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1. Wprowadzenie

Autonomia prawa nalezy do tych ,,odwiecznych” probleméw nauk prawnych, ktére zawsze
beda generowac nowe wyzwania poznawcze i praktyczne. Wydaje si¢ przy tym, ze dzisiej-
sze czasy nadaja przynajmniej niektorym z tych wyzwan dodatkowej wagi i ostroSci. Warto
wiec wrocic¢ do tego kluczowego dla prawa pojecia. Celem niniejszego artykutu jest zatem
ekspozycja pojecia autonomii prawa, wraz ze zroznicowang problematyka, jakg pojecie
to implikuje. Jest to jednoczes$nie cel catego numeru tematycznego ,,Archiwum Filozofii
Prawa i Filozofii Spolecznej”, w ktorym artykut si¢ ukazuje. W niniejszym tekscie zebrali-
Smy kilka uwag wstepnych, ktdre moga stanowi¢ pomoc w lekturze kolejnych opracowan
z tego numeru. Pojecie autonomii proponujemy przy tym rozumie¢ jako pochodne wzgle-
dem pojecia nomosu prawa. Mozna w tym duchu zamiar badawczy tego tekstu i catego
zeszytu wyrazi¢ mozliwie krdtko: jest nim ustalenie, gdzie nomos ten si¢ dzisiaj znajduje.

Nie mozna przy tym zapominac o szczegdlnym kontekscie historycznym, w jakim
ukazuje si¢ artykul i caly numer tematyczny ,,Archiwum”. Stanowi on posredni rezultat
konferencji poSwigconej problematyce autonomii prawa, ktora odbyta si¢ w Karpaczu
we wrzeSniu 2023 r., a ktdra wpisuje si¢ w cykl spotkan naukowych ,,Z zagadnien teorii
i filozofii prawa”, regularnie organizowanych przez wroctawski osrodek teorii i filozofii
prawa u podn6zy Karkonoszy. Temat konferencji w roku 2023 nawigzywat Swiadomie
do tej sprzed niemal dwudziestu pigciu lat, ktorej wyniki zostaly pomieszczone w tomie
Autonomia prawa pod redakcja Wiodzimierza Gromskiego?, a takze do innych publi-
kacji poswigconych zagadnieniu autonomii prawa (oraz jego instrumentalizacji), jakie
wyszly w tamtym czasie z wroclawskiego oSrodka*. Dodatkowym celem niniejszego
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opracowania jest wigc przypomnienie tamtych ustalen, odniesienie ich do wspotczes-
nych dyskusji i weryfikacja, na ile pozostaja one aktualne w kontekscie aktualnych spo-
row i wyzwan. O ile bowiem zagadnienia autonomii i nomosu prawa maja charakter
ponadczasowy, o tyle sposob ich interpretacji i mozliwoSci zastosowania zmieniajg si¢
w zaleznoSci od miejsca, czasu i kontekstu.

W niniejszym artykule najpierw poddajemy analizie poj¢cie nomosu prawa, wraz
z kwestig tego, jak w jego swietle nalezy postrzega¢ mozliwo$¢ autonomii prawa (pkt 2.),
a nastepnie proponujemy typologie zastanych w literaturze sposobow konceptualizo-
wania tak nomosu prawa, jak i jego autonomii (pkt 3.). W kolejnym kroku przybli-
zamy wybrane ustalenia przedstawicieli wroctawskiego oSrodka teorii i filozofii prawa
na kwestie autonomii i instrumentalnoSci prawa oraz stawiamy pytanie o aktualnos¢
tego dorobku (pkt 4. i 5.). Stanowi to punkt wyjscia dla przyblizenia poszczegdlnych
tekstdw zawartych w niniejszym numerze ,,Archiwum”, ktorych autorzy podejmuja roz-
norodne wyzwania zwigzane z odwiecznym pytaniem o autonomi¢ prawa (pkt 6.).

2. Nomos prawa

Zrodlostéw wyrazenia autonomia jest jasny; pochodzi ono od greckiego auto-nomos,
czyli ,,posiadajacy wlasny nomos” lub precyzyjniej, ,,uzywajacy wlasny nomos™. Pojecie
autonomii pozostaje wigc w jakims§ istotnym sensie pochodne wzgledem, bardziej pier-
wotnego, pojecia nomosuS. Prawo autonomiczne to zatem takie, ktére posiada i uzywa
wlasny nomos. Taka perspektywa jest jednak zaskakujgco rzadko obecna w rozwaza-
niach nad autonomia prawa, w ktdrych zazwyczaj prézno szuka¢ odwolan do owego
fundujacego ja (przynajmniej w sensie etymologicznym) greckiego pojecia. Tymczasem
na jego wage i uzyteczno§¢ dla wspolczesnego prawoznawstwa zwracal niedawno
uwage m.in. Jerzy Zajadlo’, dodajac przy tym: ,,Wszystko przemawia za tym, aby takze
polscy prawnicy nieco wigcej uwagi poswiecili pojeciu nomos, poniewaz by¢ moze poz-
wala ono na lepsze zrozumienie calej zlozonosci fenomenu prawa w jego historycznym
i wspolczesnym wymiarze”S. Warto zatem przyjrze¢ si¢ podstawowym znaczeniom tego
wyrazenia i zastanowi¢ si¢, co moze z tego wynika¢ dla kwestii autonomii prawa.
Konieczne sg tu trzy uwagi. Pierwsza ma charakter terminologiczny. Grecki termin
nomos najczesciej ttumaczony jest jako ,,prawo”. Mowiac o nomosie prawa, mowili-
bySmy w takim wypadku o ,,prawie prawa” (Prawie prawa?). Takie ttumaczenie jest
uprawnione, nawigzuje jednak do znaczenia, ktdre ze stowem nomos zostato powiazane
stosunkowo p6zZno, bo dopiero w tzw. okresie klasycznym starozytnej Grecji. Wyrazenie
to pojawia si¢ jednak znacznie wcze$niej, bo juz w epoce przedhomeryckiej, z tym ze nie
oznacza ono wowczas prawa. Po pierwsze, pojecie prawa jako takiego w tym czasie
jeszcze nie istniato; po drugie, na okreslenie regut, ktére mozna uznac za proto-prawne,
uzywano innych niz nomos terminéw. Z racji na ztozono$¢ semantyczng tego wyrazenia,

O tym, ze wlasciwym czasownikiem taczacym si¢ z wyrazeniem nomos, i wskazujacym na czynno$¢ z tym ostatnim
powigzana, jest czasownik ,,uzywac”, pisze Thanos Zartaloudis, powolujac si¢ przy tym na ustalenia Giorgio
Agambena — T. Zartaloudis, The Birth of Nomos, Edynburg 2019, s. XV.

¢ Termin ten, jako silnie zakorzeniony w literaturze przedmiotu, decydujemy si¢ spolszczy¢, zatem réwniez poddaé
deklinacji. Wyjatkiem sg te przypadki, w ktorych wprost odnosimy si¢ do wyrazenia je¢zyka greckiego, a w ktorych
to zapisujemy nomos kursywa i nie poddajemy odmianie.

J. Zajadlo, Nomos - dla prawnikow pojecie magiczne, ,,Panstwo i Prawo” 2020/8, s. 3-20; J. Zajadto, The Concept of
Nomos — Some Remarks, ,,Krytyka Prawa” 2020/3, s. 143-161.

8 J. Zajadlo, Nomos - dla prawnikow..., s. 6.
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najwtasciwiej byloby zrezygnowac z prob jego przektadu. Jesliby jednak chcie¢ jako$
je ttumaczy¢, to mozliwie najblizej oryginalnego znaczenia bytoby chyba ,,uporzadkowa-
nie”, ,,sposdb podziatu”, ,,porzadek”. Mozemy zatem rozumie¢ pojecie nomosu prawa
jako, w przyblizeniu, ,,porzadek prawa”.

Druga uwaga wstgpna wskazuje na to, ze jeSli pojecie autonomii prawa rozumieé
jako istotnie zalezne od kategorii nomosu, od razu staje si¢ widoczne, ze nie odnosi si¢
ono wylacznie do relacji zewnetrznej, polegajacej na niezaleznoSci prawa od innych
systemow normatywnych. Autonomia oznacza oczywiScie i to; w pierwszej kolejnosci
wskazuje jednak na wewngtrzne jakosci, na swego rodzaju tozsamos¢ (,,uporzadkowa-
nie”) prawa. Mowiac nieco mniej abstrakcyjnie: prawo autonomiczne to takie, ktore
zachowuje zarazem wewnetrzng integralno$é, jak i niezalezno$¢ od innych systemdw
czy instytucji.

Po trzecie, pojawia si¢ kwestia, czy tak rozumiana autonomia prawa jest pojeciowo
mozliwa. Pytanie jest o tyle zasadne, o ile najbardziej znana i wptywowa w naukach
prawnych interpretacja pojecia nomosu prawa, autorstwa Carla Schmitta’, przeczy takiej
mozliwosci. Nomos dla C. Schmitta, zgodnie z jego ogdlng filozofig prawa i suwerena,
to wytwor nieskr¢powanego aktu wladzy, ktory jest zewngetrzny i pierwotny wzgledem
jakiegokolwiek porzadku normatywnego. To akt nemein (od ktérego to terminu pocho-
dzi interesujace nas wyrazenie) dopiero ustanawia wiasne podstawy i kryteria legalnosci.
Carl Schmitt stwierdza wprost: ,,nomos w pierwotnym sensie oznacza catkowitg bez-
posrednio$¢ mocy prawnej niezapoSredniczonej przez akty prawne; to konstytuujace
wydarzenie historyczne, akt prawomocnosci, ktory sprawia, ze legalno$¢ aktu prawnego
zyskuje sens”!’. W konsekwencji nomos okazuje si¢ wzgledem prawa zewnetrzny, pier-
wotny i nim nieskrepowany'!, a prawna aufto-nomia okazuje si¢ pojeciem wewnetrznie
sprzecznym.

Nie miejsce tu na szczegbtowe rozwazania stanowiska C. Schmitta ani jego moz-
liwej krytyki. Zauwazmy jedynie, ze wspodiczesna filologia odrzuca w wigkszosci jego
tezy, jako oparte na stronniczej i zasadniczo bl¢dnej interpretacji greckich wyrazen
nemein i nomos’. Mimo ich semantycznej ztozono$ci, mozna wskazac ich podstawowe
znaczenia, zgodnie z ktorymi nomos oznacza zrodtowo (zatem jeszcze w czasach przed-
homeryckich) faktyczno-normatywny porzadek, splot zjawisk, ktore dziS zaliczylibySmy
do religii, rytuatu, moralnosci, obyczaju i prawa, zas$ nemein — czynno$¢ ,,uzywania” tego
porzadku przez grupe czy jednostke. W jezyku wspotczesnych nauk spotecznych mozemy
okresli¢ ten ztozony z elementdéw normatywnych i faktycznych porzadek po prostu jako
instytucj¢. Jedna z takich instytucji jest niewatpliwie prawo. Zgodnie z taka filologiczna
interpretacja, kwestionujaca jednostronne propozycje C. Schmitta, prawo jako instytu-
cja spoteczna nie tylko moze, ale wrecz musi posiadac swdj wlasny nomos, wewnetrzny
porzadek, pozostaje zatem w Scistym sensie auto-nomiczne'.

Zob. zwt. C. Schmitt, The Nomos of the Earth in the International Law of Jus Publicum Europaeum, ttum. G.L. Ulmen,
Nowy Jork 2006 (wyd. polskie: C. Schmitt, Nomos ziemi w prawie migdzynarodowym ius publicum Europaeum, ttum.
K. Wudarska, Warszawa 2019).

10 C. Schmitt, Nomos ziemi..., s. 41; cyt. z polskiego wydania za: J. Zajadlo, Nomos — dla prawnikow..., s. 11.

Zob. takze J. Zajadlo, Nomos — dla prawnikow...,s. 12.

12 Korzystamy tu przede wszystkim ze znakomitych prac: T. Zartaloudis, The Birth of Nomos...; M. Ostwald, Nomos
and the Beginnings of the Athenian Democracy, Oksford 1969.

Scisle 1zecz biorac, rozwazania te wykazuja jedynie mozliwosé nomosu, nie zas jego faktyczne istnienie. To drugie
pytanie jest domeng badan empirycznych. O wspoiczesnym znaczeniu poczynionych tu ustalen zob. dalej, przy
omoéwieniu wyzwania politycznosci i populizmu.
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3. Lokowanie nomosu

W poprzednim punkcie podjeliSmy pytanie o mozliwo$¢ istnienia nomosu prawa, udzie-
lajac na nie odpowiedzi pozytywnej. Pozostaje do podjecia kwestia tego, jaki jest charak-
ter tego nomosu i gdzie nalezaloby go poszukiwaé — w jakim wymiarze porzadku praw-
nego. Nie jest nasza ambicjg udzielenie wtasnej, autorytatywnej odpowiedzi na to pyta-
nie; cel, jaki stawiamy sobie w tych rozwazaniach, sprowadza si¢ raczej do rekapitulacji
i uporzadkowania dotychczasowych pogladow na te kwestie.

Do tego celu zastosujmy typologi¢ zaproponowang swego czasu przez Wlodzimierza
Gromskiego dla scharakteryzowania autonomii prawa'*. Zdaniem W. Gromskiego naj-
wazniejsze teoretyczne interpretacje autonomii dajg sie¢ uporzadkowac w cztery gtowne
typy. Sa to kolejno interpretacja ontologiczna, epistemiczna, aksjologiczna i funkcjo-
nalna. Pierwsze z tych podej$¢ jest zwigzane z pytaniem o to, jakiego rodzaju bytem jest
prawo, oraz w jakim sensie jest to byt samodzielny czy samoistny. PodejScie poznaw-
cze odnosi si¢ do relacji pomi¢dzy podmiotem i przedmiotem poznania prawniczego,
a takze do swoisto$ci metod ustalania prawa przez prawnikow. Interpretacja aksjolo-
giczna wiaze si¢ z pytaniem, czy prawo jest wartoScia sama w sobie lub czy charakte-
ryzuja je samoistne, swoiste dla prawa wartoSci. Wreszcie interpretacja funkcjonalna
dotyczy dziatania prawa rozumianego jako oddzialywanie porzadku prawnego lub jego
elementow na postawy i postepowanie jednostek oraz na ksztatt stosunkow spotecznych.

Jak wida¢, odpowiedzZ na pytanie o autonomi¢ prawa jest w ujeciu W. Gromskiego
zawsze pochodng rozstrzygniecia dotyczacego wlasciwej charakterystyki samego prawa
—a zatem, jak mozemy powiedzie¢ w przyjetym przez nas sfowniku, okreSlenia nomosu
prawa. Jak bowiem stwierdza wroctawski autor: ,,Nawet powszechna zgoda co do tego,
ze prawo cechuje autonomia, nie musi oznacza¢, ze migedzy konkretnymi sposobami
pojmowania tej tezy brak jest jakichkolwiek istotnych roznic zwigzanych ze sporami
o koncepcje prawa”s. Dlatego proponujemy zreinterpretowac rozpatrywang typologie
w sposob, ktéry bedzie odnosic jg nie tylko do autonomii, ale takze — bardziej podsta-
wowego — problemu nomosu prawa. Zgodnie z tg optyka, nomos ten moze by¢ loko-
wany w ontologicznym, epistemicznym, aksjologicznym badZ funkcjonalnym wymia-
rze porzadku prawnego. Przyjrzyjmy si¢ pokrotce kazdemu z nich. Oczywiscie, z racji
na zwigzek obu poje¢, niezaleznie od doktadnego umiejscowienia nomosu bedzie on
kazdorazowo gwarantem autonomii prawa.

Zgodnie z podejSciem ontologicznym nomos prawa czyni z tego ostatniego szcze-
gblny rodzaj bytu, kategorialnie odmienny od pozostalych bytow. Prawo jest wigc
autonomiczne o tyle, o ile potrafi wykazac si¢ takim niezaleznym bytowaniem. Z kon-
cepcji teoretycznych mozna tu przywotaé oczywiscie — zreszta idac w tym wzgledzie
za W. Gromskim - czysta teori¢ prawa Hansa Kelsena, ugruntowujaca autonomi¢
prawa poprzez uznanie go za czysty system normatywny, oparty na formalnych rela-
cjach migdzy hierarchicznie uporzadkowanymi normami. Wydaje si¢ jednak, ze stano-
wisko ontologiczne mozna przypisac szerzej do tradycji pozytywistycznej w ogdle, dla
ktorej jedng z podstawowych ambicji jest wszak niezmiennie uzasadnienie odrgbnoSci
prawa od innych porzadkdéw normatywnych, takich jak normy moralne, religijne czy
ZWYyczajowe.

4 'W. Gromski, Autonomia i instrumentalny..., s. 22-28.
5 'W. Gromski, Autonomia i instrumentalny..., s. 21.
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W wariancie epistemicznym prawo jest porzagdkowane (zapewniona jest nomiczno$¢
prawa) przez specyficzne dla niego sposoby poznania i rozumowania. To ogdlne zatoze-
nie moze by¢ interpretowane na rézne sposoby. Jedng z bardziej radykalnych, a zara-
zem czysto formalnych interpretacji, proponuje teoria systeméw autopojetycznych,
zwlaszcza w wersji Niklasa Luhmanna'®. Tym, co pozwala systemowi prawa wyodreb-
nic si¢ z systemu spotecznego jest autonomiczny kod komunikacyjny, oparty o opozycje
prawne/bezprawne!”. Kod ten stanowi odpowiednik nomosu prawa, bowiem wyznacza
wewnetrzny porzadek systemu, majac przy tym catkowicie formalny charakter.

Nieco inaczej kwesti¢ autonomii poznawczej ujmuje teoria dyskursu prawnego,
a doktadniej mowiac te jej warianty, ktore uznajg odrebnos¢ tego dyskursu w ramach
ogoblnego dyskursu praktycznego's. Zazwyczaj bowiem teorie te uznaja, ze standardy
wyznaczajace tozsamo$¢ tego dyskursu maja zaréwno charakter formalny (np. reguly
logicznego wnioskowania, doktryna precedensu), jak i materialny (np. toposy prawni-
cze, zasady podstawowe). Wreszcie, do interpretacji epistemicznych mozna zaliczy¢ i te
stanowiska, ktore w poszukiwaniu nomosu prawa zwracaja si¢ w stron¢ nauk prawnych,
przyjmujac zalozenie o metodologicznej odrgbnoSci prawoznawstwa'®.

Ulokowanie nomosu prawa na poziomie aksjologicznym mozna przypisaé tym stano-
wiskom teoretycznym, ktore tozsamosci porzadku prawnego upatruja wtasnie w przyj-
mowanych i realizowanych przez ten system wartoSciach. W pierwszej kolejnoSci nalezy
tu wskazaé (ponownie za W. Gromskim) na koncepcje wewnetrznej moralnosci prawa
Lona L. Fullera, w ktorej zestaw o§miu kluczowych wartosci pelni role porzadkujaca
caly obszar prawa. Naleze¢ tu beda jednak takze inne koncepcje uznajace istnienie
samoistnych warto$ci prawnych. Wydaje sig, ze wspolcze$nie najdonioSlejszg role w tym
zakresie odgrywaja wartosci zwigzane z kategoriami rzadéw prawa (praworzadnosci)
oraz praw czlowieka®.

Wreszcie, interpretacja funkcjonalna wigze si¢ z uznaniem, ze nomos prawa ujaw-
nia si¢ w praxis jego dziatania. Wymaga to wyksztafcenia si¢ specyficznych dla prawa
praktyk, wzorcOw postepowania i instytucji. Wtodzimierz Gromski wskazuje na socjo-
logi¢ zawoddw prawniczych jako autonomicznej profesji (do wyksztalcenia si¢ ktorej
doszlo w okresie Sredniowiecza)?! jako na umiarkowany wariant tego podejécia, za$
za jego skrajng odmiang uznaje wspomniang juz teori¢ systemOw autopojetycznych.
Jeszcze wyrazniej taki sposOb postrzegania nomosu prawa jest obecny w réznorodnych
instytucjonalnych teoriach prawa.

' Wilodzimierz Gromski zalicza teori¢ systemow do interpretacji funkcjonalnych, zakiada jednak stusznie,
ze poszczegdlne koncepcje moga faczy¢ kilka wymiarow autonomii. Tak wlasnie dzieje si¢ w przypadku teorii
systemOw, przy czym poziom epistemiczny jest tu bardziej podstawowy niz funkcjonalny — mechanizmy poznawcze
sa bowiem dla systemu bardziej pierwotne niz jego funkcje. Por. w tym wzgledzie N. Luhmann, Systemy spoleczne,
Zarys ogolnej teorii, ttum. M. Kaczmarczyk, Krakow 2007; takze J. Winczorek, Zniknigcie dwunastego wielblgda:
O socjologicznej teorii prawa Niklasa Luhmanna, Warszawa 2009.

7 N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt nad Menem 1993, s. 32-35.

18 Np. R. Alexy, A Theory of Legal Argumentation: The Theory of Rational Discourse as Theory of Legal Justification,
Oksford, Nowy Jork 1989; C. Perelman, Logika prawnicza. Nowa retoryka, thum. T. Pajor, Warszawa 1984.

1 Por. J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze. Logika — analiza — argumentacja — hermeneutyka, Krakow 2004, s. 24-33.

2 Obok licznych ujeé z zakresu prawa konstytucyjnego, ktore ktada nacisk na wymienione wartosci, wskaza¢ mozna

np. na teori¢ krytycznego pozytywizmu prawnego Kaarlo Tuoriego, zaliczajacg obie te grupy wartosci do tzw. gigbokiej

struktury nowoczesnego porzadku prawnego. Por. K. Tuori, Critical Legal Positivism, Aldershot 2002; M. Pichlak,

Krytyczny pozytywizm prawniczy Kaarlo Tuoriego, ,,Principia. Pisma koncepcyjne z filozofii i socjologii teoretycznej”

2016/LXI-LXII, s. 69-88.

Zob. na ten temat H. Berman, Prawo i rewolucja. Ksztaltowanie si¢ zachodniej tradycji prawnej, ttum. S. Amsterdamski,

Warszawa 1995; T. Parsons, Szkice z teorii socjologicznej, Warszawa 1972, s. 475.



10 Maciej Pichlak, Mateusz Wojtanowski

Omoéwiona tu typologia rzecz jasna nie obejmuje wszystkich mozliwych ujec i stano-
wisk. Pomija np. caly nurt krytycznych teorii prawa, ktdre nomos prawa beda sktonne
uznawac za akt polityczny, bedacy zarazem narz¢dziem prawnej opresji. W pewnym
sensie teorie te pozostaja zreszta w orbicie przyciggania schmittowskiego ujecia katego-
rii nomosu. Wydaje si¢ jednak, ze mimo pewnych nieuniknionych ograniczen, typologia
ta stanowi dogodny sposob porzadkowania zréznicowanych pogladéw zaréwno na temat
nomosu prawa, jak i jego autonomii. Ten opis pola intelektualnego w oryginale stuzy
przy tym W. Gromskiemu jako dogodny kontekst dla scharakteryzowania wtasnego
stanowiska. Powtarzajac niejako t¢ strategic, wskazujemy, jak na tle szerszych sporéw
0 autonomi¢ prawa prezentuja si¢ poglady autordw zwigzanych z wroctawskim oSrod-
kiem teorii i filozofii prawa.

4. Autonomia prawa w ujeciu oérodka wroctawskiego

W odniesieniu do dorobku osrodka wroctawskiego w obszarze badan nad autonomia prawa,
warto zaczac od, przywolywanego juz kilkukrotnie, W. Gromskiego. W ramach autorskiej
konceptualizacji tytufowego problemu uwypuklit on zwiazek pomi¢dzy kategorig autono-
mii prawa oraz problematyka jego instrumentalnego charakteru. Autonomia prawa zostata
ujeta przez W. Gromskiego jako funkcja kultury prawnej danego spoleczefistwa, przy czym
autor zastrzegl pewna relatywizacje niniejszego rozstrzygnigcia teoretycznego do spotecz-
nosci z obrebu europejskiej kultury prawnej?. Z kolei samo pojecie kultury prawnej bylo
rozwijane przez W. Gromskiego w perspektywie spofeczno-regulacyjnej koncepcji kultury
Jerzego Kmity. Twierdzenie o autonomii prawa jako funkcji europejskiej kultury prawnej
opiera si¢ na przekonaniu, ze elementy tej kultury regulujq dziatania prawne w taki sposob,
iz zapewniaja wlasciwg prawu odrebnos$¢ funkcjonalng wobec pewnego ustalonego stanu
spoteczenstwa. Zakres tak rozumianej autonomii jest zawisly wzgledem respektowania
odpowiednich przekonan przy podejmowaniu dziatan prawnych®.

W kontekscie propozycji teoretycznoprawnej referowanego autora nalezy odnoto-
waé odroznienie instrumentalnego charakteru prawa (co stanowi konstatacj¢ w zakresie
pojmowania prawa; identyfikacje pewnej jego wlasciwosci) od aktdéw jego instrumen-
talizacji (co dotyczy uzycia prawa jako srodka do okreslonych celéw). Intuicje stojace
za odno$na dystynkcja podzielali i rozwijali réwniez inni autorzy z oSrodka wroctaw-
skiego, do czego wrbécimy w dalszej czesci tekstu. Ustalenie, ze prawo ma charakter
instrumentalny stanowi jednocze$nie konieczng przestanke dla méwienia o aktach
jego instrumentalizacji, samego ich wyroznienia. Jak pisze W. Gromski: ,, Innymi stowy
konieczne jest odrdéznienie instrumentalnego charakteru (instrumentalnosci) prawa
rozumianego jako jego konstytutywna cecha, wyrazajaca si¢ w mozliwoSci celowego
jego uzycia przez okreSlone podmioty, od samego aktu postuzenia si¢ prawem w cha-
rakterze instrumentu”?. Na podstawie powyzszego mozna stwierdzié, ze akt instru-
mentalizacji nie jest czym$ o negatywnych konotacjach juz ze swej istoty. Na takim tle
powstaje jednak pytanie o to, jakie sg granice aktow instrumentalizacji prawa. Zdaniem
W. Gromskiego nalezy mowi¢ w tym kontekScie o aksjologicznych uwarunkowaniach
aktoéw instrumentalizacji prawa®.

2 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny..., s. 9, 40-41.

3 'W. Gromski, Autonomia i instrumentalny..., zwlaszcza s. 81-82.
2 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny..., s. 142.

3 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny..., s. 158 i n.
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Wokot problematyki autonomii prawa ogniskowat si¢ takze inny wroctawski projekt
teoretycznoprawny — juryscentryzm Artura Kozaka. Jego zamystem byta proba znale-
zienia dla prawa stabilnego fundamentu, wbrew przeklenstwu Kirschmanna o trzech
stowach ustawodawcy i idacych na makulature bibliotekach prawniczych. Jednocze$nie
nie chodzifo bynajmniej o inspiracj¢ jusnaturalizmem. Tworca juryscentryzmu przyjal
poglad o konwencjonalnym charakterze prawa — paradoksalnie, stuzacy przeciez post-
modernistycznej formacji intelektualnej do podwazenia jego autonomii — i przekony-
wal, ze jest to perspektywa pozwalajaca na identyfikacje ,,twardej” ontologii prawa.
Nawigzujac zar6wno do socjologii wiedzy Petera L. Bergera i Thomasa Luckmanna,
jak i filozofii transcendentalnej w ujeciu Johanna G. Fichtego i interpretacji Marka
J. Siemka, A. Kozak skonceptualizowat wspdlnote prawnicza jako subSwiat instytucjo-
nalny®. Wedle wroctawskiego filozofa prawa subswiat prawniczy ,,moéwi” prawnikami
wykonujacymi czynnoSci zawodowe. Tworca juryscentryzmu odwolywat sie¢ w tym kon-
tekScie miedzy innymi do pojecia imperatywu instytucjonalnego. O ile norma wigze si¢
z pewnym stopniem refleksyjnosci, o tyle wskazany imperatyw przywotuje na mysl raczej
przymus generowany przez zwierzece instynkty?’.

W czasie, gdy powszechny w nauce prawa staje si¢ postulat zwickszenia inkluzyjno-
Sci kultury prawniczej wzgledem oczekiwan spolecznych jako kontrastujace z obecna
tendencjq jawia si¢ sugestie A. Kozaka, wedtug ktorych reakcja na kryzys powinna by¢
wrecz odwrotna. Zdaniem tworcy juryscentryzmu prawo zawdzigcza swoj autorytet
wlasnie temu, ze stanowi idiom oddalony od tzw. potocznych intuicji (takze etycznych)
oraz pozaprawnych systemow spolecznych, jak polityka czy religia®. Mozna mowic tutaj
wrecz o przekazie normatywnym polegajacym na dazeniu do dysponowania w dyskursie
prawniczym ,,czysto prawnymi” i ,,wolnymi od zanieczyszczen” wzorcami kulturowymi®.
Wedle A. Kozaka, ustawodawca ,,moze sobie stanowi€ co zechce i co mu jest politycznie
wygodne, ale autonomiczne sady, w tym konstytucyjne, beda i tak stosowaty tylko to,
co miesci si¢ w akceptowanym, kulturowo uksztaltowanym wzorcu”*. Stuszna wydaje si¢
uwaga Andrzeja Batora, wedle ktorej juryscentryzm ,,.bardziej wpisuje si¢ w strategie
kulturowego konfliktu z otoczeniem niz konsensu™?!.

Warto zarysowa¢ problem tego, jaki zachodzi zwiazek pomi¢dzy dorobkiem oSrodka
wroclawskiego w zakresie autonomii (i instrumentalizacji) prawa a jego pdzniejszymi
tendencjami badawczymi, zwigzanymi z przejSciem w kierunku postanalitycznej filozo-
fii prawa®’. W tym kontekscie warto przedstawié krytyke autorstwa A. Batora, ktorej
poddat on przed laty nielingwistyczng koncepcje normy Kazimierza Opatka i Jana
Wolefiskiego. Gléwnym powodem oporu A. Batora wobec tej propozycji teoretyczno-
prawnej wydaje si¢ by¢ przekaz w zakresie interpretacji prawniczej, ktdry jej przypisuje.

2

Por. P.L. Berger, T. Luckmann, Spoleczne tworzenie rzeczywistosci. Traktat z socjologii wiedzy, ttum. J. Niznik, Warszawa
2010, s. 136 i n.; M.J. Siemek, Idea transcendentalizmu u Fichtego i Kanta, Warszawa 1977.

A. Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, Wroctaw 2002, s. 62; A. Kozak, Myslenie analityczne w nauce
prawa i praktyce prawniczej, M. Pichlak (red.), Wroctaw 2010, s. 174.

# A. Kozak, Homeostaza prawa, w: J. Helios (red.), Autonomia prawa..., s. 160.

A. Kozak, Kulturowy fundament decyzji interpretacyjnej, w: A. Sulikowski (red.), W poszukiwaniu podstaw prawa
(Z Zagadnien Teorii i Filozofii Prawa), Wroctaw 2006, s. 44.

A. Kozak, Homeostaza prawa..., s. 155.

A. Bator, Wstgp, w: A. Kozak, Myslenie analityczne..., s. 14.

32 Zob. m.in. M. Jabtonski, M. Pazdziora (red.), ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2015/102 (tytut tomu: ,,Postanalityczna
filozofia prawa”; w jego ramach zob. zwl. A. Bator, Postanalityczna teoria i filozofia prawa. Nowe szanse, nowe
zagrozenia?); M. Stambulski, Wiadomos¢ od cesarza. Pojecie prawa w teorii analitycznej i postanalitycznej, Warszawa
2020; W. Zomerski, W kierunku demokratycznej nauki prawa? Dogmatyka, edukacja, postanalitycznosé, Wroctaw 2023.
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Chodzi mianowicie o odebranie prawnikom tytutu do adaptacyjnej interpretacji tekstu
prawnego®. Jak stwierdzil autor ,,W istocie koncepcja ta dla pewnego komfortu meto-
dologicznego samych teoretykdw i filozofow prawa (zachowania spdjnosci kategorial-
nej poje¢ obecnych w prawoznawstwie oraz poje¢ wystepujacych w innych, metodo-
logicznie lepiej wyksztalconych naukach) podwaza w duzej mierze ugruntowany juz
— i wyrastajacy z potrzeby zaspokajania prawniczych potrzeb poznawczych — dorobek
teorii prawa”*. Daje si¢ wydoby¢ tutaj przekaz o zagrozeniu zwigzanym z integracja
zewnetrzng prawoznawstwa w duchu spelniania metodologicznych rygoréw ,,bardziej
zaawansowanych” nauk (zauwazmy wigc, ze grozba wychodzi tutaj nie ze strony postmo-
dernistycznej, a scjentystycznej). Realizowanie tego rodzaju ambicji teoretycznych moze
dezorganizowa¢ dorobek kultury prawniczej i stanowi¢ zagrozenie dla autonomii prawa.
Wywdd A. Batora zdaje si¢ opierac na postanalitycznym prze§wiadczeniu, ze naukowa
refleksja nad prawem nie powinna ogranicza¢ si¢ jedynie do spelniania standardow
dyskursu teoretycznego, a raczej winna jest uwzgledniaé w strukturze swoich rozwazan
praktyczne potrzeby zwigzane ze stosowaniem prawa.

Niemniej jednak, warto przedstawic rowniez trop, ktory moze zosta¢ odczytany jako
idacy niejako w przeciwnym kierunku. Nadmieniliémy wyzej w ramach omdwienia sta-
nowiska W. Gromskiego, ze w osrodku wroctawskim przyjeto podziat na instrumental-
nos¢ jako ceche prawa (charakterystyka przedmiotu) oraz akt jego instrumentalizacji
(kwestia uzycia przedmiotu). Zardwno w pracach A. Batora®*, W. Gromskiego®, jak
i A. Kozaka daje si¢ dostrzec, ze odnos$na dystynkcja byta kreslona w opozycji do sta-
nowiska Lecha Morawskiego. W konteks$cie problematyki instrumentalizacji prawa
A. Kozak przypisal torufiskiemu autorowi uprawianie raczej refleksji ideologiczne;j
anizeli teoretycznej; przyjecie wyraznej optyki aksjologicznej, uwiktanej w liberalizm?’.
Jak wroctawski autor ocenit konceptualizacje L. Morawskiego: ,,Uzywa si¢ jej raczej
do ukazywania rozmaitych niebezpieczenstw zwiazanych z koncepcja prawa jako tech-
niki spotecznej”®. Krytyka tego rodzaju podejScia — uprawiania teorii od poczatku
w sposdb kontekstualnie uwiklany, z my$lg o oddzialywaniu w dyskursie praktycznym
— moze skfoni¢ do interesujgcego wniosku. Wydaje si¢, ze przedstawiciele oSrodka
wroclawskiego przyjeli tutaj postawe analitycznych purystow, podczas gdy stanowisko
L. Morawskiego stanowi wyraz bardziej pragmatycznego stylu filozoficznego, przywo-
tujacego na mysl perspektywe postanalityczng.

5. Spory 0 nomos. Od wspdlnoty prawniczej do wspdlnoty politycznej

Kontrowersje i rozbiezno$¢ pogladow dotyczacych ulokowania nomosu prawa nie omi-
nely takze oSrodka wroctawskiego. Ujawniajaca si¢ tu roznica zdan dotyczy nastepuja-
cego zagadnienia: przeSwiadczenia jakiej wspolnoty s najbardziej istotne w kontekscie
pytania o to, czym jest prawo? Czy sprawczo$¢ w tym zakresie przypisywana jest calej

3 A. Bator, Autonomia pojec zwigzanych z prawem a problem integracji prawoznawstwa (na marginesie rozwazar nad

normq prawnq), w: W. Gromski (red.), Autonomia prawa..., s. 20-21.
3 A. Bator, Autonomia pojec..., s. 24.
¥ A.Bator, Prawna czynnosc konwencjonalna jako dzialanie zinstrumentalizowane, w: A. Kozak (red.), Instrumentalizacja
prawa...,s. 98-99,s. 71, przyp. 46. Zob. takze M. Matczak, Tizy spotkania z Lechem Morawskim, https://marcinmatczak.
pl/2018/08/02/trzy-spotkania-z-lechem-morawskim/, dostgp: 21.05.2024 r.
W. Gromski, Autonomia i instrumentalny. .., s. 124.
A. Kozak, Instrumentalnos¢ a instrumentalizacja prawa, w: A. Kozak (red.), Instrumentalizacja prawa..., s. 98-99.
3 A. Kozak, Instrumentalnos¢ a instrumentalizacija. .., s. 99.
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wspolnocie politycznej, czy wigksza wage ma tutaj raczej sama wspOlnota prawnicza?
We wroctawskich projektach teoretycznoprawnych mozna spotkac si¢ z odmiennymi roz-
strzygnieciami w odno$nym zakresie. W przypadku juryscentryzmu A. Kozaka to wspdl-
nota prawnicza stanowi czynnik, na ktory ktadzie si¢ nacisk i ktérego sprawczoS$¢ jest
akcentowana. Kieruje si¢ ona nadto zasadniczo autonomicznym wzgledem przekonan
ogolnospotecznych kodem rozmowy. Wedle A. Kozaka zmagajac si¢ z rzeczywistoScia
tekstow prawnych operujemy ,,0sobliwa, profesjonalng semantyka”*. Zdaniem tego
autora , Istnienie (prawa — dop. M.P. i M.W.) dokonuje si¢ nie tylko przez interpretacje
tekstu prawnego, w ktorej konstytuuje si¢ prawo, ale rOwniez poprzez konstruowanie
osobliwego $wiata instytucjonalnego, struktury przedmiotow, ktorych realnosé jest oczy-
wista i dostgpna jedynie dla podmiotéw uksztattowanych w specyficznym rezimie edu-
kacji prawniczej”*. Inny zamysl, jak si¢ zdaje, towarzyszyl W. Gromskiemu. Chodzitoby
tutaj o dostrzezenie nomosu raczej na poziomie spoleczenstwa jako takiego*. Istotny
jest w tym kontekscie akcent (stanowiacy konsekwencj¢ teoretyczng zasadniczej apro-
baty dla spoleczno-regulacyjnej koncepcji kultury Jerzego Kmity), ktéry omawiany
autor kfadzie na to, ze kultura prawna ma stanowi¢ zbior przekonan powszechnie
respektowanych w danym spoleczenstwie*. Warto odnotowac jako ilustracje twierdze-
nia W. Gromskiego, wedle ktoérego prawo w znaczeniu prawniczym (czyli spetniajace
formalne kryteria obowigzywania) czy sady doktryny prawnej beda naleze¢ do kultury
prawnej danego spofeczefistwa tylko wowczas, gdy stang si¢ respektowanymi przeko-
naniami cztonkéw tego spoteczenstwa®. Najbardziej sprawcze czy ,,najsilniejsze onto-
logicznie” maja by¢ ogélnospoteczne praktyki prawne.

Z osadzeniem nomosu na poziomie spolteczefistwa jako takiego mozna faczy¢ takze
propozycje teoretycznoprawng autordéw nalezacych do kolejnego pokolenia wroctaw-
skich badaczy, mianowicie topografi¢ granic wtadzy prawniczej Pawla Jabtonskiego
oraz Przemysiawa Kaczmarka. Przytoczeni autorzy wyrdznili cztery granice tej wia-
dzy: kultur¢ polityczno-prawna, tekst prawny, kultur¢ prawniczg oraz indywidualne
wyczucie aksjologiczne. Kultura polityczno-prawna, najwazniejsza z granic, odnosi si¢
do moralnosci politycznej danego spoteczenistwa, dostarczajacej praktykom zwigzanym
z prawem pewnych ram aksjologicznych. Z kolei tekst prawny rozumiany jest w ramach
omawianej koncepcji jako przepisy prawne (zbior wszystkich przepiséw prawnych obo-
wigzujacych w danym miejscu i czasie). Kultura prawnicza, trzecia z granic, stanowi nie-
zbedny do poprawnego stosowania prawa zesp0t wiedzy i umiejetnosci. Mowa o wytwo-
rze SwiadomoSci zbiorowej interpretatoréw zmagajacych si¢ z tekstami prawnymi.
Czwarta w koficu granica, indywidualne wyczucie aksjologiczne, odnosi si¢ do sadow
wartoSciujacych poszczegdlnych prawnikdéw. W obrebie przytoczonej struktury majg

¥ A. Kozak, Myslenie analityczne...,s. 103.

4 A. Kozak, Granice prawniczej..., s. 140.

4 Warto zauwazy¢, ze chociaz na gruncie projektu W. Gromskiego nacisk ktadziony jest na kulturg prawna, to problem
prawniczej kultury profesjonalnej jest tutaj obecny. Pojawia si¢ on przykladowo w kontekscie rozroznienia
L.M. Friedmana na kultur¢ prawna ,,wewngtrzng” — prawnikow i sedziow — oraz ,,zewngtrzng”, tj. calej populacji
— W. Gromski, Autonomia i instrumentalny..., s. 51. Inny trop stanowi opis dzialan prawnych, ktére powinny by¢
regulowane przez przekonania tworzace kulture prawna. Wigkszos¢ z tych dzialan wydaje si¢ dotyczy¢ prawniczego
dyskursu eksperckiego — W. Gromski, Autonomia i instrumentalny..., s. 75. Za H. Bermanem podkreslono takze
znaczenie grupy, ktora zajmuje si¢ zawodowo administrowaniem instytucjami prawnymi — W. Gromski, Autonomia
iinstrumentalny..., s. 76-77. By¢ moze wigc w istocie projekt W. Gromskiego zawiera furtke, ktéra pozwala — wbrew
interpretacji przyjgtej w tekscie gléwnym — na jego juryscentryczne odczytanie.

2 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny..., s. 72. Por. W. Gromski, Akty instrumentalizacji prawa i ich granice,
,,Przeglad Prawa i Administracji”, 2018/CXIV; s. 105.

4 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny...,s. 73-74.
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zachodzi¢ nastepujace relacje. Po pierwsze, odpowiednie granice stanowia pierwotng
faktyczno$c¢ dla granic pOzniejszych, tzn. tworza ramy dla odbywajacej si¢ w ich obrebie
pracy interpretacyjnej (relacja dopetnienia). Po drugie, wyjatkowo granica pozniejsza
moze sktoni¢ do przetamania wnioskéw wynikajacych z granicy wcze$niejszej (relacja
korekty)*. Jak wida¢, dokonano tutaj rozréznienia kultury polityczno-prawne;j i kultury
prawniczej. Jednocze$nie explicite przyznano prymat pierwszej z wymienionych kategorii
jako — modelowo — pierwotnej faktycznoSci wzgledem drugiej. Innymi stowy, ,.SciSle
prawnicze” winne jest podporzadkowac si¢ temu, co ,,ogolnospoteczne”.

W Swietle powyzszych rozwazan daje si¢ zidentyfikowac napigcie w wymiarze
wertykalnym, w ramach ktérego odmienne oferty teoretycznoprawne lokujg nomos
na poziomie spolfeczefistwa jako takiego (kultura prawna W. Gromskiego oraz kultura
polityczno-prawna P. Jabtofiskiego i P. Kaczmarka) albo wspolnoty prawniczej (kultura
prawnicza A. Kozaka). Niemniej jednak, warto zauwazy¢ tutaj rowniez napigcie hory-
zontalne pomigdzy W. Gromskim oraz konceptualizacja P. Jabtonskiego i P. Kaczmarka.
Pierwszy z wymienionych pisze bowiem o kulturze prawnej, podczas gdy w ramach topo-
grafii wladzy prawniczej prawo i polityka sa ujmowane niejako w ramach wspolnego
uniwersum — kultury polityczno-prawnej®.

Warto skonkludowac uwaga dotyczaca kontekstu historycznego, w ktorym ksztatto-
waly si¢ przytaczane wyzej poglady przedstawicieli osrodka wroctawskiego (nie liczac
P. Jabloniskiego i P. Kaczmarka). Zauwazmy, ze najwazniejsze teksty, na ktdre si¢
tu powotujemy, powstaly zasadniczo na poczatku pierwszej dekady obecnego stulecia.
Jak pisal w tamtym czasie A. Kozak: ,, Teraz, gdy doSwiadczenia realnego socjalizmu nie
sa juz tak Swieze i bezpoSrednio odczuwalne, a emocje aksjologiczne pierwszej pofowy
lat dziewieédziesiatych zostaly za nami, by¢ moze nastal wreszcie dobry czas dla teorii™.
Dzisiejsza teoria i filozofia prawa, biorac pod uwage trwajacy kryzys konstytucyjny
w Polsce, znajduje si¢ w innej sytuacji, niepozwalajacej na nabranie dystansu wzgledem
opisywanych wydarzen. Nalezy zresztg stwierdziC, ze zainteresowanie przedstawicieli
o$rodka wroctawskiego problemem autonomii i instrumentalnego charakteru prawa
— przypadajace na czas budowania demokracji konstytucyjnej — zostato sprowokowane
przez patologie, ktére nie moga si¢ jednak réwnac z tymi pozarami, z jakimi zma-
gamy si¢ od 2015 r. Dlatego tez zasadny wydaje si¢ powrdt do rozwazan nad autonomia
prawa w kontekScie nowych wyzwan, z ktorymi mierza si¢ dzisiaj praktyka prawna i pra-
woznawstwo. Wyzwanie to podejmujg autorzy tekstow zawartych w niniejszym zeszycie,
ktore pokrétce przyblizamy w kolejnym punkcie.

6. Wyzwania wobec nomosu i autonomii prawa

Nieodmiennie podstawowym kierunkiem, z ktorego ptyna wyzwania dla autonomii
prawa pozostaje swiat polityki. Wyzwania zwigzane z relacja prawo — polityka moga mieé

“ P, Jablonski, P. Kaczmarek, Granice wladzy prawniczej w perspektywie polskiej tradycji socjologicznej, Krakow 2017,
s. 15-23. Por. M. Wojtanowski, Strategiczna litygacja w czasie historycznego pozaru. Przypadek Polski po roku 2015,
Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne” 2022/41, s. 41-43, gdzie zaproponowano
dodanie jeszcze jednej relacji: pierwotnego wyboru.

Powstaje jednak pytanie, czy oparcie si¢ na nazwach nie doprowadzi nas tutaj do zbyt radykalnych wnioskow. Wio-
dzimierz Gromski, jak si¢ zdaje, bronil raczej kategorii kultury prawnej przed czym$ w rodzaju ,,brudnego Swiata
polityki” — W. Gromski, Autonomia i instrumentalny..., s. 71-72. W przypadku P. Jabloniskiego i P. Kaczmarka nie
tyle postuluje si¢ wiaczenie tego rodzaju wzorcow instytucjonalnych (zwigzanych z rozgrywkami partyjnymi) w obrgb
kultury polityczno-prawnej, co akcentuje si¢ raczej uwiklanie prawa w polityke w rozumieniu Dworkinowskim.

% A. Kozak, Wstep, w: A. Kozak (red.), Instrumentalizacja prawa..., s. 8.
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przy tym zaréwno charakter poznawczy, jak i praktyczny. W pierwszej grupie na szcze-
g0lng uwage zastuguje problem statusu twierdzef prawnych, zwlaszcza w tzw. trudnych
przypadkach. Chodzi o dylemat, czy reguly egzegezy wraz z innymi prawniczymi kon-
strukcjami determinujg rezultat interpretacji uwalniajac ja od polityki, czy tez w takich
przypadkach kluczowe okazuja si¢ przestanki polityczne. Nawiazujac do typologii
W. Gromskiego mozna mowic tutaj o problemie dotyczacym swoistoSci metod prak-
tycznego poznania prawa, a wiec odnoszacym si¢ do autonomii prawa w ujeciu episte-
micznym. W tekScie O rdznicy miedzy mocng a stabg wersjq idei wewnetrznego punktu
widzenia P. Jablonski konsekwentnie przekonuje o potrzebie przyjecia stanowiska kom-
promisowego. Sprzeciwia si¢ on ujmowaniu pracy interpretacyjnej w ramach hard cases
jako dzialalnoSci ,,czysto politycznej” albo ,,czysto jurydycznej”. W toku rozstrzygania
przynajmniej czeSci spraw nieuchronny jest ,,wkiad” podmiotu, dokonujacego wybo-
rOw w ramach pozostawionego przez profesjonalng kulture prawnicza luzu metodolo-
gicznego. Tego rodzaju aktywno$¢ moze wigzac si¢ z wkraczaniem w domen¢ majaca
— materialnie rzecz biorgc — charakter polityczny. Jednakze zdaniem P. Jablonskiego,
wbrew hartowskiemu ,,rozczarowanemu absolutyscie”, akceptacja tego stanu rzeczy nie
oznacza porazki. Wrecz przeciwnie, ograniczenie roszczefi wzgledem autonomii prawa
— reprezentowane w omawianym tekScie przez koncepcje¢ stabego wariantu wewnetrz-
nego punktu widzenia — immunizuje praktyke prawnicza przed dekonstrukcyjng krytyka,
w ostatniej instancji lepiej przyczyniajac si¢ do jej legitymizacji.

Jedng z najdonio$lejszych wspodiczesnie form artykulacji nomosu prawa jest kate-
goria rzagdoéw prawa. Tematyke t¢ podejmujg w swoim artykule ,, Tam i z powrotem”
— the Rule of Law ujete od Zrodel az po zastosowanie w orzecznictwie TSUE, Karolina
M. Cern i Barbara Janusz-Pohl, przypominajac kluczowe roznice migdzy dwoma
historycznymi ujeciami tej idei: anglosaska koncepcja rule of law oraz kontynentalng
zasada Rechtsstaat. Autorki nastepnie analizuja sposob instytucjonalizacji tej zasady
w porzadku prawnym Unii Europejskiej, dochodzac do wniosku, Ze ma ona charakter
hybrydowy, czerpigcy z obu przywolanych wzorcow. Jak jednak podnosza, niewyartyku-
fowane zatozenia zaczerpni¢te z odmiennych tradycji moga prowadzi¢ do napi¢é przy
probach operacjonalizacji tej abstrakcyjnej kategorii w praktyce. Jedna z fundamental-
nych rdéznic dotyczy sposobu, w jaki postrzega si¢ aktywna role sadéw — to, co z per-
spektywy anglosaskiej wydaje si¢ oczywiste (niezbedna doza sedziowskiego aktywizmu
w ramach urzeczywistniania rzagdoéw prawa), z kontynentalnych pozycji jawi si¢ jako
co najmniej problematyczne. W ten sposob wraca problem legitymizacji wtadzy sedziow-
skiej 1 praktyki prawniczej.

Problem powyzszy okazuje si¢ szczeg6lnie doniosly w konteksScie sktonnoSci polity-
kéw do ograniczania autonomii prawa i jego instrumentalizacji. Nawigzujac do wezes-
niejszych ustalefi, mozna powiedzie¢, ze dazeniem autorytarnej wladzy jest uksztatto-
wanie nomosu prawa zgodnie z propozycjami Carla Schmitta: normatywny porzadek
wyznaczajacy dopuszczalne granice dzialania zostaje zastapiony swoboda arbitralne;j
decyzji wiadzy, podporzadkowujacej sobie przestrzen prawa i ksztattujaca jg dla wias-
nych celow. O ile tendencja ta wydaje si¢ mie¢ charakter ponadczasowy, dzisiejsze czasy
przynosza nowa odstong tych dazen, zwigzang z dziatalnoScig wspodiczesnych rzadow
autorytarnych lub quasi-autorytarnych. Kwestie te rozwaza w swoim tekscie Goodbye
rzqdy prawa? Diagnoza i perspektywy P. Kaczmarek.

Jak wskazuje P. Kaczmarek, skala trudnoSci wyzwania wynika m.in. z faktu, ze wspot-
czesne rzady o sklonnosciach autorytarnych rzadko wprost famia zasady rzadow prawa
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i otwarcie neguja autonomi¢ tego ostatniego. Postuguja sie raczej swoistymi technikami
mimikry, maskowania, mylenia tropow, w ramach ktorych, jak pisze autor, ,,naruszen
rzadow prawa mozna dokonywac za pomocg prawa”. Autor poddaje pod dyskusje w tym
kontekscie szereg konstrukcji pojeciowych, jakie we wspoiczesnym dyskursie konstytu-
cyjnym stosuje si¢ do opisu tego zjawiska, charakteryzowanego przez niego jako ,instru-
mentalne uzycie konstrukcji rzadow prawa w celu legitymizacji praktyki, ktéra przeczy
interesujacej nas idei (rzadow prawa — dop. M.P. i M.W.)”. Innymi stowy, rzady prawa
sg tutaj naruszane — zaréwno w wymiarze funkcjonalnym, jak i aksjologicznym — ale
jednoczesnie stwarza si¢ pozory ich poszanowania.

Hipokryzja rzadzacych w stosunku do rzagdow prawa jest jednym z czynnikow pod-
wazajacych zaufanie do porzadku prawnego. To o tyle istotne zagadnienie, o ile bez
pewnego stopnia zaufania do prawa niemozliwa bylaby z punktu widzenia spofecznej
legitymizacji jego autonomia. Zwiazki zaufania do prawa z autonomia pozostaja jed-
nak zfozone i nieoczywiste. Z jednej strony, autonomia wydaje si¢ warunkiem ufnosci,
Ze np. spor prawny zostanie rozstrzygnigty bezstronnie i w oparciu o jasne, prawidiowo
ustanowione normy. Z drugiej, autonomia wzgledem r6znych kontekstow spolecznych
moze oslabiaé zaufanie zaré6wno do prawa, jak i we wzajemnych relacjach migdzy ludZmi.
Te skomplikowane i nieraz paradoksalne zaleznoSci §ledzi w swoim artykule Strukturalne
uwarunkowania postawy nieufnosci w wykonywaniu roli zawodowej przez przedstawicieli
wybranych prawniczych zawodow zaufania publicznego Maciej Wojciechowski. Autor
poddaje analizie samo pojecie zaufania jako postawy stopniowalnej o charakterze
moralnym albo poznawczym, aby nastepnie postawi¢ pytanie, w jakim zakresie prawo
opiera si¢ na zaufaniu, a w jakim na nieufnosci. Z jednej strony, w ztozonych spoleczen-
stwach sieciowych, prawo petni role, jak zauwaza autor, ,,substytutu zaufania”, pozwala-
jac je odbudowac na bardziej abstrakcyjnym i uog6lnionym poziomie. Z drugiej strony,
prawo — zdaniem M. Wojciechowskiego — w znacznym stopniu socjalizuje do nieufno-
$ci, co widaé na przyktadzie rol zawodowych pelnomocnika procesowego lub sedziego.
Poniewaz za$ ich aktywnoS¢ profesjonalna nie moze by¢ w petni autonomiczna wzgle-
dem innych obszardw ich zyciowego zaangazowania, ,,interesujace jest pytanie” — pisze
M. Wojciechowski —,,na ile praktyka prawnicza w zakresie zaufania/nieufnoSci ksztattuje
(...) postawy jej zawodowych uczestnikow w odniesieniu do zycia prywatnego”.

Weiaz nowe wyzwania dla autonomii prawa wynikaja takze, paradoksalnie, ze swoi-
$cie rozumianych ,,sukcesOw” prawa, czyli jurydyzacji kolejnych sfer zycia spotecznego.
Wkraczajac na nowe obszary, prawo styka si¢ bowiem z jakoSciowo nowymi proble-
mami, a zarazem nie moze pozosta¢ calkowicie indyferentne (autonomiczne) wobec
zastanych w tych obszarach wzorcow normatywnych. Przywotujac metafore pasterska
obecng w greckim pojeciu nomos: zasiedlajac nowe pola i porzadkujac ich przestrzen
zgodnie z wlasnym nomosem, prawo musi jednak mie¢ na wzgledzie zastane na nich
formy zycia, porzadki i zwyczaje.

Doskonatego przyktadu dostarcza w tym wzgledzie problematyka bioetyczna, ktéra
od diuzszego juz czasu stanowi zywy przedmiot zainteresowania prawa i prawoznaw-
stwa. Jak zauwaza Martyna Laszewska-Hellriegel w artykule Autonomia prawa wobec
problemow bioetycznych, problemy tego rodzaju stanowia wyzwanie dla autonomii prawa
co najmniej z trzech powodow. Po pierwsze, jak juz odnotowaliSmy, problemy bioe-
tyczne rodzg si¢ w obrebie praktyk spotecznych, ktére posiadajg wiasne wypracowane
wzorce postepowania; ich prawna regulacja musi uwzglednia¢ te wzorce, rezygnujac
z pelnej autonomii. Po drugie, z natury rzeczy mamy w tym przypadku do czynienia
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z dylematami moralnymi — je§li prawo ma by¢ w stanie pomdc w ich rozwiktaniu, nie
moze by¢ mowy o jego autonomii wzgledem moralnoSci. Po trzecie wreszcie, reflek-
sja bioetyczna posiada nieusuwalny charakter interdyscyplinarny, siggajac do ustalen
zarowno etyki ogodlnej, jak i nauk przyrodniczych, deontologii zawodowych i innych.
Ten stan rzeczy jest wyzwaniem dla metodologicznej autonomii nauk prawnych, ktore
w tym wypadku takze musza si¢ wykaza¢ zdolnoScig do badan interdyscyplinarnych.
Autonomia prawa zostaje wigc zakwestionowana — a przynajmniej sproblematyzowana
—na poziomie funkcjonalnym, aksjologicznym, jak i poznawczym.

Przy podejmowaniu nowych wyzwan zwigzanych z nomosem prawa zaskakujaco
pozyteczne i zywotne mogg okazac si¢ takze historyczne propozycje teoretycznego poj-
mowania prawa i jego autonomii. Stad tez ostatnie dwa teksty z tego numeru proponuja
wtadnie perspektywe historyczna.

W historii refleksji nad prawem poczesne miejsce zajmuje podziat na prawo publiczne
oraz prawo prywatne, ktéry ma rzymska proweniencje (ius publicum oraz ius privatum)®.
W kontekscie problematyki niniejszego tomu mozna zadaé pytanie o to, czy w ramach
konceptualizacji prawa oraz jego autonomii nalezy uprzywilejowaé prawo publiczne albo
prawo prywatne (jako metakategorie dla drugiego elementu zestawienia), czy tez odnosne
sfery winny raczej uszanowac wzajemne autonomie. Innymi stowy, powstaje tu wyzwanie
rozegrania napie¢ pomiedzy prawem publicznym oraz prawem prywatnym w odniesieniu
do interpretacji ontologicznej tezy o autonomii prawa. Tekst Rafala Manko Problem
autonomii prawa w swietle hylemorficznej teorii J.B. Paszukanisa stanowi glos w niniejsze;j
dyskusji. Celem autora jest zreferowanie pogladow Jewgienija B. Paszukanisa. W odnie-
sieniu do zarysowanego wyzej pola problemowego stanowisko sowieckiego teoretyka
prawa nie mialo charakteru centrystycznego czy koncyliacyjnego. Jednoznacznie opowie-
dziat si¢ on za prymatem prawa prywatnego, bedacego ,.kolebka jurydycznosci”. W hyle-
morficznej teorii J.B. Paszukanisa, odwolujacej si¢ do pojecia formy oraz materii, geneza
formy prawnej wigze si¢ ze zjawiskiem ekwiwalencyjnej wymiany towarowo-pieni¢zne;j.
Rozumiana w ten sposdb forma prawna — oparta na ,logice prywatnoprawnej” — miata
uksztattowac takze prawo publiczne. Flagowe konstrukcje tego ostatniego w rodzaju pub-
licznego prawa podmiotowego czy kary jako odptaty za przestepstwo majg by¢ przejawem
ekspansji czy przeszczepienia zatozef konstrukeyjnych prawa prywatnego. Mozna uznaé
za interesujace, ze tego rodzaju ,,prywatnoprawna” czy ,,handlowa” redukcja iuris genesis
zdaje si¢ jednak prowadzi¢ bohatera odno$nego artykutu ku ,,twardej” ontologii prawa.
Sam R. Manko wskazuje na zwigzki pogladow sowieckiego teoretyka wzgledem juryscen-
tryzmu, skadinad nie ograniczajace si¢ do przypadkowych podobiefistw strukturalnych,
a zwigzane z zainteresowaniem ,,wczesnego” A. Kozaka pogladami J.B. Paszukanisa®.

Jako wartoSciowy przyczynek do dyskusji ,,pozytywizm prawniczy wobec problemu
autonomii prawa” moze stuzy¢ tekst Karola Gregorczuka Pozytywizm prawno-polityczny
— koncepcja Uberta Scarpelliego. Autor przedstawia poglady U. Scarpelliego, wioskiego

47 Zob. K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, Warszawa 1978, s. 24-25.

% Wydaje si¢ jednak, ze mozna przypisa¢ sowieckiemu teoretykowi rolg negatywnego punktu odniesienia dla
juryscentryzmu, jako teorii stawiajacej sobie cel praktyczny w postaci ,,ochrony” prawniczego dyskursu eksperckiego.
Artur Kozak pisal w kontekscie mysli J.B. Paszukanisa o ,,pgknigciu pomig¢dzy poznawczg waznoscia i praktyczng
uzytecznoscia jego tez” oraz o ,,dysonansie pomigdzy wymogami standardow uprawiania nauk spolecznych — z jednej
strony — a wymogami praktyki prawniczej — z drugiej” — A. Kozak, Préba autorekonstrukcji drogi badawczej, czyli Artur
Kozak o wlasnym dorobku, w: M. Pichlak (red.), Profesjonalna kultura prawnicza, Warszawa 2012, odpowiednio s. 185
i 186. Zauwazmy, ze to analogiczny trop jak w przypadku zreferowanej wyzej krytyki nielingwistycznej koncepcji
normy K. Opalka i J. Wolenskiego, dokonanej przez A. Batora.
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pozytywisty prawniczego, ktorego koncepcja nie opiera si¢ jednak bynajmniej na forma-
listycznym legalizmie. Wtoski uczony poddat ekspozycji taka interpretacje pozytywizmu
prawniczego, w §wietle ktdrej prawo jest uwiktane w okre§lone wybory polityczne, zwia-
zane z afirmacjg dla nowoczesnego panstwa liberalno-demokratycznego. Podkresli¢ nalezy,
ze w przypadku U. Scarpelliego docenienie tego wymiaru politycznego prawa oznacza nie
tyle podporzadkowanie woli personalistycznie ujgtego suwerena, co wigze si¢ raczej z poto-
zeniem nacisku na koniecznos¢ poszanowania aksjologicznego porzadku konstytucyjnego®.
Przektadajac powyzsze na wizje roli zawodowej prawnika, okazuje si¢ by¢ ona podobna
do tej, jaka wytania si¢ z tekstu P. Jabtofiskiego. Wioski pozytywista prawniczy przypisat
istotne znaczenie kategorii perspektywy wewnetrznej, zwigzanej z afirmacjg organizacji pan-
stwowej oraz implikujacej pewne zaangazowanie aksjologiczne i polityczne. Na gruncie
omawianego projektu dochodzi wigc do ,,docenienia” wymiaru politycznego prawa, jed-
nakze oparcie go na aksjologii konstytucyjnej oraz wspolnocie prawniczej ostabia doniostos¢
zarzutu, jakoby omawiany wariant pozytywizmu stanowit zagrozenie dla autonomii prawa
w ujeciu funkcjonalnym. Artykut K. Gregorczuka mozna odczytac réwniez jako gtos w deba-
cie dotyczacej tego, czy pozytywizm prawniczy stanowi projekt martwy, czy tez — przeciwnie
—to wlasnie na jego gruncie powstaja atrakcyjne oferty teoretycznoprawne, stanowiace ade-
kwatng odpowiedZ na rozwoj wiedzy oraz zmiany zachodzace w rzeczywistoSci spotecznej™.

Classical and Modern Searches for the Nomos of Law. Introduction

Abstract: The aim of this article is to expose the concept of the autonomy of law and, the more
primary, concept of the nomos of law, together with the problems that these concepts imply.
Contemporary challenges of legal practice and legal science, such as crises of the rule of law
or the juridification of successive spheres of social life, call for re-positioning and rethinking
the question of the autonomy of law. As the article points out, the discussions around these
challenges can be read as disputes about the nomos of law — the possibility of its existence,
nature, and place. In this vein, the article analyses the concept of the nomos of law and then,
referring to Carl Schmitt’s interpretation of this notion, addresses the question of whether the
autonomy of law is possible. The article also reconstructs the basic theoretical positions on
the nature of the nomos of law and the autonomy of the legal order, with particular reference
to the output of the Wroctaw school of legal theory and philosophy of law in this area. Against
this background, selected current challenges to the autonomy of law are considered.

Keywords: autonomy of law, nomos of law, Wroctaw school of legal theory and philosophy
of law, Wtodzimierz Gromski, crisis of autonomy of law, Carl Schmitt.

# Takie rozstrzygnigcie przywoluje na mysl opisane wyzej kategorie: kultur¢ prawng W. Gromskiego oraz kulture
polityczno-prawna P. Jabloniskiego i P. Kaczmarka, ale takze przykladowo otoczenie normatywne konstytucji w ujgciu
S. Wronkowskiej —w odniesieniu do tej ostatniej kategorii zob. S. Wronkowska, O niektorych osobliwosciach konstytucji
ijej interpretacji, w: M. Smolak (red.), Wykladnia konstytucji. Aktualne problemy i tendencje, Warszawa 2016; M. Smolak,
Wykladnia otoczenia normatywnego konstytucji, w: M. Smolak (red.), Wyktadnia konstytucji...

W kontekscie krytyki pozytywizmu prawniczego zob. np. L. Morawski, Pozytywizm ,,twardy”, pozytywizm ,,miekki”
i pozytywizm martwy, ,Ius et Lex” 2003/2, s. 319-345; J. Stelmach, Pozytywistyczne mity metody prawniczej, ,,Forum
Prawnicze” 2012/6, s. 7-14; A. Sulikowski, Opresywnosc pozytywizmu prawnego i jej postmodernistyczna krytyka,
w: L. Machaj, P. Kaczmarek (red.), Pozytywizm prawniczy i szkola prawa natury — tradycje sporu i jego wspolczesne
implikacje, Wroctaw 2010, s. 28-35. Obrona pozytywizmu prawniczego ogniskuje si¢ czgsto wokol twierdzenia, ze jego
przeciwnicy atakujg stomiang kukle. Zob. przyktadowo T. Gizbert-Studnicki, Pozytywistyczny park jurajski, ,,Forum
Prawnicze”, 2013/1, s. 19-28; T. Pietrzykowski, Intuicja prawnicza. W strong zewngtrznej integracji teorii prawa, Warszawa
2012,s. 201 in.; A. Dyrda, Pozytywizm pochowany zywcem? W obronie migkkiego pozytywizmu, ,,Studia Prawnicze” 2010/2,
s. 5-36; M. Pichlak, Pozytywizm praktyczny, pozytywizm teoretyczny, pozytywizm zywy, ,,Pafistwo i Prawo” 2017/5, s. 36-53.
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