje — zob. J. Finnis, Prawo naturalne i upraw-
nienia naturalne, przet. K. Lossman, Warszawa 2001, s. 2-3.

71 J. Raz, Postema on Law’s Autonomy and Public Practical Reasons: Critical Comment, [w:] ,Legal

Theory” 1998, No. 4, s. 1.

172 Por. J. Coleman, Rules and Social Facts, ,,Harvard Journal of Law & Public Policy” 1991, Vol. 14,
s. 724.

Znamienne, ze dla jednego z najbardziej znanych i doniostych zbioréw rozpraw poswigconych wspot-
czesnemu pozytywizmowi prawniczemu wybrano wlasnie tytul ,,Autonomia prawa” — por. R.P. George
(red.), The Autonomy of Law ...

G.J. Postema, Law’s Autonomy..., s. 82.

173

174

175 W polskiej literaturze spotka¢ mozna takze nastepujace ttumaczenie: teza o ograniczonej dziedzinie

prawa, teza o zrodtach prawa, teza o przewadze prawa. Niewatpliwie najwigcej probleméw translator-
skich stwarza pre-emption thesis, jako ze w polskim jezyku brak powszechnie zrozumiatego terminu,
ktory odpowiadatby angielskiemu wyrazeniu pre-emption. Stowo ,,wykluczanie” zdaje si¢ jednak naj-
petniej oddawacd istote thumaczonego wyrazenia. Takie thumaczenie wspiera rowniez fakt, iz Postema
zamiennie uzywa okreslen pre-emptive oraz exclusionary — zob. tamze, s. 114, przyp. 21.
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nemu podmiotowi nie tylko pozytywne (pierwotne) racje dla okreslonego dziatania, lecz

réwniez wtorne racje dla niedziatania w sposdb wyznaczany przez racje odmienne”!'?®.

W dalszych rozwazaniach mozna pozostawi¢ na boku problemy zwigzane z ostat-
nig z tez, teza o wykluczaniu, ktora tez zdaje si¢ rodzi¢ najwigcej kontrowersji'””. O ile
pierwsze dwie tezy odnoszg si¢ wyraznie do problematyki walidacyjnej, w tym: do kwe-
stii zamknigtego charakteru systemu zrodet prawa, teza o wykluczaniu dotyczy stosowa-
nia regul juz rozpoznanych jako reguty prawne i relacji tychze do regul wywodzonych
z innych porzadkow normatywnych. Podejmuje ona zatem problematyke pozostajaca
poza gldwnym obszarem zainteresowania pracy. Ten element tezy o autonomii prawa
nie jest tez w sposob konieczny powigzany z pozostalymi. Mozliwy do wyobrazenia jest
system prawny, w ktorym spetnione pozostaja warunki wyznaczane zardéwno przez teze
o0 ograniczonym zakresie, jak i tez¢ o zrodtach, w ktorym jednak normy prawne nie maja
wykluczajacego (preemptywnego) charakteru!™.

W przedstawieniu tezy o zrddtach Postema odwotuje si¢ przede wszystkim do
pogladow Raza jako podstawowych w tym zakresie. Jak stwierdza, teza ta sprowadza sig¢
do stwierdzenia, iz ,,istnienie, obowigzywanie oraz tre$¢ regut prawnych moga by¢ usta-
lone (a) w odniesieniu do ich zrédet w publicznie rozpoznawalnych faktach spotecz-
nych, a takze (b) bez odwotywania si¢ do argumentoéw o charakterze moralnym lub war-
tosciujacym”'™. Aby lepiej zrozumie¢ te syntetyczng wypowiedz, przypomnie¢ nalezy,
iz zatozenie okreslane przez Raza mianem ,tezy o zrodtach” sformulowane zostato
w wyniku krytyki ,,stabej” wersji tezy spotecznej. Ta ,,staba” wersja tezy takze zaktada,
ze istnienie prawa stanowi wynik faktow spolecznych, wsrod tych ostatnich nie wyklu-
cza jednak uznania okreslonych regut moralnych. Tym samym teza o zrédtach charakte-
ryzuje stanowisko Raza jako zwolennika ,,twardego” pozytywizmu, w odroznieniu od

jego ,,migkkiej” wersji'®. Sprawia to, ze proponowana przez Postem¢ teza o autonomii

176 Tamze, s. 85. Por. J. Raz, Authority, Law..., s. 196-198.

77" G.J. Postema, Law 5 Autonomy..., passim; zob. takze T. Pietrzykowski, ,, Migkki” pozytywizm..., s. 112-

113; M. Pichlak, Teza o autonomii..., s. 33-36. Teza o wykluczaniu zostata sformutowana najwyrazniej
przez Raza, ktory taczy ja z charakterystyczna dla swojej koncepcji cechg prawa, jaka stanowi jego
wladczo$¢ (roszezenie do autorytetu) — zob. Autorytet prawa..., rozdz. I-11.

178 Oczywiscie, stwierdzenie to nie umniejsza praktycznego znaczenia tezy o wykluczaniu w cato$ciowo

postrzeganej praktyce prawniczej. Nie zaprzecza takze istnieniu zwigzkow funkcjonalnych miedzy pre-
zentowanymi tezami. Jak stwierdza Postema, odrzucenie tezy o wykluczaniu prowadzi¢ mogtoby do
pozbawienia praktycznej mocy pozostatych wymogdw wynikajacych z autonomii prawa. Zdaniem au-
tora: ,,Teza o zrodlach [tacznie z tezg o ograniczonym obszarze — M.P.] bez tezy o wykluczaniu jest
bezwtadna; teza o wykluczaniu bez tezy o zrodtach jest Slepa” — Law s Autonomy..., s. 92.

17 Tamze, s. 83.

180 J. Raz, Autorytet prawa..., s. 48 i n. Formute tezy o zrédtach, okreslanej takze jako ,,mocna” teza spo-

leczna, podaje Raz na s. 42: ,,Teoria prawnicza jest mozliwa do zaakceptowania, jedynie jezeli sposob
weryfikowania treSci prawa i okreslania jego istnienia zalezy wylacznie od faktow ludzkiego zachowa-
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nabiera radykalnego charakteru, co rownocze$nie ogranicza¢ moze zasigg jej akcepta-
cji’®!. W dalszych partiach postaram si¢ jednak pokazac, ze teze t¢ mozna takze interpre-
towac¢ w nieco inny sposob, ostabiajacy jej radykalizm.

Akceptacja tezy o zrodtach powoduje co najmniej dwojakiego rodzaju skutki
w obrgbie systemu zrodet prawa. Po pierwsze, zrodla obowigzujacego prawa okreslane
sg w jej mys$l na sposdb w pelni zobiektywizowany, w oparciu o kryteria, ktore pozwa-
laja na empiryczng weryfikacje rozstrzygnie¢ walidacyjnych. Wprowadza to do systemu
obiektywnos$¢ oraz pewnos¢. Jednoczesnie z zatozenia wylaczona zostaje mozliwos¢ za-
liczenia w obreb systemu wielu rodzajéw faktow o kontrowersyjnym charakterze, co do
ktoérych w innym wypadku mogltyby powstawaé watpliwosci, czy majg one charakter
zrodet prawa'®. Takze 1 w ten sposob zwigkszona zostaje pewnos$¢ w obrebie systemu,
ale jednoczesnie system ten ulega istotnemu zawezeniu, tylko do okreslonego rodzaju
zrodet.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze mimo powyzszych konsekwencji, przyjecie tezy
o zrodtach samo w sobie nie przesadza jeszcze kwestii zamknigtego badz otwartego
charakteru systemu zrodet prawa. Uznanie systemu za zamknigty staje si¢ mozliwe do-
piero na gruncie kolejnej ze sktadowych tezy o autonomii, jaka jest teza o ograniczonym
obszarze prawa. Teza ta przyjmuje jako swoje konieczne zalozenie prawdziwos¢ tezy
o zrodtach, uzupehnia jg jednak o pewne dodatkowe warunki.

Schauer, w ktdrego pracach teza o ograniczonym obszarze zostata sformutowana
W sposob najpelniejszy'®, ujmuje t¢ ostatnig jako twierdzenie o mozliwosci ,,rozpoznania
jako prawa pewnej grupy regul, ktora jest odrozniona od ogoétu regut spotecznych na
podstawie kryterium ich zrodta”'®!. W innym miejscu autor ten moéwi wyraznie o ,,ograni-

czonym zespole norm mozliwych do podporzadkowania testowi pochodzenia” (a limited

nia, ktére moga zosta¢ opisane w kategoriach wolnych od wartosci, i jesli moze by¢ on zastosowany bez
odwotania si¢ do argumentéw moralnych”.

181 Pojecie tezy o zrodlach nie musi by¢ rezerwowane wylgcznie dla podejscia ,,twardego” pozytywizmu.

Tak np. Tomasz Pietrzykowski wskazuje, iz teza ta podnoszona jest takze, w innej nieco wersji, przez
zwolennikéw pozytywizmu ,,migkkiego”. W tym ujeciu identyfikacji poprzez odwotanie do obiektyw-
nie stwierdzalnych faktow spotecznych, a zatem w sposdb wolny od wartosciowania, podlegataby jedy-
nie regula uznania, nie za$ poszczegdlne elementy systemu — zob. ,, Migkki” pozytywizm..., s. 117-118.
Jeszcze inaczej problem ten rozwigzuje Jules Coleman — zob. The Practice of Principle. In Defense of
a Pragmatist Approach to Legal Theory, Oxford 2001, s. 120-132. Postema zdaje si¢ jednak nadawac jej
interpretacje typowa dla ekskluzyjnego pozytywizmu.
182 Takim przyktadem, omawianym przez Raza, jest wylaczenie mozliwoéci uznania odestan pozasystemo-
wych za wprowadzenie nowego rodzaju zrodla prawa — zob. Autorytet prawa..., s. 48. Problem ten,
rozroznienia migdzy odestaniem pozaprawnym a zaliczeniem w obregb systemu zrodet prawa, rozwazat
takze polski Trybunat Konstytucyjny, ktory stangt tu na podobnym stanowisku — zob. wyrok z dnia
7 grudnia 1999 r., K 6/99.

183 Zob. F. Schauer, Rules and the Rule..., passim; tenze, The Limited Domain..., passim.
184 F. Schauer, Rules and the Rule...
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and pedigreeable set of norms), dzigki czemu mozliwe jest wyrazne ,,rozgraniczenie mie-
dzy prawem a nie-prawem’’!*.

Jednoczesnie autor odnosi formulowana przez siebie tezg wprost do problematyki
argumentacji, co najlepiej obrazuje ponizszy cytat:

Jesli prawo stanowi zamknigty obszar, w obrgbie ktoérego podejmowane sg de-
cyzje, argumenty dopuszczalne w innych badz szerszych obszarach zostaja uznane za
niedopuszczalne w obrebie prawa. (...) [PJrawo moze stanowi¢ obszar, w ktérym argu-
menty o charakterze moralnym badz politycznym, w innych wypadkach mozliwe do
przyjecia, pozostaja niedostepne. Pozostaja takimi nie z tego wzgledu, ze stanowia one
zle argumenty, lecz po prostu dlatego, ze znajduja si¢ poza granicami (...) instytucji
prawa'®.

Zwiazek tezy o ograniczonym zakresie z praktyka prawnicza uznajaca zasade za-
mknigtego systemu zroédet prawa wydaje si¢ oczywisty. W szczegolnosci, teza ta stanowi
teoretyczny wyraz cechy systemu okreslonej jako jego ,,wyrazne granice”. Tym samym
bezposrednio stuzy¢ moze jako legitymizacja praktyki wspartej na uznaniu zamkni¢tego
systemu zrodet prawa. Wprawdzie odnosi si¢ ona wprost do poziomu systemu prawa,
nie za$ zrodet prawa, zawiera jednak zatozenie o wyraznie zdefiniowanym i zamknietym
katalogu tych ostatnich — w innym przypadku grupa regut zawartych w tychze zrédtach
nie mogtaby posiada¢ charakteru zamknigtego. Sam Schauer wigze ja wyraznie z za-
mknigciem katalogu Zrédet prawa, czasami wregez utozsamiajac obydwa zagadnienia'®’.
Przez ,,regulty prawne”, o ktorych méwi teza, rozumiane sg tu zresztg raczej przepisy
prawne, a wigc elementy tekstu prawnego, nie za$ normy prawne jako wynik interpreta-
cji tych ostatnich!®. Dla uznania zbioru norm uzyskanych w wyniku interpretacji za za-
mknigety, przystac by trzeba na wizje¢ wyktadni jako procesu $cisle zobiektywizowanego,
sformalizowanego i odtworczego'®. Jak stwierdza Postema, teza o autonomii sama w so-
bie nie zawiera tego rodzaju zatozenia. Wielu tez autoréw (cho¢ nie sam Schauer!’),
ktérych mozna by skadinad uzna¢ za jej zwolennikdéw, odrzuca taki charakter wyktad-

nil‘)l

185 Tamze.

186 Tenze, The Limited Domain...,s. 1915.

187" Zob. tamze, s. 1931-1932.

188 Taka interpretacja moze budzi¢ zrozumiate kontrowersje z dwoch powodoéw: po pierwsze, sam Schauer,

jak zreszta cata tradycja anglosaskiego pozytywizmu, nie postuguje si¢ tego rodzaju rozréznieniem
(o pewnych watpliwosciach interpretacyjnych, do ktorych to prowadzi, mowa juz byta wyzej przy oka-
zji komentarza do stanowiska Raza); po drugie, rozréznienie to traci na przydatnosci w odniesieniu do
zrodta prawa, jakie stanowi precedens, takze uwzgledniany w rozwazaniach Schauera.

189 Zob. na ten temat np. M. Pichlak, Ustawa jako..., s. 207-209.

190 por. F. Schauer, The Limited Domain...,s. 1922-1923.

91 G.J. Postema, Laws Autonomy..., s. 87-88.
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5. Przedstawione powyzej sktadowe tezy o autonomii dostarczaja legitymacji praktyce
przyjmujacej zamkniety charakter systemu zrodel prawa. Na czym doktadnie polega
owa legitymizacja, przedstawione zostanie w dalszych rozwazaniach. W tej chwili wy-
pada jednak zmierzy¢ si¢ z innym problemem, wynikajacym z faktu, iz zaprezentowana
interpretacja tej tezy zdaje si¢ odpowiada¢ jedynie ,,twardemu” pozytywizmowi, stano-
wigcemu obecnie mniejszo$ciowy, nawet jesli wpltywowy nurt w ramach postawy pozy-
tywistycznej. Odwotania do pogladow Raza, bgdacego najbardziej prominentnym przed-
stawicielem tego podejscia, sprzyjaja takiej interpretacji. Przyjecie tak radykalnego
odczytania tezy o autonomii zmniejszatoby zatem zasieg jej oddzialywania, a przez to:
jej znaczenie dla praktyki.

Rzeczywiscie, niektorzy zwolennicy uznania autonomii prawa (wsrdd nich
w pierwszym rz¢dzie Raz) odwotujg si¢ do, typowych dla ekskluzyjnego pozytywizmu,
argumentow siegajacych ,,istoty” prawa'*2. Mozna jednak, zgodnie z wcze$niejszymi su-
gestiami, nadawac tezie o autonomii odmienng interpretacje, lokujaca ja poza samym
sporem miedzy ,,migkkim” a ,,twardym” pozytywizmem. Roznica migdzy tymi stanowi-
skami dotyczy zagadnien o wysokim stopniu ogo6lnosci, obejmujac przede wszystkim
problem wtasciwego pojecia prawa oraz teoretycznie mozliwej tresci reguty uznania'*:.
Opowiedzenie si¢ za ktoryms z nich dokonywac si¢ zatem powinno niezaleznie od po-
strzegania jakiejkolwiek partykularnej kultury prawnej. Teoretycznie nic zatem nie stoi
na przeszkodzie, aby zarowno zwolennik inkluzyjnej wersji pozytywizmu, jak i jego
»twardopozytywistyczny” oponent, spierajac si¢ o kwestie pojeciowe, zgadzali si¢ co do
waznosci tezy o autonomii w warunkach konkretnej kultury prawne;j.

Argumentacje zmierzajaca w takim kierunku, w kontekscie bronionej przez siebie
tezy o ograniczonym obszarze, prezentuje np. Schauer. Autor ten, cho¢ wickszg sympa-
tig zdaje si¢ darzy¢ pozytywizm ekskluzyjny, krytykuje obie strony sporu za prowadze-
nie zbyt abstrakcyjnych rozwazan, nie przynoszacych korzysci istniejacej praktyce'*.
Zamiast tego, twierdzi Schauer, pozytywizm prawniczy powinien skupi¢ si¢ na swoim
tradycyjnym, historycznie uksztattowanym zadaniu: badaniu nie ogdlnego ,,poj¢cia pra-
wa”, lecz ,,fenomenu prawa” takiego, jakie znamy, jakie rzeczywiscie istnieje w danym

miejscu i czasie'”. Jesli przyjmiemy taka optyke, autor stwierdza dalej, odkryjemy, ze

192 Por. J. Raz, Autorytet prawa..., passim.

193 Por. T. Pietrzykowski, ,, Migkki” pozytywizm..., passim; A. Grabowski, Zawartosé reguty..., s. 127-130.

194 F. Schauer, The Limited Domain..., s. 1945-1950. Z podobng krytyka oba te stanowiska (zwlaszcza po-

zytywizm inkluzyjny) spotykaja si¢ zreszta czgsciej — por. M. Atienza, Is Legal Positivism..., s. 239-
240; M. Pichlak, Autonomia argumentacji..., s. 250.

195 F. Schauer, The Limited Domain..., s. 1955-1956. Zob. tez tenze, Rules and the Rule..., passim, zwt.
przyp. 49. Zwrotu w podobnym kierunku zdaje si¢ dokonywac w swoich pdzniejszych pracach sam Raz,
przedstawiany tutaj jako luminarz pozytywizmu ekskluzyjnego — por. tegoz, Can There Be a Theory of
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w ramach znanej nam kultury prawnej, prawo w ogromnej wigkszosci przypadkow rze-
czywiscie odznacza si¢ $cisle ograniczonym obszarem i rzeczywiscie posiada charakter
autonomiczny wzglgdem innych argumentow dostepnych w dyskursie. Cytujac autora:
,»Cho¢ zasady moralne mogg z logicznego punktu widzenia by¢ dostepne w kazdym
przypadku, to co logicznie dostepne wciaz moze pozostawac odlegte w perspektywie
psychologicznej czy fenomenologicznej — tak ze w ogromnej wickszosci spraw ani
przedstawiciele stron w swojej argumentacji, ani sedziowie w swych decyzjach nie bio-
rg nawet pod uwage mozliwosci wycieczek poza zamknigty obszar regut prawnych
uznanych ze wzgledu na ich pochodzenie”'. Nieliczne wyjatki w tym wzgledzie, do
ktorych takg wage przywiazuje chocby Dworkin 1 inni krytycy pozytywistycznej kon-
cepcji, nie stanowia ,,masy krytycznej”, ktora prowadzi¢ miataby do odrzucenia tezy
0 ograniczonym obszarze'"’.

Gdyby chcie¢ opiera¢ uzasadnienie tezy o autonomii jedynie na powyzszym argu-
mencie z praktyki, ktorg teza ta ma przeciez jednoczesnie uprawomocniac, postawic
nalezatoby zarzut btednego kota. OczywiScie zarzut taki nie wyklucza a priori takiego
wlasnie sposobu funkcjonowania konstrukcji majacych legitymizowac praktyke — w za-
mysle Bergera i Luckmanna, do ktorych koncepcji legitymizacji praktyki tu siegamy,
relacja migdzy tymi elementami ma rzeczywiscie charakter czesciowo kolisty. Jednak
celem chocby podniesienia wiarygodnosci dostarczanej legitymizacji, nalezatoby pro-
ponowang teori¢ osadzi¢ w szerszym konteks$cie niz tylko jej adekwatno$¢ wzgledem
partykularnej praktyki. Tak tez dzieje si¢ w przypadku tezy o autonomii, dla ktorej uza-
sadnienia poszukuje si¢ poprzez odwotanie do funkcji, jakg reguty prawne petni¢ maja
w spoleczenstwie. Argumentacja na rzecz omawianej tezy sprowadza si¢ w tym wypad-
ku do proby wykazania, iz przyjecie jej w praktyce prowadzi do najpelniejszej realizacji
podstawowego, zdaniem jej zwolennikow, zadania prawa. Omawiana teza zyskuje w ten
sposob quasi-normatywny charakter, a istniejaca praktyka ukazana zostaje jako racjo-

nalna i w pewnym sensie najlepsza (funkcjonalnie optymalna) z mozliwych!*®.

Law?, [w:] M.P. Golding, W.A. Edmundson (red.), The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and
Legal Theory, Oxford 2005, s. 324-342.

196 F. Schauer, The Limited Domain...,s. 1941.

197 Schauer w sposob szczegolny znajduje miejsce dla takich wyjatkéw, formutujac propozycje strategii

~domniemania pozytywizmu” — zob. Rules and the Rule...; zob. takze M. Pichlak, Teza o autonomii...,
s. 37-39.

Takie podejécie uzna¢ mozna za przynalezne do ,,normatywnego” (etycznego) pozytywizmu, wyrdz-
nianego jako niezalezny nurt obok jego wariantu ekskluzyjnego i inkluzyjnego — zob. zwt. T. Camp-
bell, The Legal Theory of Ethical Positivism, Dartmouth 1996; J. Waldron, Normative (or Ethical)

Positivism, [w:] J.L. Coleman (red.), Hart’s Postscript. Essays on the Postscript to The Concept of
Law, Oxford 2001.

198
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Argumentacja ta, ktorg uzna¢ mozna za odmiang argumentu z praktycznej roznicy
Scotta Shapiro'”, sprowadza si¢ wedle Postemy do uznania dwoch funkcji regut praw-
nych: po pierwsze, przeniesienia ci¢zaru argumentacji w sferze praktycznej z racji mo-
ralnych i innych wskazan ogo6lnego rozumu praktycznego na, okreslony konwencjonal-
nie, obszar racji prawnych; po drugie, odizolowania argumentacji opartej na racjach
mieszczacych si¢ w tak wydzielonym obszarze od pozostatych racji, ktére potencjalnie
moglyby by¢ brane pod uwage?®. Jesli prawo rzeczywiscie ma wywigzac si¢ z tych za-
dan, stanowi¢ musi autonomiczny, $cisle zdefiniowany obszar — inaczej odwotanie do
niego w argumentacji nie przynositoby zadnej istotnej roznicy.

Teza o autonomii, wraz ze wspierajacg ja argumentacja, posiada zatem co naj-
mniej trojaki charakter: po pierwsze, ma ona pozostawac adekwatna wzgledem konkret-
nej, rzeczywiscie istniejacej w naszym spoteczenstwie praktyki prawniczej. Po drugie,
wedle niektorych interpretacji ma jednocze$nie wyraza¢ wazny rys istoty czy natury
prawa. Po trzecie wreszcie, przypisa¢ mozna jej takze walor normatywny, jako wyraza-
jacej pewien funkcjonalny ideal prawa'.

Nie jest celem prowadzonych rozwazan ocena przywolywanej przez zwolenni-
kéw tezy o autonomii argumentacji?. Podnie$¢ natomiast nalezy, iz uzywanych argu-
mentow, odwotujacych si¢ zarowno do istniejacej praktyki, jak i do ogdlnie ujetej istoty
prawa oraz podstawowej jego funkcji, co najmniej z dwoch powodoéw nie mozna uznac
za kwestie przypadku. Po pierwsze, wpisuja si¢ one w 0golna postawe metodologiczna,
charakterystyczng dla wspotczesnego pozytywizmu. Po drugie jednak, postawa ta pozo-
staje jednoczes$nie zaskakujaco zbiezna z generalng wizja ksztaltowania si¢ uniwersum
symbolicznego u Bergera i Luckmanna, stanowiaca wynik stawianych przed uniwersum
zadan. W nastepujacych rozwazaniach okreslona zostanie blizej ta wizja oraz wskazane
zostanie, w jaki sposob wpisuje si¢ w nig postawa metodologiczna przyjmowana w ra-

mach kierunku pozytywistycznego.

199°S. Shapiro, The Difference That Rules Make, [w:] B. Bix (red.), Analyzing Law: New Essays in Legal
Theory, Oxford 1998, s. 33 i n. Por. takze T. Pietrzykowski, ,, Miekki” pozytywizm..., s. 113-115; kry-
tycznie M. Pichlak, Autonomia argumentacji..., s. 245.

200 Zob. G.J. Postema, Law s Autonomy..., s. 89-94. Rekonstrukcje Postemy w tym wzgledzie krytykuje

Raz — Postema on Laws..., s. 9-14. Sam jednak prezentuje do$¢ podobne stanowisko w: Autorytet pra-
wa..., s. 53. Wyraznie zblizony do propozycji Postemy poglad prezentuje natomiast F. Schauer — zob.
The Limited Domain...,s. 1928-1929.

Por. G.J. Postema, Law § Autonomy..., s. 80-81. Postema z tych pozycji podejmuje krytyke omawianej
tezy, wskazujac, ze im bardziej spelniony przy okreslaniu jej tresci zostaje postulat adekwatnosci wzgle-
dem istniejacej praktyki, tym mniej odpowiada ona przypisywanym prawu funkcjom — i odwrotnie.
Zob. tamze, s. 94 in.

201

202 W sprawie takiej krytycznej oceny zob. M. Pichlak, Autonomia argumentacji..., s. 247-54; tenze,

The Autonomy of Law ...
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6. W rozdziale poprzednim, przy okazji rozwazan poswigconych legitymizacji praktyki,
wskazane zostaty wymogi, jakim odpowiada¢ powinny konstrukty teoretyczne sktadaja-
ce si¢ na uniwersum symboliczne. Wymieni¢ mozna trzy takie podstawowe warunki: po
pierwsze, punkt wyjscia dla ich formutowania stanowi¢ powinna rzeczywiscie istniejaca
praktyka, tak jak jest ona wykonywana i rozumiana przez uczestnikow $wiata zycia?”.
Po drugie, konstrukcje te powinny stanowi¢ szczeg6lng forme interpretacji takiej prak-
tyki. Po trzecie, czerpiac po czesSci wilasng legitymacje z owej zgodnosci z istniejaca
praktyka, same powinny legitymizowac te praktyke oraz $wiat zycia, w ktoérego ramach
jest ona wykonywana. Maja wigc one zlozony charakter, w ktérego obrebie na jednym
koncu wskaza¢ mozna na wymiar rekonstrukcyjny i interpretacyjny, na drugim za$§ —
normatywny i legitymizacyjny.

Twierdze, ze taka wtasnie strategia przyswieca wielu wspodtczesnym projektom
pozytywistycznoprawnym. Jesli chodzi o pierwszy wymog, za programowe w tym
wzgledzie uznaé nalezy podejscie prezentowane przez Harta®. Zajgte przez autora sta-
nowisko metodologiczne jest wynikiem przyjecia przezen perspektywy proponowanej
przez ,filozofi¢ jezyka potocznego™. Stad tez postrzega on swoja teori¢ jako aksjolo-
gicznie neutralny i obiektywny opis istniejacych praktyk jezykowych. Analiza tego, jak
ludzie na co dzien uzywaja okreslonych stow, stanowi¢ ma recepte na owocny sposob
uprawiania filozofii prawa?*. Hart nie waha si¢ nawet przed okresleniem swojej propo-
zycji teoretycznej jako przynaleznej do dziedziny ,,socjologii deskryptywnej””. Jedno-
cze$nie uwaza on, ze jego analizy majg charakter $cisle ogélny, prowadzac do ustalenia
koniecznych, bo pojeciowych cech prawa. Jak sam stwierdza w Postowiu do swojego

Pojecia prawa:

Moim celem (...) byto wypracowanie teorii prawa, zarbwno ogolnej, jak i opi-
sowej. Jest ona 0g6lna w tym sensie, ze nie jest przywigzana do jakiegokolwiek kon-
kretnego systemu prawa czy kultury prawnej, ale zmierza do wyjasniajacego i klasyfi-
kujacego ujecia prawa (...). Moje ujecie jest opisowe, poniewaz moralnie jest neutralne

203 Kozak teorig realizujaca powyzszy postulat okresla jako ,,wewnetrzng” badz ,,autonomiczng” — tenze,

Granice prawniczej..., s. 69-72. Nie sadze jednak, aby podejscia, ktore autor ujmuje pod terminami
Lwewnetrznej” 1 ,,zewnetrznej” postawy teoretycznej, pozostawa¢ musialy zawsze w tak wyraznej opo-
zycji, jak to przedstawia.

204 Whnikliwg rekonstrukcje zatoze metodologicznych autora Pojecia prawa przedstawil Zbigniew Pulka

— tenze, Legitymizacja panstwa w prawoznawstwie, Wroctaw 1996, s. 103-124; zob. takze tenze, Hart—
Dworkin — dwa warianty ,, wewnetrznego " postrzegania prawa, PPA 1999, t. XLIL, s. 20-29 i 39-40.

205 Poza wymienionymi w przypisie poprzednim pracami Pulki, zob. takze: H.L.A. Hart, Wstep, [w:] tenze,

Eseje z filozofii..., s. 2-6; tenze, Definicja i teoria w prawoznawstwie, [w:] tamze, s. 21 i n.; tenze, Pro-
blemy filozofii prawa, [w:] tamze, s. 88 i n.; tenze, Pojecie prawa..., s. 3-4; J. Wolenski, Wstegp. Harta
Pojecie prawa, [w:] tamze, s. XVI-XXI; M. Zirk-Sadowski, Rola pragmatyki..., s. 47-52; tenze, Wpro-
wadzenie do filozofii prawa, Krakow 2000, s. 99-102.

206 Por. H.L.A. Hart, Pojecie prawa..., passim.

207 Tamze, s. 4.
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i nie ma na celu usprawiedliwienia czy rekomendowania tej struktury, ktora pojawia si¢
W moim ujeciu prawa, na podstawach moralnych czy innych?®,

Hart zdaje si¢ badz nie dostrzegac, badz tez ukrywac fakt, iz przedstawiana przez
niego teoria posiada takze wymiar legitymizujacy okreslona, historycznie uksztattowana
praktyke. Przeciwnie, od takich sugestii wyraznie si¢ odcina. Odnoszac si¢ polemicznie
do krytyki ze strony Dworkina, podtrzymuje on przekonanie o mozliwosci czysto de-
skryptywnej 1 ogdlnej teorii?®. Sprawia to skadinad, Zze jego propozycja jeszcze wyraz-
niej wpisuje si¢ w model legitymizacji proponowany przez Bergera i Luckmanna, zgod-
nie z ktérym czy to poszczegolne teorie, czy tez uniwersum symboliczne przedstawiane
sa jedynie jako opisowy wyraz obiektywnie istniejacej rzeczywistosci.

W literaturze z zakresu teorii i filozofii prawa ztudno$¢ takiego nastawienia wyka-
zana zostala przez autoréw wychodzacych czesto z réznych pozycji teoretycznych — czy
to antynaturalizmu?'’, czy tzw. integralnej filozofii prawa?!!, czy tez wreszcie, wykorzy-
stywanej takze w pracy, teorii instytucjonalizacji*'?. Glosy te podkres$laja legitymizacyj-
ng role teoretycznej refleksji nad prawem, majgcej dazy¢ do ,,optymalizacji” (pojecie
uzywane przez Zbigniewa Pulke), czy tez ,,ujrzenia w najlepszym mozliwym $wietle”
(tak Dworkin) przedmiotu swojego poznania®",

Przynajmniej niektorzy sposrod uczniow i nastgpcow Harta, podtrzymujac prze-
konanie o potrzebie analizy rzeczywistych praktyk spotecznych (praktyk jezykowych),
jako jedynego mozliwego punktu wyjscia dla uprawiania teorii, pozostajg bardziej §wia-
domi jej mieszanego, po czesci legitymizacyjnego charakteru?t. Dotyczy to zarowno

zwolennikow inkluzyjnego pozytywizmu, jak i obroncow jego ekskluzyjnej wersji. Ty-

208 H.L.A. Hart, Pojecie prawa..., , s. 320.

209 Tamze, s. 321-326.

210 7. Pulka: Legitymizacja panistwa..., s. 124-156; tenze, Hart-Dworkin..., s. 41-42. Autor, odnoszac si¢

wprost do teorii prawa Harta, ujawnia jej uwiktanie w zatozenia typowe dla liberalnej koncepcji prawa
i panstwa. Na marginesie autor zauwaza tez wprost, iz uznanie propozycji Harta za neutralng i opisowa
moze si¢ dokonaé¢ jedynie w obrebie wspdlnej formy zycia — zob. tenze, Legitymizacja panstwa...,
s. 125-126.

R. Dworkin, Imperium prawa..., passim, zwt. rozdz. VI-VIL. Zwigzte okreslenie wymogu integralno$ci
podaje autor na s. 168-169.
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22 A, Kozak, Granice prawniczej ..., s. 46.

213 Zob. Z. Pulka, Prawoznawstwo — opis czy optymalizacja prawa, PPA 2000, t. XLIIL, s. 83 i n.; R. Dwor-

kin, Imperium prawa..., s. 47; zob. tez tamze, s. 66-69.

214 Niektorzy zwolennicy pozytywizmu nadal daza jednak do obrony jego czysto opisowego i neutralnego

aksjologicznie charakteru — zob. np. A. Marmor, Legal Positivism: Still Descriptive and Morally Neu-
tral, ,,Oxford Journal for Legal Studies” 2006, Vol. 26, No. 4. Podejscie takie charakteryzowac bedzie
przede wszystkim tych sposrod przedstawicieli pozytywizmu, ktorzy daza do formutowania abstrakcyj-
nych sadow o ,,istocie” prawa (por. wczesniejsze uwagi o sporze pomiedzy zwolennikami ,,mi¢kkiego”
i twardego” pozytywizmu).
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tutem przyktadu przedstawi¢ tu mozna stanowiska dwoch autoréw, pozostajacych czo-
lowymi przedstawicielami obydwu wyrdznionych nurtow: MacCormicka oraz Raza.

Pierwszy, formutujac w jednej ze swoich wczesnych prac teoretyczng koncepcije
praktyki argumentacyjnej, pisze m.in.: ,,Przedstawiam raczej opis niektorych charakte-
rystycznych rysoOw argumentacji prawniczej, ktore ujawniajg si¢ w konkretnych przykta-
dach z orzecznictwa, i jednoczesnie thumacze powody, dla ktéorych moim zdaniem po-
winny one petié role podstawowych wyznacznikoéw tej argumentacji (...). Wnioski, do
ktorych dochodze posiadajg zatem podwdjne oblicze: maja zaréwno charakter norma-
tywny, jak i moga by¢ w moim odczuciu uznane za opis norm rzeczywiscie funkcjonu-
jacych w obrgbie rozwazanych systemow prawnych’?'3,

Drugi z autorow podejmuje problem mozliwych do wskazania racji na poparcie
typowej dla pozytywizmu prawniczego tezy spotecznej, zarowno w stabej, jak i mocnej
wersji*'®. W tym konteks$cie wskazuje on, z jednej strony, na czgsto spotykany argu-
ment, iz ,,w poprawny sposob oddaje ona znaczenie, jakie stowo «prawo» i wyrazy
pokrewne maja w jezyku potocznym’*'”. Jednoczesnie uzupetnia to racjami o charakte-
rze zaréwno aksjologicznym (odroznienie opisu od oceny prawa, eliminacja ocen
i stronniczo$ci)*'8, jak i ontologicznym (teza ta miataby wynikacé ,,z natury prawa jako
instytucji spotecznej”?").

Szczegodlny status posiada natomiast dla Raza argument funkcjonalny — nie ma
wprawdzie pojeciowej koniecznos$ci, aby system uznany za ,,prawo” adekwatnie realizo-
wal pewne funkcje, zarazem jednak funkcje te wynikaja w pewien sposéb z samej istoty
prawa??®. W przypadku omawianego autora chodzi¢ tu bedzie o powierzenie prawu za-
dania dostarczania ,,publicznie weryfikowalnego sposobu okreslania zachowan i regulo-
wania wybranych aspektow zycia spotecznego”, celem zapewnienia wspdtpracy i koor-
dynacji migdzy czlonkami spoteczenstwa®!. Jednak niezaleznie od szczegdlowego
sposobu okreslenia funkcji prawa, ich poszukiwanie i wywodzenie na tej podstawie

okreslonych roszczen co do ksztattu systemu prawa (systemu zrodet prawa) oraz prakty-

215 N. MacCormick, Legal Reasoning..., s. 13.

216 Zob. J. Raz, Autorytet prawa..., s. 43-46 1 50-54.

217 Tamze, s. 43.

218 Tamze, s. 44 i 53-54

219 Tamze, s. 44-45.

220 O watpliwosciach zwigzanych z argumentem funkcjonalnym w obrebie wspotczesnego pozytywizmu

zob. M. Pichlak, Autonomia argumentacji..., s. 249-50; tenze, The Autonomy of Law ..., s. 82-87. Szerzej
na ten temat S. Perry, Interpretation and Methodology in Legal Theory, [w:] A. Marmor (red.), Law and
Interpretation. Essays in Legal Philosophy, Oxford 1994, s. 369 i n.; tenze, The Varieties of Legal Posi-
tivism, ,,Canadian Journal of Law and Jurisprudence” 1996, Vol. IX, No. 2,s. 112 in.

21 Zob. J. Raz, Autorytet prawa..., s. 53.
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ki prawniczej pozostaje cechg charakterystyczng wszystkich niemal projektow w ramach
wspolczesnego pozytywizmu?2,

W stanowiskach tych ujawnia si¢ opisywany juz rodzaj ,,sprz¢zenia zwrotnego”
migdzy konkretnag praktyka i odpowiadajacym jej §wiatem zycia z jednej, a wiedza teo-
retyczng i uniwersum symbolicznym z drugiej strony. Wiedza taka, oparcia dla waznosci
formulowanych w jej ramach twierdzen szukajac w istniejgcej praktyce, jednoczes$nie
dazy do legitymizacji samej tej praktyki. W przypadku powotanych autoréw legitymiza-
cja ta ma juz nieco odmienny charakter niz w koncepcji Harta, powotujac jako uzasad-
nienie takze racje o aksjologicznym badz funkcjonalnym charakterze. Nie rezygnuje
jednak w calosci z ugruntowania w ,,naturze” czy ,,istocie” prawa, zachowujac, jak wi-

dac, swoj po czesci ontologiczny charakter.

4. W sprawie mozliwej reinterpretacji Zasady

1. Przedstawione w pracy mechanizmy, zwigzane z koncepcja instytucjonalizacji, maja
charakter uniwersalny; nie oznacza to jednak przyjecia tezy o spotecznym determini-
zmie. Przeciwnie, instytucjonalizacja okreslonych praktyk moze w perspektywie dia-
chronicznej zarowno si¢ poglebiac, jak i stabng¢. W praktyce dyskursu skutkowac to
bedzie w pierwszym wypadku zastgpowaniem argumentacji dialektycznej przez anali-
tyczng, w drugim za$ — wzrostem znaczenia argumentacji dialektycznej. Wazna jest za-
tem $wiadomosc¢, iz teoretycznie zawsze istnieje mozliwos¢ wyboru miedzy alternatyw-
nymi sposobami uksztattowania istniejgcych dyskursow.

Celem pracy nie byla ocena przedstawionych w niej dwoch typow argumentacji
ani tez mechanizmow spotecznych za nimi stojacych. Jednoczesnie jednak, starajac sie
okresli¢ zachodzace migdzy nimi réznice i ukazujac mozliwo$¢ wyboru w tej sferze,
poniekad naturalnie praca przygotowuje grunt dla podjecia takiego pytania. Niech wol-
no zatem bedzie autorowi w koncowych jej partiach sformutowac kilka wstepnych uwag
w tej materii.

Po pierwsze, rozwazy¢ nalezy poglad, wedle ktérego proces instytucjonalizacji
oraz wytwarzana w nim sfera rzeczywistosci symbolicznej pozostaja pewng konieczno-
$cig, bez ktorej praktyka prawnicza istnie¢ nie moze. Stanowisko takie zdaja si¢ m.in.
przyjmowac w swoich ostatnich monografiach Artur Kozak oraz Jerzy Leszczynski. Po-
zycje to niezwykle wazne dla niniejszej pracy, cho¢by z tego wzgledu, ze obie prébuja
opisywac procesy tozsame z analizowanymi na tych stronach pod pojegciem instytucjo-

222 Widoczne jest to wyraznie juz w projekcie Harta, a nastepnie przyjmowane, obok Raza, m.in. przez po-
wolywanych w pracy MacCormicka, Shapiro, Schauera i in. Ogolnie na temat takiego nastawienia anali-
tycznie zorientowanych projektow pozytywistycznych zob. J. Finnis, Prawo naturalne...,s. 12 in.
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nalizacji. Toutes proportions gardées, taczy nas zatem zardwno zainteresowanie tymi
samymi aspektami praktyki prawniczej, jak i zblizony sposéb ich rozumienia. To, co
wydaje si¢ dzieli¢ poglady moje od przywolywanych autorow, to spojrzenie na 6w rze-
komo konieczny charakter instytucjonalizacji.

Zaroéwno dla Kozaka, jak i dla Leszczynskiego punktem wyjscia pozostaje pyta-
nie, w jaki sposéb praktyka odpowiada na wyzwania ptynace z faktu otwartosci teksto-
wej prawa. Dla pierwszego z nich odpowiedzig jest podkreslanie roli instytucjonalnie
ksztaltowanych konwencji, majacych wyznacza¢ prawnikowi sposob pracy z tekstem
i drogi jego odczytywania. Konwencje te kreujg szczegolnego rodzaju rozum prawniczy
i, zgodnie z rekomendowanym przez autora stanowiskiem ,,umiarkowanego konwencjo-
nalizmu”, majg w zasadniczej swej czesci charakter konieczny??. Drugi z autordéw z ko-
lei odpowiedZ na problem tekstowej otwartosci znajduje w zjawisku ,,pozytywizacji”
prawa, w ktorej ramach, dzigki ksztattowaniu si¢ konkluzywnych wzoroéw rozstrzygnie-
cia, prawo zyskuje przymiot operatywnosci. Jednoczesnie Leszczynski dystansuje si¢ od
traktowania owej pozytywizacji jako konstrukcji teoretycznej, odnoszacej si¢ do nie-
uswiadomionych dziatan prawnikow. Proponuje zamiast tego, aby pojecie to rozumiec
»jako narzedzie stuzace opisowi pewnej praktycznej koniecznosci, ktorej praw-
nicy sg najzupetniej swiadomi, cho¢ nie omawiaja tego problemu’?* [wyrdznienie moje
—M.P.].

Powyzsze stwierdzenie wymaga jednak dwoch zastrzezen. Po pierwsze, nawet
jesli prawnicy pozostaja §wiadomi procesow, o ktérych mowa, to niekoniecznie uswia-
damia¢ sobie muszg ich znaczenie i glgbi¢ oddziatywania, ukazang w poprzednim roz-
dziale jako ksztaltowanie si¢ okreslonego (prawniczego) $wiata zycia**. Po drugie, jak-
kolwiek sam proces instytucjonalizacji (czy, jesli trzymac si¢ terminologii proponowane;j
przez Leszczynskiego, pozytywizacji) ma rzeczywiscie charakter konieczny, nie ozna-
cza to uznania koniecznos$ci jakiegokolwiek konkretnego fragmentu prawniczego obra-
zu §wiata, uksztalttowanego w jej ramach — stwierdzenie, z ktorym, jak sadze, zgodziliby
si¢ obaj przywolani autorzy. Inaczej mowiac, cho¢ dla kazdej spotecznej praktyki ko-
nieczne jest istnienie zinstytucjonalizowanego obrazu $wiata w ogole, stwierdzenie to
nie przenosi si¢ w sposdb automatyczny na poszczegolne elementy tego obrazu. Te, bra-

ne w separacji, zawsze moga podlega¢ podwazeniu w danym momencie. Nie ma powo-

223 A. Kozak, Myslenie analityczne..., passim, zwt. s. 236 i n.
224 ], Leszczynski, Pozytywizacja prawa...,s. 121. Zob. tez tamze, s. 16.

225 Gtlebie oddziatywania tych proceséw, z wykorzystaniem perspektywy transcendentalnej, w inspirujacy
sposob ukazuje przywolywany tu Kozak, jako ksztaltowanie si¢ rozumu prawniczego, a jednoczes$nie,
wraz z tym ostatnim, samego przedmiotu poznania owego rozumu, tj. prawa wlasnie. Zob. Myslenie
analityczne..., s. 32-48.
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dow, dla ktorych nie miatoby to takze dotyczy¢ akceptowanego sposobu rozumienia

systemu zrodet prawa.

2. Tym sposobem dochodzimy do problemu dominujacej interpretacji zasady zamknie-
tego systemu zrodet prawa. Cho¢ wielu prawnikom wydawacé si¢ ona moze niepodwa-
zalna, mozna pod jej adresem sformutowac okreslone watpliwosci. W swietle tych ostat-
nich pytanie o ewentualng reinterpretacj¢ Zasady przestaje przypomina¢ symptomy
szalenstwa, o ktérych mowa byta w poprzednim rozdziale przy refleksji nad (nie)mozli-
woscia krytyki zastanego $wiata zycia. Wyrazenie takich watpliwosci to kolejny krok
prowadzonych tu rozwazan.

Doceniajac zamiar tworcow idei ,,zamknigcia” systemu zrodet prawa, mozna pod-
da¢ pod rozwagg, po pierwsze, czy rzeczywiscie w kazdym wypadku przynosi¢ ono
bedzie takie skutki, jakich by$my sobie zyczyli, po drugie za$, czy jest to zadanie moz-
liwe do wykonania. Je$li chodzi o pierwsza watpliwos¢, w podrozdziale drugim wskaza-
ne zostaly juz przypadki, w ktorych trzymanie si¢ powyzszego zatozenia prowadzi¢
moze do naruszen w sferze tych wartosci, ktore dyktowaty jego przyjecie. Mozliwe jest
tu przyktadowo nie tylko tworzenie przeszkod dla skutecznego dzialania instytucji pu-
blicznych, ale takze, w niektorych sytuacjach, ograniczanie praw obywatelskich.

Co do drugiej kwestii — koncepcja zamknigtego, $cisle zdefiniowanego systemu
zrodet prawa, wyptywajaca z do§¢ waskiej wizji prawa charakterystycznej dla uniwer-
sum pozytywizmu prawniczego, zdaje si¢ coraz stabiej przystawa¢ do dzisiejszej rze-
czywistosci. Wejscie Polski w obszar prawa unijnego, przyjmujacego szeroka perspek-
tywe rozumienia porzadku prawnego, wcigz rosngce znaczenie ,,prawa sedziowskiego”,
negocjacyjne formy tworzenia regulacji w sferze administracji publicznej, ,,oddolne”
formy ksztattowania si¢ prawa w ramach spoleczenstwa obywatelskiego, przybierajace-
go czesto globalny wymiar, fragmentaryzacja i komplikacja stosunkow spotecznych,
wylanianie si¢ odrgbnych, zréznicowanych funkcjonalnie podsysteméw spotecznych,
zjawisko ,,multicentrycznosci” prawa — wymieni¢ wystarczy te najbardziej charaktery-
styczne tendencje wlasciwej nam kultury prawnej. Wszystkie one nie dajg si¢ wpisac
W ramy obrazu prawa wyznaczane przez zatozenie o zamknigtym systemie jego zrodet.
Mozliwe jest oczywiscie przyjecie rozwigzania, ktore polega¢ bedzie na stopniowym
ograniczaniu zastosowania rozwazanej Zasady do coraz wezszego zakresu przypadkow.
Powstaje jednak kwestia, czy nie bedzie to prowadzi¢ do stopniowej marginalizacji po-
stanowien konstytucji, niewiele roznigcej si¢ od tej, ktora obserwowa¢ moglismy na
przyktadzie praktyki z okresu PRL.

Wydaje si¢ zatem, ze polska praktyka prawnicza znalazla si¢ w stosownym mo-

mencie, by na nowo przemysle¢ zasadnos$¢ analitycznego, ,,twardego” sposobu ujmowa-
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nia rozpatrywanej Zasady. Za wyborem takiej wiasnie jej interpretacji staty wazkie, nie
zawsze jednak wcigz aktualne, racje. Pojawia si¢ obecnie pytanie, czy nie byloby wia-
$ciwszym rozwigzaniem zrezygnowac z zatozenia o ,,obiektywnie” jakoby zamknietym
systemie zrodet prawa i uznaé, ze odpowiadajaca mu Zasada, bez swoich ontologizuja-
cych pretensji, pelni¢ ma przede wszystkim role ogranicznika dla niepozadanej aktyw-
nosci w tym zakresie (co dotyczy¢ moze przede wszystkim administracji publicznej
i wladzy wykonawczej, ale wcale nie wylacznie ich, jak pokazujg przyktady dziatan
niektorych samorzadow zawodowych?*). By powroci¢ tu do coraz bardziej dzi$ aktual-

nych stéw Longchampsa de Bériera, powotanych jako motto tej pracy:

Rzecz jasna, ze dla egzegezy zasad prawnych (...), mozna umownie (...) trak-
towac prawo jako porzadek zamkniety (...). Co wazniejsze, z punktu widzenia polityki
prawnej, zwlaszcza podstawowego postulatu praworzadnosci, mozna zyczy¢ sobie,
aby prawo o ile moznosci jak najdoktadniej normowato sposob i warunki stanowienia
prawa (zwlaszcza niektére, te mianowicie, ktore sa w reku naczelnych organéow admi-
nistracji); aby wigc byt to o ile moznosci porzadek zamknigty. Ale jesli chee si¢ badaé

rzeczywiste drogi tworzenia si¢ prawa, jego trwania i przemian, (...) trzeba wtedy spoj-

rze¢ na prawo, jako na porzadek otwarty??’.

Nie jest moim celem, jak mozna by sadzi¢, naktanianie do odrzucenia czy rezy-
gnacji z zasady zamknigtego systemu zrodet prawa. Krok taki byltby niszczacy dla naszej
kultury prawnej i wypracowanych w jej ramach standardow. Warto tu odwola¢ sie za
Tuorim do obrazu statku zeglujacego po pelnym morzu — rozsadny szkutnik wie, ze jego
naprawa nie moze nigdy polegac na rozebraniu catego dna, ale raczej na pieczotowitej
i ostroznej renowacji pojedynczych desek??®. Praktyka prawnicza jest takim wlasnie za-
glowcem, ktorego rejs trwa bezustannie i z zasady nie istnieje mozliwosc¢, aby odprowa-
dzi¢ go do suchego doku, gdzie mogltby zosta¢ w catosci przebudowany. Wymaga to
szczegolnej powsciagliwosci przy postulowaniu reform w obrebie tejze praktyki.

Chodzi tu wigc nie o rezygnacj¢ z omawianej Zasady i opartej na niej argumenta-
cji, a jedynie o ewentualng zmiang sposobu jej interpretowania, w kierunku wigkszego
otwarcia na wazenie réznorodnych wartosci. Dzi$ to nie traktowanie Zasady jako postu-
latu, wpisujace ja w rozwazania (a nieraz i spory) aksjologiczne, lecz trwanie przy jej
bezwzglednym charakterze grozi powrotem do standardow z okresu PRL, to jest do jej

marginalizacji w praktyce.

226 Por. w tym zakresie orzeczenie NSA z dnia 23 sierpnia 2006 r., Il OSK 1046/05, dotyczace uchwal
Krajowej Rady Izby Architektow.

227 F. Longchamps, O zZrédlach prawa..., s. 97.
228 K. Tuori, Critical Legal..., s. 173.
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3. W pewnym sensie opowiedzenie si¢ po stronie dialektycznie ksztalttowanej, aksjolo-
gicznej interpretacji Zasady stanowi naturalng konsekwencje¢ ustalen niniejszej pracy —
i to mimo szczero$ci deklaracji co do jej mozliwie neutralnego, niezaangazowanego
w jakiekolwiek projekty normatywne, charakteru. Juz bowiem samo ukazanie wyboru
pomiedzy dwoma mozliwymi sposobami interpretowania Zasady podwaza do pewnego
stopnia mozliwos$¢ jej analitycznego odczytywania, szukajacego wszak ugruntowania
w nieuchronnosci i oczywisto$ci przyjetego obrazu $wiata. Jak wszedzie tam, gdzie sta-
jemy przed wyborem, ktéry ma charakter nieoczywisty, zmuszeni poniekad jesteSmy
otworzy¢ si¢ na namyst dialektyczny. Wybor miedzy analitycznym a dialektycznym
ksztattem dyskursu prawniczego sam dokonany by¢ musi podtug wskazan dialektyki.

Kwestionowanie bezwzglednego charakteru zatozenia o zamknigtym systemie
zrodel prawa czesto kojarzy si¢ jego zwolennikom z otwarciem na arbitralnos¢, dyskre-
cjonalnos$¢ 1 brak granic dla swobodnego dziatania. Jest to jedynie przejaw bardziej
ogoblnego przekonania, wlasciwego naszej praktyce prawniczej, iz jedyng alternatywe
dla tych niebezpieczenstw stanowi dyskurs uksztalttowany na wzor analityczny®”. Rze-
czywiscie, taki ksztatt dyskursu zdaje si¢ znakomicie stuzy¢ pewnosci, przewidywalno-
$ci, bezpieczenstwu, ograniczeniu arbitralnosci etc. Tym tez nalezy zapewne thumaczy¢
fakt, iz argumentacja analityczna od lat wydaje si¢ cieszy¢ wicksza zyczliwoscig w ob-
rebie prawoznawstwa.

Niewatpliwie, kazdy z prezentowanych dwoch typow argumentacji posiada pew-
ne trudne do zlekcewazenia zalety. Stad tez jakiekolwiek jednoznaczne opowiedzenie
si¢ in abstracto za jednym z nich byloby nadmiernym uproszczeniem. W uproszczenie
takie popada jednak nie ten, kto broni zalet argumentacji dialektycznej, ukazujac korzy-
Sci ptynace z jej wyboru w praktyce, lecz ten, kto z gruntu odrzuca mozliwo$¢ jej racjo-
nalnos$ci. Paradoksalnie, do podtrzymywania tego ostatniego przekonania przyczyniajg
si¢ takze znani krytycy argumentacji analitycznej. Tak bedzie np. w przypadku imponu-
jacego erudycja i retoryczng sitg projektu Stanleya Fisha, prowadzacego do konkluzji, iz
jedyna alternatywa dla bezkrytycznego przyjecia instytucjonalnie narzuconych granic
praktyki jest w pelni strategiczna perswazja per fas et nefas®".

W tej sytuacji pouczajacy okazuje si¢ powrdt do myslicieli takich, jak Arystoteles.
Przyblizona w pracy w oparciu o teksty tego filozofa koncepcja argumentacji dialektycz-

nej (ktora przeciez odrozniat on nie tylko od analitycznej, ale i sofistycznej*') jest po-

229 Niezwykle celnie obawy te diagnozuje A. Kozak, Granice prawniczej...,s. 31 in.

20 Zob. zwk. S. Fish, Dowodzenie vs. perswazja: dwa modele krytycznej dziatalnosci, przet. K. Abriszew-
ski, [w:] tenze, Interpretacja, retoryka, polityka. Eseje wybrane, red. A. Szahaj, Krakow 2002, s. 121
in.; S. Fish, Retoryka, przet. A. Szahaj, [w:] tamze, s. 421 i n.

21 Zob. Topiki, 100a-101a.
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mocna dla ukazania, iz wytaniajaca si¢ z prac Fisha i zblizonych do niego autorow alter-
natywa stanowi wynik zawezonej perspektywy. Miedzy przedstawianymi w jej ramach
opcjami miesci si¢ by¢ moze inna droga — argumentacji, ktora przyznajac si¢ do swej
niepewnosci, lokalnosci 1 ograniczen, nie wyzbywa si¢ przeciez catkowicie roszczen do
rozumno$ci. Dopoki jednak nie zostanie w petni dostrzezony tkwiacy w niej potencjat,
poki gtéwna nadzieja poktadana bedzie ciggle w argumentacji o analitycznym charakte-
rze, poty traktowanie jej jako ,,kulejacej” pod wzgledem racjonalno$ci bedzie samospet-
niajgcym si¢ proroctwem. Nie bedzie bowiem rozumne;j (i etycznej) argumentacji dia-
lektycznej w obrebie dyskursu prawniczego, dopoki nie bedzie prawnikow ¢wiczacych

si¢ w rozumnym i etycznym jej praktykowaniu.

5. Uwagi podsumowujgce

1. Rozdziat powyzszy miat na celu ukazanie, iz kategorie teoretyczne powigzane z kon-
cepcja instytucjonalizacji pozwalaja znalez¢ odpowiedz na trzy podstawowe dla pracy
pytania. W ramach realizacji tego celu rozwazona zostata kwestia, w jaki sposob insty-
tucjonalizacja wraz z obiektywizacja odpowiadaja za zmiang sposobu ujmowania zasa-
dy zamknigtego systemu zrodet prawa z aksjologicznego, dla ktorego wtasciwa pozosta-
je argumentacja dialektyczna, na ontologiczny, powigzany z argumentacja rodzaju
analitycznego. Umozliwia to traktowanie argumentow odwotujacych si¢ do zamknigte-
go charakteru systemu zrodet prawa jako wyrazen opisujacych obiektywnie istniejacy
stan rzeczy. Jednoczes$nie umiejscowienie takiego obrazu systemu zrodet prawa na po-
ziomie §wiata zycia pozwala zrozumie¢ jego niepodwazalny, a zarazem nie wymagajacy
ugruntowania charakter. Pojecie instytucjonalizacji okazuje si¢ takze przydatne dla uka-
zania, w jaki sposob sama zasada, ktorej przyjecie stanowi poczatkowo wynik akceptacji
okreslonych racji o charakterze aksjologicznym, okazuje si¢ w pewnym momencie bar-
dziej istotna od tych pierwotnych uzasadnien.

W ramach rozdziatu podjeta zostata takze problematyka legitymizacji praktyki
opartej na ontologicznej interpretacji Zasady. Legitymizacji takiej dostarcza w szczegol-
nosci wlasciwe naszej kulturze prawnej uniwersum symboliczne, ktérego tres¢ wyzna-
czana jest przez zatozenia wspolczesnego pozytywizmu prawniczego. Kierunek ten,
wychodzac od twierdzen majacych stanowi¢ jedynie wierng rekonstrukcje zastanej prak-
tyki prawniczej, dazy jednocze$nie do wskazania argumentéw majacych uprawomoc-
nia¢ taki wtasnie ksztalt praktyki jako najbardziej uzasadniony i cechujacy si¢ najwigk-
szym stopniem racjonalno$ci. W odniesieniu do rozpatrywanego problemu proces ten
dokonuje si¢ w pierwszym rz¢dzie poprzez uznanie i uzasadnienie autonomii prawa, za-

réwno w stosunku do podmiotu poznania, jak i odmiennych porzadkéw normatywnych.
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Prowadzone w tym zakresie przez wspolczesnych przedstawicieli pozytywizmu rozwa-
zania, z jednej strony, daza do wskazania zgodnosci powyzszych zatozen z istniejaca
praktyka prawnicza, z drugiej za$ — do ich legitymizacji w oparciu o réznorakie racje —
czy to wyprowadzane z abstrakcyjnie ujgtego pojecia prawa, czy to z wartosci, ktore
dyskurs prawniczy winien realizowac, czy wreszcie z podstawowych funkcji prawa i ar-

gumentacji prawnicze;j.

2. Rzecz charakterystyczna, ze to wlasnie dyskurs podejmujacy problematyke walida-
cyjng stanowi ten wycinek praktyki prawniczej, ktory pozostaje szczegolnie podatny na
wplyw instytucjonalizacji. Wida¢ to zarowno na sali sgdowej, gdzie spory dotyczg za-
zwyczaj wlasciwej interpretacji przepisoOw prawnych, nie za$ okreslania katalogu zrodet
prawa??, jak i w tekstach naukowych, w ktorych wiele mowi si¢ o tworczej roli wyktad-
ni prawa, stosunkowo za$ mato miejsca pos§wigca si¢ tworczemu charakterowi rozstrzy-
gnig¢ walidacyjnych??. Jak zauwazyt Ziembinski, to przede wszystkim reguty walida-
cyjne stanowia te grupe regut dyskursu prawniczego, ktéra wyznaczana jest przez
szerszy, a zarazem uprzedni kontekst spoteczny. Aktywnos¢ praktyki, poszukujacej
wsparcia w owym kontekscie, jednoczesnie nastawiona jest na jego reprodukcje, na
,ustabilizowanie prawa jako pewnego obiektu kulturowego™*.

Stan taki nie jest dzietem przypadku. Mozna bowiem zauwazy¢, iz to wlasnie na
etapie rozstrzygniecia problemow walidacyjnych dokonuje si¢ swoiste ,,powiazanie”
praktyki dyskursu prawniczego ze zobiektywizowang sferg symboliczna, jaka stanowi
prawo obowigzujgce®. Jednoczesnie od ustalen walidacyjnych oczekuje sie najczesciej,
iz beda one miaty charakter niezawodny i mozliwy do obiektywnej weryfikacji, to bo-
wiem wlasnie one maja stanowi¢ podstawy pewnosci dla praktyki prawniczej. Nasta-
wienie takie sprzyja poszukiwaniu w tym obszarze stabilnych podstaw, na ktérych prak-
tyka prawnicza mogtaby znajdywac oparcie**. Ustalenia w sferze walidacyjnej, zgodnie

232 Por. jednak przyklady z orzecznictwa, zawarte w pracy.

23 Trudno w tym miejscu przytacza¢ choéby przykladowe wypowiedzi spoérod wielu wpisujacych sie
w tego rodzaju podejscie. Ograniczg si¢ do wskazania wypowiedzi, podejmujacej problem na wyzszym
poziomie ogdlnosci. Chodzi tu o dokonane przez Wroblewskiego rozrdznienie trzech rodzajow interpre-
tacji (sensu stricto, sensu largo, largissimo sensu). Autor zauwaza, iz prawoznawstwo skupia swa uwa-
ge jedynie na wyktadni w znaczeniu waskim, ew. takze w znaczeniu szerokim. Wyktadnia largissimo
sensu, tj. interpretacja wszelkich wytworow kulturowych, na ktorej poziomie nalezaloby umiejscawiac
uznanie danego faktu za fakt prawotworczy (zrodto prawa), pozostaje natomiast zdaniem Wroblewskie-
g0 poza obszarem zainteresowania prawoznawstwa — zob. tenze, Rozumienie prawa i jego wyktadnia,
Wroctaw — Warszawa — Krakow — Gdansk — £.6dz 1990, s. 55 i n.; por. takze A. Kozak, Pojmowanie
prawa..., s. 27-30.

B4 M. Zirk-Sadowski, Metodologia nauk..., s. 629.

235 Por. M. Pichlak, Odniesienia do prawa w ramach praktyki spolecznej. Koncepcja Herberta Harta a za-

lozenie swiata zycia, [w:] A. Sulikowski (red.), W poszukiwaniu podstaw..., passim.
236 Por. A. Aarnio, On Legal Reasoning..., s. 88; A. Kozak, Granice prawniczej ..., s. 7-8, 51-65.
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z poktadanymi w nich oczekiwaniami, powinny zatem wspiera¢ si¢ na czyms ,,roéwnie
realnym jak konie czy psy”#’. Tym realnym bytem, podstawg dalszej argumentacji, oka-
zuje si¢ system zrodel prawa, wypracowany przez praktyke, a nast¢gpnie w jej ramach
zobiektywizowany.

3. Jednoczesnie takie nastawienie, cho¢ poniekad naturalne, nie zawsze okazuje si¢
przynosi¢ korzysci. W swietle szeregu wspotczesnych tendencji, komplikujacych obraz
prawa i przydajacych mu wielowymiarowosci, koncepcja zamknigtego, $cisle zdefinio-
wanego systemu jego zrodel zdaje si¢ coraz mniej adekwatna. Proby za$ obrony bez-
wzglednego charakteru Zasady, rozumianej ontologicznie, prowadza do faktycznej mar-
ginalizacji regulacji konstytucyjnej w praktyce — przywodzac na mysl niechlubne
standardy PRL. Sprawia to, ze propozycje czgsciowej chocby zmiany sposobu interpre-
tacji Zasady, otwierajace ja szerzej na argumentacje aksjologiczna, wydaja si¢ warte
rozwazenia. Wymagatoby to jednak przezwycigzenia niecheci, z jaka spotyka sie dzi$
czesto argumentacja dialektyczna — przyznajaca si¢ do swej lokalnos$ci, skonczonosci
i ograniczonej waznos$ci. Przezwyciezenie takie jest, jak sadze, jedyna droga umozliwia-
jaca wydobycie, tkwigcego w tego typu argumentacji, potencjatu racjonalnosci.

237 K. Olivercrona, Law as a Fact..., s. 215.
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