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Sedzia miedzy realiami politycznosci
a imperatywami etycznymi. Odpowiedz
na recenzje Mateusza Wojtanowskiego?

Recenzja® mojej monografii o krytyczne;j filozofii orzekania* napisana przez Mateusza
Wojtanowskiego i opublikowana w niniejszym numerze ,,Archiwum Filozofii Prawa
i Filozofii Spoleczne;j” stanowi dla mnie bardzo inspirujacy tekst, sktaniajacy z jednej
strony do doprecyzowania mojego podejScia badawczego od strony jego zatozen onto-
logicznych i metodologicznych, a z drugiej strony — do dopracowania pewnych watkow
szczegbOtowych, przede wszystkim tam, gdzie w monografii byly one jedynie wstepnie
zasygnalizowane.

Jezeli chodzi o ogdlne zatozenia pracy, to Recenzent trafnie zwraca uwage na pewne
inspiracje watkami postmodernizmu prawniczego, zaliczajac jednak moje podejscie
do — jak to okreslit — ,,esencjonalistycznego nurtu postmoderny”. Gtéwnym przeja-
wem owego esencjalizmu jest, zdaniem M. Wojtanowskiego, przypisanie politycznoSci
(tj. strukturalnym antagonizmom spolecznym) realnej i fundamentalnej roli w spote-
czefstwie i uczynienie z niej punktu odniesienia takze dla zjawisk prawnych. Faktycznie
teza o prymacie politycznosci, jako fundamencie ontologii spotecznej, legla u podstaw
konstruowanego przeze mnie projektu filozoficznoprawnego, a takze — w mojej oce-
nie — lezy u podstaw krytycznej jurysprudenciji w og6lnosci’. Recenzent dotknat tez
innego, bardzo istotnego aspektu, a mianowicie, na ile konflikty te, oraz uczestniczace
w nich zbiorowosci (np. klasy spoteczno-ekonomiczne, grupy zawodowe, wspolnoty
etniczno-kulturowe) sa jako takie konstruktami, a na ile przystuguje im byt obiek-
tywny. W tym zakresie opieram si¢ na zalozeniach konstrukcjonizmu spolecznego
Petera L. Bergera i Thomasa Luckmanna® — do ktérego zreszta szeroko nawigzywa-
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fem w monografii — a zatem jestem zdania, Ze tego rodzaju klasy, grupy czy wspOlnoty
sa oczywiscie konstruktami spotecznymi, jednakze jako takie istnieja obiektywnie, gdyz
ich byt spoleczny nie jest jedynie produktem subiektywnego przekonania badacza czy
pojedynczego cztonka danej grupy, lecz jest niejako wdrukowany zaréwno w sposdb
samopostrzegania si¢ danej grupy, jak i — co rOwnie istotne — jej postrzegania przez
innych. Odzwierciedla si¢ on takze w praktykach spofecznych. Polityczno$¢ natomiast,
jako strukturalny konflikt spoleczny, ma nie tylko swoj wymiar SwiadomoSciowy, ale tez
SciSle materialny, istnieje zatem obiektywnie i niezaleznie od wyobrazen poszczegdlnych
jednostek o tym konflikcie i jego istnieniu.

Drugim problemem o charakterze ogélnym i metodologicznym podniesionym
w recenzji jest kwestia dialektyki opisu i projekcji. Recenzent trafnie wskazuje, ze wiele
rozwazan ma charakter postulatéow (a zatem ma charakter projektujacy), np. postulaty
dotyczace legitymizacji sadéw i orzekania, czy skierowany do sedzidow postulat etycz-
noSci. Monografia moja nie ma jednak charakteru empirycznego — formutujac okres-
lone postulaty filozoficznoprawne nie stawia hipotez, na ile ich wprowadzenie w zycie
w danym kraju czy epoce jest realne. Nie bylo tez moim celem formutowanie diagnozy
aktualnej sytuacji w Polsce czy na §wiecie, ale budowa pewnego modelu idealnego, ktory
chciatbym zaproponowac s¢dziom jako mocny program etyczny orzekania, alternatywny
wzgledem programdw aktualnie dominujacych.

Przechodzac nastepnie do zagadnien szczeg6towych, chcialbym zacza¢ od prob-
lematyki roli pojecia ideologii w moim projekcie teoretycznym. Pojeciem tym postu-
guje sie, czerpiac inspiracje nie tylko z ujecia Duncana Kennedy’ego’, ale takze z ujec
Slavoja Zizka® i Louisa Althussera®, co ma te konsekwencje, ze ideologie traktuje nie
tylko jako okreslony, dajacy si¢ wyr6zni¢ projekt tadu spolecznego (w tym gospodar-
czego, politycznego i kulturalnego), ale takze jako pewien istotny wymiar bytu spotecz-
nego oraz przedmiot praktyk spolecznych!®. Recenzent skupit si¢ przede wszystkim
na tym pierwszym wymiarze (ideologia jako projekt) i zwrdcit uwage na fakt, ze poszcze-
gblne ideologie nie sg homogeniczne, lecz iz w obrebie nich samych wystepuja okreslone
tarcia. Nie kwestionuj¢ tego, natomiast chciatbym podkresli¢, ze ideologii nie mozna
utozsamia¢ ani z ruchami spotecznymi, ani z partiami politycznymi, ktére do okreSlo-
nych projektéw ideologicznych si¢ przyznaja, a nawet czerpia z nich inspiracj¢!!. Faktem
oczywiscie jest, ze D. Kennedy postuguje si¢ pojeciem tzw. inteligencji ideologicznej,
tj. grupy zawiadujacej okreslong ideologia, jednak nie zmienia to faktu, iz ideologia
jest przede wszystkim przedmiotem praktyk spotecznych, realizowanych codziennie,
bezwiednie i zazwyczaj bez wigkszej Swiadomosci ich ideologicznego charakteru. Ten
wlasnie niedostrzegalny wymiar ideologii, na jaki ktada nacisk L. Althusser i S. Zizek,
decyduje o sile jej oddzialywania i trudnoSci, jakie napotyka krytyka ideologii. Ani

7 D. Kennedy, A Critique of Adjudication {fin de siecle}, Cambridge MA 1997.

8 S, Zizek, Wzniosly obiekt ideologii, Wroctaw 2001.

® L. Althusser, On the Reproduction of Capitalism, Londyn—Nowy Jork 2014.

10 R. Mariko, Koncepcja interpelacji ideologicznej 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” 2015/1, s. 24-47; R. Maiko, Ideology and Legal Interpretation:
Some Theoretical Considerations, w: K. Torgans (red.), Constitutional Values in Contemporary Legal Space, Ryga 2016.

' Odrgbnego potraktowania wymagataby kwestia postrzegania przez Recenzenta marksizmu jako ideologii, podczas
gdy z kontekstu wynika, ze chodzi mu o mysl Karola Marksa w dziedzinie socjologii, ekonomii, filozofii politycznej,
stanowigcej jedno ze Zrddel inspiracji teorii krytycznej (zob. np. A. Sulikowski, Prawa a ideologia. Prawa jednostki
z perspektywy krytycznej mysli prawniczej i spolecznej (wybrane zagadnienia), ,,Roczniki Nauk Spotecznych” 2015/4,
s. 19)
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sporOw w tonie partii politycznych czy ruchoéw spotecznych, ani dyskusji wérod ,,ideolo-
gow”, tj. teoretykow danej ideologii (cztonkéw inteligencji ideologicznej wedtug sfor-
mutowania D. Kennedy’ego) nie mozna utozsamia¢ z nicheterogeniczno$cia ideologii
jako niewidzialnego, cho¢ jak najbardziej istotnego substratu praktyk spotecznych.

Kolejng kwestig szczegblowy jest teoria orzeczniczej decyzji politycznej, ktorej
wstepny zarys zawarlem w rozdziale III monografii. Recenzent zglosit interesujace
zastrzezenia do definicji takiej decyzji, zwracajac uwage, ze wykluczam z jej zakresu
»decyzje nawet mocno uwiklane w the political, o ile «powielaja jedynie kierunek
rozstrzygniecia wskazany przez inny oSrodek decyzyjny we wspolnocie politycznej»”
co, W jego ocenie, jest ,,zaskakujaca konwencja pojeciowa”, a nawet tworzy ,,wraze-
nie, ze mimochodem «rozgrzesza» ona [ta koncepcja — R.M.] obroficdw status quo”.
Ze wzgledu na ograniczone ramy niniejszej repliki trudno mi si¢ odnie$¢ do tej kwestii
na odpowiednim poziomie szczegdlowosci; wskaze wiec jedynie, ze przy definiowaniu
proponowanego pojecia (orzeczniczej decyzji politycznej), jako dajacego si¢ zoperacjo-
nalizowa¢ narzedzia badawczego, mialem przede wszystkim na uwadze wzgledy prag-
matyczne, tj. uzyteczno$¢ pojecia dla badan nad rolg politycznoséci w orzekaniu. Tym
podyktowane byto wytacznie rutynowych easy cases z zakresu pojecia, gdyz w ich przy-
padku sedzia orzekajacy w konkretnej sprawie nie podejmuje decyzji politycznej (nie
orzeka na polu politycznosci), a przynajmniej nie czyni tego w sposdb suwerenny. Mysle,
ze teoretyczng koncepcje orzeczniczej decyzji politycznej warto skonfrontowaé z jej
operacjonalizacjg, ktora dopiero ukazuje petne mozliwosci zaproponowanej koncepcji'.

Trzecim szczegdtowym problemem jest zaproponowana przeze mnie koncepcja gra-
nic s¢dziowskiej wtadzy dyskrecjonalnej (rozdziat II), ktora recenzent poddat krytyce.
Warto podkreslié, ze tezy o nadrzednym charakterze pozaprawnych subSwiatow oraz
hegemonicznej ideologii stanowig zaréwno konsekwencj¢ przyjetych zalozen z zakresu
filozofii wyktadni, jak i roli ideologii w procesach interpretacji (nie tylko prawniczej).
W tym sensie sa wigc one w pewnym stopniu aksjomatyczne, gdyz wynikaja z przyjetych
w pracy znaczen takich poje€ jak interpretacja, prawo czy ideologia.

Czwarty problem szczegbtowy dotyczy projektowanej w pracy etyki sedziowskie;.
Mam wrazenie, ze sposOb odczytania moich rozwazan przez M. Wojtanowskiego jest
odmienny od intencji, jaka mi przy$wiecatla, co skfania mnie do poczynienia odpowied-
nich usciSlen. Przede wszystkim nie postuluje, by sedziowie realizowali swoje ,,prywatne
fantazje aksjologiczne”, lecz za D. Kennedy’'m postuluje, aby sedziowie w sposob bar-
dziej otwarty i intelektualnie uczciwy wskazywali nie tylko czysto jurydyczne, ale takze
pozaprawne przestanki rozstrzygnie¢ i kierowali si¢ w tej mierze sprawiedliwoScia
materialng. Jak pisat Adam Sulikowski w odniesieniu do Trybunatu Konstytucyjnego,
sad ten ,,powinien przedstawia¢ swoje decyzje jako wynik gtebokiego namystu, takze
w sensie politycznym, jako rezultat nie tylko analizy norm, ale takze mozliwosci poli-
tycznej reprezentacji (w sensie materialnym, a nie formalnym) intereséw réznych grup
spolecznych”, postulujac w tym wzgledzie ,,[z]wigkszenie wrazliwosci i czgSciow[a]
rezygnacj[¢] z prawniczego kamuflazu”". Gléwnym przestaniem mojej pracy w wymia-
rze opisowym jest stwierdzenie, ze Dworkinowskie one right answer po prostu nie istnieje,
dla kazdego tzw. trudnego przypadku mozliwe sa rézne, alternatywne rozstrzygni¢cia

12 R. Manko, The Political as an Analytical Category in the Critical Study of Case Law (Theoretical Model and Case Study),
,Krytyka Prawa” 2020/3 (w druku).

13 A. Sulikowski, O konsekwencjach upadku pewnego mitu. Trybunat Konstytucyjny a politycznosé, ,,Panistwo i Prawo”
2016/4, s. 14.
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(interpretacje), a w tzw. tatwych przypadkach tez mozna je wskaza¢, jednak wymaga
to wigkszego nakladu pracy interpretacyjnej (legal work) i moga one by¢ bardziej kon-
trowersyjne dla wspolnoty prawniczej. W kazdym razie z przyj¢tych przeze mnie zalozen
0 naturze interpretacji prawniczej wynika, ze po zastosowaniu konwencjonalnych narze-
dzi wykfadni sedzia musi (szczegOlnie w cases of first impression i hard cases) dokonaé
wyboru sposrod szeregu rozstrzygnieé, z ktdrych kazde poparte jest solidnymi argu-
mentami prawniczymi. A to oznacza wlas$nie, ze sa w niej mozliwe — jako prawniczo
dopuszczalne — dwa lub wigcej niedajace si¢ pogodzi¢, alternatywne rozstrzygniecia.
A poniewaz orzekanie ze swej istoty polega na wyborze tylko jednego sposrdd nich (sad
musi przedfozony mu spdr rozstrzygnaé, wybierajac jedng z alternatyw), mamy do czy-
nienia z koniecznoScia podjecia decyzji i to decyzji suwerennej, tj. niezdeterminowanej
w sposoOb rozstrzygajacy przez dost¢pne materialy prawne!.

Nie mozemy przy tym zapominac, ze orzekanie to nie tylko intelektualna zabawa
w interpretacje prawnicza, ale takze — a wtasciwie przede wszystkim — sprawowanie
spolecznej wtadzy sadzenia, z ktora wiaze si¢ w ostatecznym rozrachunku stosowanie
przemocy wobec konkretnych ludzi, a nawet calych grup spotecznych'®. Gdyby rezultaty
wykladni dawaly si¢ Tatwo wyprowadzi¢ z tekstdw, a nast¢pnie automatycznie zastoso-
wac do przypadkdw, wladza s¢dziowska bylaby zbedna. Caty projekt krytycznej filozofii
orzekania, budowany w tym zakresie jako do pewnego stopnia antyteza juryscentryzmu
Artura Kozaka, zaktada, ze wladza ta nie daje si¢ zredukowa¢ do bezwiednego poda-
zania za imperatywami instytucjonalnymi. Oczywiscie, jaka$ cze$¢ pracy sedziowskiej
polega na wydawaniu rozstrzygni¢¢ rutynowych, jednakze sama ta rutynowos¢ tez jest
sprawowaniem wiladzy — jest odmowa zastosowania wyjatku (np. przyjecia, ze doszio
do naduzycia prawa w prawie cywilnym albo uznaniu znikomej szkodliwoSci spoteczne;j
czynu w prawie karnym). Fundamentalng przestanka catego projektu krytycznej filozofii
orzekania jest wlasnie zwrdOcenie uwagi na wladze sedziowska i proba budowy gmachu
etycznego, ktory powinien sterowac sprawowaniem tej wtadzy. Konieczno$¢ taka wynika
Z przyjetego przeze mnie zatozenia, ze ani ex, ani ius nie zastapia etyki w sytuacji, gdy
sedzia ma podjaé suwerenng decyzj¢ orzecznicza.

Dlatego nie zgadzam si¢ z alternatywa, jaka kreuje M. Wojtanowski, polegajaca
na tym, ze s¢dzia w pewnych wypadkach moze by¢ zmuszony wybra¢ pomi¢dzy ideologia
a wiernoscig ,,tradycyjnym argumentom prawniczym”. Wedtug stéw recenzenta:

interpretator moze odczuwac pewne tarcie na linii ,tradycyjne argumenty prawnicze vs.
wlasne ujgcie sprawiedliwo$ci materialnej” i jednoczes$nie uznad, ze sila tego drugiego ele-
mentu nie jest wystarczajaca, aby wywrze¢ wplyw na rozstrzygniecie. Moze doj$¢ on na przy-
ktad do wniosku, ze potrzeba ochrony warstwy jezykowej przepisow (przyjmijmy, ze w danym
przypadku i wiasciwym mu kontekscie ,,jednoznacznej” w oczach prawniczej wspOlnoty inter-
pretacyjnej) przewaza nad jego intuicjami co do tego, jak optymalnie rozstrzygac tego rodzaju
przypadki; ze ten stopief niesprawiedliwoSci nie jest wystarczajacy, aby ,,zainterweniowaé”
przetamujac warstwe jezykowa przepisow!'®.

4 Por. G.G. Fusco, Normalising sovereignty: reflections of Schmitt’s notions of exception, decision and normality, ,,Griffith

Law Review” 2017/1, s. 134.

15 R. Cover, Violence and the Word, ,,Yale Law Journal” 1985-1986/95, s. 1601-1629; D. Kukovec, Hierarchies as Law,
,,Columbia Journal of European Law” 2014/21, s. 131-193.

16 M. Wojtanowski, Odczarowac zakleciem..., s. 122.
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Z takim podejSciem nie mogg si¢ zgodzi¢ — nie uwazam bowiem, by tzw. tradycyjne
argumenty prawnicze, a w szczegolnosci wyktadnia jezykowa, mogly by¢ per se roz-
strzygajace w oderwaniu od stojacych za okreslonym rozumieniem uje¢ ideologicznych
i intereséw innych sub§wiatéw. Kazdy bowiem przejaw interpretacji prawniczej jest
per se tworczy, a zarazem uwiklany w polityczno$¢ za sprawa uprzedzen i przedsadow
poznawczych podmiotu!”. To wladnie perspektywicznos¢ interpretaciji, wynikajaca z usy-
tuowania se¢dziego w strukturze politycznosci, determinuje w ostatniej instancji tre$¢
odczytan, ktore subiektywnie moga mu si¢ jawi jako dyktowane przez niedyspozytywne
wyniki wyktadni jgzykowej czy systemowej. W istocie jednak to nie one stawiaja mu, jako
interpretatorowi, opor (nawet jesli sedzia tak to subiektywnie odczuwa), lecz op6r ten
stawiany jest przez hegemoniczna ideologi¢ stanowiaca wyobrazeniowe odzwierciedle-
nie dominujacych interesdw spoteczno-ekonomicznych danej formacji.

Duncan Kennedy podkredlal, ze prima facie interpretacja prawa (tj. taka, ktora
»,sama si¢ narzuca” sedziemu jako pierwsza i ,naturalna”) nie moze by¢ uznana za jedyna
mozliwg i sedzia, ktéry na takiej interpretacji poprzestaje nie rozwazajac innych, alter-
natywnych wariantéw podaza drogg na skrdty, zamiast wykonaé rzetelng pracg inter-
pretacyjna'®. Trudno o ,tarciu” pomiedzy ,tradycyjnymi argumentami” a §wiadomym
wyborem ideologicznym mdwic wszak w sytuacji, w ktérej po zastosowaniu owych ,,tra-
dycyjnych argumentéw” sedzia nadal ma kilka wariantéw interpretacyjnych, z ktérych
musi wybrac jeden. Istota mojej koncepcji polega na tym, by warianty te — stanowiace
realne alternatywy interpretacyjne — ocenia¢ w §wietle politycznosci, tj. strukturalnych
konfliktéw spotecznych, a zatem zadaé pytanie cui prodest — ktory z wariantOw jest
korzystniejszy dla jakiej grupy spotecznej. OczywiScie warunkiem wstgpnym przyjecia
proponowanej przeze mnie wizji orzekania jest pewien sceptycyzm wobec wszelkich
»algorytmizujacych” wizji interpretacji prawniczej, sugerujacy, ze ich zastosowanie jest
w stanie doprowadzi¢ do odkrycia one right answer dzigki zestawowi niezawodnych
dyrektyw I i II stopnia usuwajgcych jakoby automatycznie watpliwosci. Jestem zdecydo-
wanym krytykiem takiego podejscia, postulujac wigkszg otwarto$¢ sedziOw na tzw. argu-
menty pozaprawne, ktore —jak trafnie wskazuje A. Sulikowski — moga mie€ istotng moc
legitymizacyjna®.

Ostatnig kwestia, do ktorej pragne si¢ odnies¢ jest proba obrony tradycyjnego pozy-
tywistycznego podzialu na prawo i ,,nie-prawo” (w tym polityke i moralno$¢), jaka odczy-
tuje w koficowym fragmencie recenzji. Jest faktem, ze projekt krytyczne;j filozofii orze-
kania stanowi swego rodzaju antyteze projektu juryscentryzmu A. Kozaka, dla ktérego
dziedzictwa intelektualnego zywi¢ ogromny szacunek®, cho¢ z jego przestaniem etycz-
nym?' si¢ nie zgadzam, uwazajac je za niebezpieczne. Nie podzielam w szczegolnosci
Kozakowego optymizmu dotyczacego stopnia zdeterminowania poszczeg6lnych decyzji
sedziowskich przez wspolnote prawniczg i wytwarzane przez nie ponadjednostkowe
i ponadpokoleniowe ius. To wta$nie odrzucenie Kozakowej koncepcji waskich granic
prawniczej wtadzy dyskrecjonalnej i przyjecie, ze granice te lezg poza samym prawem

Por. J. Lakomy, Politycznos¢ (teorii) wykladni prawa. Perspektywa neopragmatyzmu Stanleya Fisha, ,,Archiwum Filozofii

Prawa i Filozofii Spotecznej” 2018/3, s. 28, 31.

8 D. Kennedy, A Critique..., s. 160, 181; por. R. Manko, W strong krytycznej..., s. 199-200.

1 A. Sulikowski, O konsekwencjach..., s. 13-14.

2 Zob. R. Manko, Artur Kozak’s Juriscentrist Concept of Law: a Central European Innovation in Legal Theory, ,,Review
of Central and East European Law” 2020/45, s. 334-375.

2 Por. M. Pichlak, Artura Kozaka cierpliwos¢ wobec prawa, ,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2014/1,

s. 226-242.
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(nie tylko poza lex, co A. Kozak takze uznawal, ale takze poza ius) legto u podstaw prze-
suni¢cia w moim projekcie akcentéw etycznych z nakazu kultywowania ius i umacniania
wspolnoty prawniczej (jak u A. Kozaka) na kierowanie si¢ sprawiedliwo$cig materialng
(jak u Costasa Douzinasa i Adama Geareya), co wymaga realizowania konkretnego,
etycznie aprobowanego projektu ideologicznego? (jak u D. Kennedy’ego).

Recenzja M. Wojtanowskiego niewatpliwie Swiadczy o wnikliwej lekturze mojej
monografii, a roznice, jakie si¢ mi¢dzy nami rysuja, wynikaja przede wszystkim z przyj-
mowania odmiennych zalozen dotyczacych proceséw interpretacji prawniczej oraz onto-
logii spotecznej. Niewatpliwie, kluczowymi zatoZzeniami, na jakich opiera si¢ moj pro-
jekt, jest pierwotno$¢ politycznoSci jako nieujarzmionej sily strukturalnego konfliktu,
drzemiacej w kazdym spoteczenistwie, co dyktuje okreSlong perspektywe postrzegania
dziatalno$ci sadow w zakresie orzekania jako nieuchronnie uwiktanej w politycznosc.
Monografia W strone krytycznej filozofii orzekania. Politycznos¢, etyka, legitymizacja nie
jest przy tym praca empiryczna: tezy dotyczace granic wtadzy sedziowskiej, politycznosci
ich decyzji oraz koniecznoSci ujecia procesOw orzekania w karby etyki zostaty wywie-
dzione drogg analiz poje¢ciowych z podstawowych zatozef krytycznej jurysprudenc;i,
ktore z kolei stanowig lokalna, prawnicza adaptacje teorii krytycznej. Pojawiajace si¢
w recenzji nawigzania do watkow empirycznych, w tym dotyczace mozliwo$ci wdrozenia
projektu krytycznej filozofii orzekania hic et nunc, niewatpliwie skianiaja do podjecia
badan w tym kierunku. Czg§ciowo zreszta je zapoczatkowalem?.

2 Pojeciem ideologii postuguje si¢ w moich pracach w sposob opisowy, a nie ocenny, jak ma to miejsce w dyskursie
potocznym.

2 R. Maiko, Dimensions of the Political in Adjudication: A Case Study, ,,Folia Iuridica” 2020/92, s. 5-16; R. Marko,
The Political...
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