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Streszczenie

W artykule autor zajmuje sie zwigzkiem krytyki prawa i krytyki teorii prawa. Ana-
lizuje problem stylu teorii prawa i wptywu kultury na ten styl. Proponuje podda¢
badaniu typy polemik prawnych. Twierdzi, Ze rola polemik konkretnych i abstrak-
cyjnych w krytyce prawa jest duza i dotad niedostatecznie zbadana.
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Abstract

In the article the Author analyses an interaction between critics of law and the
critics of theory of law. He studies a problem of the style of law theory and the
influence of culture on that style. The Author proposes research the types of legal
polemics. He claims, that the role of specific and abstract polemics in critics of law
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est kwestia zasadnicza, czy krytyka prawa staje sie mozliwa bez krytyki jego

teorii, tym bardziej, gdy przyjmiemy, ze ta teoria znajduje sie albo powinna
si¢ w nim znalez¢ immanentnie. Mialoby to oznacza¢, ze przedmiotowo nie stoi
przy prawie, jakby na zewnatrz prawa, tak jak to ma miejsce w niektérych innych
naukach. Rozumiem, Ze co do dystynkcji pojeciowych to moze by¢ dyskusyjne,
ale i rozwojowe, bo taka jest tez natura dyskusji nad rozumieniem czego$ w po-
graniczach. Wystepujaca, tak jak teraz w literaturze, rozdzielno$¢ prawa i teorii
wydaje sie by¢ trudna do utrzymania, zwlaszcza ze zwiazki miedzy ta teorig
a prawem nie s poglebiane. Za$ sama rozdzielno$¢ nierzadko wybrzmiewa, po-
dobnie jak miedzy rzeczami?.

Dochowujac zasadnosci pytania, jakoby o krytyce prawa mozna byloby méwi¢
pod warunkiem, ze w zwiazku z krytyka teorii prawa, trzeba spelni¢ warunek
wykazania tego zwiazku oraz, Zze zwigzane z nim rozwazania beda rozwazaniami
teoretyczno-prawnymi. Gdyby te warunki zostaly pominiete, tytutowa refleksja
zeszlaby na dos¢ plytkie obszary pojmowania tych zagadnief. Z tym Zze, réwno-
legle, trzeba przynajmniej zarysowaé metodologie tej krytyki.

W zakresie dogmatyki prawa, bo ona jest jego podstawa, zapowiadana krytyka
w powyzszym jej zwigzku moze by¢ w tej dogmatyce wazna, gdy proponowane
tu kwestie stang sie determinujace dla zagadnien dogmatycznoprawnych w sensie,
ze beda dla nich generowac problemy. Dogmatyka ma w sobie réwniez teorie, co
jest o tyle wazne, iz pytanie, pod jakimi warunkami problematyka jej teorii staje
sie problematyka teorii prawa, jest pytaniem poznawczo doniostym?3. Z teorig mamy
zawsze klopoty i, chocby z tego wzgledu, nie wiemy, czego si¢ po niej spodziewac,
jak ja wykorzysta¢? Zreszta pozbawiona klopotéw bytaby tworem dziwnym i chyba
nie-teoria. Dlatego tez pytanie o klopoty, o ich jezykowe wyslowienie powinno
mie¢ swoje miejsce w krytyce, rozumiejac, ze od nich, w duze mierze, zalezy roz-
woj teorii, no i samego prawa. Zatem, biorac to pod uwage, zajmowanie sie krytyka
teorii prawa, krytyka w jej réznych aspektach i uzasadnionych watpliwosciach,

2 ]. Jablofiska-Bonca, Podstawy prawa dla ekonomistéw, Warszawa 2000, rozdz. III; A. Turska (red.),
Kultura prawna i dysfunkcjonalnosé prawa, t. 1, Warszawa 1988, passim; Z. Ziembinski, Typologia naruszen
praworzgdnosci, ,Panstwo i Prawo” 1982, 8, passim; M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze,
£6dz 1998, rozdz. I-1I; M. Wilejczyk, Cywilnoprawne znaczenie przebaczenia, ,Studia Prawnicze”
2013, 1, s. 30; J. Wroblewski, Wybrane zagadnienia metodologiczne dogmatyki prawa, [w:] J. Wréblewski
(red.) Zagadnienia metodologiczne prawoznawstwa, Wroctaw—Warszawa 1982, passim.

3 Tego terminu uzywa: J. James, Nowa filozofia francuska, Warszawa 2014.
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70 STANISEAW KAZMIERCZYK

moze by¢ owocne dla samej teorii przede wszystkim, a pézniej dla prawa albo
prawa w krytyce powyzszej teorii. Wlasnie, nie dostrzegamy sensu tej alternatywy.
Tymczasem zajmowanie si¢ prawem i jego krytyka moze by¢ czyms§ innym anizeli
badaniem prawa w krytycznym podejsciu do powyzszej teorii. O ile to pierwsze
moze sie zakoniczy¢ uwagami co do sprawnoéci legislacyjnej, o tyle to drugie musi
juz byc¢ refleksyjne i dlatego ogdélniejsze. Dalej idac, czy pierwsze nalezy do krytyki
prawa? Czy nie lepiej by bylo rezerwowac dla niej tylko to drugie? Pod hastem
krytyki mieszamy, catkiem swobodnie, jedno z drugim i nawet tam, gdzie nie ro-
bimy refleksyjnego wrazenia, jesteSmy gotowi nazywac to krytyka. A odpowiednio
do tego tez czym innym powinna by¢ krytyka prawa w mysleniu dogmatyczno-
prawnym nawigzujacym do myslenia teoretycznoprawnego i bez tego nawiazania,
bo ono jest albo nie jest mozliwe. Gdyby propozycje, chocby tylko przy alternatywach,
zostaly wykorzystane, a w tym rozwinigte, interesujgca mnie krytyka mogtaby
sie sta¢ oddzielnym przedmiotem teorii prawa, a z czasem nawet wylacznie wtas-
nym przedmiotem badawczym.

Majac powyzsze na wzgledzie temat krytyki — wladnie temat a nie sama kry-
tyke —mozna jeszcze rozwija¢ co najmniej na dwa (jednak) podstawowe sposoby.
Po pierwsze, wychodzac od teorii prawa, dla niej krytycznie, szlibySmy do prawa,
budujac po drodze problemowa przestrzen, co do ktérej miatoby by¢ wiadomo,
ze zajmujac sie nig, dojdziemy do takiej problematyki, ktéra, po jej odpowiednim
skonstruowaniu, databy z kolei moznos¢ rekonstruowania zalozen o tej krytyce.
Bo tez chcialbym unikng¢ mnozacej si¢ praktyki, ze, jak to sie méwi, nalezy za-
czynac od zalozen. Wbrew temu sadze, ze trzeba do nich doj$¢ w dochodzeniu,
przy ktérym, uwzgledniajac przyjete albo rekonstruowane przez siebie metodo-
logiczne myslenie, daje sie¢ proponowa¢, na tym dochodzeniu, a jakze, problemy,
w zwiazku z ktérymi krytyka bylaby zdolna poglebiac teorie prawa i nastepnie
prawo, przyjmujac, ze jedno ma by¢ w drugim, a nie, Ze po kolei. To po kolei, a tak
jest robione, nie czyni teorii. Nie czyni, gdyz z czego mialoby ja czyni¢. Dopiero
wtedy, gdy obrane metodologiczne myslenie pozwoli wej$¢ prawu w swoja teorie,
ona moze si¢ bogaci¢ moca generowania kwestii w tym mysleniu. Tak zwane
miedzygaleziowe dystynkcje, a przy tym nawolywanie, by faczy¢ (wchodzic), sa
juz tak pospolite, ze az niezdolne do wigzania sie z czyms$ poglebionym. Uwagi
te sag wazne, gdyz nie jest tak, jak si¢ zwykle sadzi, ze krytyke mozna konstruowac
poczawszy od dziedziny, i niech nig bedzie np. owa teoria, lecz od probleméw,
z tym zastrzezeniem, iz odpowiednio przygotowanych na dokonywanie krytyki
jako zabiegu tworczego o okreslonym celu badawczym. Zabieg odtwoérczy bytby
w tym wypadku nawet trudy do uzasadnienia. Z pewnoscia oparto by go na po-
réwnaniu tego, co zdaniem krytykujacego, jest zle, z tym co, tez jego zdaniem, jest
dobre. Wbrew temu, uwazam, ze krytyka, krytyka prawa jest, po prostu méwiac,
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dziedzing, jego dziedzing w prawie, a wigciw teorii prawa. Nie ma tu miejsca na
to, jak ona ma si¢ wylania¢. Przede wszystkim, czy w procesie wylaniania, jako
skutku rozwoju nauki prawa, czyliijego teorii, czy tez jest tak, ze ta dziedzina moze
sie pojawia¢ dopiero na pewnym poziomie tego rozwoju odpowiednio nazwanym,
inie wystepowac, gdy ten poziom jest nieodpowiedni jak na to, by ja, jako dziedzine,
wytworzy¢? Otéz to pytanie jest zasadnicze z epistemologii prawa. Jego konsekwen-
cje klada sie na jakosci prawa i na potrzebie, chyba permanentnego, zajmowania
sie strukturami glebokimi w prawie.

Juz w tym Swietle wida¢, Ze my w polskim prawie nie zdotaliSmy takiej dzied ziny
wyloni¢, gdyz nasza nauka nie zostala rozwinieta do potrzeb i mozliwosci tego
wylaniania, a praktykowana krytyka ma sie blizej naprawiania bledéw anizeli kry-
tyki. Gorzej, nie ma w tym wzgledzie widoku na zmiany. Wszelako nasze myslenie
nad prawem, nie myli¢ z mysleniem o prawie, nadal zapowiada bardziej stagnacje,
petryfikowanie, w morzu formalnej rzetelnosci, konkluzywnos¢, i prawie nic z roz-
wijania heurystycznych podej$¢ badawczych. Zostawmy to do nastepnej pracy.

Aby si¢ z tych propozycji wywigza¢, musimy miec¢ (elementarnie méwiac)
odpowiedni warsztat naukowy. Niemniej to nie jest jeszcze najlepiej rokujace.
Trzeba przede wszystkim posiaé¢ zdolno$¢ nomologicznego operowania tym
warsztatem, co juz nie jest sprawgq prosta. Zdolno$¢ ta zwykle rodzi si¢, dokonujac
krytyki, ale przy zalozeniu, ze problemowo plodnej, na zastanej literaturze, z tg
jeszcze uwagg, by nie rozstrzygac kto ma, a kto nie ma racji, lecz powiedzie¢, jakie
z tego rodza sie problemy, tacznie z siecig zwigzkéw wystepujacych miedzy proble-
mami. ,Rozdawanie” racji jest juz dzisiaj wyraznie, cho¢ po czesci, ,sprywatyzo-
wane” i dlatego ma niski poziom satysfakcji. Czym innym, dodajmy, jest pouklada¢
zastane poglady niemal tak, jak uktadamy puzzle, obserwujac zarazem, gdzie i co
do siebie nie pasuje, a czym innym, by mdc, operujac ré6znicami w pogladach, robi¢
z nich uzytek problemowy, wznoszac sie na poziom teorii, i dopiero na nim pro-
ponowac nowe zagadnienia teoretycznie doniosle. Niestety, sa to przypadki rzadko
spotykane, niemniej przysparzajace wiele wizji badawczych bedacych dopiero
miarg powyzszego warsztatu. Wroce do tego ponizej, rozumiejac, ze w tym jest
jeszcze kilka kwestii.

Tu trzeba ponadto rozdzieli¢ krytyke samego efektu badawczego od krytyki
metodologicznych wymagan w badaniu czego$ wyodrebnionego z powodu na
spodziewany cel. I jeszcze, co jest bardzo wazne, bo od tego moze zaleze¢ takze
badawczy rozwdj badanej materii, mianowicie splot zaleznosci, a one moga by¢
badawczo rozmaite. Z kolei, z miedzy*, daje sie zrobi¢, podchodzac do tego nomo-

4 Por.S.Kazmierczyk, Inter prawo. Z zagadnieri teorii i filozofii prawa, [w:] M. Blachut (red.), Ponowoczesnos¢,
Wroctaw 2007, s. 83.
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logicznie®, efekt krytyki juz o wiekszej doniostosci poznawczej anizeli samo po-
znawanie tej materii i celu. Krytyka ma bowiem to do siebie, Ze juz sama w sobie
przetwarza wspomniany intfer, na wyzszym poziomie poznawczym i wiekszym
jego zakresie, nie méwiac, ze posrednie poziomy moga by¢ Zrédlami samodziel-
nosci generujacej nowe kwestie. Jednak, jesli krytyke chcemy poja¢ jako dziedzine,
jako wyraz funkcji rozwojowej w badaniu prawa, jej zastosowanie moze mie¢ walory
tez praktyczne w rekonstruowaniu programéw badawczych. Kto wie, czy w tym
wlasnie nie tkwia mozliwosci odchodzenia od zadaniowych tematéw w naszej
teorii, w nadmiarze wystepujacych, i pdjscia do jej tematyzowania® w rozumieniu
rekonstruowania ciagdéw rozwojowych, tozsamosci prawa’ itp.

Tak wiec z krytyka niewatpliwie wiaze sie sam rozwdj teorii prawa®, jednoczes-
nie uzywajac jej za teoretyczng mysl, ktéra moze sie nie wyczerpa¢, a to z powodu,
iz ona jest zawsze zlozona, rozumiejac przez te zlozonos¢ generowanie (sie) no-
wosci badawczych w ujeciu metodologicznym i przedmiotowym oddzielnie. Gdyby
sie jednak mialo okaza¢, Ze ona, a wraz z nig krytyka sie wyczerpuje, wtedy, jak
sadze, nie mamy do czynienia albo z krytyka, w jej zlozonym rozumieniu, albo
tez zkrytyka jakiego$ ograniczonego aspektu w krytykowanym przedmiocie, albo
tez z krytyka jakiego$ zagadnienia, ktérego nie potrafimy rozwija¢ w krytykowanym
dazeniu’. Warto nawiaza¢ do tych sktadowych krytyki na gruncie teorii prawa,
albowiem mamy juz za sobg wyczerpane tematy, np. struktura normy prawnej,
sankcja, norma prawna, pewnie juz teraz wyczerpie sie zasada prawna, nie méwiac,

5 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Warszawa 2000, s. 21-25; R. Sakowicz, [w:] R. Sako-
wicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Krakéw 1996, s. 18; Z. Ziembinski, [w:] S. Wronkowska, Z. Ziembinski,
Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 15; J. Jablofiska-Bonca, Wprowadzenie do prawa. Introduction to Law,
Warszawa 2004, s. 32 i nast.; A. Nowaczyk, Wprowadzenie do filozofii matematyki, £.6dz 2004, s. 8-12;
R. Tokarczyk, Filozofia prawa, Lublin 2000, s. 28-32.

6 Por. S. Kazmierczyk, O zwigzku wyktadni prawa z teorig prawa, [w:] A. Chodun, S. Czepita (red.), W po-
szukiwaniu dobra wspdlnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Macieja Zieliriskiego, Szczecin 2010, s. 257 i n;
S. Kazmierczyk, Standard uzycia praw czlowieka, [w:] J. Jaskiernia (red.), Wptyw standardéw migdzynaro-
dowych na rozwdj demokracji i ochrong praw cztowieka, t. 1, Warszawa 2013, s. 35-40.

7 Por.S.Kazmierczyk, Z rozwazan nad rozumieniem tozsamosci prawa, [w:] M. Grzybkowski (red.), Paristwo
demokratyczne prawne i socjalne, t. 4, Krakow 2014, s. 30 i nast.; K. Ajdukiewicz, Logika pragmatyczna,
Warszawa 1975, s. 50 i nast.; L. Morawski, Zasady prawa — komentarz krytyczny, [w:] J. Stelmach (red.),
Studia z filozofii prawa, Krakow 2001, s. 75 i nast.; S. Wronkowska, Spdjnosc systemu prawa, [w:] H. Kola-
kowska-Przetomiec (red.), Jakos¢ prawa, Warszawa 1996, s. 59 i nast.

8 Por.]. Wolenski, Z zagadnieri analitycznej filozofii prawa, Warszawa 1980, passim; P. Winczorek, Wartosci
naczelne ,matej Konstytucji” z 1992 r., ,Panistwo i Prawo” 1993, 1, s. 5; J. Oniszczuk, Filozofia i teoria
prawa, Warszawa 2008, s. 1070.

9 Por. T. Pietrzykowski, Ujarzmianie Lewiatana. Szkice z idei rzqddw prawa, Katowice 2014, rozdz. I; W. Za-
tuski, Ewolucyjna filozofia prawa, Warszawa—Krakow 2009, s. 1001 nast.; J. Nowacki, Rzgdy prawa. Dwa
problenty. Katowice 1995, s. 58 i nast.
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ze w spolecznych uwarunkowaniach prawa mamy zbyt wiele powtérzen, a sto-
sunek prawny ma te same struktury, ciagle powielane. I nie to, Ze one sa stare.
A jesli juz, to dlatego, ze my na ogo6t nie radzimy sobie z nowym. Nie radzimy,
gdyz nowosci wymagaja zbyt wiele od krytyki, od cigglodci w krytyce, ciaglosci,
ktora sie zaczyna gubi¢. Powyzsze i cale mnéstwo im podobnych przykladéw
naleza w istocie do nowych zagadnieni, z tym, Ze sa one robione po staremu,
w niemal kurczowym trzymaniu sie jakby struktur, zapominajac o nowej ciggtosci.
Na pewno zmienna jest ich tre$¢, co wida¢ w rozmaitych tekstach. Ale sama tres¢,
cho¢by w pelni wyczerpujaca obrang materie jednak pozostawiona bez stosowa-
nia m.in. powyzszych postulatéw, ma niewatpliwg wade. Wtedy mianowicie taka
praca, staje sie wyraznie pracg zadaniowa i bez wiekszego wplywu na rozwdj prawa.
Takich prac mamy duzo. One na pewno podwyzszaja mnozenie sie kumulatywiz-
mu'’ az do wspomnianego wyczerpania, a w tym wyczerpaniu — do zalegania.
Do tego dochodzi styl, w jakim jest uprawiana teoria prawa, najczesciej wlasciwa
dla podejscia opisowego, co jest nadmiernie widoczne, gdy wkraczamy w zjawiska
spoleczne majace legitymizowac prawo. W ogdle jego legitymizacja jest opisowo
przedstawiana tak, jakby miato chodzi¢ bardziej o fakty anizeli o rekonstruowang
sfere miedzy legitymizujacym a legitymizowanym prawem nadajaca si¢ niewat-
pliwie do problemowej eksplikacji. Nierzadko czytamy, ze etyka legitymizuje, ale
jak ona to robi, nie jest odkodowywane jako w pewien sposdb wyrazany proces
myslowy (wyrazany problemowo), lecz opisowo, ze prawo zareagowalo pod jej
wplywem i to ma wystarczy¢. Nierzadko przy tej okazji opisuje sie réznice miedzy
prawem i moralnoécig, zwykle powtarzajac to, co juz napisano. To moze wystarczy¢
tam, gdzie taki ,skrét” jest mozliwy i konieczny. Natomiast to, czym jest legitymi-
zacja, w jej glebokiej naturze, jako rodzaj cho¢by zlozonej korespondenciji z oto-
czeniem prawa, i co tu jest determinujace oraz w jakim miejscu tej korespondenciji
ta determinacja zachodzi!!, stanowi moim zdaniem podstawowe pytania dla kry-
tyki w prawie. Wreszcie, czy nie jest tak, Ze samo prawo bierze np. z moralnosci
(etyki) to, co jest mu ,potrzebne”, by by¢ w koficu prawem z punktu widzenia
potrzebnego mu wartosciowania, a ponadto, czy prawo, i w jakim sensie oraz pod
jakimi warunkami, moze legitymizowac etyke. Sa to pytania ogromnie zlozone,
a w zwigzku z nimi krytyka otwierataby mozliwosci znacznie lepszego widzenia

10 Por. R. Foster i S. Kaplan, Twdrcza destrukcja, £6dz 2003, rozdz. 3.

1 C.Znamierowski, Podstawowe pojecia teorii prawa. Czgs¢ pierwsza: uklad prawny i norma prawna. Poznan
1924, passim.; A. Pullo, Z problematyki zasad prawa: idee ogdlne w prawie konstytucyjnym. ,Przeglad
Sejmowy” 1996, 1, s. 15; A.B. Stepienr, Wstep do filozofii, Lublin 2001, s. 115i nast.; Por. tez S. Wojtczak,
O niewspdtmiernosci i jej konsekwencjach dla stosowania prawa, £.6dz 2010, s. 77 i nast.
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relacji prawo—etyka, nie méwiac w ogole o legitymizmie, zwlaszcza determinizmie
prawniczym.

Abedac przy stylu zajmowania si¢ prawem, on (mniej wigcej) jest taki sam, gdy
zajmujemy sie galeziamii to w zwigzku z poznaniem prawa, jak i wtedy, gdy pi-
szemy o strukturze normy prawnej, przepisach zrebowych, czy tez przedstawiamy
prawo jako zjawisko wartosciowania. Opisowe podejscie rowniez w teorii prawa
ma w duzej mierze to do siebie, iz przechodzenie od jednego do drugiego zagad-
nienia jest najczesciej przechodzeniem po prostu, tzn. bez wydobywania zaréwno
drogi przechodzenia, jak i zaloZzen o jej przypuszczalnych efektach czy nawet
o nowych metodologiach.

Wprawdzie wszystko mozna opisaé, tak wydobywanie, jak i wylaniajace sie
zagadnienia, niemniej intelektualne przeswiadczenia, z jakimi opisujemy, dazac
przy tym, by bylo wszystko opisane, maja sie czasami odmiennie do wylaniajacego
sie problemu!?, gdzie znaczaco wiele zawdziecza sie rekonstruowaniu, w ktérym
niuanse mysli sg przeciez inne anizeli w trakcie opisu'?, nie méwigc o tym, ze umyst
teoretyka moze je wykorzystaé tez w atmosferze innego budowania postulatéw.
Rozumiem, Ze to powinno by¢ poglebione i nie dla przekonania, czy podejscie opi-
sowe w teorii prawa jest bogatsze od bogactwa mysélenia w podejsciu analitycznym,
czy wreszcie nie byloby tez potrzebne rozwazanie, Ze metodologia pragmatyczna,
skierowana na czynnosci nie postrzega prawa zbyt jednostronnie. To trzeba by
rozwingé w osobnej pracy, rozwing¢ wiasnie w podejsciu krytycznym, budujac
krytyke aktualnie prawniczego stylu teorii prawa z zamiarem jego réznicowania
wielodcig metod badawczych bez preferowania jednej z nich.

Niczego nie przesadzam, ale co do roli tego stylu krytyka prawa, obejmujaca
na poczatek i przede wszystkim teorie prawa, moglaby wej$¢ w zagadnienia kul-
tury, o ktorej gloSno w rozwazaniach teoretycznoprawnych i, moim zdaniem,
wyraznie odréznié¢ kulture co do jej przedmiotu i rozumienia od kultury jako
swoistego stylu, a nastepnie wejs¢ (co najmniej roboczo) z tym rozréznieniem w te
teorie. To musialoby doprowadzi¢, przynajmniej spektakularnie, omawiang krytyke
do problematyki, w §wietle ktérej zmienilyby sie nasze sady na spolecznie uwa-
runkowane prawa, jego widzenie, no i prawnicza wymowe, a takze na role petnione
przez prawo. Ono wtedy radykalnie by sie ukierunkowalo na humanistyczna

12 Por. B. Stiegler, Czas techniki, [w:] J. James, Nowa filozofia francuska, Warszawa 2014, s. 115 i nast.;
R. Tokarczyk, Filozofia prawa, Lublin 2000, s. 30 i nast.; K. Jodkowski, Filozofia nauki w XX wieku,
[w:] L. Gawor, Z. Stachowski (red.), Filozofia wspdtczesna, s. 230.

13 Por. K. Szaniawski, O nauce, rozumowaniu i wartosciach. Pisma wybrane, Warszawa 1994, s. 88 i nast.;
A. Verdross, Nauka o prawie natury, [w:] M. Szyszkowska (red.), Nauka a Polityka, Dziwne losy filozofii
prawa w Polsce, Warszawa 2001, s. 180; ]. Hospers, Wprowadzenie do analizy filozoficznej, Warszawa 2001,
s. 20 i nast.
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orientacje. Za$ dla teorii prawa bardziej wnikliwy i zarazem ,pouczajacy” stalby
sie problem kultury jako stylu anizeli jako przedmiotu. A dla krytyki statoby sie
jasniejsze, ze ona (chcac nie chcac) musialaby by¢ znacznie glebsza i bardziej wy-
mowniejsza.

Poki co przewaza podejscie przedmiotowe do kultury, co zaledwie moze pro-
wadzi¢ do rozwazan o jej komplementarnosci w teorii prawa. To jest poznawczo
wazne, gdy moze rozwingé nasza teorig, ale w granicach komplementarnego jej
ujmowania. Zreszta komplementarno$¢ stuzy rozwojowi w wyjasnianiu'4. Ale,
czy to wystarczy? Wlasnie, wejscie w teorie prawa w kulturze, zarazem jako jej stylu,
uniwersalizuje zaréwno kulture, jak i te teorie w prawie oraz jego skutkach. Styl
uszlachetnia kulture, bowiem w pewnym sensie jest jej transcendencja'®. Do tej
problematyki trzeba wréci¢ w osobnej pracy, moim zdaniem juz zapowiadajacej
zmiany punktéw wyijscia dla krytyki prawa, czyniac ja znacznie glebsza anizeli przy
kulturze przedmiotowo omawianej.

Przyjmujac powyzsze propozycje refleksji, w ich formutowaniu trudno bytoby
znaleZ¢ miejsca na akceptowanie podrecznikowego charakteru rozwazan, ktére
nie wydaja sie by¢ rzadkosciag w naszej teoretycznoprawnej literaturze'®. Temu
niewatpliwie sprzyja wspomniany juz kumulatywizm, a nade wszystko zadaniowe
ksztaltowanie sie naszych prac. W rezultacie zadania opracowane w zadaniowym
podejsciu (w gruncie rzeczy) informujacym o tym, co chcemy przedstawié, czyli
metodologicznie jednak ubogim, na ogo6t jasno wystepuje sam koniec informowa-
nia. Wprawdzie w nim sg tez zdania o tym, Ze trzeba do czego$ jeszcze wrdcic, ale
to na og6l ma charakter akcesoryjny, nie nawiazujacy przez jakie$ kategorie me-
todologiczne do czego$ rozwojowego.

Uwagi te, w duzej mierze, pozwalaja nawigza¢, moim zdaniem, do mozliwosci
wyodrebnienia w teorii prawa prac, nierzadko obszernych, nazwijmy je, z teorii
erudycyjnej i prac z teorii prawa o podej$ciu heurystycznym jako wiodacym?.
O ile te pierwsze, nierzadko odpowiadajace poprzednio wspomnianemu uktada-
niu, czesto zdaja sie by¢ bliskie konkluzywnosci, co tez wynika z tego, jak dalece

14 Por. K. Szaniawski, op. cit., s. 531.

15 Por. B. Brozek, Granice interpretacji, Krakéw 2014, rozdz. III; R. Pilat, Natura refleksji. O trudnosciach
zwigzanych z czynnosciami psychicznymi drugiego rzedu, [w:] M. Urbanski i P. Przybysz (red.), Funkcje
umystu, Poznanskie Studia z Filozofii Humanistyki, 8(21), Poznan 2009, passim.

16 S. Kazmierczyk, O zwigzku wyktadni prawa..., op. cit.

7 J.Hartman, Heurystyka filozoficzna, Torun 2011, passim.; P. Sztompka, Socjologia. Analiza spoleczeristwa,
Krakow 2002, s. 4321 nast.; Por. P. Przybysz, Refleksja a stopnie poznania spolecznego. W strong kognitywnej
teorii umystu spotecznego, [w:] M. Urbanski i P. Przybysz (red.), op. cit., s. 140 i nast. Rozumiem, Ze sg
to zagadnienia, ktdre sie jeszcze nie rozwinely, ale zasluguja na uwage chociazby z punktu widzenia
jakby ,wewnetrznej” teorii prawa.
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daje sie ukladac zastane poglady, by obwiesci¢ zakonczenie tego ukladania, o tyle
podejscie drugie musi by¢ ze swej natury otwarte, bo takie sa wymagania myslenia
heurystycznego. I dalej, kontynuujac: o ile erudycyjne jest, jakby z istoty, charak-
teru podrecznikowego, konficzacego chocby w najbogatszej palecie przypisow —
przedstawianie np. kierunku badawczego, o tyle juz heurystyczne ma by¢ np.
w przyjetej roli przedstawiania — rozwojowe z mozliwoscia, ze nawet nieskoncze-
nie rozwojowe.

Rola krytyki prawa bytaby w tym rozréznianiu, ktére moze si¢ ciggnac¢ znacz-
nie dalej, wyjatkowo duza, mogtaby, ale w nastepstwie heurystycznego, obja¢
heurystycznym tez erudycyjne, tym bardziej, Ze w pracach erudycyjnie zoriento-
wanych nie brakuje heurystycznych watkéw. Gdyby to objecie sie spelnito, co jest
mozliwe, i na styku spotkania sie tych znakomitych, niech bedzie, ze kierunkéw
my$lenia i odpowiednio dla tych stykéw przygotowanej metodologii prawniczego
dociekania, wytworzylby sie mySlowy ,material” budowania wspoélczesnie innych
zalozen badawczych w prawie, a teoria prawa (sadze) otrzasnelaby sie z wielu swo-
ich stabosci. Co by to dalo? Wtedy mielibySmy mozno$¢ zrekonstruowania nawet
metodologicznej plaszczyzny konstruowania i, co wiecej, odkrywania teorii prawa
na prawdziwie glebokich walorach poznania naukowego, a konteksty uzasadniania
i odkrywania zblizylyby sie do siebie w ich funkcjonalnej potrzebie. Sadze w zwiaz-
ku z tym, ze réwniez nie jest tak, by w teorii prawa nie bylo mozna mie¢ do czynie-
nia z odkrywaniem, cho¢ jest prawda, iz nie jest ona dziedzing w naukach empirycz-
nych, co znowu nie musi konsekwentnie wykluczac jej empirycznego charakteru'®.
Jednakze to juz nie nalezy do krytyki prawa, niemniej ona moze od tego wycho-
dzi¢, tak jak pozadane wydaje sie by¢, by brata swéj poczatek z powodu teoretycz-
nie umotywowanych dazen do rozwijania teorii prawa czy w ogdle nauk o prawie'®.

Jest to tez dobre miejsce, by zwrdci¢ uwage na réznice miedzy krytyka jako
rezultatem polemiki a krytyka z krytyki wzigtej. To rozréznienie réwniez przyjmuje
zawazne. Naturalnie dana polemika nie musi by¢, pod wzgledem chociazby struktury,
réwna polemikom. Bo réwniez najlepiej bytoby, gdyby one, pod wzgledem zawar-
tej mysli, r6znily sie miedzy soba, albo w stopniu umozliwiajacym ich klasyfikacje,
albo typologie. Niewatpliwie, ten zabieg bylby niezwykle korzystny chocby dla

18 Problematyka empirycznego czy tez nie-empirycznego charakteru prawa jest rozlegta i ma bogata
literature. Por. Z. Pulka, Czy nastgpi zmierzch pozytywistycznej koncepcji prawa i prawoznawstwa?, [w:]
A. Sulikowski (red.), Z zagadnieri teorii i filozofii prawa, W poszukiwaniu podstaw prawa, Wroclaw 2006;
idem, Struktura poznania filozoficznego w prawodawstwie, Wroclaw 2004, passim; T. Pietrzykowski, Migkki
pozytywizm i spor o regute uznania, [w:] J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa, Krakéw 2000, passim;
W. Patryas, Préba wyjasnienia domniemar prawnych, Poznan 2011, passim.

1 J. Oniszczuk, op. cit., rozdz. VIII, zwlaszcza s. 866; P. Girdwoyn (red.), Prawo wobec nowoczesnych
technologii, Warszawa 2008, passim.
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wykazania, ze polemiki pod wzgledem ich przewodniej praktyki sa co najmniej
rozmaite, no i niejednakowo donioste. Wéwczas, po zastosowaniu odpowiednich
zalozen, stalyby sie zdolne, by wyjé¢ na tworzenie teorii polemik. Tymczasem,
wystarczy juz to, ze kto$ (personalnie) popelnil blad, albo wyszedl na to, Ze ma inne
zdanie, by spotkal sie z ,wytykiem”, ,wytknieciem”, itp. Sa to w polemikach wzgled-
nie w ich ocenach slowa ,klucze”, co sprawia, ze polemiki wystepuja strukturalnie
niemal jednakowo, a w §lad za tym majg na og6! niski poziom.

A jeszcze lepiej by bylo, gdyby z powodu na zweryfikowana metodologie
krytyki, dato si¢ podja¢ zagadnienia typologii polemik. Sadze, ze byloby to moz-
liwe, gdyby one mialy wyzszy poziom awansu w teorii prawa, a jej literatura wy-
zwalalaby sie z charakteru podrecznikowego i w tym zadaniowego. Przy podejsciu
zadaniowym, o czym juz wspomnialem, nie da sie polemik oderwac od tego
podejscia i wyzej posadzi¢ polemiki najczesciej rowniez zadaniowe. Stowem , koto”
tych desperacji z tatwoscia sie zamyka. Jego rozerwanie wymagaloby, w mysleniu
teoretycznoprawnym, daleko idacych zmian.

Na razie nic nie wskazuje na to, ze spelnia sie te dwie czynnosci porzadkujace,
a wiec tym samym nic tez nie zapowiada mozliwego teoretyzowania polemik, czy
(lepiej) traktowania ich jako jednej z mozliwosci budowania naszej teorii.

Polemika, co wida¢ w ich pojmowaniu, jest na ogot czyms strukturalnie prostym.
Zwykle polega na tropieniu bledéw, ktére niekoniecznie sa bledami autora, lub
na przeciwstawianiu wlasnego i cudzego pogladu. Mozna ja zapoczatkowag, nie
proponujac w tej mierze zalozen. Po prostu przystepujemy do niej nawet bez ko-
nieczno$ci podawania jej badawczej racji. Nie wspomne, Ze jej nie osadzamy w sferze
teoretycznoprawnych dazen, co sprawia, ze ona nie ma jednolitej rangi. Tak wiec
nie czynimy z niej przedmiotu osobnej refleksji. Piszac to, mam na mysli polemiki
jako co$ zwyczajnego, rzec mozna — ad hoc, ktérych jest pelno, i wystepuja w cal-
kowitym rozproszeniu oraz dotyczac zazwyczaj jakich$ pojedynczych kwestii,
nie méwiac juz o takich, ktére wyreczaja korektorskie prace.

Niczego nie lekcewazac i odnoszac sie do postulatu z wystapieniem o refleksje
nad nimi, czy tez o ich metodologiczne osadzania, w teoretycznoprawnej siatce
instrumentalnych dazen, konieczne zdaje si¢ by¢ na pewno nie zdefiniowane po-
lemiki, lecz jej ukazanie w ksztaltowaniu myslenia teoretycznego, zwlaszcza w ope-
rowaniu ta teorig. Gdyby to sie powiodlo, a nie jest to niemozliwe, oddanie polemik
teorii prawa w sposobie wladciwym tej teorii, jako osobnych kategorii, byloby
wazne, poniewaz polemika w prawie, czegokolwiek by dotyczyla, tez w r6zno-
rodnych galeziach prawa, ma w sobie walor myslenia teoretycznego i co najmniej
z zakresu argumentacji prawniczej.

Tym sie kierujac, teoria prawa zyskalaby wazny instrument integrowania sie
w doktrynie prawa nie przez szukanie (nierzadko ,na site”) podobienstw przed-
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miotowych lecz w sposobach rekonstruowania wiasciwego dla niej mys$lenia.
A wiasnie w my$leniu rozgrywajacym sie na gruncie metodologii poznawczych
dazen prawa ksztaltuje sie problematyka teoretycznoprawna tacznie z problema-
tyka polemik. Zaniedbania w budowaniu tej metodologii sa, moim zdaniem, tak
duze, iz to nas pcha ku zagadnieniom albo nierzadko ku ,odgrzewaniu” kierun-
kéw dokladnie juz znanych w historii doktryn.

Owszem, sa polemiki, ktére sadzac nawet po rozmiarach, moglyby by¢ donioste
cho¢by z powodu zaangazowania w nich literatury. Mimo tych waloréw, czes¢
z nich to jednak polemiki dla polemik, byle staneto na obronie zdania osoby po-
lemizujacej. Z tego powodu zaliczam je do powyzszych ocen, co nie przeszkadza,
aby je wlaczy¢ do postulatéw budowania z nich srodkéw o charakterze teoretycz-
noprawnym. W tych polemikach to zaangazowanie literatury idzie jednak na poczet
uzasadniania wlasnego zdania, nie za$ tworzenia kontrowersji rodzacych sie pod
wplywem polemicznych wywodoéw.

Wydaje sie, ze nie jest wazne, czy polemiki, cho¢by zgodnie z powyzszymi
sugestiami ich r6Znicowania, zaliczymy czy nie zaliczymy do krytyki prawa. Jedno
jest wszak pociagajace, czy z nich daje sie co$ zrobic¢ dla teorii prawa? To samo py-
tanie trzeba postawi¢ w stosunku do dogmatyki prawa. I chyba osobno wzgledem
orzecznictwa sagdowego, sadowej dziatalnosci orzeczniczej oraz trybunalskiej. Sa
to bowiem odmienne dziedziny tej krytyki, ktéra wyodrebnia sie genetycznie w tych
trzech dziedzinach zamiennie rozumianych jako zakresach. Przyjmujac, Ze od-
miennie, nie tyle co do przedmiotu krytycznego zachowania, ile co do sposobu
my$lenia prawniczego i jego intelektualnego wyrazu, nalezy im poswieci¢ odrebna
prace z odrebnymi zalozeniami badawczymi. Gdyby sie to powiodlo, juz teraz
mozna by bylo przypuszcza¢, ze krytyka prawa, kto wie, czy nie zastuguje na miano
metodologicznej plaszczyzny w sensie innym anizeli myslano o niej w dotych-
czasowych pracach. I co wazniejsze, czy ona pod wzgledem funkcjonalnym nie
bylaby zdolna wyznaczaé nowej transcendencji prawa.

Anie sa to jalowe stowa. Wszak ta krytyka, cho¢by w metodologii poszukiwania
jej miejsca dla teorii prawa, i nastepnie prawa, w tych trzech powyzszych zakresach
wzietego, zastuguje na odrebna dziedzine badawczg, z ktérej wychodzac, moze
sie odkrywac nowoczesna teoria prawa, przynajmniej jej koncepcja. Wiedza (nauka)
bez krytyki przestaje by¢ intersubiektywna. I cho¢ prawnicy maja z tg intersubiek-
tywnoscia nie jeden klopot?’, nic nas nie zwalnia od krytyki takze w aspektach
ontologicznych prawa?!. Bezpiecznie méwiac, prawo jest wiedza i jako taka pod-

20 Por. Z. Pulka, op. cit.

21 ]. Filipek, Ontologiczne zZrédlo porzqdku prawnego, M. Grzybkowski (red.), op. cit., passim. Swoje prace
poswiecone ontologii prawa Autor wymienia i porzadkuje w przypisie 1.
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lega krytyce. Sa to niewatpliwie zagadnienia podstawowe i zdaje si¢, ze wywodliwe
z tej krytyki pod warunkiem, ze pojmowanej nie-ptasko.

Tez osobno, ale w krytyce teorii prawa, nalezaloby sie odnie$¢ do odestan spo-
tykanych w prawniczej literaturze, a kierowanych do teorii prawa. Jesli one nie
maja potrzeby skrywania swoistego alibi, zajmowanie si¢ nimi mialoby sens, lecz
uwzgledniajac, w jakiej Swiadomosci, w teorii prawa odsylajacy czyni odestanie.
Nie da si¢ wykluczy¢, Ze ono ma réwniez sens w potrzebie akcesoryjnego potrak-
towania tej teorii, jakby z powodu ,pokazania sie”. Natomiast gdyby odestania
mialy motywacje rzetelnie wywodzaca si¢ z teorii prawa, co oznacza, ze krytyczna,
zbadanie tych odestan mialoby niewatpliwa potrzebe merytoryczng. W polskiej
literaturze robili to znakomicie Franciszek Longchamps de Berier, Profesor wro-
clawskiego Wydzialu Prawa, zajmujac sie poznaniem prawniczych zawilosci me-
todologicznych, piszac z pozycji prawnika administratywisty i teoretyka prawa
jednoczesnie oraz Profesor Wactaw Dawidowicz — tez administratywista z gdan-
skiego Wydzialu Prawa dostrzegajacy nowosci w podejéciach systemowych wzgle-
dem dociekan naukowoprawnych.

Prébujac krytyka prawa siega¢ w nim mozliwie najglebiej, jej podzial na kon-
kretna, w zasadzie spersonifikowana, do ktdrej fatwo daja sie zaliczy¢ wszelkiego
rodzaju polemiki i im podobne formy oraz na abstrakcyjng, czyniona wzgledem
teorii czy w ogdle prawa, moze przyczynic sie do porzadkowania cho¢by punktéw
widzenia na te krytyke. Jedli przy konkretnej mozemy si¢ wahac co do tego, czy
jest ona tworcza wzglednie, czy nalezy od niej wymagac tworczego efektu, o tyle
juz przy abstrakcyjnej zdaje sie, ze tych watpliwosci nie powinno by¢. Abstrakcyjna,
jest krytyka najpierw w przyjmowanych (wewnetrznie) zalozeniach tej krytyki
i dopiero nastepnie w jej przedmiocie, czy to z zakresu teorii prawa, czy tez po-
zostalych dziedzin myslenia prawniczego. Pisze ,myS$lenia”, gdyz od niego zalezy
zaréwno geneza, jak i charakter oraz styl krytyki, a nastepnie jej wytwory, do kto-
rych zaliczy¢ wypada nowe podej$cia w teorii prawa, jego fundamentalne? zagad-
nienia, jesli potrafimy je w obiektywnosci wymienic, zarazem uprawdopodobniajac
te obiektywnos$¢ charakterem nauk prawnych. W tym miejscu nietrudno zauwazyc,
ze inaczej jest, jedli te krytyke (abstrakcyjna) ma podejmowac teoretyk prawa, jed-
nocze$nie nie bedac teoretykiem. Niczego nie sugerujac, sam teoretyk prawa,
a wiec przymiotnikowy i bez analogii w tym miejscu do podobnych z nazwy
teoretykéw innych nauk, moze nie by¢ zdolny do podjecia oraz rozwiniecia efek-
tow krytyki abstrakcyjnej. Przykladem tego jest u nas ciagle nawracajace pytanie
o sens istnienia teorii prawa. Oté6z w zwigzku z nim nie mozna sie obejs¢ bez

22 Problematyke rozumienia fundamentalnosci i jej odrézniania najgtebiej rozwinagl M. Dybowski,
Prawa fundamentalne w orzecznictwie ETS, Warszawa 2007, cz. I, rozdz. 1, cz. I1], rozdz. 2.
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krytyki oczywiscie abstrakcyjnej. Potwierdzeniem tej uwagi sa, jak sie okazuje,
mizerne efekty zwiazane z poszukiwang odpowiedzig. Mamy albo prosta negacje
tej teorii, albo tez zwyczajne oSwiadczenia, Ze jej nie ma, albo cale mnéstwo ocen,
a i podejmowana obrone, ale tez przy pomocy ocen innych wypowiedzi robiona,
albo réwniez wiele stanéw posrednich za teorig i przeciw teorii. W tej dyskusji
nie ma teorii prawa, przynajmniej jako punktu wyijscia, co rozumiem, ze jest on
bardzo zlozony. Nie ma tez porzadnie zrekonstruowanych, w oparciu o przyjeta
metodologie rozumien zjawisk tej teorii, zalozen, przy ktérych byloby wiadomo,
jaki przebieg zachowan badawczych moze efektywnie prowadzi¢ do zalozonego
rezultatu. Nie brakuje natomiast zwyczajnego pisania. I chociaZ pytanie o teorie
prawa ciaggnie sie za nami w dekadach lat liczac, postepu nie ma i nie bedzie, chyba
ze krytyka prawa rozwinie sie tak, jakby rozwijala sie jego teoria. Wszak analogie
miedzy nig a (zwlaszcza) abstrakcyjna krytyka sa niemal $cisle.
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