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Miegjsce refleksji krytycznej w instytucjonalnej wiedzy
0 prawie

Artykul niniejszy jest proba odpowiedzi na pytanie, w jaki sposéb naj-
nowsza polska nauka prawa postrzega problem postawiony w tytule
tekstu. Chodzi¢ tu bedzie przy tym o poglady przynalezace do tego
nurtu nauk prawnych, ktéry sam przyjmuje zasadniczo afirmatywna
postawe wobec rzeczywisto$ci prawnej. Wlasnie akceptacja dla pod-
stawowych konstrukeji praktyki prawniczej jest cechg charaktery-
styczng dominujgcego nurtu prawoznawstwa w naszym kraju; nie ozna-
cza to wszelako zgody bezrefleksyjnej, wyzutej z jakichkolwiek ambicji
krytycznych. Innymi stowy, pytamy o taki sposéb myslenia o prawie,
ktory przyjmujac wewnetrzny, instytucjonalny punkt widzenia, czy-
nitby mozliwym wlaczanie w swdj obreb perspektywy krytycznej —
a takze pozwalalby okresli¢ charakter i granice takiej krytyki'.

Nie chodzi nam przy tym wylacznie o probe abstrakeyjnej topogra-
fii idei; celem jest raczej zestawienie po jednej stronie pewnych kon-
strukcji teoretycznych, po drugiej za$ przemian instytucjonalnych
wspolczesnego porzadku prawnego, w ten sposob, aby mogly one re-
zonowac i objasniac sie wzajemnie. To wlasnie instytucje spoleczne sg
miejscem, w ktérym idee majg szanse przeksztalcic sie w ,,obiektywne
roszczenie”?— zostaé powigzane z mechanizmami zycia spolecznego
i w nich uciele$nione.

' Pojeciu wewnetrznego punktu widzenia nadany zostaje tym samym jednoznacz-
nie normatywny charakter, dostrzegalny takze w klasycznym w tym zakresie sta-
nowisku Herberta Harta — por. Stephen R. Perry, ,,Interpretation and Methodolo-
gy in Legal Theory”, w: Andrei Marmor (ed.), Law and Interpretation. Essays in
Legal Philosophy, Clarendon Press, Oxford 1995. Zob. takze Herbert L.A. Hart,
Poj;cie prawa, przet. J. Wolenski, PWN, Warszawa 1998.

Por. Jurgen Habermas, Strukturalne przeobrazenia sfery publicznej, przel.
W. Lipnik i M. Lukasiewicz, red. nauk. M. Czyzewski, PWN, Warszawa 2008, s. 110.
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Porzadek rozwazan jest nastepujacy. Na wstepie zdiagnozowane
zostang wspomniane zmiany w obrebie instytucji prawa, ktore mozna
opisa¢ najkrocej jako rosngce znaczenie refleksyjnoSci w prawie i dla
prawa. Diagnoza ta zostanie nastepnie ujeta w ogdélne ramy pojeciowe
oferowane przez socjologiczng teorie instytucji autorstwa Anthony Gid-
densa, ktory kategorie refleksyjnosci wiedzy instytucjonalnej stawia w
centrum swoich analiz’. W dalszej kolejnoéci przedstawimy cztery figu-
ratywnie ujete typy prawnika: filozofa, artyste, uczestnika kultury oraz
wyznawce. Jak wskazemy, kazda z figur moze by¢ rozumiana jako proé-
ba odpowiedzi na problem refleksyjnosci wspolczesnego prawa.

W ramach stéw wprowadzenia potrzeba jeszcze dwoch wyjasnien
natury terminologicznej. Po pierwsze, uzyte w tytule artykulu sfor-
mulowanie ,,refleksja krytyczna” moze by¢ nieco mylace, w przyjetym
bowiem rozumieniu pojecia refleksji — jako pytajacego zwracania sie
ku samym sobie — aktywnos¢ ta nie moze by¢ inna niz krytyczna; kry-
tyka za$, o ile dokonuje sie w ramach wspomnianego wewnetrznego
punktu widzenia, nie moze by¢ czym innym niz refleksja. Jezeli mimo
to decydujemy sie w tytule na taka zbitke stowna, to ze wzgledu na
ostabienie §wiadomosci krytycznego charakteru refleksji w mowie po-
tocznej. Po wtore, zarysowana wyzej perspektywa poznawcza wyja-
$nia jak sadzimy, dlaczego terminu prawo uzywamy przede wszyst-
kim na oznaczenie pewnej instytucji spotecznej, tj. zespolu praktyk
odpowiedzialnych za profesjonalna obstuge tekstéw prawnych®.

Przemiany wspotczesnego prawa

Probe uchwycenia refleksyjno$ci wspoélczesnego prawa zacznijmy,
wzorem przywolywanego wyzej Giddensa, od lektury poradnikéw z tego

® W tekscie ograniczamy sie do oméwienia stanowiska brytyjskiego socjologa,
rezygnujac z rozpatrywania licznych komentarzy do jego tworczosci, jak roéwniez
dokonywania porownan z odmiennymi propozycjami teoretycznymi. Warto w zwigz-
ku z tym odnotowa¢, ze propozycja Giddensa stanowi doé¢ szczegdlng wersje teorii
instytucjonalnej, ktorg niewiele lgczy z kierunkami okreslanymi w naukach spo-
tecznych mianem instytucjonalizmu czy neoinstytucjonalizmu. Por. Grazyna Skap-
ska, , Neoinstytucjonalizm”, w: Andrzej Kojder i in. (red. nauk.), Encyklopedia So-
¢jologii, t. 2, Oficyna Naukowa, Warszawa 1999; Aleksandra Jasinska-Kania,
»2Neoinstytucjonalizm”, w: Aleksandra Jasinska-Kania (wybor i oprac.), Wspdicze-
sne teorie socjologiczne, t. 1, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2006.

* Ostatnie okreglenie jest parafraza stéw Marka Zirk-Sadowskiego — por. tegoz,
Wprowadzenie do filozofii prawa, wyd. 2, Zakamycze, Warszawa 2011, s. 7.
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obszaru. Literatura taka daje czesto wielce instruktywny obraz spote-
czenstwa, ktorego jest wytworem; nie inaczej jest w interesujacym nas
wypadku. Wydane w ostatnim czasie jako wspodlna publikacja ksigz-
kowa poradniki o alternatywnych metodach rozwigzywania sporéow
oraz dla pokrzywdzonego przestepstwem’, zredagowane w przystep-
nej formie pytan i odpowiedzi, obfituja w zachety do aktywnego wply-
wania na postepowanie prawne i jego refleksyjnej kontroli oraz pod-
kreslajg korzySci z uzyskania zindywidualizowanego rozstrzygniecia
— wychodzacego poza stanowisko czysto prawne i nastawionego na
przyszlo§é. To nowe podejscie przeciwstawiajg autorzy klasycznemu
procesowi sadowemu, ktéremu czesto towarzyszyé ma ,,wzrost napie-
cia, leku i brak poczucia bezpieczenstwa” i w ramach ktérego

strony tracg kontrole nad wynikiem postepowania. (...) [P]o zaprezentowaniu
swoich stanowisk i dowodéw na ich poparcie sg zdane na ocene konfliktu doko-
nywang przez sedziego, ktéry wydaje wyrok®.

Warto w tym konteks$cie uzmystowic sobie, jak daleko jesteSmy od
klasycznie nowoczesnego rozumienia prawa jako $rodka jednostron-
nie okreSlajacego sytuacje adresatow, ktorego wyraz stanowi¢ moze
paremia da mihi factum, dabo tibi ius: ,podaj mi fakty, a dam ci pra-
wo”. Dzi§, w ramach sprawowania refleksyjnej kontroli, adresaci za-
checani sg nie tyle do biernego przyjmowania ius z ust sadu, ile do jego
aktywnego ksztaltowania, na co przykladem wspomniane poradniki.

W polskiej nauce prawa autorem, ktorego teksty najbardziej przy-
czynily sie do uznania na szeroka skale ewolucji prawa w przedsta-
wionym kierunku pozostaje prawdopodobnie Lech Morawski. Juz pod
koniec lat osiemdziesigtych ubieglego stulecia pisal on wyraznie o nie-
usuwalnej niepewnosci w prawie, zaréwno co do tresci obowigzuja-
cych regul, jak i w zakresie ustalania faktow, postulujac pluralizm
z zakresie stosowania modeli argumentacyjnych’. W najwazniejszej dla

® Agnieszka Rekas, Tomasz Sroka (red.), Czy tylko sqd rozstrzygnie w sporze?
Mediacja i sgdownictwo polubowne. Informator o alternatywnych sposobach roz-
wigzywania sporow, Ministerstwo Sprawiedliwosci, Warszawa 2010; Tomasz Sro-
ka (red.) Zostatem pokrzywdzony przestepstwem i co dalej? Informator dla pokrzyw-
dzonego, Ministerstwo Sprawiedliwosci, Warszawa 2010.

® A. Rekas, T. Sroka (red.), Czy tylko sqd rozstrzygnie w sporze?, op. cit., s. 35.

" Lech Morawski, Argumentacje, racjonalnosé prawa i postepowanie dowodowe,
UMK, Torun 1988. Autor ukazuje przy tym, w jaki sposob §wiadomos¢ tych proble-
moéw obecna byla od dawna w §wiatowej jurysprudencji. Takze w rodzimej nauce
nie sg to watki zupelnie nieobecne; tak np. w polowie lat osiemdziesigtych ukazala
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rozwazanych tu zagadnien swojej pracy autor wskazuje z kolei calg
game obszarow, w ktorych ujawnia sie wzrost refleksyjnos$ci porzadku
prawnego: zastepowanie dotychczasowego paradygmatu nauki prawa
(pozytywizm prawniczy) programami nowymi (,,prawo jako technika”
i, prawo jako rozmowa”), zmiana ,filozofii” procesu sgdowego, rosng-
ca rola wspomnianych alternatywnych metod rozwiazywania sporow,
wzrost aktywizmu sedziowskiego, przejScie od sylogistycznego mode-
lu stosowania prawa do modelu argumentacyjnego czy wreszcie insty-
tucjonalne uznanie dla niepozytywistycznej interpretacji panstwa pra-
wa, w ramach ktorej w porzadku prawnym dopuszczona zostaje
mozliwo§¢é podwazania zasad 6w porzadek kreujacych (obywatelskie
nieposluszenstwo)®. Zmiany te znajduja swoja inspiracje w przemia-
nach tak spolecznego otoczenia prawa, jak i wspélczesnej nauki’.

Jakkolwiek niektore ze szczegélowych wywodow autora mogg ro-
dzi¢ watpliwosci, za§ rekomendacja dla rozwigzan wzmacniajacych
refleksyjnos$¢ zdaje sie tu przychodzi¢ zbyt lekko, z niezachwianym
optymizmem przeskakujac nad mogacymi stad wynikaé trudnoscia-
mi, wiekszo§¢ ze stawianych przez Morawskiego diagnoz uzna¢ nale-
zy za niezwykle trafne. Zastuga autora jest zreszta to, ze te rewolucyj-
nie w swoim czasie brzmigce tezy przyjmowane sg dzi§ w wiekszej
czesci jako oczywisto$é. Od momentu publikacji powolywanych prac
dostrzezono tez i nazwano wiele innych symptomow postepujacej re-
fleksyjnos$ci porzadku prawnego.

Po pierwsze, bedzie to — ewidentna takze dla potocznej Swiadomo-
§ci — jurydyzacja zycia spotecznego. Trend to posiadajacy dosé ztozone
zrodla; beda wérdod nich zaréwno prymat idei panstwa prawa wraz
z zasadg praworzadnoSci dzialania wladz publicznych, jak i widoczne
stabniecie pozostatych spotecznych porzadkéw normatywnych. Z ju-
rydyzacjg idzie w parze, po drugie, ekspansja prawa administracyjne-
g0, powigzana ze zmiang postrzegania zadan i pozycji administracji,
szukajacej mozliwej drogi pomiedzy formalistycznym a populistycz-

sie u nas klasyczna w tym wzgledzie praca Chaima Perelmana wraz ze znaczacym
wstepem piora Jerzego Wroblewskiego. Por. Ch. Perelman, Logika prawnicza. Nowa
retoryka, przel. T. Pajor, PWN, Warszawa 1984.

® L. Morawski, Gléwne problemy wspéiczesnej filozofii prawa. Prawo w toku prze-
mian, wyd. 3, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2003.

° L. Morawski, Co moze daé nauce prawa postmodernizm?, TNOIK, Torun 2001,
zwl. rozdz. L.
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nym modelem postepowania'. Po trzecie, w paralelny sposéb wydaje
sie zmieniac wspoélczes$nie charakter zawodow prawniczych, w kierunku
nie tylko coraz wezszej specjalizacji, ale takze ich odczarowania i uto-
warowienia — profesjonalna wiedza pozbawiona zostaje w spotecznym
odbiorze nimbu wyjatkowosci i poddana ogélnym prawom rynku''. Na
procesy te naklada sie — po czwarte — zjawisko multicentrycznosci
wspolczesnego porzadku prawnego, w ktorym miejsce Kelsenowskiej
piramidy, zwienczonej jedna Grundnorm stojaca na szczycie hierar-
chii, zajmuje sie¢ wzajemnie sie przenikajacych podsysteméw i prak-
tyk". Jednoczeénie czesé¢ porzadku prawnego autonomizuje sie wzgle-
dem panstwa, bedacego tradycyjnie gwarantem jego spdjnosci
i efektywnosci®.

Refleksyjnosé nowoczesnych instytucji

Na opisywane zmiany w obrebie porzadku prawnego spojrze¢ mozna
z szerszej perspektywy. Okazuja sie one wowczas do$¢ wiernie odzwier-
ciedla¢ ogdlne przemiany, jakim podlegaja wspoélczesnie kluczowe in-
stytucje spoleczenstw ,,p6znej nowoczesnosci”. Stad tez pomysl, by
wyprobowaé mozliwo§é lepszego zrozumienia tych zmian za pomoca
siegniecia do wypracowanej przez Anthony Giddensa socjologicznej
teorii instytucji i wiedzy instytucjonalne;.

' Por. Marek Stepien, Responsywna administracja publiczna, Wydawnictwo
Adam Marszatek, Torun 2008.

" Por. Jolanta Jablofiska-Bonca, ,,Auctoritas non veritas facit legem? Z proble-
matyki funkcji autorytetow prawniczych”, w: Maciej Pichlak (red.), Profesjonalna
kultura prawnicza, Uniwersytet Wroclawski, Wroctaw 2012. Autorka wigze wspo-
mniane procesy z ideami dostepnosci, inkluzji i egalitaryzmu. Postulaty wiekszej
,wrazliwosci spolecznej” i bardziej partnerskiego nastawienia wobec uczestnikow
postepowania kieruje sie takze pod adresem sedziow — ostatnio np. Pawel Sut, ,Kry-
zys gwarancyjnej roli prawa a prawoznawstwo”, w: Pawel Jablonski (red.), Czy
koniec teorii prawa? Z zagadnien teorii i filozofii prawa, Acta Universtatis Wrati-
slaviensis, seria ,,Prawo” CCCXII, Wroctaw 2011, s. 215-217.

" Ewa Letowska, ,, Multicentrycznosé wspélezesnego systemu prawa i jej konse-
kwencje”, Parnistwo i Prawo 2005, Z. 4, s. 3 i nn.

'* Obszernie problematyke te analizuje Tomasz Raburski, osadzajac wskazane
zjawisko w kontek$cie zmiany ksztaltu sfery miedzynarodowej z porzadku ,west-
falskiego” (opartego na zasadzie suwerennej réwnosci panstw) na ,,poswestfalski”;
zob. T. Raburski, Autonomizacja prawa wobec paristwa w kontekscie globalizacji,
Wydawnictwo Naukowe Instytutu Filozofii UAM, Poznan 2012.
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Najwazniejszag zdaniem Giddensa cecha, ktéra odréznia instytucje
p6znej nowoczesnosci od ich bardziej tradycyjnych form, jest reflek-
syjno§¢. Zgodnie z nig wiedza, na ktorej instytucje te bazuja, jest moz-
liwa do poddania nieustannej rewizji wedlug zasady metodologiczne-
go watpienia. Jak stwierdza autor Nowych zasad metody socjologicznej

Refleksyjno§é nowoczesnego zycia spoltecznego polega na tym, ze praktyki spo-

leczne podlegajg bezustannym przeglagdom i reformom w $wietle naptywaja-

cych informacji o tych wilasnie praktykach, co zmienia ich charakter w sposéb
konstytutywny'.

Tym samym refleksyjnosé zajmuje miejsce u podstaw reproduke;ji i le-
gitymizacji systemu spolecznego.

Refleksyjno$¢ moze by¢ jednak rozumiana na dwa sposoby. W uje-
ciu stabszym oznacza ona dostrzeganie niedostatkow, czy wadliwych
momentéw wlasnej praktyki (osoby, instytucji) i probe ich eliminacji
poprzez wprowadzenie odpowiednich zmian wpisujacych sie jednak
w dotychczasowe tryby postepowania. W mocniejszym sensie reflek-
syjnosc jest §wiadomoscig stabego statusu wyznacznikéw wlasnego
dziatania, skutkujaca odpowiednimi przeksztalceniami praktyki. Re-
fleksyjno$§¢ w ujeciu stabym ma charakter szczegélowy i empiryczny,
za$§ w ujeciu mocnym — ogélny i teoretyczny. Nawiazujac do kategorii
wypracowanych przez Marka Siemka'® mozna powiedzieé, ze reflek-
syjno§¢ w wersji pierwszej dotyczy poszczegolnych ruchéw na instytu-
cjonalnie wytworzonym polu epistemicznym (refleksyjnosé epistemicz-
na), natomiast w wersji drugiej — samego tego pola (refleksyjnosé
epistemologiczna). Jakkolwiek wystgpienie jednego z typow refleksyj-
nosci moze wywola¢ drugi, to konsekwencja taka nie wydaje sie czyms
koniecznym.

Cho¢ wprowadzona tu przez uzycie pojec¢ refleksyjnoSci epistemicz-
nej i epistemologicznej optyka transcendentalna nie byla wykorzysty-
wana przez Giddensa, to mozna zaryzykowaé twierdzenie, ze opisy-
wana przez niego ,refleksyjno$¢ instytucjonalna”, tj. ,uregulowane
wykorzystywanie wiedzy o warunkach zycia spotecznego jako konsty-
tutywny element jego organizacji i przeksztalcenia” '’ lepiej wpisuje sie

" Anthony Giddens, Konsekwencje nowoczesnosci, przet. E. Klekot, Wydawnic-
two Ud, Krakow 2008, s. 28.

' Marek J. Siemek, Idea transcendentalizmu u Fichtego i Kanta, Studium z dzie-
jo’w1 filozoﬁcznej problematyki wiedzy, PWN, Warszawa 1977, s. 16-45.

A. Giddens, Nowoczesnosé i tozsamosé. ,Ja” i spoleczeristwo w epoce pdoznej
nowoczesnosct, ttum. A. Szulzycka, PWN, Warszawa 2010, s. 37.
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w mocne rozumienie refleksyjnosci. Czytamy wszak w innym miejscu,
ze ,, refleksyjnos$é nowoczesnosci obejmuje sam rdzen jazni”"". Jesli jed-
nak zgodzi¢ sie na takie postawienie sprawy, to powstaje pytanie, czy
refleksyjno§é w ujeciu mocnym nie zaklada odrzuconej we wstepnej
partii tekstu postawy totalnej krytyki. Wydaje sie, ze tak nie jest. Do-
ktadniej rzecz biorac, totalna krytyka jest tylko jedna z mozliwych
reakcji na refleksyjne powatpiewanie w stabilno§é pola epistemiczne-
go. Innag odpowiedzia na watpliwosci w duchu mocnej refleksyjnosci
moze byé zwiekszona ostroznos¢ praktyki, czy nieche¢ do rozstrzy-
gnie¢ radykalnych lub niekonsensulanych. Taka odpowiedZ prowadzi
zatem do podtrzymania praktyki, ,,udzwigniecia jej” przy jednocze-
snej modyfikacji, mimo poczucia dzialania w warunkach braku pew-
nosci'®.

Krytyka totalna moze zreszta pelnic¢ dla refleksyjnosci jedynie role
nieosiggalnej linii granicznej — podwazenie sensu istnienia calej insty-
tucji z jej wlasnej, wewnetrznej perspektywy jest logiczna niemozli-
woscig. Kazda instytucja wymaga istnienia jakiego§ zbioru wiedzy
pozytywnej, co dla prawa ukazal Kaarlo Tuori”. Wewnetrzny kryty-
cyzm — ktory podstaw dla krytyki instytucji poszukuje w obrebie jej
samej — moze przybiera¢ charakter jedynie czeSciowy, poprzez co przy-
czynia sie do reprodukeji systemu bedacego przedmiotem krytyki. Zja-
wisko to autor okre§la za T. Wilhelmssonem mianem ,,makrouprawo-
mocnienia poprzez mikrokrytyke”.

Kluczowy dla zrozumienia refleksyjnego ksztaltu instytucji nowo-
czesnych pozostaje ich stosunek do dwoch innych porzadkéw spotecz-
nych: tradycji oraz praktyk zycia codziennego. Oba rodzaje relacji pod-
legaé moga jednak dwojakiej interpretacji, zgodnie z ,,obosieczng”
natura samej nowoczesnosci”.

" Tbidem, s. 53.

'® Zaproponowane tu rozréznienie miedzy dwoma ujeciami refleksyjnosci nie
powinno by¢ utozsamiane z wprowadzong przez Harta i szeroko komentowang
w prawoznawstwie dystynkcja miedzy wewnetrznym i zewnetrznym punktem wi-
dzenia. W ramach kazdej z dwoch postaw wyrdoznionych przez autora Pojecia pra-
wa _Lest bowiem miejsce na obydwie postaci refleksyjnosci.

¥ Zob. Kaarlo Tuori, Critical Legal Positivism, Ashgate Aldershot, 2002, s. 28-
-30; por. Thomas Wilhelmsson, Studies in Critical Private Law, Kluwer, Dordrecht
1992.

* Giddens odnosi te kwestie do kluczowych jego zdaniem instytucji nowocze-
snoSci, jakimi sg systemy abstrakcyjne.
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Pierwsza z interpretacji akcentowac bedzie kategorie wykorzenia-
nia i samozwrotno$ci w opisie instytucji, co skutkuje ich przeciwsta-
wieniem tak tradycji, jak i zyciu codziennemu. Te ostatnie porzadki
przejawiaja sktonnos¢ do stabilnoSci i zakorzeniania sie w konkret-
nych miejscach. Instytucje wystawione sg na ciagla refleksyjng zmia-
ne oraz posiadajg zdolno$¢ do wykorzeniania — ,,‘wysadzania’ relacji
spotecznych z kontekstéw lokalnych i ich odtwarzania na niezmierzo-
nych obszarach czasu i przestrzeni”'. Instytucje takie ingeruja glebo-
ko w oba pozostate obszary porzadku spolecznego, narzucajac im
wlasng logike. Ostatecznie, refleksyjno§é kluczowych instytucji nowo-
czesnych posiada charakter samozwrotny, tj. uzalezniony wylacznie
od kryteriéw wewnetrznych dla danego systemu®. W ten sposéb filo-
zoficzna samo$wiadomos$é nowoczesnosci, jako wieku kantowskiej pet-
noletniosci®, znajduje swoje nieco opaczne odwzorowanie na pozio-
mie instytucjonalnym.

Giddens proponuje jednak takze druga interpretacje, w obrebie kto-
rej niemozliwe jest proste przeciwstawienie rozwazanych porzadkow.
Opis taki odpowiadalby odmiennej perspektywie filozoficznej, reko-
mendujacej wlaczenie autorytetu tradycji w obreb $wiadomosci nowo-
czesnej™. Najwazniejsza role odgrywa tu wielokrotnie przez brytyj-
skiego socjologa angazowana kategoria podwéjnej hermeneutyki®. Tym
razem stuzy¢ moze ona do opisu sposobu, w jaki instytucjonalna wie-
dza ekspercka z jednej, jak i ta charakterystyczna dla tradycji czy zycia
codziennego z drugiej strony, przeksztalcaja sie wzajemnie w zwrot-
nym (refleksyjnym) sprzezeniu na ksztalt hermeneutycznej spirali.
Tym sposobem tradycja, praktyki zycia codziennego i nowoczesne in-

"' A. Giddens, Nowoczesnosé i tozsamosé. ,Ja” i spoleczenstwo w epoce pézinej
nowoczesnosci, op. cit., s. 26. Por. takze Ulrich Beck, Anthony Giddens, Scott Lash,
Modernizacja refleksyjna. Polityka, tradycja i estetyka w porzqdku spotecznym no-
woczesnosct, przel. J. Konieczny, PWN, Warszawa 2009, s. 108-121.

2 A. Giddens, Nowoczesnosé i tozsamode..., op. cit., s. 200 i nn.

* Por. Immanuel Kant, ,,0dpowiedz na pytanie: czym jest O$wiecenie?”, przet.
T. Kups, w: 1. Kant, Rozprawy z filozofii historii, Antyk, Kety, 2005.

* Por. Hans-Georg Gadamer, Prawda i metoda. Zarys hermeneutyki filozoficz-
nej, przel. B. Baran, PWN, Warszawa 2007, zwl. czes¢ druga, I1.1 (Podniesienie
dzie{owos’ci rozumienia do roli zasady hermeneutycznej), s. 367 i nn.

* Por. zwl. A. Giddens, Nowe zasady metody socjologicznej. Pozytywna krytyka
socjologii interpretatywnych, przet. G. Woroniecka, Nomos, Krakow 2009; tenze,
Stanowienie spoteczenistwa. Zarys teorii strukturacji, przet. S. Amsterdamski, Wyd.
Zysk i S-ka, Poznan 2003.



Miejsce refleksji krytycznej w instytucjonalnej wiedzy o prawie 277

stytucje zostaja ze soba powigzane, co oslabia dzialanie mechanizmow
wykorzeniajacych, a jednocze$nie pozwala opisa¢ refleksyjnosé insty-
tucji w kategoriach innych niz samozwrotnos$é systemu.

Na tle przedstawionej, z koniecznosci skrotowej charakterystyki
instytucji nowoczesnych rysuje sie kilka pytan wobec $wiata prawni-
czego: Primo, na ile instytucja prawa opisywana jest w kategoriach
refleksyjnoSci, czyli, innymi slowy, na ile w obrebie instytucjonalnej
wiedzy prawniczej widzi sie miejsce dla postawy watpiacej, krytycznej
wobec utartych zalozen? Secundo, w jakim doktadnie momencie praw-
niczego myS§lenia lokuje sie taki ewentualny krytycyzm i na jaki spo-
s6b — w formie stabej czy mocnej — mialby sie on urzeczywistniaé? Ter-
tio, jak przedstawiane sg relacje laczace instytucje prawa z tradycja
oraz praktykami zycia codziennego; czy czestszy jest tu opis w katego-
riach samozwrotnosci, czy moze ten podnoszacy wzajemne oddzialy-
wanie tych porzadkéw? Probe odpowiedzi na tak postawione pytania
daja kolejne partie tekstu.

Prawnik jako filozof

Poréwnanie prawnika do filozofa w polskim prawoznawstwie jest do-
sy¢ czesto spotykane. Jakkolwiek nie ma tu miejsca na rekonstrukcje
wszystkich tropéw tego rodzaju, to trzeba przynajmniej odnotowac,
ze obok Marka Safjana, o ktérym nizej, figure prawnika jako filozofa
szeroko omawiaja réwniez Jerzy Zajadlo™ i Zbigniew Pulka®.
Wspomniany Safjan odsytajac jurystow do lektury traktatow filozo-
ficznych wskazuje na otwarty umys! i znajomos¢ sporéw filozoficz-
nych jako na warunki mozliwosci ,,dobrego i sensownego” wykonywa-
nia zawodu prawnika®. Ten nielatwy raczej do zrealizowania postulat
formutowany jest w zwigzku z ,,radykalnag zmiang roli prawnika w spo-

* Zob. Jerzy Zajadlo, Po co prawnikom filozofia prawa?, Wolters Kluwer, War-
szawa 2008; J. Zajadlo, ,Sedzia konstytucyjny — profil filozoficznoprawny”, w: Wie-
staw Staskiewicz, Tomasz Stawecki (red.), Dyskrecjonalnos¢ w prawie. Materiaty
XVIII Ogdlnopolskiego Zjazdu Katedr Teorii i Filozofii Prawa, Wydawnictwo Lexi-
sNexis, Warszawa 2010.

* Zob. Zbigniew Pulka, Struktura poznania filozoficznego w prawoznawstwie,
Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2004.

* Marek Safjan, Rola prawnika we wspélczesnym swiecie, Towarzystwo Nauko-
we Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawtla II, Lublin 2004, s. 32-34.
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leczenstwie wspélczesnym””, wynikajaca z takich okolicznoéci jak:
jurydyzacja zycia i zwiekszenie za jej sprawa faktycznej wladzy se-
dziéw™, zmniejszenie sie przejrzystoéci prawa przy jednoczesnym wzro-
§cie jego dynamiki®, korespondujacy z urzeczywistnianiem idei demo-
kratycznego panstwa prawnego wzrost znaczenia zasad prawnych®
i zwigzana z nim potrzeba holistycznego myS$lenia, prawotwoérczy cha-
rakter orzeczen sgdowych, czy przyjecie przez sedziow funkcji waz-
nych uczestnikéw debaty publicznej w kwestiach etycznych®.
Wydaje sie, ze w oparciu o prace Safjana mozna zaproponowac trzy
Sciéle z soba powigzane aspekty, w ktorych filozoficzne zaplecze jury-
sty — nie zastepujace przeciez tradycyjnego warsztatu prawniczego,
lecz jedynie go dopelniajace — moze pokaza¢ swoje dobre wplywy.
Pierwszy dotyczy relacji prawnik — tekst prawny. Safjan wielokrot-
nie podkreS§la znaczenie jakoSci praktyki prawniczej dla rzeczywiste-
go ksztaltu prawa, wskazujac przy tym na czesty blad sprowadzania
prawa do tekstu prawnego®. Wedle bylego Prezesa Trybunalu Kon-
stytucyjnego obowigzywanie zlego tekstu prawnego, ale stosowanego
przez madrych i przytomnych ludzi jest sytuacja lepsza, niz obowiazy-
wanie tekstu doskonatego, ktory obstugiwany jest przez prawnikow
pozbawionych nalezytego rozumienia lub dobrej woli®. Co wiecej:
Z1e prawo [ujmowane tutaj jako tekst prawny] najczeSciej tylko wtedy jest po-
wodem nieszcze$é, niepewnosci czy bezradno$ci ludzi, jesli towarzyszy temu

bezmyS$lne, arefleksyjne, czysto sformalizowane dogmatyczne podejscie tych,
ktorzy to prawo maja stosowac™.

Filozoficzna wiedza i zwigzana z nig wrazliwo§¢ aksjologiczna oraz
zdolnoéé do holistycznego rozpatrywania problemu sprzyja¢ ma za-

* Thidem, s. 28.

% M. Safjan, Wyzwania dla paristwa prawa, Wolters Kluwer, Warszawa 2007,
s. 66-70.

' M. Safjan, Prawa Polska, Wyd. Rosner i Wspélnicy, Warszawa 2005, s. 114-
-126.

* Ibidem, s. 207-208. Czytamy tam miedzy innymi: ,,Racjonalny dyskurs praw-
niczy dzisiaj nie moze juz jednak zatrzymac sie na poziomie kazuistycznej egzegezy
tekstu normatywnego, tym bardziej ze coraz czeSciej takiego tekstu — jako jedno-
znacznego punktu odniesienia zabraknie (...) Im blizej zasad podstawowych pra-
wa, 3tym blizej etyki i filozofii”.

Ibidem, s. 200.

* Thidem, s. 20, s. 78-79.

zz M. Safjan, Prawa Polska, op. cit., s. 109.
Ibidem, s. 131.
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tem refleksyjnemu przekuwaniu tekstéw prawnych na zywe prawo.
Jako ilustracja oczekiwan Safjana wobec prawnikéw w zakresie ob-
chodzenia sie przez nich z tekstami prawnymi moze postuzy¢ jego ty-
pologia postaw sedziowskich w kwestii otwartych pytan bioetycznych®.
I tak autor ten wyrodznia: postawe sedziego dogmatyka, polegajaca na
konsekwentnym trzymaniu sie samej tylko litery poszczegélnych prze-
pis6w; postawe sedziego pragmatyka, ktora z kolei cechuje sie juz pew-
nym stopniem otwartos$ci na racje natury systemowej i funkcjonalne;j,
sam za$ tekst traktuje jako ramy do argumentacji; wreszcie postawe
sedziego moralisty — ten charakteryzuje sie najwiekszym stopniem
otwartos$ci na kreowanie nowej normy prawnej. Mimo, iz ostatnia z wy-
mienionych postaw sedziowskich narazona jest w najwyzszym stop-
niu na pulapki subiektywizmu, to wlasnie jg rekomenduje byly Prezes
Trybunatu Konstytucyjnego jako najbardziej odpowiednig dla wyzwan
stojacych przed wspoélezesnym wymiarem sprawiedliwoSci.

Obok relacji prawnik — tekst prawny mozna wyro6znié inny, cho¢ jak
najscislej z nim zwigzany aspekt, w ktéorym odstania sie filozoficzny
charakter pracy jurysty, zwlaszcza za$ sedziego, tj. relacje prawnik —
spolteczenstwo. Wedle Safjana stosowanie prawa przez sady jest swo-
ista forma dialogu ze spoleczehstwem®. Zdolnos¢ wazenia racji, inter-
dyscyplinarna otwarto§¢, wrazliwo$¢ na wielo$¢ mozliwych punktow
widzenia — wszystkie te przymioty laczone zwykle z filozofiag zdaja sie
dobrze wpisywaé w potrzeby dialogujacego ze spoleczenstwem jury-
sty. Taka perspektywa nie oznacza jednak sprowadzenia sprawowa-
nia wymiaru sprawiedliwo$ci do prowadzenia debaty etyczno-filozo-
ficznej. Jakkolwiek bowiem sedzia wlacza sie do takiej rozmowy, to
jego rola jest zasadniczo inna od zadan filozofa. Prawnik i filozof, choé¢
pierwszy ma duzo powodow, by staraé sie czegos$ nauczy¢ od drugiego,
dziatajag bowiem w ramach odmiennych i autonomicznych wzgledem
siebie dziedzin ludzkiej aktywnosci®. Miara odmiennego usytuowania
tych praktyk jest chocby to, ze filozof — wedle Safjana - moze poprze-
stawac 0na zadawaniu pytan, prawnik natomiast musi udziela¢ odpo-
wiedzi®.

" M. Safjan, Wyzwania dla paristwa prawa, op. cit., s. 202-208.
* Tbidem, s. 84-85.

* Thidem, s. 208.

“ Tbidem, s. 203.
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Trzecim wreszcie aspektem filozoficznego wymiaru pracy prawni-
ka, jaki da sie wyr6zni¢ w oparciu o prace Safjana, jest relacja prawni-
ka z samym soba, istotna w kontekscie tego, co zostalo nazwane we-
wnetrzna niezaleznoscig sedziego®. Jakkolwiek ten mocno
akcentowany w pracach Safjana warunek dobrego orzekania nie jest
przez niego bezposrednio taczony z filozoficznym wymiarem pracy
prawnika, to wydaje sie, ze istnieje tu miejsce na wlaczenie tego aspek-
tu. Osiagniecie wewnetrznej niezaleznoSci rozumiane jest jako trudna
sztuka balansowania miedzy wiernoscia wlasnemu poczuciu sprawie-
dliwosci a dystansem do swoich emocji, sympatii i przekonan*’. Mozna
zatem powiedzie¢, ze chodzi o wypracowanie postawy emocjonalnej
i intelektualnej dojrzatosci, niezbednej do sprawiedliwego stosowania
prawa. Jesli tylko teraz pamietaé, czym byla filozofia u swych zrodet,
tj. przede wszystkim sposobem pracy nad wlasnym rozwojem ducho-
wym®, to czyniony przez Safjana gest odeslania jurystéw do filozofii
uzyskuje nowy wymiar.

Podstawowym problemem wynikajacym z postulowanego przez
Safjana podbudowania praktyki prawniczej przez filozofie wydaje sie
by¢ zapewnienie spdjnosci i przewidywalnosci prawa. Odpowiedzi na
zagrozenie tych podstawowych warto$ci mozna szuka¢ w dwaoch przy-
najmniej momentach wywodow interesujgcego nas teraz autora. Pierw-
szy to przyjecie postawy, ktorg w nawigzaniu do Stanleya Fisha moz-
na okreslié mianem fundamentalizmu poznawczego®. Polega ona na
zakladaniu istnienia obiektywnego, uniwersalnego i mozliwego do
poznania kanonu wartoS$ci. Stanowisko takie pozwala wskazaé¢ na pew-
ny punkt oparcia, do ktérego sedzia musi sie¢ odwotywac niezaleznie
od ,,modnych nurtéw w refleksji etycznej i filozoficznej”*. Po drugie,
autor Roli prawnika we wspolczesnym swiecie niejednokrotnie pod-
kresla znaczenie takich stabilizujacych orzecznictwo czynnikow jak
dbanie o ciaglo§¢ oraz zywotno§é kultury prawniczej, toczenie nieusta-

“ Tbidem, s. 80-82.

* Thidem, s. 81.

“* Zob. prace Pierre’a Hadot: Czym jest filozofia starozytna?, ttum. P. Domanski,
Aletheia, Warszawa 2000; Filozofia jako cwiczenie duchowe, ttum. P. Domanski,
Aletheia, Warszawa 2003.

“ Zob. Stanley Fish, ,,Antyfundamentalizm, nadzieja na teorie a nauczanie kom-
pozydji literackiej”, ttum. M. Glasenapp-Konkol, w: Stanley Fish, Interpretacja, reto-
ryka, polityka. Eseje wybrane, przel. K. Abriszewski i in., Universitas, Krakow 2002.

“ M. Safjan, Wyzwania dla paistwa prawa, op. cit., s. 208.
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jacej debaty wokol najwazniejszych probleméw spolecznych, czy moz-
liwosc¢ 1 zarazem konieczno$¢ kierowania sie przez sedziéw dobrym
smakiem. Owe raczej nieznacznie tylko wykraczajace poza poziom
sygnalizacji wskazania pozwalaja zachowac nadzieje na istnienie moz-
liwej do zagospodarowania przestrzeni rozpoScierajacej sie miedzy
subiektywizmem sedziowskim z jednej strony, a sztywnym algoryt-
mem aksjologicznym z drugie;j.

Odnoszac poglady Marka Safjana do zaproponowanej wyzej dystynk-
¢ji miedzy dwoma ujeciami refleksyjnoSci mozna wskazaé, iz bez wat-
pienia autor ten bardzo mocno akcentuje konieczno$¢ obecnosci tego,
co zostalo nazwane refleksyjnosciag epistemiczng. Skomplikowanie sie
sytemu prawa i trybéw poruszania po nim, konieczno$é perspektywy
holistycznej oraz wyczucia uwiklania aksjologicznego poszczegblnych
regul prawnych, niezbednos$¢ wyksztalcenia postawy wewnetrznej nie-
zaleznosci, potrzeba gotowosci do sprzeciwienia sie literze prawa w imie
wiernosci jego duchowi — wszystko to §wiadezy o bardzo zlozonej struk-
turze pola epistemicznego prawnika. O ile jednak wykonywanie po-
szczegblnych ruchéw na tym polu wymaga coraz wiecej od prawni-
kéw, o tyle sama jego stabilno$é nie wydaje sie by¢é w Swietle
rekonstruowanych pogladéw mocno zagrozona. Trudno byloby jednak
kategorycznie stwierdzi¢, ze wezwanie do refleksyjnoSci epistemicz-
nej w zadnym stopniu nie pocigga za soba w analizowanym projekcie
uwrazliwienia na kwestie zwigzane z refleksyjnoscia epistemologiczna.
Z jednej bowiem strony mamy takie elementy jak przekonanie o obiek-
tywnej i uniwersalnej strukturze aksjologicznej, dostarczajacej praw-
nikowi niezawodnego oparcia, z drugiej wszakze mowa jest tez o po-
trzebie nieustajacego dialogu, prowadzonego tak w obrebie instytucji
jak 1 miedzy nig a jej spotecznym otoczeniem.

Prawnik jako artysta

Jedno z ciekawszych w polskiej literaturze ujeé pracy prawnika zapro-
ponowala obecna sedzia Trybunalu Konstytucyjnego — Ewa fLetow-
ska. Autorka ta przypisuje dobremu juryScie dwie cechy, ktére w po-
tocznej §wiadomosci rzadko chyba taczone sg z prawem, tj. kreatywno§é
i komunikatywno$c.

Pierwsza z nich wydobywana jest poprzez poréwnanie czynnosci
stosowania prawa do wykonywania utworu muzycznego. Potrzeba
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posrednika do urzeczywistnienia, brak mozliwosci istnienia bez inter-
pretacji, niepowtarzalno§é okolicznosci aktow stosowania i ulotnosé
otrzymanych wynikéw, przesloniecie interpretowanego przez inter-
pretacje, konieczno$¢ odnalezienia sie miedzy bledem lekcewazenia
partytury a btedem technicznego, sylabizujacego trzymania sie nut,
fundamentalne znaczenie dobrego smaku — wszystkie te wskazywane
przez Letowska elementy buduja podobienstwo miedzy ,,odtworze-
niem” muzyki i prawa®.

Klucza do dobrej praktyki prawniczej autorka upatruje w triadzie
trzech slow: odczuwaé — umie¢ — chcie¢. Naprzod — powiada — trzeba,
zeby jurysta dysponowal odpowiednia wrazliwoscia aksjologiczna, po-
zwalajaca mu wychwycic te sytuacje, w ktorych rutyna interpretacyj-
na, skadinad potrzebna, musi by¢ przerwana. Po wtére, prawnik po-
winien wlada¢ profesjonalnym warsztatem, w ktorym znajdzie
narzedzia niezbedne do zaproponowania aksjologicznie satysfakcjo-
nujacego rozwigzania, wystrzegajac sie przy tym wspomnianego wy-
zej bledu lekcewazenia tekstu. Po trzecie wreszcie, potrzebna jest wola,
konieczna by przekonaé do proponowanego rozwigzania nie tylko po-
zostalych cztonkéw sktadu orzekajacego, ale rowniez wyzsza instan-
cje. Jak bowiem trafnie zauwaza autorka — ,sadzenie jest sztuka ze-
spolowa”"".

Warto odnotowaé, ze w ujeciu proponowanym przez Letowska tra-
dycja spelnia podwdjna role. Z jednej bowiem strony dostarcza narze-
dzi (wiedza) pozwalajacych wylamywaé sie z zastanych schematow i
proponowac nowe, oryginalne rozwigzania. Z drugiej jednak strony,
to wlasnie tradycyjne interpretacje sa tym, co powinno by¢ czasami
przelamywane. Jakkolwiek mogloby sie prima facie wydawaé, ze w
pierwszym ze wskazanych elementéw ,triady sedziowskiej”, krytycz-
no$¢ prawnika dotyczy samego tekstu, a jedynie w trzecim momencie
— a wiec woli — dochodzi do zmagania sie jurysty z tradycja (a doktad-
niej jej przedstawicielami), to przy bardziej uwaznym spojrzeniu wi-
daé, ze i w pierwszym elemencie nie idzie o nic innego, jak o gotowos¢

“ Zob. E. Letowska, ,,Communicare et humanum, et necesse est — o komunika-
cyjnej misji muzykéw i prawnikow”, Monitor Prawniczy, 2005/1.; E. Letowskata,
,Boska sztuka interpretacji”, w: Adam lopatka, Barbara Kunicka-Michalska, Ste-
fan Kiewlicz (kom. red.) Prawo, spoleczeristwo, jednostka. Ksiega jubileuszowa de-
dykowana Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, Instytut Nauk Prawnych PAN, Fun-
daczja Promocji Prawa Europejskiego, Warszawa 2003.

"E. Letowska, ,,Communicare et humanum, et necesse est...”, op. cit., s. 7.
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zakwestionowania pewnej tradycji robienia uzytku z okreslonych prze-
piséw. Jesli bowiem w obrocie prawnym nie mamy do czynienia z sa-
mym prawem, a jedynie z aktami jego odczytania®, to to, co zrazu
moze sie jawic¢ jako krytyka tekstu jest tylko sprzeciwem wobec do-
tychczasowego sposobu jego interpretowania.

Obok kreatywnosci Letowska wskazuje na druga pozadana dyspo-
zycje prawnika, zwlaszcza za$ sedziego — komunikatywnos¢. Mowiac
doktadniej, chodzi tu o umiejetnosc i wole wchodzenia w dialog ze spo-
teczenstwem. Wedle autorki warunkiem nalezytego funkcjonowania
prawa w porzadku demokratycznym jest spoleczne zaufanie®, tego
za$ nie sposéb pozyskaé bez wejscia w rozmowe™. Podstawowa forma
zwracania sie wladzy sgdowniczej do spoleczenstwa jest traktowanie
przez nig uzasadnien wlasnych orzeczen jako formy ,,objasnienia pu-
blicznego”. Idzie zatem o to, by uzasadnienie takie nie poprzestawato
na skierowanym gtéwnie do ,kolegéw po fachu” i wyzszej instancji
formalnym opisie przestanek podjetej decyzji’', ale by nadto wyjaénia-
o zdarzenie w kategoriach dostepnych spotecznemu otoczeniu: ,,A to
po to, aby ujawnié to, na co publiczno$é¢ czeka: nie tylko na rozstrzy-
gniecie wymierzajace sprawiedliwo$é, ale demonstracyjnie wskazujace
na to, ze sprawiedliwo§¢ wymierzono””. Zauwazmy, ze w takim ujeciu
prawo mialoby by¢ systemem eksperckim o tyle swoistym, iz pozytyw-
na ocena funkcjonowania uzalezniona jest od zrozumialo$ci sposobu
jego dzialania przez laikoéw, czy tez — formutujac ten warunek tagodniej
- od zachowania wiezi komunikacyjnej z nieprofesjonalistami.

Jesliby spojrze¢ na wskazane dwie cechy prawnika jako na przeja-
wy refleksyjnos$ci, to mozna odnotowac, ze tak kreatywnosc jak i ko-
munikatywno$¢é moga wynikaé nie tylko z refleksyjnosci w ujeciu sta-

“ E. Letowska, ,Kilka uwag o praktyce wykladni”, Kwartalnik Prawa Prywat-
nego, Rok XI: 2002, z. 1, s. 29-38.

° E. Letowska, ,,Trudnosm w przyswajaniu w Polsce praktyki panstwa prawa”,
w: Stawomira Wronkowska (red.), Zasada demokratycznego panstwa prawnego
w KonstytuCJt RP, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2006, s. 195.

’ E. Letowska, ,,Udziat trzeciej wladzy w dyskursie spolecznym - sady i trybu-
naly najwyzszych instancji”, w: Roman Hauser, Lestaw Nowacki (red. nauk.), Pasi-
stwo w stuzbie obywateli. Ksie;ga Jubileuszowa Jerzego Swigtkiewicza, Biuro Rzecz-
mka Praw Obywatelskich, Warszawa 2005, s. 38.

°' E. Letowska, ,, Trudnosci w przyswajaniu w Polsce praktyki panstwa prawa”,
op. 01t s. 226.

E Letowska, ,, Pozaprocesowe znaczenie uzasadnienia sgdowego”, Parnstwo
1 Prawo 1997, z. 5, s. 15.
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bym, lecz réwniez i mocnym. Odnoszac to do pozaprocesowego aspek-
tu uzasadnienia sgdowego nalezy pamietac, ze staramy sie tam spoj-
rzeé niejako od zewnatrz na akt stosowania prawa. Potrzeba tluma-
czenia sie sadow z wlasnej dziatalnosci powinna by¢ rozumiana
w kontekscie charakterystycznego dla wspoétczesnosci kryzysu legity-
mizacji réznych form wiadzy”. Uzasadnienie wyroku ujmowane jako
objaénienie publiczne jest §wiadectwem SwiadomoSci prawnika, iz sys-
tem wedle ktérego on dziala jest tylko jedng z wielu mozliwych per-
spektyw rozumienia. Jesli do tego jeszcze dodac, ze ,rozumowania
prawnicze rzadko prowadza do wniosku niepodwazalnego jak dowaod
matematyczny”™, to widaé¢ powody, dla ktérych prawo, mimo swojej
instytucjonalnej przewagi, nie powinno ignorowac potrzeb i sposobu
myslenia spolecznego otoczenia.

Prawnik jako uczestnik kultury

Dostrzegalny w zarysowanym wyzej projekcie zwigzek z hermeneu-
tyka filozoficzng jeszcze wyrazniej wystepuje w perspektywie zapro-
ponowanej przez sedziego Naczelnego Sgdu Administracyjnego — Marka
Zirk-Sadowskiego. Autor ten przeciwstawia sobie dwa modele uczest-
niczenia prawnika w kulturze prawnej, tj. pozytywistyczny (tradycyj-
ny, sylogistyczny) i komunikacyjny (hermeneutyczny, argumentacyj-
no-dyskursywny)®.

Wedle pierwszego ujecia, dominujacego wsrod polskich jurystow i po-
litykéw, poznanie prawa odbywa sie w warunkach ontologicznej nie-
zaleznoS§ci podmiotu i przedmiotu poznania. A zatem prawo jest tutaj
obiektem zewnetrznym i niezaleznym od stosujacego je podmiotu.
Dziatalno$é poznawcza jest SciSle separowana od zajmowania postawy
oceniajacej wobec tego, co poznawane. Praktyka prawnicza koncen-
truje sie wokoét stosowania sylogizmu prawniczego, w ktorym prze-
stankg wiekszg jest norma generalna, przestanka mniejsza — stan fak-
tyczny (a dokladniej: zdanie o zaistnieniu faktu prawnego), za$ norma

* Tbidem, s. 14.

> E. Letowska, Glosa do orzeczenia z 11 XII 2001, II SA/Po 1478/00, s. 107.

% M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, Wydawnictwo Uniwer-
sytetu Lodzkiego, L.6dz 1998; tenze, ,,Pozytywizm prawniczy a filozoficzna opozy-
¢ja podmiotu i przedmiotu poznania”, Studia z filozofii prawa, Krakéw 2001; ten-
ze, ,,Uczestniczenie prawnikow w kulturze”, Parnistwo i Prawo 2002, z. 9.
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indywidualna wnioskiem™. Przy takim modelu uczestniczenie jurysty
w kulturze prawniczej jest bardzo ubogie i sprowadza sie do opanowa-
nia technicznej raczej wiedzy oraz takich umiejetnosci, ewentualnie
rozszerzonego (przy tzw. pozytywizmie wyrafinowanym, zauwazaja-
cym problem jezykowego zaposredniczenia prawa) o przyjecie swoiscie
,2wewnetrznej”, zsocjalizowanej postawy, umozliwiajacej poznawczy
dostep do prawa™.

Marek Zirk-Sadowski wskazuje na liczne niedostatki modelu pozy-
tywistycznego. Pierwszym z nich jest wspomniane dopiero co ubdstwo
uczestniczenia prawnika w kulturze. Aktywno$¢ jurysty ogranicza sie
w takim ujeciu do dziatalnosci czysto poznawczej, do biernego recypo-
wania zastanych wzorcow bez wplywania na ich tresé. Relacja miedzy
prawnikiem i kulturg prawniczg ma wiec charakter jednostronny, al-
bowiem o ile kultura ksztaltuje (zwlaszcza w pozytywizmie wyrafino-
wanym) dzialania prawnika, o tyle prawnik nie wplywa na ksztalt
kultury. Z tego wynika druga wada, polegajaca na stwarzaniu teore-
tycznych przestanek do wylaczenia poczucia odpowiedzialnosci pod-
miotow stosujacych prawo za jego jako$c. Jesli bowiem kultura praw-
nicza uczy pasywnosci a prawo jest ostatecznie ukonstytuowane przed
aktem jego aplikacji, to trudno znalez¢ przestrzen potrzebng do odpo-
wiedzialnos$ci. Eksplikujac rozwazania Zirk-Sadowskiego warto odwo-
fa¢ sie do analizy pojecia odpowiedzialno$ci dokonanej przez Jacka
Filka®i doda¢, ze chodzi nie tylko o odpowiedzialnoéé w znaczeniu
negatywnym, tj. patrzaca wstecz i ujmowang jako ponoszenie konse-
kwencji za jakie$ uchybienie, lecz takze i przede wszystkim w sensie
pozytywnym, skierowang ,,w przdéd”, rozumiang jako poczucie wiezi
i gotowoéci do udzielania adekwatnych odpowiedzi®. Brak odpowie-
dzialnoSci jurysty za prawo jest tu zatem przede wszystkim brakiem
nalezytej wiezi miedzy prawnikiem i prawem. Z dwoch wskazanych
wyzej wad zdaje sie wynikaé trzecia — pozytywistyczna separacja po-

% M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, op. cit., s. 13.

°" Thidem, ss. 23-25, 29-33.

% Jacek Filek, Ontologizacja odpowiedzialnosci. Analityczne i historyczne wpro-
wadzenie w problematyke, Wyd. Baran i Suszczynski, Krakow 1996, s. 7-43.

* Aplikacje ujmowanej w sposéb ontologiczny odpowiedzialnoéci do refleksji nad
prawem mozemy znalez¢: Przemyslaw Kaczmarek, ,Model prawnika w kontekscie
ontologizacji odpowiedzialnoéci”, w: Przemystaw Kaczmarek (red.), Z zagadnien
teorii i filozofii prawa. Lokalny a uniwersalny charakter interpretacji prawniczej,
Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2009.
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znania i etyki skutkuje konieczno$cig przyjecia twierdzenia, ze ,nie
jest wazne, czy regule poznaje dobry czy zly czlowiek”®. Czwartym
niedostatkiem perspektywy pozytywistycznej jest widoczna szczegol-
nie wyraznie w okresach transformacji nieadekwatno$¢ wzgledem
praktyki prawniczej, ktora to praktyka nierzadko polega na reinter-
pretacyjnym ozywianiu starych, nie pasujacych do aktualnych potrzeb
tekstow prawnych. Pigtym wreszcie powodem, dla ktérego tradycyjny
model praktyki prawniczej trudno uznaé za satysfakcjonujacy, jest jego
nieprzystawalnosé do sposobu funkcjonowania prawa europejskiego®.

Niedostatki modelu pozytywistycznego stawiajg przed pytaniem
,0 to, jak odbudowa¢ refleksyjny, tworczy i autonomiczny sposob
uczestniczenia prawnikéw w kulturze”®. W zakresie teorii chodzi oczy-
wiScie o dostarczenie odpowiedniej optyki. Jako jedng z mozliwych
propozycji Zirk-Sadowski wskazuje na wykorzystanie hermeneutycz-
nej koncepcji uczestniczenia w kulturze. Wedle zakorzenionego w pra-
cach Gadamera i Habermasa projektu filozoficzno-prawnego zniesio-
na zostaje opozycja miedzy podmiotem i przedmiotem poznania, co
oznacza, ze prawo jest wspotkonstytuowane przez stosujacych je praw-
nikéw. Nie jest wiec ono gotowym, zastanym obiektem, lecz faktem
interpretacyjnym, urzeczywistnianym w momencie aplikacji. Zasto-
sowanie jest zatem immanentng czescia rozumienia, a nie nastepuja-
cym po nim dopiero aktem®. Jesli tak, to nie ma takze podstaw do
twierdzenia o istnieniu ostrej granicy miedzy poznaniem i etyka, w tym
mianowicie sensie, ze ksztalt i jako§¢ prawa w duzym stopniu zalezy
od kondycji etycznej jurystow, w szczegdlnosci sedziow. Nobilitacja
roli prawnika dotyczy zarazem sposobu w jaki czerpie on z tradycji
prawniczej — nie jest to juz bierne transmitowanie, lecz krytyczno-
innowacyjne podejScie, ktorego kluczowym elementem jest wysitek
ciaglej reinterpretacji®. Trzeba przy tym pamietaé, ze owo zwieksze-
nie sprawstwa prawnika nie oznacza catkowitego wydania prawa su-
biektywnym odczuciom jurysty, gdyz kultura prawnicza ma charak-
ter dialogiczny. W nawigzaniu do dorobku Habermasa Zirk-Sadowski

% M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, op. cit., s. 33.
61 . 2~ .
Na to samo zwraca uwage E. Letowska — zob. ,Bariery naszego myS§lenia o

prawie w perspektywie integracji z Europa”, Paristwo i Prawo 1996/ 4-5, s. 45-50.

2 M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, op. cit., s. 43.

% Por. H.-G. Gadamer, Prawda i metoda. Zarys hermeneutyki filozoficznej, op.
cit.é s. 443-465.

* M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, op. cit., s. 44.
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twierdzi, ze przekuwanie tekstu prawnego na prawo odbywa sie w to-
ku spotecznych interakcji, dziatan komunikacyjnych, ktore polegaja
na wzajemnym oddzialywaniu podmiotow za posrednictwem symbo-
1i®. Akceptacja okreslonych wartoéci moralnych ksztaltujacych dys-
kurs, w ktorym konstytuuja sie sensy i symbole, jest warunkiem ko-
niecznym do rzeczywistego uczestniczenia w dialogowej kulturze
prawnej, co pozwala postawic niepojeta z perspektywy pozytywistycz-
nej teze, ze ,,tylko uczciwy prawnik moze pozna¢ (zrozumieé) prawo”®.

Czerpanie z mysli Gadamera pozwala takze sformulowaé interesu-
jace wyzwanie pod adresem nauki prawa. Wedle Zirk-Sadowskiego
hermeneutycznie zorientowana refleksja o prawie

nie atakowataby zatem konkretnych dzialan prawniczych, ale u§wiadamiataby
zakres rozumienia, wyznaczony tym, co Gadamer nazywa horyzontem przesa-
déw, a przez to mialaby na celu odbudowe komunikacji bezposredniej w dys-
kursie prawniczym. Ostatecznie tak rozumiana hermeneutyka bytaby narze-
dziem przywracania dyskursowi prawniczemu ,,czucia” §wiata spotecznego, do
ktorego on sie odnosi®’.

Wskazany tu filozoficzny program refleksji nad prawem polegalby wiec
na odstanianiu, problematyzowaniu i objasnianiu struktury przesa-
déw, ktore przyjmowane sg w prawie. Wydaje sie, ze owa ,,odbudowa
dialogu z rzeczywistoScia przez demistyfikacje myslenia” z jednej strony
moglaby by¢ forma przywracania prawa spoleczenstwu, z drugiej zas
sposobem odnawiania i pogtebiania myslenia prawniczego.

W modelu zaproponowanym przez Marka Zirk-Sadowskiego zna-
lez¢ mozna miejsce nie tylko na to, co zostalo nazwane refleksyjnoscig
w znaczeniu slabym, ale takze na to, co okreslone zostalo mianem
refleksyjnosci w ujeciu mocnym. Widoczna jest ona w takich aspek-
tach jak ciggle reinterpretowanie tradycji, zachowanie zwigzku pra-
wa z innymi spolecznymi strukturami normatywnymi, brak Scistej
separacji dyskursu prawniczego i obywatelskiego, czy — i tutaj w naj-
wiekszym chyba stopniu — uznaniu potrzeby hermeneutycznego od-
staniania przesadéw obecnych w prawie i my§leniu prawnikow.

% Ibidem, s. 71-72.
% Ibidem, s. 80.
%7 Ibidem, s. 55.
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Prawnik jako wyznawca

Ostatnig z tu rozpoznawanych jest figura prawnika wyznawcy. Przed-
miotem tej wiary, ktéra wyznawaé miatby przedstawiciel prawniczej
profesji jest rzecz jasna prawo — rozumiane konsekwentnie jako po-
rzadek instytucjonalny, wyposazony we wlasng aksjologie i w znacz-
nej mierze niezalezny od politycznego ustawodawcy. Artur Kozak,
ktory wprowadzil do nauki prawa interesujaca nas metafore Wyznaw-
cy®, tak pisal o tym porzadku w ostatniej swojej pracy:

Pomiedzy momentem ustanowienia prawa i chwilg wyrokowania tworzy sie
spoleczna przestrzen dla aktywnosci praktyki prawniczej. (...) Prawo kreuje sie
w tej przestrzeni permanentnie i wcigz na nowo, ale stale wedlug tych samych
regul. O ile caly mechanizm pracuje prawidlowo, konwencje te ograniczajg ar-
bitralnoéé¢ indywidualnych decyzji. (...) Mozna zgodzié sie z twierdzeniem scep-
tykow, iz tekst prawa nie wiagze nas w sposob dostateczny. Ale wigza nas kon-
wencje, wedle ktorych ustalamy znaczenie tego tekstu. I nie sg to konwencje
przygodne. Sg one produktem wielowiekowych do§wiadczen naszej kultury
prawnej .

Tu wlasnie pojawia sie miejsce dla postawy Wyznawcy. Jest nim
ten, kto z dobrg wiarg akceptuje wyznaczane kulturowo konwencje,
podporzadkowujac im wlasne postepowanie. MyS§lenie i dziatanie Wy-
znawcy dzieje sie z wnetrza jurydycznego $wiata™. Odréznié od takiej
osoby nalezy Znawce, dokonujacego opisu prawa w obcym, zewnetrz-
nym jezyku. Cho¢ obaj oni odnosza sie do tych samych artefaktow —
prawnych tekstow, organéw czy procedur — przyjmuja ,,zupelnie inny
stosunek do ich kulturowego kontekstu, tzn. do tradycji prawniczej,
niepisanych zasad i milczaco akceptowanych wartoéci””. Czynniki te,
zgodnie z przyjeta przez autora ogélng perspektywa, pelnig role kate-

% Obok tego autora, zblizone poglady — uznajace, mimo réznorakich trudnosci,
tozsamo$¢ porzadku prawnego oraz podkreslajace potrzebe skupienia sie przez
prawnika na ,grze w prawo”, jako przeciwstawnej probom czynienia zado§¢ poza-
prawnym jakim§$ postulatom — mozna w polskiej ogélnej nauce prawa przypisaé
przyktadowo osobom takim, jak Jerzy Leszczynski, Marcin Matczak, Zygmunt
Tobor, Stawomira Wronkowska czy Maciej Zielinski.

% Artur Kozak, Myslenie analityczne w nauce prawa i praktyce prawniczej, wste-
pem opatrzyl Andrzej Bator, do druku przygotowal Maciej Pichlak, Wydawnictwo
Uniwersytetu Wroclawskiego, Wroctaw 2010, s. 63.

™ A. Kozak, ,,Dylematy prawniczej dyskrecjonalno$ci. Miedzy ideologia polityki
a teorig prawa”, w: W. Staskiewicz, T. Stawecki (red.) Dyskrecjonalnos¢ w pra-
wie..., op. cit., s. 68.

" Thidem.
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gorii transcendentalnych; zauwazmy przy tym, ze wedle proponowa-
nej za Markiem Siemkiem wersji transcendentalizmu podmiot trans-
cendentalny jest zawsze dzialajacym w §wiecie, a co za tym idzie aspekt
poznawczy i praktyczny sa zawsze wspoélobecne w a priori doswiad-
czenia”. Wracamy do poczynionej na wstepie konstatacji, iz tzw. we-
wnetrzny punkt widzenia w prawie — w obecnej interpretacji wyzna-
czajacy warunki mozliwoS§ci uczestnictwa w praktyce — zaklada
zar6wno postawe kognitywna jak i oceniajaca. Wynika z tego m.in., ze
Wyznawca i Znawca, przyjmujac inng postawe praktyczna wzgledem
rzeczywistos$ci prawnej, beda ja takze w sposéb fundamentalnie rézny
postrzegac.

Istnienie instytucji, zaré6wno w jej wymiarze materialnym (sady,
uczelnie prawnicze etc.), jak i w wymiarze wytwarzanej przez nia wie-
dzy symbolicznej, umozliwia autonomie prawa. Kluczowe znaczenie
tej cechy porzadku prawnego podkre§lal Kozak wielokrotnie i na roz-
ne sposoby™; nie przypadkiem tez dla rekomendowanego przez siebie
modelu praktyki prawniczej zaproponowal nazwe ,juryscentryzm”™,
podkreslajac tym samym potrzebe skupiania prawniczego mys§lenia
wokoél autonomicznych i nieokazjonalnych kategorii. Jesli prawo ma
wywigzacé sie ze stawianych przed nim zadan, musi lokowac sie w réw-
nej odlegltosci od $wiata polityki, ekonomii, moralnosci czy religii. Cho¢
wszystkie te instytucje spotykaja sie w plaszczyznie zycia codziennego,
ich kontakty przybieraja posta¢ jedynie , konwersacji gestow” (wedtug
znanego okreélenia G.H. Meada) i nie prowadza — nie powinny prowa-
dzi¢ — do przenikania jezyka innych porzadkow w rzeczywisto§¢ prawna.

Porzadek instytucjonalny wyznacza juryScie do$¢ szczegélng pozy-
cje, sprowadzajac go do roli narzedzia wcielajacego w zycie obiektyw-
ne schematy postepowania’. Wigzace go konwencje nie tylko ,,ograni-

™ A. Kozak, Myslenie analityczne..., op. cit., s. 32-48. Por. zwl. M. J. Siemek,
Filozofia, dialektyka, rzeczywistosé, PIW, Warszawa 1982, s. 74-75.

™ Bardziej szczegolowe informacje znajdzie Czytelnik w pracy: A. Kozak, ,Pro-
ba autorekonstrukeji drogi badawczej, czyli Artur Kozak o swoim dorobku”,
w: M. Pichlak (red.), Profesjonalna kultura prawnicza, Scholar, Warszawa 2012.

™ Zob. A. Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, Wydawnictwo
Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroclaw 2002, rozdz. Vi VL.

® Ujawnia sie tu drugi, obok transcendentalizmu, teoretyczny filar prezento-
wanej koncepcji, jakim jest socjologiczna koncepcja instytucji Petera Bergera i Tho-
masa Luckmanna, wraz z silnym wplywem stanowiska Emile Durkheima — por.
A. Kozak, Granice prawniczej..., op. cit., s. 34 i nn; tenze, ,,Proba autorekonstruk-
¢ji...”, op. cit.
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czajg arbitralno$¢ indywidualnych decyzji”, ale czesto réwniez zwal-
niaja z samej potrzeby decydowania. ,,0dciazaja”" go one w jego pra-
¢y, wyznaczajac niepodwazalne podstawy rozstrzygnie¢. Te instytu-
cjonalnie wytworzone konwencje nie tyle obowigzujg prawnika, ile po
prostu oddziatujg nan na wzoér praw fizycznych, lokuja sie bowiem
w porzadku faktycznosci raczej niz normatywnoéci”. Prawnik w tej
wizji staje sie trybikiem w maszynie — tym lepiej wywigzujacym sie ze
swej roli, im &ciélej wpasowuje sie w zastane schematy dzialania™.
Wykluczona w codziennej pracy jurysty jest jakakolwiek samodzielna
refleksja, ktora poddawalaby w watpliwos$¢ istniejacy porzadek insty-
tucjonalny. Prawnik do§wiadcza wprawdzie pewnej sfery wolnosci, po
pierwsze jednak jest ona znacznie weziej zakreslona, niz wydawatoby
sie w ogladzie z zewnatrz instytucji — ,,z okien kosciola czy banku”" -
po drugie za§ w poruszaniu sie po niej poprzestac nalezy co do zasady
na wskazaniach wysoce autonomicznej deontologii zawodowej*. Jegli
mozna tu méwié o jakiejs$ postaci refleksyjnoSci, to chyba tylko stabej,
bedaca odmiana giddensowskiej samozwrotnoSci instytucji. Dziatanie
w sferze prawa ma postaé techniki, wymagajacej specjalistycznej wie-
dzy, wykonywanej jednak bezosobowo®'. Jak twierdzi tworca tej kon-
cepcji, ,,paradoksalnie odhumanizowanie prawnika oznacza humani-
zowanie prawa, bo dzieki temu prawo staje sie mniej opresyjne, bardziej
przewidywalne dla obywatela” .

Ostatnie stowa rodza podejrzenie, ze kategoria refleksyjnoSci nie
ulega mimo wszystko catkowitemu wykluczeniu poza nawias rekomen-

™ Termin zapozyczony od Arnolda Gehlena — zob. A. Kozak, Granice prawni-
czej..., op. cit., s. 40-42; tenze, Myslenie analityczne..., op. cit., s. 173-174.

" A. Kozak, Myslenie analityczne..., op. cit., ss. 91-93 i 180-194.

™ Metafora ta pojawia sie m. in. w: A. Kozak, Granice prawniczej..., op. cit.,
s. 44-45; ,Regionalizacja rozumu? Spotkanie prawa i filozofii. Rozmowa Artura
Kozaka z Leszkiem Kleszczem”, w: Pawet Jablonski, Przemyslaw Kaczmarek, Mi-
chal Pazdziora, Maciej Pichlak (red. nauk.), Perspektywy juryscentryzmu, Wydaw-
nictwo Naukowe Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2011, http://www.biblio-
tekacyfrowa.pl/publication/34272, s. 36-37.

™ A. Kozak, Granice prawniczej..., op. cit., s. 160.

* A. Kozak, Myslenie analityczne..., op. cit., s. 64-69.

' A. Kozak, ,Prawoznawstwo pomiedzy ‘techne’ i ‘episteme’”, Ruch Prawni-
czy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1999, nr 3/4, s. 269 i nn.; tenze, ,,Dylematy praw-
niczej...”, op. cit., s. 77.

* Regionalizacja rozumu?...

9

)

’, op. cit., s. 37.
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dowanej przez Kozaka postawy. Miejsce na krytyczng refleksje nie
znika, lecz ujawnia sie na innym niz dotychczas poziomie — juz nie
dziatan poszczegélnych prawnikéw, ale praktyki prawniczej jako calo-
§ci. Poniewaz stanowisko takie wydaje sie przeciwstawne wobec pro-
pozycji Giddensa, ktéry mozliwoéé takiego rozréznienia miedzy przy-
wolanymi poziomami refleksji wyklucza, warto przyjrzec sie blizej tej
kwestii. Wskaza¢ mozna u Kozaka w szczegdélnoSci trzy momenty,
w ktorych instytucja prawa objawia swoj refleksyjny profil.

Po pierwsze, nalezy zwrdéci¢ uwage na fundamentalng dla prawa role
tradycji. Dla przedstawicieli profesji prawniczej stanowi ona zaréwno
zrodlo regut wyznaczajacych sposob postepowania, jak i podstawe upra-
womocnienia ich aktywnosci®. Jak jednak ukazali juz przywolywani
wyzej autorzy, pelni ona jedng jeszcze role — punktu odniesienia dla
oceny aktualnych dziatan czy to prawodawcy, czy tez prawnika. Umoz-
liwia ona zatem przynajmniej refleksyjno$¢ w sensie stabym.

Po drugie, warto przyjrzec sie momentowi spotkania prawa i filozo-
fii**. To wlaénie w jezyku tej ostatniej dokonuje sie rozmowa prawa
z innymi instytucjami spolecznymi, ktora niemozliwa byta na gruncie
Swiata zycia codziennego. Nawet jeSli z perspektywy prawa rozmowa
ta polega gltéwnie na ttumaczeniu wlasnego punktu widzenia, nie po-
zostaje ona bez wplywu na bioracych w niej udzial jurystow. Ta moc-
no hermeneutyczna wizja rozmowy zaklada, ze kazdy z jej uczestni-
koéw odchodzi jako§ odmieniony. Prawo nie moze wiec nie styszeé pytan,
choéby najbardziej niewygodnych, stawianych z wnetrza refleks;ji filo-
zoficznej.

Role filozofii wzgledem prawa rozpisuje Kozak na dwa glosy: ,,filo-
zofa prawa”, bedacego przedstawicielem §wiata prawniczego, oraz ,,fi-
lozofa” ogodlnego, spogladajacego na prawo z zewnatrz tego Swiata.
Przyjeta przez autora semantyka religijna zacheca, aby do ich opisu
zaangazowac inng znang metafore z tego kregu, zaproponowang swe-
go czasu przez Leszka Kolakowskiego®. Filozof prawa bylby wedlug

¥ A. Kozak, ,Kryzys podstawnosci prawa”, w: Olgierd Bogucki, Stanistaw Cze-
pita (red. nauk.), System prawny a porzqdek prawny, WUSZ, Szczecin 2008, s. 56;
tenze, Myslenie analityczne..., op. cit., s. 206-11.

% Zob. A. Kozak, Myslenie analityczne..., op. cit., s. 48-59; , Regionalizacja rozu-
mu?...”, op. cit., zwl. s. 24-25 i 40-41.

¥ Leszek Kotakowski, ,,Kaplan i blazen (Rozwazania o teologicznym dziedzic-
twie wspolczesnego myslenia)”, w: Leszek Kotakowski, Pochwala niekonsekwen-
¢ji, t. IL., Niezalezna Oficyna Wydawnicza, Warszawa 1989. O zastosowaniu pro-
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niej kaptanem - nie tylko reprezentujacym wspélnote prawnicza na
zewnatrz®, ale takze artykulujacym obowiazujace wyznawcéw praw-
dy wiary. Filozofowi ,,zwyklemu” przypa$¢ by miata rola btazna — ary-
stotelejskiego czlowieka ,,zle wychowanego”, stawiajacego niestosow-
ne pytania i zmuszajacego do namystu, ktére z wyznawanych prawd
rzeczywiscie zasluguja na ocalenie. Cho¢ takie postawienie sprawy
sugeruje jednoznaczng opozycje pomiedzy wewnetrzng afirmacja in-
stytucji a jej zewnetrznag krytyka, wazne jest, aby zaproponowanych
przez rozwazanego autora figur nie hipostazowaé, podstawiajac pod
nie realne osoby. Mozliwe, cho¢ nielatwe wydaje sie laczenie w sobie
dwoéch wyrdznionych tu postaw. Szczegdlnie, ze sama praca filozofa
prawa uznana by¢ moze za szczegblng posta¢ myslenia krytycznego —
i to w mocnym, epistemologicznym sensie krytycznosci — jest ona bo-
wiem podjeciem opisu pola epistemicznego, w ktoérym porusza sie
Wyznawca prawa®’.

Trzeci moment, w ktérym ujawnia sie interesujaca nas cecha wie-
dzy instytucjonalnej, wydarza sie na wyzszym jeszcze poziomie: ak-
tem refleksyjnym jest samo opowiedzenie sie za rekomendowanym tu,
charakteryzujacym Wyznawce sposobem przezywania uczestnictwa
w instytucji. Wybor ten motywowany i uzasadniany jest etycznie. Nie
jest Wyznawca kim§, kto nie dostrzegalby wszystkich zarzutow, jakie
formulowane sa obecnie pod adresem obiektu jego wiary™. Jest raczej
tym, ktory ,,mimo wszystko” wybiera postawe zawierzenia, jako od-
powiedz na widoczny dzi§ kryzys zaufania®. Jak pisze Kozak, poglady
sceptyczne wobec prawa

sg wyrazem dezorientacji, zrozumialej dla kazdego bezstronnego obserwatora.
Ale ta bezstronna obserwacja wskazuje takze wyraznie, ze — niezaleznie od bez-

ponowanej przez Kolakowskiego opozycji do pogladéw A. Kozaka zob. takze w: P. Ja-
blonski, ,,0 filozoficznym reprezentowaniu prawa. Komentarz do metateoretycznych
rozwazan Artura Kozaka”, w: Perspektywy juryscentryzmu..., op. cit., s. 184-86.

* Do rozwazenia pozostaje mozliwoéé spojrzenia na ten problem przez pryzmat
katolickiej doktryny o Eucharystii, w ktorej kaptan sprawuje ofiare w imieniu i w
zastepstwie wspolnoty wiernych.

" Zob. A. Kozak, Myslenie analityczne..., op. cit., s. 57-59.

* Zdaniem autora jest to dzi§ niemozliwe — zob. A. Kozak, , Dylematy prawni-
czegé..”, op. cit., s. 67-68.

Zob. np. A. Kozak, ,,Postponowoczesna koncepcja prawa”, w: Michal Btachut
(red.), Ponowoczesnosé. Z zagadnien teorii i filozofii prawa, Kolonia Limited, Wro-
claw 2007, s. 76 i nn.
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nadziejnej komplikacji i niepewnoSci naszego codziennego zycia — potrzebne
nam wszystkim jest centrum, wokot ktérego mozna skupi¢ aktywno$é spoleczna;
(...) wspdlne doSwiadczenie, na ktorym mogliby$my oprzec¢ naszg wspélng toz-
samo$c¢. Idee polityczne raczej nas dzielg niz tacza. Podobnie poglady moralne
ireligijne. Pozostaje idea prawa rownego dla wszystkich i przewidywalnego,
ktora jest chyba najmniej zdewaluowang idea naszej kultury. W tej sytuacji
odbudowanie tadu instytucjonalnego, na ktérym oparta byla obiektywnosc¢ prawa
w tradycyjnych modelach praktyki prawniczej, staje sie naszym podstawowym
zadaniem”.

Mozna zglasza¢ watpliwo§é, na ile przyjecie tak jednoznacznej po-
stawy Wyznawcy, jak proponuje Kozak, jest mozliwe w Swietle opisy-
wanych na wezesniejszych stronach przemian instytucjonalnych wsp6t-
czesnego prawa. Nie to jednak wydaje sie najwazniejsze. Figura
prawnika wyznawcy reprezentuje te forme refleksyjnosci, ktéra w uni-
wersalizujacych rozwazaniach Giddensa zdaje sie nie znajdywac na-
leznego miejsca: gdy refleksyjnie decydujemy sie zawiesi¢ samg re-
fleksyjnos§é, a wzgledy etyczne sklaniajg nas do umiaru w szermowaniu
etyczna retoryka’’. Paradoks? Z pewnoécia, jednak poéwiadczajacy to-
warzyszace prawnikom poczucie paradoksalnosci sytuacji, w ktorej sie
znalezli.

Zakonczentie

Jakkolwiek niewielka ilo$¢ zrekonstruowanych wyzej koncepcji naka-
zuje duzg powsciagliwo§é w formultowaniu generalizujacych wnioskow,
to wydaje sie, ze kilka rzeczy warto tytulem zakonczenia odnotowac.

Po pierwsze zatem, nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze problem
przyjmowania przez prawnika postawy refleksyjnej jest w polskiej li-
teraturze prawniczej zauwazany i opracowywany. Co wiecej, mozna
postawic teze — wykraczajac juz jednak tym samym poza to, co w ni-
niejszym teks$cie zostalo wykazane — ze jest to jedno z podstawowych

% A. Kozak, Granice prawniczej wiadzy dyskrecjonalnej, op. cit., s. 165 (pod-
rozdz. ,Juryscentryzm jako postulat etyczny”). I ten element rozumienia prawa
znalezé moze swoj pierwowzor w mysleniu religijnym — dokladniej w biblijnej figu-
rze dziesieciu sprawiedliwych, ktérych obecnosé ocali¢ miata Sodome przed zagtada.
Jak wiadomo z Ksiegi Rodzaju, w Sodomie nie znalazla sie taka liczba zyjacych
sprawiedliwie mezow.

°' O aporetycznym wymiarze tego gestu zob. szerzej M. Pichlak, ,Aporie teorii,
paradoksy praktyki. O wewnetrznych napieciach w obrebie juryscentryzmu”,
w: Kultura profesjonalna..., op. cit.



294 Pawet Jablorniski, Maciej Pichlak

zagadnien wspoélczesnej polskiej filozofii prawa. Owa centralna rola
wydaje sie wigzaé nie tylko z radykalnymi przemianami jakim podle-
ga dzi$ sposob funkcjonowania prawa, lecz rowniez z wprowadzaniem
do namystu nad prawem — do niedawna jeszcze zmonopolizowanego
w naszym kraju przez perspektywe analityczng — niepozyskiwanych
wezesniej tradycji filozoficznych, takich jak cho¢by hermeneutyka, czy
socjologia wiedzy.

Po drugie, wszystkie oméwione wyzej koncepcje podkres§laja pod-
stawowa role tradycji prawniczej. Jest ona zgodnie postrzegana jako
warunek mozliwoéci przekuwania aktéw prawnych w prawo, a tym
samym wlasciwego funkcjonowania instytucji prawa w dobie nowo-
czesnoS§ci. Zaznacza sie w tym pewna specyfika wspolczesnej mysli
prawniczej nie tylko w stosunku do wiekszosci pozostalych nauk spo-
fecznych, ale takze wobec dominujacych weze$niej nurtow w samej
jurysprudencji — klasycznego pozytywizmu prawniczego czy analitycz-
nej teorii prawa.

Po trzecie, prezentowane wyzej stanowiska mozna podzieli¢ na dwa
typy. Figury prawnika jako filozofa, artysty i uczestnika kultury mimo
opierania sie o odmienne metafory zdaja sie prowadzié¢ do bardzo zbli-
zonych wzgledem siebie wizji jurysty. Stosowanie prawa bardzo moc-
no jest tutaj zakorzenione — tak na poziomie heurystyki jak i przy uza-
sadniania podjetych decyzji — w niepartykularnej, podzielanej przez
spoleczne otoczenie aksjologii, a przynajmniej we wspélnym horyzon-
cie umozliwiajagcym racjonalng debate o kwestiach aksjologicznych.
Miara dobrego dzialania prawa jest miedzy innymi to, czy zachowuje
ono normatywna i komunikacyjng wiez z laikami oraz to, czy podmio-
ty stosujace przepisy znajduja odwage do samodzielnosci. Na drugim
biegunie wydaje sie by¢ figura wyznawcy. Tu z kolej praktyka prawni-
cza ma mocno partykularny charakter, a jej izolacja wzgledem coraz
bardziej kulturowo rozbitego spoleczenstwa jest sposobem zabezpie-
czenia prawu spojno$ci. Dobry jurysta powinien by¢ raczej zaangazo-
wanym w ,obywatelska religie zwang prawem” wyznawca, czy tez
dobrze zaprojektowanym trybikiem w maszynie, niz odwaznie ekspe-
rymentujagcym myslicielem. Postawa taka nie wynika z ignorowania
potrzeb spoltecznych, lecz miataby byé¢ jedynym wspélcze$nie mozli-
wym sposobem sprostania im.

Pawet Jablorniski, Maciej Pichlak
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Abstract. The essay aims at analysis of the manner Polish jurisprudence perce-
ives a role of critical perspective within legal thought. Only such critique might be
plausibly called a ‘reflection’, since it is conducted from an internal point of view —
the viewpoint of legal professionals who criticize their own conceptual schemes.
This analysis of theoretical projects is made in the light of sociological processes of
increasing reflexivity of social practices and institutions, law included (Giddens).

The essay takes under examination four particular metaphors which are to be
met in Polish jurisprudence: a lawyer as a philosopher, a lawyer as an artist, a la-
wyer as a participant of culture, and a lawyer as a believer. Each of them offers
a slightly different answer to the question on the room for critical reflection in the
law. The particular interest is paid to the way these four various theoretical propo-
sals recognize, respectively: a significance of professional legal tradition, mutual
relations between law and its social surroundings, as well as a role of individual
agent in legal practice.

Slowa kluczowe: refleksja krytyczna w prawie, refleksyjnosé¢ prawa, refleksyj-
noé¢ instytucjonalna, prawnik filozof, prawnik artysta, prawnik uczestnik kultu-
ry, prawnik wyznawca

Key words: Critical reflection in law, reflexivity of law, institutional reflexivity,
lawyer as a philosopher, lawyer as an artist, lawyer as a participant of culture,
lawyer as a believer.





