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1. Wprowadzenie

Wozrastajace zainteresowanie zwiazkow zjawisk prawnych z politycznoScia — rozumiang
w duchu Chantal Mouffe na sposéb agonistyczny® — uzasadnia podjgcie problemu poli-
tyczno$ci nauki prawa. W niniejszym artykule, stanowigcym przyczynek do dalszych ba-
dan, pochyle sie¢ nad politycznoScia dwdch subdycyplin prawniczych: analitycznej teorii
prawa oraz dogmatyki prawniczej, prowadzac rozwazania z perspektywy jurysprudencji
krytycznej bedacej prawniczg aplikacja teorii krytycznej®. W tym celu najpierw zdefiniu-
je pojecie politycznoSci, a nastepnie zastanowie si¢ nad relacja politycznosci i zjawisk
prawnych. W dalszej kolejnoSci przejde do zasadniczych rozwazan dotyczacych poli-
tycznosci dwoch wybranych subdyscyplin prawniczych — analitycznej teorii prawa oraz
nadbudowanych na niej dogmatyk prawniczych. Celowo$¢ podjecia rozwazan na ten
wlasnie temat wynika m.in. z faktu, ze w ostatnim czasie w nauce polskiej podejmowany
jest coraz czgSciej problem politycznosci prawoznawstwa*. W dyskusji daje si¢ jednak za-

! Artykut powstal w ramach realizacji projektu badawczego Narodowego Centrum Nauki nr 2016/21/B/HS5/00164.
Autor pragnie podzigkowa¢ prof. dr. hab. Adamowi Sulikowskiemu oraz mgr. Jakubowi Lakomemu za lekturg
wezesniejszych wersji niniejszej pracy oraz za ich cenne uwagi krytyczne.

C. Mouffe, Politycznosé, Warszawa 2008; C. Mouffe, Agonistyka. Polityczne myslenie o swiecie, Warszawa 2015.

Jak trafnie wskazuje Tomasz Pietrzykowski, tym co wspdlne dla rozmaitych nurtéw krytycznej jurysprudencji jest ,,ogdlna

postawa badawcza i pojmowanie przez jej zwolennikow zadan prawoznawstwa. Powinno by¢ ono zorientowane na ujaw-

nianie rzeczywistej genezy, funkcji spolecznej i ekonomicznego, politycznego i kulturowego uwiklania konkretnych roz-
wigzan prawnych, rozumowar i argumentacji, jak i legitymizujacych je ideologii i teorii prawniczych. Zadaniem badacza
prawa jest wigc dokonanie ich krytycznej dekonstrukcji ujawniajacej kulturowo-spoleczna genezg i funkcje, jaka faktycznie

petnia” (T. Pietrzykowski, Naturalizm i granice nauk prawnych. Esej z metodologii prawoznawstwa, Warszawa 2017, s. 127).

Szerzej o perspektywie badawczej krytycznej teorii prawa w: R. Manko, Wstrong krytycznej filozofii orzekania. Politycznosc,

etyka, legitymizacja, 1£.6dz 2018, s. 21-92.

4 Zob. w szczegdlnosci: M. Pazdziora, M. Stambulski, Co moze dac nauce prawa politycznosé? Przyczynek do dalszych
badari, ,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014/1, s. 55-66; A. Bator, P. Kaczmarek, Politycznos¢
nauki prawa i praktyki prawniczej — wprowadzenie, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2017/110, s. 9-11; T. Gizbert-
-Studnicki, Filozofia polityczna a pozytywistyczna teoria prawa, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2017/110, s. 15-39;
J. Zajadlo, Prawoznawstwo — politycznosc nauki czy nauka politycznosci?, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2017/110,
s. 41-49; J. Zajadlo, Pojecie ,,imposybilizm prawny” a politycznosc prawa i prawoznawstwa, ,,Pafistwo i Prawo” 2017/3,
s. 17-30; M. Zirk-Sadowski, Metodologie teorii prawa a problem politycznosci prawoznawstwa. Aspekt behawioralny
i intensjonalny, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2017/110, s. 51-62; A. Sulikowski, Konstytucjonalizm wobec ,,zemsty
postmodernizmu”, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2017/110, s. 95-106.
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uwazy¢ identyfikowanie ze sobg trzech r6znych wymiaréw politycznoSci prawoznawstwa,
tj. zwigzkéw z politycznoScig rozumiang jako antagonizm spoteczny, zwigzkow z poli-
tyka oraz zwiazkow z poszczegblnymi politykami publicznymi (public policies). Jestem
zdania, ze dla jasnoSci potrzebne jest Sciste oddzielenie od siebie tych trzech wymiarow,
a takze rozrdznienie poszczeg6lnych nauk prawnych, gdyz, jak sadze¢, odmienne moga
by¢ dla nich konkluzje dotyczace zwiazkow z politycznoScia. Poza zakresem rozwazan
pozostawiam natomiast problematyke politycznoSci orzekania, ktorej poSwiecitem od-
rebne opracowanie’ oraz majacg szerszy charakter problematyke politycznosci praktyki
prawniczej, ktéra wymaga odrgbnego omdwienia.

Wypada podkresli¢, ze nacisk, jaki ktad¢ w niniejszej pracy na aspekt politycznosci
zaréwno zjawisk prawnych, jak i nauki prawa nie oznacza, bym negowatl ich wieloptasz-
czyznowosc¢ (wieloaspektowosc?). Jest rzecza oczywista, ze zjawiska prawne przejawia-
ja sie w wielu wymiarach, w tym w wymiarze jezykowym, kulturowym czy antropologicz-
nym. Zaakcentowanie ich aspektu politycznego sensu stricto, tj. ich zwiazkdéw z politycz-
noscig nie oznacza zatem zanegowania np. faktu, ze normy prawne sa wypowiedziami
jezykowymi czy tez iz kultura prawna jest powigzana z kulturg danego spoleczefistwa.
PolitycznoS§¢ zjawisk prawnych jest zatem jednym z wielu wymiardw, w jakich si¢ one
przejawiaja. Konieczno$¢ zwrdcenia uwagi na ten wtasnie wymiar w przypadku nauki
prawa — co jest celem niniejszego artykutu — wynika z dwdch powoddw. Po pierwsze,
z faktu wypierania polityczno$ci w ramach narracji o apolitycznym charakterze prawa
ijego nauki, co przejawia si¢ juz nawet w warstwie jezykowej wypowiedzi nauki prawa’.
Po drugie, ze szczeg6lnego znaczenia, jakie polityczno$¢ ma dla zjawisk prawnych i,
co za tym idzie, takze dla nauk prawnych. Polityczno$¢ jest bowiem ,,cechg immanen-
tng zycia w spoleczenstwie, czy tez samego spoleczenstwa”, stanowi ,,istote stosunkow
miedzyludzkich™, a wrecz, jak podkreslaja Michat Pazdziora i Michat Stambulski ,,przy-
nalezy do samego rdzenia egzystencji ludzkiej, rozumiana jako obecnos¢. Kto jest obec-
ny, jest tym samym zaangazowany w polityczno$¢”!?. Krytyczna teoria prawa przyjmuje
bowiem, jako jedng ze swoich presupozycji ontologicznych, zalozenie o politycznoSci
Swiata spotecznego jako takiego''. Z tej wiasnie perspektywy prowadzone s3 rozwazania
zawarte w niniejszym artykule.

2. Politycznos¢, polityka, polityki — trzy rézne zjawiska
Przed przejsciem do wtasciwych rozwazan wydaje mi si¢ celowe przypomnienie trojpo-

dzialu zjawisk politycznych na: politycznos$¢ (the political), polityke (politics) i polityki
(policies). Podziat ten zaproponowatem niedawno'?, z odwolaniem si¢ do prac Chantal

5

R. Manko, Orzekanie w polu politycznosci, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2018/1, s. 65-95.
® Por. A. Sulikowski, K. Otreba, O potrzebie studiow krytycznych nad prawem konstytucyjnym, ,,Pafistwo i Prawo” 2016/4,
s.9:,,Prawo jest bowiem przez legal critics traktowane jako wieloaspektowy zesp6t praktyk spofecznych badz tez jako
wytwor dyskursow — zorganizowanych wokot pewnych hierarchii i regul praktyk méwienia, ktore same wytwarzaja
swoj przedmiot”.
Zwrocil na to uwage juz Pierre Bourdieu. Zob. P. Bourdieu, La force du droit. Eléments pour une sociologie du champ
Juridque, ,,Actes de la Recherche en Sciences Sociales” 1986/64, s. 5.
8 F. Rakoczy, Autonomia prawa a problem jego politycznosci, w: B. Krzysztan et al. (red.), Polityka/politycznosé. Granice
dyskursu, Wroctaw 2016, s. 213.
° T. Buksinski, Tizy teologie polityczne Carla Schmitta, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2014/1, s. 39.
10 M. Pazdziora, M. Stambulski, Co moze...,s. 57.
11 R. Marko, J. Lakomy, W poszukiwaniu presupozycji ontologicznych krytycznej nauki o prawie, ,,Krytyka Prawa” 2018/2,
s. 454-456.
2 R. Marko, W strong...,s. 147-151.
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Mouffe i Maura Zamboniego®, jednakze jego elementy mozna odnalez¢ takze w pra-
cach innych badaczy'. Polityczno$¢ definiuje tu jako element antagonizmu, immanentny
w kazdym spoleczenistwie ludzkim'®. Antagonizm moze by¢ antagonizmem ekonomicz-
nym (czgsto: klasowym), ale tez kulturowym czy ideologicznym'® (np. spér o aborcje
czy zwiazki partnerskie'’). Tym, co dla antagonizmu istotne, to jego kolektywny (zbio-
rowy) charakter'®. Naprzeciw siebie staja nie tyle jednostki, ile grupy — konsumenci vs.
przedsiebiorcy, pracownicy vs. pracodawcy, zwolennicy legalizacji aborcji, marihuany
czy matzenistw homoseksualnych vs. przeciwnicy takiej legalizacji'®. Tym, co grupy sobie
przeciwstawiajg sg interesy i wartoS$ci, przy czym mozna okresli¢ warto$ci te mianem
interesu symbolicznego® albo czystego interesu ideologicznego?!, tj. interesu w tym,
by dana ideologiczna koncepcja (np. legalizacja albo delegalizacja aborcji) byly w spo-
teczenistwie zrealizowane. Tego typu interes tym rdzni si¢ od typowego interesu ekono-
micznego, ze osoba zainteresowana nie dazy do powigkszenia lub utrzymania swojego
stanu posiadania?, ale do narzucenia innym (calemu spolteczenstwu) rozwigzan, ktore
uwaza za stuszne, zazwyczaj w zwigzku z wyznawanym przez siebie kompleksowym Swia-
topogladem. Tak zdefiniowana polityczno$¢ oczywiScie przejawia si¢ czesto w sporach
sadowych; im bardziej dane spoleczenstwo jest zjurydyzowane®, tym czesciej spory, nie
tylko ekonomiczne, ale i kulturowe, bedg rozstrzygane przez sady. Najbardziej zjurydy-
zowanym pafstwem Swiata sg zapewne Stany Zjednoczone, ale przyklady orzecznictwa
polskiego Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: ,,TK”) dotyczace kontrowersyjnych §wia-
topogladowo probleméw (aborcja®, tzw. ubdj rytualny®) czy tez orzecznictwa Sadu
Najwyzszego (dalej: ,,SN”) wywazajacego prawo do wolnosci stowa z interesami grup
religijnych (np. slynne sprawy darcia Biblii przez lidera pewnej deathmetalowej grupy
muzycznej* czy wypowiedzi dotyczace tworcow Biblii autorstwa znanej piosenkarki mu-
zyki pop?’) pokazuja, ze i w naszym spoleczenstwie coraz cz¢sciej to do sedziéw, a nie

13 Zob. np. M. Zamboni, Law and Politics: A Dilemma for Contemporary Legal Theory, Berlin 2008, s. 7-8, 71, 79.

Zob. np. K. Opalek, Zagadnienia teorii prawa i teorii polityki, Warszawa 1986, s. 238-239, ktorego podzial na stosunki

i dzialania polityczne odpowiada proponowanemu przeze mnie (w nawigzaniu do M. Zamboniego) rozréznienia

na politics i policies.

15 C. Mouffe, Politycznosc, s. 24.

o R. Mariko, J. Lakomy, W poszukiwaniu..., s. 456.

17" Zob. szerzej W. Zomerski, Krytyczna analiza dyskursu sqdowego dotyczqcego prawnej sytuacji osob homoseksualnych
w Swietle art. 18 Konstytucji RP, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2017/2, s. 80-97.

18 C. Moulffe, Politycznosé, s. 26.

19 R. Manko, Orzekanie..., s. 85.

Przymiotnik ,,symboliczny” jest tu uzywany w luznym (nieco metaforycznym) nawigzaniu do pojgcia ,.kapital sym-

boliczny” u P. Bourdieu, gdzie symbolicznos¢ kapitalu jest w pewnym sensie przeciwienstwem jego ekonomicznosci,

ale moze by¢ nafn wymieniana. O kapitale symbolicznym i ekonomicznym w teorii P. Bourdieu w: H. D¢bska, Wiadza

symbol prawo. Spoleczne tworzenie Trybunalu Konstytucyjnego, Warszawa 2015, s. 30-34.

2 Czystego” w znaczeniu, ze pozbawionego bezposredniego przelozenia na interes ekonomiczny.

2 Oczywiscie nie wyklucza to faktu, Ze okreslone osoby nalezace do inteligencji ideologicznej (okreslenie Duncana
Kennedy’ego oznaczajace grupg osob zawiadujacych dang ideologia) bgda czerpa¢ wymierne, materialne korzySci
z realizacji czystego interesu ideologicznego, choéby z uwagi na wzrost ich wlasnego prestizu.

% O zjawisku jurydyzacji zob. m.in. M. Safjan, Rola prawnika we wspdltczesnym swiecie, Lublin 2004, s. 23; A. Sulikowski,
Posthumanizm a prawoznawstwo, Opole 2013, s. 65-66; R. Manko, W strone..., s. 124-126.

2 Orzeczenie TK z 28.05.1997 r. (K 26/96), OTK 1997/2, poz. 19.

» Wyrok TK z 10.12.2014 r. (K 52/13), OTK-A 2014/11, poz. 118.

% Uchwata SN z229.10.2012 r. (I KZP 12/12), OSNKW 2012/11, poz. 112; postanowienie SN z 5.05.2015 r. (II KK 274/14),
OSNKW 2015/9, poz. 72.

27 Wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy-Mokotowa z 16.01.2012 r. (III K 416/10); wyrok TK z 6.10.2015 r. (SK 54/13),
OTK-A 2015/9, poz. 142. Sprawa ze skargi Doroty R. — oparta o naruszenie art. 10 Konwencji (wolno$¢ wyrazania
opinii) jest obecnie rozpatrywana przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka (Rabczewska przeciwko Polsce, skarga
nr 8257/13).
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tylko zawodowych politykOw, nalezy ostatnie stowo w sprawie r6znych kontrowers;ji
o charakterze Swiatopogladowym.

Od tak rozumianej politycznosci — jako wymiaru antagonizmu — nalezy odr6zni¢ poli-
tyke (politics), rozumiana jako sfer¢ aktywnosci spotecznej zwiazang z dazeniem do uzys-
kania i utrzymania wladzy politycznej, a wigc w szczeg6lnoSci w organach konstytucyj-
nych panstwa®. Wspolczesnie polityka ma zazwyczaj charakter polityki partyjnej (party
politics), co podkresla rolg partii politycznych w zdobyciu i utrzymaniu wiadzy. Od razu
pragne podkredlic¢, ze styk nauki prawa i polityki partyjnej nie interesuje mnie w ni-
niejszej pracy. Watek ten byt juz podejmowany m.in. przez Jerzego Zajadlo® i w pelni
podzielam jego poglad, ze nauka prawa powinna zachowywac zdrowy dystans od polityki
partyjnej, nie tylko w imi¢ etyki akademickiej, lecz takze we wtasnym, dobrze pojetym
interesie. Przywolany przez J. Zajadlo przyktad Carla Schmitta jako naukowca, ktory
zaplacil wysoka ceng (internowanie, a pdzniej relegowanie z akademii) za swoje fatalne
zaangazowanie w polityke partyjng totalitarnego panstwa niech bedzie tu wystarczajaca
przestroga™®. Sprawe uwazam zatem za zamknieta i nie widze¢ powodu, by do niej wracac.
Interesowaé mnie bedzie relacja nauki prawa do politycznoSci (w znaczeniu pierwszym).

Wreszcie trzecie pojecie, ktore z dwoma pozostalymi pozostaje w Scistym zwiazku,
to polityki publiczne (public policies) w liczbie mnogiej czy tez, dla ortodokséw jezyko-
wych stojacych na strazy normy, ze polityka jest rzeczownikiem singularis tantum — ob-
szarow polityki publicznej!. Takie obszary polityki (policies) to dziedziny, w jakich dziata
panstwo czy inna organizacja, szczegllnie ponadnarodowo-integracyjna. Sg to wiec,
przyktadowo, polityka zagraniczna, obronna, bezpieczenstwa, spoteczna, gospodarcza,
monetarna, itp. Przyktady mozna by mnozy¢ — chodzi o typologi¢ obszaréw, w jakich
dziata pafistwa czy inna organizacja o charakterze terytorialno-wtadczym.

Sens wyrdzniania tych obszardw jest tego rodzaju, ze pozwala na uporzadkowanie
dyskusji nad zwigzkami prawa i polityki, umozliwiajac udzielenie odpowiedzi na py-
tanie, w jaki sposob prawo ksztaltuje poszczegdlne polityki, w jaki sposob polityki te
wplywaja na prawo oraz w jakim stopniu je instrumentalizuja. Tematyka ta jest nie-
watpliwie interesujaca i doczekata si¢ opracowan podejmujacych watki relacji po-
mi¢dzy prawem a polityka ekonomiczna®, oraz ogélnych prac dotyczacych zjawiska
instrumentalizacji prawa®, szczeg6lnie w stosunku do jego deklarowanej czy tez po-
stulowanej autonomii. Zapewne bytoby rowniez interesujace podjecie rozwazah nad
relacja nauki prawa do ksztattowania polityk panstwa, jednakze ramy niniejszego opra-
cowania na to nie pozwalaja — ogranicz¢ si¢ wi¢e do zajgcia stanowiska, z perspektywy
krytycznej nauki o prawie, w kwestii relacji pomi¢dzy nauka prawa a politycznoScia
(the political).

% Wedtug C. Mouffe polityka to ,,zestaw praktyk i instytucji, ktore w obliczu wprowadzanego przez politycznos¢ kon-

fliktu tworza porzadek umozliwiajacy ludzkie wspotistnienie” (C. Mouffe, Politycznosé, s. 24).
¥ J. Zajadlo, Politycznosc...
% Por. J. Zajadlo, Filozofia (teoria) prawa Carla Schmitta?, w: J. Zajadlo (red.), Schmitt, Sopot 2016, s. 13-67.
R. Manko, W strong..., s. 149-150.
Zob. w szczegolnoscei S. Kazmierczyk, Stosunek prawa do ekonomiki. Podstawowe problemy, Wroclaw 1988. Z nowszych
opracowan por. D. Kennedy, Law and the Political Economy of the World, ,Leiden Journal of International Law”
2013/26, s. 7-48.
L. Morawski, Instrumentalizacja prawa (zarys problemu), ,,Pafistwo i Prawo” 1993/3, s. 16-28; W. Gromski, Autonomia
i instrumentalny charakter prawa, Wroctaw 2000; A. Kozak (red.), Z zagadnieri teorii i filozofii prawa. Instrumentalizacja
prawa, Wroctaw 2000; A. Kotowski, Instrumentalizacja prawa i instrumentalne uzycie prawa a jego wykladnia, ,,Studia
Prawnicze” 2016/4, s. 39-68.
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3. Politycznos¢ formy prawnej a polityczno$¢ gafezi, instytucji i norm prawnych

Zanim przejde jednak do dalszych rozwazan, celowe wydaje mi si¢ ustosunkowanie si¢
do problemu politycznoSci prawa. Skoro bowiem zasadniczym przedmiotem badawczym
nauk prawnych jest fenomen prawa, a nawet mozna si¢ pokusic¢ o twierdzenie, ze jest
jedynym elementem wspoOlnym dla wszystkich tych nauk stosujacych niewatpliwie bo-
gaty wachlarz metod badawczych, czestokro¢ wzajemnie do siebie nieprzystawalnych,
to w tej sytuacji okreSlenie, w jakim stosunku do politycznoSci pozostaje samo zja-
wisko prawa bedzie adekwatnym punktem wyjScia dla dalszych rozwazah. Widze przy
tym potrzebe¢ potraktowania odrebnie formy i materii prawa, tj. formy prawnej jako
pewnego sposobu ujmowania (konceptualizacji) zjawisk spotecznych i ich normowania
oraz konkretnych, rzeczywiscie istniejacych systemoéw prawa z ich gateziami, dziatami,
instytucjami i wreszcie poszczegdlnymi normami, a takze ich stosowaniem.

Zacznijmy od politycznoSci formy prawnej*. Forma prawna cechuje si¢ przede
wszystkim swojg abstrakcyjnoScia i selektywnoScia. Jest abstrakcyjna, gdyz zjawiska bar-
dzo r6znorodne ujmuje poprzez odwotanie si¢ do bardzo og6lnych kategorii, programo-
wo oderwanych od ich spolecznej tresci®, i to zarowno w odniesieniu do podmiotowos-
ci (kazdy cztowiek to ,,0soba fizyczna”)*, jak i do poszczegdlnych zjawisk (,,czynnosé
prawna”, ,,o8wiadczenie woli”, ,,czyn niedozwolony”). Chodzi zatem o to, ze bogactwo
zjawisk zycia spolecznego zostaje niejako na sit¢ wtloczone w okreSlony, z zatozenia
uproszczony schemat. Sytuacje niepordwnywalne staja si¢ dzigki temu poréwnywalne,
a zjawiska niepodobne — traktowane sg identyczne, jesli tylko podpadaja pod dang
(prawnie doniosta) kategorig®’. Abstrakcyjnos¢ prawa (wzgledem jego spotecznej tresci)
jest wrecz istotg formy prawnej®, przy czym abstrakcyjnosé ta jest mozliwa oczywiscie
tylko dzieki drugiej cesze formy prawnej jaka jest selektywnos¢. Forme prawng zazwy-
czaj interesuja tylko wybrane, najcze¢Sciej formalistycznie uje¢te cechy. Forma prawna
niejako programowo pomija wszystko inne. I tak, przyktadowo, dla prawa umdw istotne
jest, czy strony ztozyly oSwiadczenia woli, nie jest natomiast istotne, czy byly bogate
czy biedne, po co zawarly umowe itp. Jezeli jakiekolwiek aspekty poza zbieznoScig
o$wiadczen woli majg zosta¢ uwzglednione, to rOwniez muszg zostaé one wtioczone

3O pojeciach formy (form) i materii (substance) w odniesieniu do prawa pisalem w: R. Mainko, Form and Substance
of Legal Continuity, ,,Zeszyty Prawnicze” 2017/2, s. 207-234. Zob. takze O.S. Joffe, M.D. Szargorodski, Zagadnienia
teorii prawa, Warszawa 1963, s. 40-41. Zdaniem tych autoréw: ,,Pafistwowa wola klasy panujacej stanowi istot¢ prawa,
jego zasadnicza tre$¢, a norma, wyrazajaca dang wolg, jest sposobem wyjawienia tej istoty, jest specyficzng i zarazem
istotng formq prawa” (s. 40). Lew S. Jawicz z kolei wyréznial zewngtrzng i wewngtrzng forme prawa, t¢ pierwszg
rozumiejac jako forme¢ prawng wzgledem treci faktycznej (np. ekonomicznej), a t¢ drugg — jako wewngtrzne ustruktu-
ryzowanie prawa. Zob. JI.C. SIeuu (L.S. Jawicz), O6was meopus npasa (Ogdlna teoria prawa), Leningrad 1976, s. 97-99.
P. Bourdieu natomiast pisat o ,,specyficznej formie dyskursu prawnego”, ktora nalezy odrézni¢ od pojgcia ideologii
(P. Bourdieu, La force..., s. 3), podkreslajac, ze: ,,Retoryka autonomii, neutralnosci i uniwersalizmu, daleka od bycia
prostg ideologiczng maska (...) stanowi wlasciwy wyraz caloksztaitu funkcjonowania pola prawnego, a w szczegdl-
nosci pracy racjonalizacyjnej (...), ktorej od wiekow stale poddawany jest system norm prawnych (...)” (P. Bourdieu,
La force...,s.5).

% 1.D. Balbus, Commodity Form and Legal Form: An Essay on the “Relative Autonomy” of the Law, ,Law and Society”

1977/11, 5. 576.

O roli prawa w tworzeniu abstrakcyjnie ujgtych form podmiotowosci zob. w: R. Manko, Koncepcja interpelaciji ideo-

logicznej a krytyczny dyskurs o prawie, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej” 2014/1, s. 41-54; R. Mariko,

‘Reality is for Those Who Cannot Sustain the Dream’: Fantasies of Selfhood in Legal Texts, ,,Wroclaw Review of Law,

Administration and Economics” 2015/1, s. 24-47.

3 Zwracal na to uwagg swego czasu Hugh Collins w odniesieniu do prawa uméw (H. Collins, Regulating Contracts,
Oksford 1999). Zob. tez H. Collins, Marxism and Law, Oksford 1982, s. 132. Odmiennie rzecz si¢ miata, do pewnego
stopnia, w prawie feudalnym, gdzie kategorie prawne byly blizej powigzane z kategoriami spoleczno-ekonomicznymi.

3 J. Paszukanis, Ogdina teoria prawa a marksizm, Warszawa 1985, s. 30.
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w abstrakcyjne kategorie ufundowane na selektywnosci, np. poj¢cia btedu, wyzysku
czy podstepu, a ostatnio — prawne formy ochrony konsumenta w prawie cywilnym?®. Te
kategorie, cho¢ oczywiScie podwazaja czysty formalizm umowny (taki jak w wypadku
rzymskiej stypulacji czy wspolczesnego zobowigzania wekslowego), same jednak tez
sa abstrakcyjne i selektywne. Nawet zdawac by si¢ moglo zaprzeczajace abstrakcyjnosci
i selektywnosci klauzule generalne, jak ta zawarta w art. 5 Kodeksu cywilnego®, z cza-
sem pozytywizujg si¢ w dyskursie orzeczniczym i doktrynalnym w sposdb, ktory upodab-
nia je do kategorii, ktore byly abstrakcyjne i selektywne ab initio*'. Takie sg po prostu
wtadciwosci formy prawnej, ktore jg odrdzniajg od innych dyskursow.

Stawiajac pytanie o politycznos$¢ formy prawnej, pytamy w istocie o to, czy ta abs-
trakeyjno-selektywna forma stuzy okreslonym skonfliktowanym grupom (np. klasom
spotecznym). Z pozoru mogloby si¢ wydawad, ze forma jest obojetna, gdyz to dopiero
tres¢, jaka zostanie w t¢ forme ujeta (dyspozycje konkretnych przepiséw) moze by¢
oceniana pod katem politycznos$ci, sama forma natomiast — nie. Niemniej jednak nalezy
chyba przyjaé, ze rdwniez sama forma ma charakter polityczny, bowiem sprzyja tym,
ktorych interesy ujete sa w przepisach, a wywoluje negatywne skutki dla tych, ktérzy nie
moga swoich interesow broni¢ w oparciu o to, co jest zawarte w prawie stanowionym®*.
Wiaze si¢ to z ograniczong autonomig pola prawnego bedaca wprost konsekwencja jego
roli w reprodukcji stosunkdw spotecznych* i faktu, ze system norm prawnych odpowiada
okre§lonym spolecznym zapotrzebowaniom i ,,stanowi postuszny instrument w rekach
tego, kto nad nim panuje”*. Forma prawna, ze swojg abstrakcyjnoscig i selektywnoscia,
wyklucza wigc rzeczywiste uwzglednienie catoksztattu okolicznosci kazdej sprawy, gdyz
z zatozenia stuzy okreS§lonym interesom. Dokonywane w tej formie wylomy, jak np. po-
jecia biedu czy podstepu w prawie umow czy konieczno$¢ uwzglednienia wtasciwosci
1 warunkdw osobistych sprawcy w prawie karnym, same tez, z chwila wiaczenia ich
do formy prawnej, stajg si¢ jej czeScia, a zatem stajg si¢ abstrakcyjne i selektywne. Jezeli
nie przepisy, to juz praktyka sadowa i poglady doktryny zmierzaja nieustannie do ich
konkretyzacji w imi¢ specyficznie prawniczej wartosci, jaka jest przewidywalnosc¢ i pew-
no$¢ prawa. Dlatego tez w tradycji mySlenia krytycznego forma prawna traktowana byta
z pewnym sceptycyzmem, a w wizjach spoteczefistwa idealnego czestokro¢ odwotywa-
no si¢ do jej przezwyci¢zenia (np. koncepcja obumierania prawa u Fryderyka Engelsa®
i Wiodzimierza Lenina*). U Zrodet takiego podejscia lezy zalozenie, ze forma prawna
jest per se polityczna, a zatem antagonistyczna, a jezeli miatby zostaé przezwyciezony
antagonizm, forma prawna, jako jemu wilasciwa, powinna réwniez znikna¢ zastapiona

¥ Te ostatnie rowniez abstrahuja od rzeczywistych stosunkow spolecznych, ktore maja regulowacé, co prowadzi do para-

doksalnej sytuacji, gdy zamozny konsument chroniony jest przed ubogim chatupnikiem, tym samym tylko umacniajac
swojg hierarchiczng przewagg. Por. D. Kukovec, Taking Change Seriously: The Rhetoric of Justice and the Reproduction
of the Status Quo, w: D. Kochenov et al. (red.), Europe’s Justice Deficit?, Oksford 2015, s. 329. Zob. takze J. Kuzmicka-
-Sulikowska, Normatywne okreslenie sposobu uwzgledniania uplywu terminu przedawnienia roszczen jako wybor moty-
wowany wzgledami polityki spolecznej, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej” 2018/3, s. 10-23.

Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2018 r. poz. 1025 ze zm.).

Chodzi np. o tzw. wewngtrzny system klauzuli generalnej. Zob. np. M.W. Hesselink, The Concept of Good Faith,
w: A.S. Hartkamp et al. (red.), Towards a European civil code, Alphen aan den Rijn 2010, s. 619-649.

# Por. R. Mariko, J. Lakomy, W poszukiwaniu..., s. 463.

4 P.Bourdieu, La force...,s. 18.

“ P Bourdieu, Los juristas, guardianes de la hipocresia colectiva, ,,Juezes para la Democracia” 2003/47, s. 3.

F. Engels, ,Anty Diihring”. Przewrct w nauce dokonany przez pana Eugeniusza Diihringa, w: K. Marks, F. Engels,
Dzieta, t. 20, Warszawa 1969.

W.I. Lenin, Paristwo a rewolucja. Nauka marksizmu o paristwie i zadania proletariatu w Rewolucji, w: W.I. Lenin, Dziela
wybrane, t. 11, Warszawa 1949, s. 153 i n.
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przez czysta sprawiedliwos¢ (idealnie dopasowana do danego przypadku, a nie do abs-
trakcyjnych, ,,prefabrykowanych” norm prawa stanowionego czy precedensowego).

O politycznosci poszczegdlnych dziatdw, gatezi, instytucji i wreszcie norm prawnych
nie sposdb jest watpic. Chronig one bowiem interesy jednych grup kosztem innych. Poza
oczywiScie skrajnymi sytuacjami, jak instytucja prawna niewolnictwa, probuja przy tym
odnalez¢ pewng (choéby pozorng) rownowage pomiedzy tymi interesami. Tylko w relacji
pan—niewolnik interes jednej strony traktowany jest jako majacy absolutng przewage
nad interesem drugiej, ktorej programowo odmawia si¢ podmiotowoSci, a co za tym
idzie — mozliwoSci prawnego artykutowania wtasnych intereséw. Skoro jednak te
sprzeczne interesy muszg by¢ w jaki§ sposob wywazone, zawsze bedzie to wywazenie
na osi intereséw jednej strony versus interesow drugiej. Filozofujacy cywiliSci z oSrod-
ka amsterdamskiego zaproponowali w tym kontek$cie ujmowanie wszystkich instytucji
prawa cywilnego na jednej osi — od solidarnosci do autonomii*®, co jest propozycja
interesujaca, jednak majaca cechy daleko idacego uproszczenia. Jak bowiem trafnie
pokazatl Damjan Kukovec, interes korporacji, powotujacej si¢ na przepisy o btedzie,
nie bedzie jednak interesem stabszej strony, nawet jezeli pozostajacy z nig w sporze
podwykonawca czy pracownik bedzie powotywal si¢ na doktryny prawne stworzone
dla ,silniejszych”, jak np. swoboda uméw*. Proba ujmowania antagonizméw za po-
mocg osi autonomia—solidarno$¢ nie moze wigc by¢ uznane za satysfakcjonujace; ko-
nieczne jest raczej identyfikowanie konkretnych grup (klas), ktérych interesowi stu-
Zy to czy inne rozwiazanie (np. pracownicy—przedsigbiorcy, pracownicy z peryferii vs.
zwigzkowcy w panstwach centrum itp.). Mowiac inaczej, krytyka prawa z perspektywy
poje¢ autonomia—solidarno$¢ sama cierpi na nadmierne wyabstrahowanie od realiow
spolecznych.

4. Politycznos¢ nauki prawa

4.1. Uwagi wprowadzajace

Przechodzac do problemu stosunku nauki prawa (czy $cilej: poszczeg6lnych nauk praw-
nych) do problemu politycznosci sadzg, ze nalezy poczyni¢ rozrdznienia w zaleznosci
od charakteru poszczeg6lnych nauk prawnych. Ze wzgledu na ramy niniejszego opraco-
wania ogranicze si¢ do dwoch wybranych subdyscyplin®® — analitycznej teorii prawa oraz
dogmatyk prawniczych. Pomijam w niniejszych rozwazaniach krytyczng teori¢ prawa,
ktora jest programowo polityczna, rdznige si¢ od pozostalych form naukowej refleks;ji
nad prawem zaréwno celami, jak i metodami®’, a ktdrej tozsamosci i presupozycjom

47 Por. C. Cercel, Towards a Jurisprudence of State Communism. Law and the Failure of Revolution, Abingdon 2018,

s. 92-93; R. Manko, W strong..., s. 173-174.
% Por. M. Hesselink (red.), Privaatrecht tussen autonomie en solidariteit, Haga 2003; M.W. Hesselink, Polityczne aspekty
europejskiego kodeksu cywilnego, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2006/2, s. 301-340.
#D. Kukovec, Taking...,s. 329.
Poszczegdlne subdyscypliny prawoznawstwa traktuj¢ oddzielnie nie dlatego, bym uznawat ich istotowa odr¢bnosé, ale
z uwagi na podejscie socjologiczne, jakie mi przyswieca. Otz twierdz¢ — na podstawie interakcji z przedstawicielami
nauki prawa rzymskiego, historii prawa, cywilistyki, jak tez socjologii, teorii i filozofii prawa — ze kazda z tych subs-
dyscyplin tworzy, przynajmniej w polskim prawoznawstwie, wzglednie samodzielne uniwersum, z wiasnymi kryteriami
poprawnosci metodologicznej, reprodukowane w szczegdlnosci w procedurach awansowych i publikacyjnych.
T. Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, Metodologiczne dychotomie. Krytyka pozytywistycznych teorii prawa, Warszawa 2016,
s. 12.
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poswigcitem rozdzial w innym opracowaniu’®?. Pomijam tez filozofi¢ prawa, rozumiang
jako filozoficznie inspirowana ogoélna refleksja nad prawem, gdyz z uwagi na spory ta-
dunek filozofii politycznej, majacej programowo charakter normatywny, polityczno$§é
tej subdyscypliny nie powinna zasadniczo budzi¢ watpliwosci. Z innych wzgledéw po-
mijam problem politycznoSci socjologii prawa oraz historii prawa, gdyz z uwagi na ich
usytuowanie na pograniczu dyskurséw (prawniczego i odpowiednio socjologicznego
oraz historycznego), opracowanie problematyki ich politycznosci wymagatoby sig¢gnigcia
do rozwazan o politycznoSci dyskursoOw nieprawniczych, w ktorych sg one zanurzone,
na co niestety brak miejsca w niniejszym opracowaniu. Skupie si¢ natomiast na dwoch
par excellence prawniczych subdyscyplinach, ergo na analitycznej teorii prawa oraz
na dogmatyce, zadajac pytanie o ich politycznos¢.

4.2. Politycznos¢ analitycznej teorii prawa

Zacznijmy wiec od teorii prawa, rozumianej tu jako analityczna teoria prawa, a za-
tem ogdlna refleksja nad prawem rozumianym jako zjawisko jezykowe, polegajaca
na uogodlnianiu ustalen cze¢Sci ogélnych poszczegolnych dogmatyk oraz dostarczaniu
im ogo6lnych, formalnych narzedzi pozwalajacych na badanie prawa jako zjawiska je-
zykowego*. Z pozoru mogtoby si¢ wydawac, ze tak rozumiana teoria prawa jest pro-
gramowo apolityczna i tak tez si¢ ona sama pojmuje, nie tylko jako apolityczna, lecz
takze jako afilozoficzna, ahistoryczna i asocjologiczna forma refleksji nad prawem.
Ze swego pola widzenia usuwa wszystko, co nieanalityczne, co mogloby zanieczySci¢ jej
»czyste” podejscie badawcze do prawa wyrwanego z kontekstu spoteczno-politycznego
i ekonomicznego. Czy jednak taka czysta, czysto lingwistyczna, czysto formalna i pro-
gramowo wypreparowana z wszelkiej tresci spoleczno-ekonomicznej teoria rzeczywis-
cie jest prawdziwie apolityczna? Czy fakt zanegowania postawy krytycznej, a zatem
programowego odcigcia si¢ od jurysprudencji krytycznej moze zostaé utozsamiony
z realng apolityczno$cig? Sadze, ze na tak postawione pytanie trzeba udzieli¢ odpo-
wiedzi negatywnej. Wynika to z faktu, ze tak rozumiana analityczna teoria prawa jest
w istocie teorig afirmatywng, w szczegdlnosSci w stosunku do formy prawnej (o ktorej
byla juz mowa powyzej w pkt 3). Afirmujac t¢ forme¢, programowo wypierajac poza
swoj zakres zainteresowania jakgkolwiek jej spoteczno-gospodarczg tre$¢, analityczna
teoria prawa w istocie afirmuje te tre$¢ w sposdb blankietowy czy tez, mOwigc inaczej,
aprobuje ja w sposdb milczacy (per facta concludentia). Uprawiaé analityczng teori¢
prawa np. w warunkach dyktatury, apartheidu czy totalitaryzmu oznacza programowo
uchyla¢ si¢ od ustosunkowania si¢ do giebokich przejawow niesprawiedliwosci czy
przemocy, dokonywanych przy uzyciu formy prawnej**. Twierdz¢ wigc, ze analityczna
teoria prawa jest programowo (cho¢ milczaco) polityczna, a jej nastawienie badawcze
sprowadza si¢ do blankietowej afirmacji formy prawnej, przy uchyleniu si¢ do kon-
kretnego ustosunkowania si¢ do jej tresci. Taka postawa nie moze by¢ okreslona jako
apolityczna, skoro w stosunku do stron antagonizmu spofecznego zajmuje postawe
afirmujaca status quo, ujety w forme prawa. NiekrytycznoS¢ jest politycznoScia afir-
matywnag.

2 R. Marko, Wstrong..., s. 21-94.

3 Chodzi tu wige o teorig prawa w waskim tego stowa znaczeniu, o nastawieniu scjetystycznym, analitycznym, afilozo-
ficznym. Por. P. Jabloniski, Polskie spory o rolg filozofii w teorii prawa, Wroctaw 2014, s. 33.

3 Por. M.W. Hesselink, The New European Legal Culture, Deventer 2001, s. 68—69.
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4.3. Politycznos¢ dogmatyk prawniczych

Dogmatyki sa, oczywiScie, programowo zanurzone w nurcie pozytywistycznym, wobec
czego traktuja z zasady prawo jako zjawisko jezykowe, a swojg role postrzegajg trady-
cyjnie jako interpretowanie obowiazujacych przepisoOw, wypracowywanie pojec, wyjas-
nianie ich wzajemnych relacji itp. Prima facie wigc mogtoby si¢ wydawac, ze dogmatyk
z politycznoScig rozumiang po Mouffe’owsku jako spoteczny antagonizm nic taczyé
nie moze. Tymczasem pragne postawi¢ kontrintuicyjng teze, ze to wiasnie dogmaty-
ki sg ta forma naukowej refleksji nad prawem, ktéra ma z politycznoScig paradoksal-
nie najwigcej wspolnego. Nie waham si¢ nawet stwierdzi¢, ze dogmatyki sg w rOwnym
stopniu politycznie uwiktane co programowo upolityczniona krytyczna nauka o pra-
wie. Wychodzac z zatozenia, ze podstawowym zadaniem dogmatyki jest prowadzenie
doktrynalnej (nieoperatywnej) wyktadni prawa, a zatem dookre$lanie (na ile jest to in
abstracto mozliwe) znaczenia obowiazujacych przepisoOw prawa, a takze badanie i kry-
tyczna analiza orzecznictwa sadowego pod katem prawidiowosci dokonanej w nim
operatywnej wyktadni prawa, okazuje si¢, iz dogmatyka znajduje si¢ na pierwszej linii
frontu politycznoSci. Kazda bowiem norma prawna wyktadana przez dogmatyke za-
sadniczo reguluje okreslony konflikt spoteczny albo bezpo$rednio (np. norma o ter-
minie zasiedzenia, ktéra reguluje konflikt posiadaczy z wiascicielami), albo poSrednio
(np. norma o naduzyciu prawa, ktora wspotreguluje wszelkie stosunki cywilnoprawne).
Za P. Bourdieu mozemy zatem powtorzy¢, ze: ,,pole prawne stanowi miejsce walk, ale
walk ktore — wlacznie z sytuacja, gdy tocza si¢ 0 zmiang norm prawnych, o dokonanie
rewolucji prawnej (...) muszg si¢ toczy¢ wediug regul”>. Chodzi oczywiscie o reguly dys-
kursu prawnego, o uswigcone tradycja prawidta dyskursu dogmatycznego, dopuszczalne
formy argumentacji, sposob formulowania stanowisk itp.

Dogmatyka moze by¢ polityczna w sposdb nieuSwiadomiony albo tez moze sobie
swoj stosunek do politycznosci w petni uSwiadomic i zaakceptowac. Sytuacja jest tu ana-
logiczna z politycznoScig orzekania. Przypomnijmy, ze Duncan Kennedy wyjasnit, iz
sedzia moze albo sobie uswiadamia¢ swoje polityczne preferencje i nastgpnie w pracy
interpretacyjnej si¢ nimi kierowac (np. dazac do maksymalizacji ochrony prawnej pra-
cownikéw czy do maksymalizacji swobody wypowiedzi), albo tez moze politycznos¢
wypieral, jednakze w tym drugim przypadku i tak jego operatywne decyzje interpre-
tacyjne beda mialy skutki polityczne®. Taki s¢dzia, wypierajacy element politycznoSci
ze swojej Swiadomosci, bedzie moze subiektywnie apolityczny, jednakze bedzie przy tym
obiektywnie polityczny. Moze albo postgpowac catkowicie przypadkowo, tj. chwytac sie
tej interpretacji, ktora mu si¢ prima facie wyda najstuszniejsza, albo moze tez wybieraé
raz interpretacj¢ za jedng strong antagonizmu, a innym razem — za druga (,,s¢dzia
bipolarny”). Poniewaz jednak materialy prawne sq zawsze niedookre§lone — w naszych
warunkach chodzi o niedookre§lono$¢ semantycznag tekstow prawa stanowionego — wo-
bec tego sposob ich interpretacji bedzie zalezal od naktadu pracy interpretacyjnej i jej
kierunku. Sprawa jest jasna dla pelnomocnikoéw stron, ktdrzy zawsze daza do przedsta-
wienia wyktadni najbardziej korzystnej dla klienta. Jest jednak bardziej skomplikowana
w przypadku interpretatorOw pozornie apolitycznych, tj. sedziow i dogmatykdw.

3 P. Bourdieu, Los juristas..., s. 4.
% D.Kennedy, Legal Reasoning: Collected Essays, Aurora 2008, s. 163. Zob. takze D. Kennedy, A Critique of Adjudication
[fin de siecle], Cambridge (Mass.) 1997, s. 184-186.
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Pozostajac w obrebie prawa cywilnego, mozna powiedzie¢, ze dogmatyk zawsze staje
przed wyborem politycznym. Odczytujac przepisy prawa w calym bogactwie materialu
prawnego — a zatem uwzgledniajac klauzule generalne, ogélne zasady prawa cywilnego
czy tez cele przypisywane prawodawcy oraz funkcje przypisywane poszczeg6lnym in-
stytucjom prawnym — dogmatyk zawsze musi wybiera¢. Dysponuje w tym celu bogatym
arsenalem metod wyktadni doktrynalnej, pozwalajacym, jak pokazat to D. Kennedy
w pracy o hermeneutyce podejrzen’’, przenosi¢ kontekst interpretacyjny z poziomu
szczegdblowego na ogdlny i z powrotem. Praca dogmatyka jest wigc analogiczna do pracy
sedziego czy adwokata, jednakze — podobnie jak w przypadku sedziego — politycznosé
jest programowo wypierana, co nie znaczy, ze nie wystepuje obiektywnie.

Skoro wigc obiektywnie praca dogmatyka np. prawa cywilnego, jest zawsze praca
obiektywnie uwiktang w politycznos¢ (,,politycznosé w sobie™), rozumujac w duchu kry-
tycznej filozofii prawa proponuje, by dogmatycy te polityczno$¢ zaakceptowali i zaczeli
Swiadomie deklarowac swoje podejscie (,,politycznos¢ dla siebie”). Nie uciekniemy bo-
wiem od niejednoznacznoSci tekstow prawnych, czy beda to teksty kodekséw (na kon-
tynencie) czy precedenséw (w systemie common law). Nie ma tez zadnej uniwersalnej
recepty na usuni¢cie tej jednoznacznosci poprzez ,,magiczne” odwolanie si¢ do og6lnych
zasad, celow regulacji czy funkcji poszczegolnych instytucji prawnych. Niektdre za§ normy
prawne —jak klauzule generalne odwotujace si¢ do ,,zasad wspoltzycia spotecznego”, ,,do-
brych obyczajéw” czy ,,dobrej wiary” — programowo otwierajg system prawa na aksjologie.
Powstaje zatem pytanie, na jaka (czyja) aksjologi¢ system ten nalezy otwieraé. Przyjmujac
za C. Mouffe zatozenie, ze spoleczenstwo cechuja konflikty (antagonizmy) niedajace si¢
usunaé, wrecz wbudowane w jego strukture, musimy zda¢ sobie sprawe iz praca inter-
pretacyjna — zarbwno operatywna, jak i doktrynalna — nie moze by¢ wobec tych anta-
gonizmOw obojetna, nawet gdy interpretator bedzie si¢ od upolitycznienia odzegnywal.

Przedstawiciele pragmatycznej filozofii prawa powiedzieliby, ze nie jest mozliwe
przyjecie ,,widoku znikad”*®, i ze sposéb interpretowania norm prawnych przez dogma-
tyka bedzie uwiktany jego wtasnym bagazem doswiadczen, pochodzeniem spotecznym,
aktualna pozycja zajmowana w spoleczefistwie, aktualnie wyznawanym Swiatopogladem
(ktory zazwyczaj jest pochodna tych pierwszych trzech elementéw)*. Oceny trudnych
przypadkow — np. tych, w ktorych siggamy do zasad wspOlzycia spolecznego, uznajgc
lex scripta za nieadekwatng — nie moga by¢ dokonywane w oderwaniu od konkretnej
wizji spoteczenistwa i gospodarki. Oceny te sa immanentnie z takg wizjg — okreslana
w krytycznej teorii mianem ,,ideologii” — zwigzane.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze dogmatyk, pomimo deklarowanej apolitycz-
nosci, w rzeczywistoSci dokonujac doktrynalnej wyktadni prawa podejmuje kolejne de-
cyzje, ktore sa nie tylko decyzjami interpretacyjnymi, lecz takze politycznymi, bowiem
wyznaczaja kolejne etapy w antagonistycznych zmaganiach w spoleczefistwie. W obsza-
rze prawa prywatnego beda to przede wszystkim konflikty o charakterze ekonomicznym,
a wiec klasowym, ubrane w abstrakcyjne szaty konfliktow na linii: konsument—przed-
sigbiorca, pracownik—pracodawca, dtuznik-wierzyciel, powdd—pozwany. Jak zauwaza
D. Kukovec, relacja tych abstrakcyjnych tozsamosci do rzeczywistych antagonizmdw

57 D. Kennedy, The Hermeneutic of Suspicion in Contemporary American Legal Thought, ,Law and Critique” 2014/2,'s. 91-139.

% T. Nagel, Widok znikqd, Warszawa 1997.

% Zob. np. J. Lakomy, Hermeneutic Universalism: A Post-Analytical Perspective on the Political Character of Legal In-
terpretation, w: A. Bator, Z. Pulka (red.), A Post-Analytical Approach to Philosophy and Theory of Law, Wieden 2018
(w druku).
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musi by¢ oceniana in casu®, dlatego sytuacja dogmatyki jest tu nieco bardziej ztozona
niz sytuacja s¢dziego. Niemniej w wielu zwyczajnych sytuacjach (np. na osi: konsument
—przedsigbiorca, pracownik—pracodawca) tatwo jest oceni¢ typowa tozsamos$¢ stron
nie tylko pod wzgledem abstrakcyjno-formalno-prawnym, lecz takze ekonomicznym.

Dogmatyk, dokonujac pracy interpretacyjnej, pozostaje — tak jak sedzia — w obrebie
prawa jako medium®. Medium to ksztaltuje dogmatyka, wyznaczajac ramy, w ktorych si¢
porusza, ale tez sam dogmatyk ksztattuje medium w procesie, ktory Jerzy Leszczyhski
okresla mianem pozytywizacji prawa®. Rola dogmatyki prawniczej jest tu kluczowa, bo-
wiem jej czotowe dzieta, np. wptywowe komentarze kodeksowe czy ,,systemy prawa”, po-
siadajg niemaly wplyw na orzecznictwo sgdowe. Podobnie glosy krytyczne, szczegblnie,
gdy pochodza od czotowych przedstawicieli danej dogmatyki i sa dobrze uargumentowa-
ne pod wzgledem prawniczym moga wplyna¢ na zmiang linii orzecznictwa. Wszystkie te
materialy, wytwarzane codziennie przez dogmatyke, stuzg petnomocnikom stron do kon-
struowania argumentacji prawnej korzystnej dla ich klientow. Co wigcej, zdolno§¢ da-
nego dogmatyka do przekonania innych dogmatykéw do swoich racji moze stopniowo
wplynaé na wytworzenie si¢ communis opinio, od ktérej sgdom trudno bedzie odstapié.

D. Kennedy piszac o politycznym zaangazowaniu s¢dziow, podkreslat jednoczesnie,
ze muszg oni, dla osiggniecia swoich celow, stosowaé argumentacje przyjeta w dyskursie
sadowym, a nie argumentacj¢ czysto polityczng®. Nie inaczej jest w przypadku dog-
matyki. Jezeli dany dogmatyk chce przekona¢ innych do swoich racji, np. prokonsu-
menckiej wyktadni okreSlonego przepisu Kodeksu cywilnego, to sukces osiagnie stosu-
jac powszechnie przyjete metody wyktadni, a zatem j¢zykowa, systemowa (wskazanie
np. na ogdlna zasade ochrony konsumenta) czy tez teleologiczng (wskazujac, ze celem
i funkcja danej instytucji jest ochrona konsumentdw, wobec tego dany przepis, pomimo
jego jezykowej niejednoznacznoSci, nalezy wyktadac wtasnie in favorem consumatoris).
Dla jakoS$ci argumentacji obojetne jest, jaka motywacja przySwieca interpretatorowi
doktrynalnemu. Dla jej skutecznoSci nawet lepiej, gdy interpretator zachowa ja dla sie-
bie, a przedsigwzigcie swoje okresli w sposob maksymalnie neutralny, nieodwotujacy sie
do elementow aksjologicznych, poza wskazaniem na wartoSci specyficzne dla prawa,
takie jak pewno§¢ prawa, bezpieczefistwo obrotu, ochrona zaufania itp.

5. Zakonczenie

Trudno bytoby méwic o prawie w oderwaniu od politycznosci, skoro geneza formy praw-
nej jest rozwigzywanie konfliktow (Jewgienij Paszukanis®). Konflikty te maja zazwyczaj
charakter nie tylko jednostkowy (indywidualny), ale kolektywny (czestokro¢ klasowy
albo dotyczacy sporow ideologiczno-kulturowych). Forma og6lnej refleksji nad prawem,
ktora programowo angazuje si¢ w polityczno$¢ jest prawoznawstwo krytyczne. W przy-
padku pozostatych, tradycyjnych form badania prawa polityczno$¢ jest immanentna,
nawet jezeli czestokro¢ wyparta. Analityczna teoria prawa, programowo odcinajgca si¢
od rzeczywistoSci spoleczno-gospodarczej, posiada wyrazny (cho¢ niewypowiedziany)

" D. Kukovec, Taking...,s. 329.

" D. Kennedy, Legal..., s. 6-7, 18-19, 25.

@ J. Leszczynski, Pozytywizacja prawa w dyskursie dogmatycznym, Krakow 2010.

3 D. Kennedy, 4 Critique..., s. 161; D. Kennedy, The Hermeneutic..., s. 133.

o J. Paszukanis, Ogdlna teoria prawa i marksizm, Warszawa 1985, s. 68: ,,podstawowa przestanka regulacji prawnej jest
(...) sprzeczno$¢ interesow prywatnych”.
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stosunek do politycznoSci, wyrazajacy si¢ w blankietowej afirmacji prawa pozytywnego.
W jednych epokach moze to by¢ cnotg, ale w innych, np. w dobie dominacji ideologii
neoliberalnej, mozna teori¢ prawa oskarzy¢ co najmniej o zaniechanie sprzyjajace utrzy-
maniu istniejacych struktur dominacji i wyzysku, ubranych w programowo neutralng sza-
te prawa. Kto te szat¢ afirmuje, afirmuje tez blankietowo to, co w te szate jest ubierane.
Z kolei dogmatyka prawnicza jest jedng z najbardziej uwiktanych w polityczno$¢ form
naukowej refleksji nad prawem, a to dlatego, ze po pierwsze, przepisy prawa, badane
przez dogmatyki, regulujg konflikty spoteczne, a zatem eo ipso przynaleza do domeny
politycznosci oraz, po drugie, przepisy te, z uwagi na wlasnosci jezyka naturalnego oraz
wlasciwosci prawa w ogole (otwarta tekstowos¢, niemozliwos¢ przewidzenia wszelkich
sytuacji, celowe posiugiwanie si¢ klauzulami generalnymi) nie sa nigdy konkluzywne
odnosnie do swoich skutkéw. Prawo, jak przekonujaco pokazat J. Leszczynski, pozy-
tywizuje si¢ dopiero w dyskursie dogmatycznym (ktéry rozumie on jako obejmujacy
tacznie wyktadni¢ doktrynalng i operatywna)®. Polityczna i moralna odpowiedzialnos§¢
za ksztalt, jak powiedzialby Jerzy Wroblewski, systemu prawa wyinterpretowanego, spo-
czywa wiec wspOlnie na dogmatyce i judykaturze. Moze ona wypiera¢ swoje uwikianie
w polityczno$¢, ale nie ucieknie od niego obiektywnie. Krytyczna filozofia prawa pod-
suwa tu jednoznaczne rozwigzanie: przejscie od politycznosci w sobie do politycznoSci
dla siebie.

Nalezy tez podkresli¢, ze polityczno$¢ nauk prawnych wynika z badanej przez nich
materii, jaka jest caloksztalt zjawisk prawnych (jurydyczno$¢) oraz stosunku tych nauk
do badanej przez siebie materii. Polityczno$¢ nauk prawnych ufundowana jest zatem
na trzech podstawach. Po pierwsze, na politycznosci epistemologicznej, tj. na wplywie
spolecznego usytuowania podmiotu poznajacego. W tym sensie mozna tez mowic o po-
litycznoSci innych nauk, w szczegdlnoSci humanistycznych i spotecznych. Po drugie,
na politycznoSci wynikajacej z materii nauk prawnych, jaka jest jurydyczno$¢ bedaca
immanentnie powigzana z antagonizmami spotecznymi jako ich regulator i, jako forma
(forma jurydyczna) wzgledem materii ekonomiki czy innych stosunkéw spotecznych®,
a zatem z racji swojej spolecznej funkcji. Po trzecie wreszcie, z racji szczegdlnej pozycji
nauki prawa — w szczegdlnoSci dogmatyki prawniczej — jako wspottworcy badanej przez
siebie materii?, tj. z racji prawotwdrczej de facto roli nauki prawa, ktore to prawo pozy-
tywizuje si¢ dopiero w dyskursie dogmatycznym (w tym naukowym)®. Jak pisal bowiem
przed osiemdziesigcioma laty Sawa Frydman: ,,Nie wyposazeni w imperium dogmatycy
sitg przekonywania i dowodzenia narzucajg swe poglady innym dogmatykom i prakty-
kom, biorac w ten sposdb czynny udzial w zyciu politycznym”*. Z powyzszych rozwazan
wynika, ze cho¢ og6ot nauk prawnych uczestniczy w politycznosci, to jednak te spoSrod
nich, ktorych ustalenia wptywaja najbardziej bezpoSrednio na rozstrzygnigcia konkret-
nych antagonizm6w spotecznych ferowane przez sady — a zatem dogmatyki prawnicze
— sg z politycznoSciag powigzane najscislej.

6 J. Leszczynski, Pozytywizacja. ..

% JL.C. SIuu (L.S. Jawicz), Cywyrocme npasa. CoyusnbHo-uiocodhckoe noHUMaHUe 2eHe3Ucd, pazoumust u oy HKYUOHUPOBAHUS
opuduueckotl gpopmul obuecmsennvix omuowenui (Istota prawa. Spoleczno-filozoficzne pojecie genezy, rozwoju i funk-
cjonowaniu prawnej formy stosunkow spolecznych), Leningrad 1985, s. 9, 15-18.

7 S. Frydman, Dogmatyka prawa w swietle socjologii. Studjum pierwsze: o wyktadni ustaw, Wilno 1936, s. 104; A. Pierietiatkowicz,

Studia prawnicze, Poznan 1938, s. 98-101; JI.C. Ssuu (L.S. Jawicz), Cywyrocme. .., s. 14.
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Legal Sciences and the Problem of the Political:
The Perspective of Critical Jurisprudence

Abstract: The growing interest in the connections between legal phenomena and the political
(das Politische, le politique) justifies an analysis of the problem of the relationship of legal sciences
towards the political. The article focuses on two juridical sub-disciplines: analytical legal theory
and legal dogmatics, and the analysis is conducted from the perspective of critical jurisprudence,
a juristic application of critical theory. Towards this end, first the concept of ‘the political’ is
defined, along the lines of Chantal Mouffe, as a dimension of antagonism, which lies at the
foundation of any society. The political, understood in this way, must be differentiated both from
‘politics’ and from ‘policies’. As far as analytical legal theory is concerned, the article claims that it
is programmatically (yet tacitly) political, as it affirms the juridical form as such, abstracting from
its concrete content. As far as legal dogmatics is concerned, the article claims, following Sawa
Frydman, that the dogmatician, despite his declared apoliticality, when performing a doctrinal
interpretation of law, makes in fact decisions which are not only interpretive, but also political
ones, setting subsequent stages in the antagonistic struggles within society.

Keywords: legal science, the political, antagonism, analytical legal theory, legal dogmatics,
critical legal theory
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