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Streszczenie

Celem artykulu jest analiza problemu politycznosci orzecznictwa poprzez rekon-
strukcje sposobéw ujmowania zwigzku prawa z warto$ciami politycznymi we
wspolczesnym dyskursie filozoficzno-prawnym. Analizowany problem ujety
zostal z perspektywy koncepcji prawa, ktéra uznaje prawo za praktyke okreslonej
wspolnoty politycznej. Autor podejmuje probe rekonstruowania wspoélczesnego
my$lenia o politycznosci prawa odrzucajgcego paradygmat woluntarystyczny i in-
dywidualistyczny, a przyjmujacego paradygmat fronetyczny i wspdlnotowy.

Stowa kluczowe: polityczno$¢ orzecznictwa, neoklasyczna koncepcja prawa,
Maurice Hauriou, Carl Schmitt.

1 Drhab. Arkadiusz Barut - Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego,
Polska; e-mail: kancelariabarut@gmail.com; ORCID 0000-0002-9347-7072. Badania nie sa finan-
sowane przez zadna instytucje.

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.394 Tom 12, nr 3/2020



,Krytyka Prawa”, tom 12, nr 3/2020, s. 32-49, ISSN 2080-1084, e-ISSN 2450-7938, © 2020 Author.
This is an open access article distributed under the Creative Commons BY 4.0 license:
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0

ARKADIUSZ BARUT

The Problem of the Political Nature
of Judicial Decisions from the Perspective
of Considering the Political as a Domain
of Common Values. An Introduction
to the Neoclassical Concept of Law

Submitted: 23.05.2020. Accepted: 3.09.2020

Abstract

The aim of the article is to analyse the problem of the political nature of judicial
decisions through a reconstruction of the ways of interpreting the relationship
between law and political values in the contemporary philosophical-legal discourse.
The considered problem has been presented from the perspective of such a concept
of law that recognises law as a practice of a certain political community. The author
attempts to reconstruct the contemporary understanding of the political nature of
law viewed as rejecting the voluntarist and individualist paradigms and adopting
the phronetic and community paradigms instead.
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34 ARKADIUSZ BARUT

Wstep

Artykut analizuje problemu politycznosci orzecznictwa poprzez rekonstrukcje
sposobow, w jakich we wspoélczesnym dyskursie filozoficzno-prawnym ujmowany
jest zwigzek prawa z wartosciami politycznymi. Wyréznione zostaja cztery typu
podejscia do tego problemu. W pierwszym typie nieproblematyzowane sg wartosci
liberalno-demokratyczne. W drugim podejmuje sie ich zamierzonej artykulacji
iapologii. W trzecim formuluje si¢ postulat upolitycznienia orzecznictwa, réwniez
na poziomie sadéw powszechnych. Przy podejsciu pierwszym przestanki poli-
tyczne jako nieproblematyczne, nie podlegaja krytyce. Przy podejsciu drugim
mogga, teoretycznie, podlegac krytyce, ale ich formalny charakter sprawia, ze nie
podlega krytyce ich ,wypelnianie trescig”. Trzecie podporzadkowuje prawo ideo-
logii, ewentualnie czyni orzecznictwo polem walki ideologicznej, nie pozostawiajac
zadnych obiektywnych kryteriéw rozstrzygniecia. Zadne nie przedstawia kryte-
riéw krytyki prawa nieredukowalnych do swiadomosci okreslonej, partykularnej
grupy. Mozliwosci otwiera podejscie neoklasyczne nawigzujace do tradycji arysto-
telesowskiej i tomistycznej, uznajace prawo za praktyke okreslonej wspolnoty
politycznej, legitymizowang i treSciowo okreélong przez fundamentalne wartosci
stanowigce o tozsamosci tej wspdlnoty.

Celem niniejszego artykulu jest analiza problemu politycznosci orzecznictwa
poprzez rekonstrukcje typoéw ujmowania zwiazku prawa z warto$ciami politycz-
nymi. Zakladam, ze ujecia te decyduja o aktywistycznej lub pasywistycznej kon-
cepcji wykladni operacyjnej, a takze o kryteriach oceny orzecznictwa z punktu
widzenia jego postulowanej apolitycznosci lub polityczno$ci. Zauwazy¢ nalezy,
ze w dyskursie teoretyczno- i filozoficzno-prawnym, a zwlaszcza doktrynalnym,
czesto pomijany jest zwiazek pomiedzy interpretacja i stosowaniem prawa a filo-
zofig polityczna i doktrynami politycznymi. W szczegolnosci nie dostrzega sie, ze
okreslony sposéb rozumienia wartoéci uznawanych w dyskursie prawniczym za
oczywisty jest powigzany z okredlong wizja polityczng, ewentualnie przyjmuje
sie jako konstytutywny i oczywisty zwiazek tych wartosci z liberalno-demokra-
tyczna filozofia polityki.

W niniejszym artykule analizowany problem ujety jest z perspektywy koncep-
cji prawa, ktéra okreslam jako neoklasyczng. Neoklasyczna koncepcja prawa uznaje
prawo za praktyke okreslonej wspdlnoty politycznej. Na jej gruncie jest ono legi-
tymizowane i treSciowe okredlone przez fundamentalne wartosci stanowiace
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o tozsamosci tej wspdlnoty. Przyjmuje si¢, Ze powinny by¢ one wspoélne dla wszyst-
kich jej czlonkéw (niekoniecznie musza by¢ tak samo rozumiane, powinny jednak
miec ten sam rdzen znaczeniowy), a ponadto nie moga redukowac sie do zjawisk
empirycznych — np. okreslonej ideologii czy rozwigzania instytucjonalnego. W ten
sposob sfery tego, co polityczne, oraz tego, co prawne, nawzajem sie stabilizuja.
Uznanie okreslonych wartosci za konstytutywne dla wspélnoty tworzy warunki,
w ktérych moga by¢ wypracowane prawne standardy wlasciwego podziatu débr
(sklania do kompromisu obywateli polaczonych ,przyjaznia polityczng”). Prawo
jawi sie jako praktyka okreslonej wspdlnoty, ktérej symbolika dostarcza mu jezyka,
w ktérym moze ono wyrazi¢ wartosci legitymizujace samo prawo. Zarazem takie
legitymowane prawo stabilizuje wspodlnote polityczng poprzez wyznaczanie granic
dziatan jednostek oraz aparatu wtadzy?>.

Koncepcja ta odwoluje si¢ do tradycji majacej swoje Zrédla w starozytnosci
iSredniowieczu, w szczegolnosSci w filozofii Arystotelesa i $w. Tomasza z Akwinu.
Dominowata ona w mysli europejskiej az do XVIII w. W XX-XXI w. reprezentuja
ja m.in. tacy autorzy jak Maurice Hauriou, Carl Schmitt, Michel Villey i Pierre
Legendre. W niniejszym artykule siegam do koncepcji dwoch pierwszych z wymie-
nionych mysélicieli. Doda¢ nalezy, ze rzadkie sa proby rekonstruowania wspélcze-
snego my$lenia o politycznosci prawa odrzucajacego paradygmat woluntarystyczny
i indywidualistyczny, a przyjmujacego paradygmat fronetyczny i wspdlnotowy,
jesli rekonstruuje sie taki typ myslenia, to przede wszystkim w aspekcie historycz-
nym, interpretujac tradycje arystotelesowska i tomistyczng. Celem niniejszej
analizy jest zapelnienie, w jakims$ stopniu, tej luki.

Polityczne wartosci liberalno-demokratyczne
jako wartosci prawne

Po odejéciu od pozytywizmu ,twardego” podstawowe znaczenia dla rozumienia
politycznosci orzecznictwa ma sposéb ujecia relacji filozofii politycznej i prawa.
Przyjmuje, ze we wspolczesnej filozofii prawa nalezy wyréznic cztery typy idealne
podejscia do problemu politycznosci orzecznictwa: utozsamienie okreslonej filo-
zofii politycznej z regutami konstytutywnymi prawa jako instytucji, uznanie okres-
lonej filozofii politycznej za jedynie mozliwg podstawe prawa jako instytucji,
uznanie r6znych mozliwych podstaw politycznych prawa jako instytucjii wyboér

2 W pracy p.t. Prawa cztowieka jako dekonstrukcja symboliki prawno-politycznej spoteczeristwa ponowoczes-
nego (Warszawa 2018) analizowalem jeden z jej aspektow, to jest ujecie relacji prawa i polityki,
okreslajac koncepcje tej relacji jako republikansko-instytucjonalna (ibidem, s. 61-86).
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jednej z nich wedlug kryteriéw politycznych, uznanie okreslonej filozofii politycz-
nej za najbardziej wlasciwg podstawe prawa jako instytucji w realiach okreslonej
wspolnoty polityczne;.

Dwa pierwsze typy podejscia do problemu politycznosci orzecznictwa wiaza
sie z pelng afirmacja sposobu rozumienia demokracji liberalnej wciaz ugruntowa-
nego wsrdd elit politycznych i przedstawianego jako jej jedynie wlasciwy model,
zasadne bedzie wiec ich wspdlne omdwienie.

W pierwszym typie podejécia nieproblematyzowane sa wartosci polityczne,
ktore najczesciej wskazuje sie jako legitymizujace wspoélczesne prawo, to jest pro-
ceduralistyczne wartosci demokratyczno-liberalne. Na gruncie polskiej kultury
prawniczej po 1989 r. takie podejscie stanowilo jej oczywisty i deklarowany na
kazdym kroku mainstream, uznawany przy tym za koherentny z deklaracjami
wiernosci pozytywistycznej koncepcji prawa®. Podejscie to bylo adekwatne do
dominacji w zachodniej kulturze politycznej lat 90. XX w. i pierwszej dekady XXI w.
idei liberalnych, uznawanych za uniwersalne (przynajmniej w aspekcie funkcjonal-
nym). ,Powré6t” polityki w drugiej dekadzie XXI w. jest z kolei kontekstem podej-
$cia drugiego: liberalno-demokratyczne wartoéci sa uznawane za jedynie adekwatne
do kultury prawnej, wzglad na jej obrone nakazuje jednak wyrazne ich artykuto-
wanie jako skladnika filozofii polityczne;j.

Przykladem tego typu konceptualizacji problemu, stojacej przy tym na wysokim
poziomie dyskursywnym, sa rozwazania Andrzeja Batora. W tekscie z 2006 r.
wskazuje on, ze kultura prawnicza oparta jest na takich wartosciach, jak wolnos¢,
godnos¢ i wlasnosé rozumiane na sposob proceduralistyczny, nie identyfikuje ich
przy tym jako elementéw okreslonej, czyli liberalno-demokratycznej filozofii
politycznej. Ponadto kultura ta uznana zostaje za ponadlokalny zbi6r standardéw,
co wiasnie ma $wiadczy¢ o jej samo-zrozumiatosci i obiektywnosci®. Jednak juz
w tekécie z 2016 r. autor ten wskazuje wprost, jako ugruntowanie prawa, filozofie
liberalno-demokratyczng oparta na idei wolnego dyskursu, odrzucajaca rozlegte
doktryny jako podstawe prawa. Pojawia sie drugi typ ujmowania politycznosci
prawa. Filozofia ta wciaz jest uwazana za jedynie kompatybilng z kulturg praw-
nicza, inne koncepcje polityczne niz liberalno-demokratyczne moga jedynie
uzmystawia¢ ideowe zréznicowanie spoteczenistwa®. Takie podej$cie ma uczulag,

8 Zob. A. Sulikowski, Afirmatywna amnezja i konserwatywni crits: kilka uwag o kondycji krytycznej mysli
prawniczej w Europie Srodkowej i Wschodniej, , Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej”
2014, 1(8).

4 A.Bator, Wspdlnota kulturowa jako element integracji prawa, [w:] A. Sulikowski (red.), W poszukiwaniu
podstaw prawa, Wroclaw 2006, s. 22.

5 A. Bator, Systemowos¢ prawa wobec konfliktéw politycznych, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2016,
104, s. 86.
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jak wskazuje autor, na zagrozenia wynikajace z polityzacji prawa i zaniku instytu-
cjonalnego charakteru jego nauki. Liberalno-demokratyczna filozofia uznawana
jest za bariere chronigca prawo przed zalewem przez polityczno$¢, wcigz wiec za
koncepcje, ktdra sama narzuca sie rozumowi prawniczemu®. Jest to juz przy tym
rozum wyraznie skontekstualizowany do pogladéw okreélonej grupy. Implikowa¢
ma to okreslone rozwiagzania instytucjonalne — role Trybunatu Konstytucyjnego
jako organu filtrujacego” sprzeczne wizje polityczne nie tylko przez zasady spra-
wiedliwosci formalnej w rozumieniu Finnisowskim, ale takze przez okreslone
idee konstytucyjne, deklarowane przez elity prawnicze (,dominujaca w tym $ro-
dowisku filozofie polityczna pafistwa prawa, podstawowe prawa i wolnosci oby-
watelskie”). Istotne na gruncie tego typu podejscia jest zachowanie podzialu na
przypadki fatwe i trudne. Zdaniem Andrzeja Batora zalozenie systemowosci prawa,
dzieki ktéremu moga by¢ spetnione postulaty jego pewnoscii przewidywalnosci,
jawi sie jako postulat praktyczny, zalezny od kontekstu, z punktu widzenia auto-
nomii prawa konieczny jednak do spelnienia w wiekszosci przypadkéw, to jest
w przypadkach uznawanych za latwe przez akceptujacych go uczestnikéw okres-
lonej kultury prawniczej’.

Dalej idzie Marek Zirk-Sadowski, ktéry filozofie liberalno-demokratyczna
postrzega nie tylko jako jedynie kompatybilna z kultura prawnag, ale ponadto uznaje
te ostatnia za czes¢ tej filozofii, wyznaczajac jej cele w dziedzinie polityki w sensie
czynnos$ciowym. Réwniez u tego autora nauka prawa ma sama w sobie zawiera¢
okreslone zalozenia polityczne. ,Filozofia prawa najcze$ciej opiera si¢ na filozoficz-
nym ugruntowaniu pahnstwa liberalno-demokratycznego, a takze na jednoczesnym
uznaniu, ze jest ono samo przez sie uzasadnione jako najbardziej racjonalna prak-
tyka polityczna panstwa”®. Ujawnienie tej politycznej podstawy prawa ma jednak
nie tyle ograniczac jego politycznos¢, co ja artykulowaé w celach praktycznych.
Po rozstaniu sie z podbudowa metafizyczno-uniwersalistyczna filozofia prawa ma
stanowi¢ hermeneutyke demokratycznej polityki i jej ugruntowanie’. Jest to w prze-
konaniu autora koncepcja, ktéra ma zaradzi¢ niedostatkom podejécia pierwszego,
to jest ,ukrywania” wartosci politycznych majacych stanowi¢ ugruntowanie

6, Prawnicy powinni zatem broni¢ swojej meta-reguly — a za taka nalezy uznac systemowos¢ prawa
ugruntowang na normach konstytucji - przed §wiatem polityki tam, gdzie jest to mozliwe, gdzie
stuzy ona rozwigzywaniu prostych przypadkéw” (ibidem).

7 Ibidem, s. 77-78.

8 M. Zirk-Sadowski, Metodologie teorii prawa a problem politycznosci prawoznawstwa. Aspekt behawioralny
i intensjonalny, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2017, 110, s. 62.

9 ,Filozofia pozostajaca w takiej relacji do demokracji sama musi by¢ czescia demokratycznego
dyskursu (...) Jest to filozofia, ktéra wspomaga demokratyczna polityke.” (ibidem).
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kultury prawnej'. Na gruncie tego typu argumentacji apolityczno$¢ prawa i orzecz-
nictwa schodzi na dalszy plan.

Stabosci pierwszego podejicia zweryfikowala historia najnowsza. Podejscie
drugie zderza sie z kolei z ,konkurencyjnymi” wizjami prawa i demokracji, wska-
zujacymi, ze rzekomy uniwersalizm filozofii liberalno-demokratycznej, cho¢by
pojmowany na sposob pragmatyczny, w rzeczywistosci stanowi lokalng praktyke
$rodowiska ,ekspertéw” od kultury prawnej. Nasuwa si¢ pytanie, dlaczego np.
zalozenie systemowosci prawa, uzasadnione ochrong praw podmiotowych, ma
implikowac okres$lona wizje polityczno-ustrojowa i na jakiej podstawie przenosi¢
idee ,fatwych przypadkéw” na poziom konstytucyjny, a do tego prowadzi uznanie
filozofii liberalno-demokratycznej za jedynie zgodna z ta kulturg? Podstawy tej
krytyki staja sie szczegdlnie wyrazne w przypadku aktywistycznych wersji podejs-
cia drugiego, mogacych ostatecznie uzasadnia¢ podporzadkowanie prawa nad-
rzednym celom politycznym. Konsekwentny w tym zakresie jest jednak trzeci typ
podejscia do politycznosci orzecznictwa.

Orzecznictwo jako walka
o realizacje projektu ideologicznego

Trzecie podejécie do problemu politycznosci orzecznictwa nawiazuje do ruchu
Krytycznych Studiéw Prawnych, a jego znaczenie zwiekszylo sie wraz z polityczna
ekspansja neomarksizmu. Jako przyklad wskaza¢ mozna prace Rafata Manki.
Autor ten stwierdza: ,Tym, co jednak wyréznia krytyczne prawoznawstwo od
hermeneutyki prawniczej, jest, po pierwsze, krytyczny stosunek do opowiesci
o politycznej neutralnosci prawa, a po drugie, dazenie do zmiany stosunkéw spo-
lecznych z wykorzystaniem w tym celu prawa”!!. Pojawia sie pytanie, czy na gruncie
tego podejscia prawo posiada samoistng warto$¢, ktéra moze ograniczaé wyko-
rzystywanie go do celéw politycznych. Jak twierdzi autor, warto$¢ taka, przynaj-
mniej w zakresie deklaracji, zachowuje ono na gruncie koncepcji Kennedy’ego,
wskazujacego jako wzér sedziego ,aktywiste-stratega”, ktéry ,zdaje sobie sprawe
z plastyczno$ci medium, jakim jest prawo i celowo podejmuje prace interpretacyjna,
aby ulepic z tej plastycznej masy orzeczenie, ktére spelnia jego oczekiwania ideo-
logiczne, niemniej jednak, poniewaz jest bona fide sedzia, jest gotowy poddac sie
normie prawnej, ktéra nie podda sie jego plastycznej obrébce”. Odrézniaé ma go

10 Ibidem, s. 59.
11 R.Manko, W strong krytycznej filozofii orzekania. Politycznos¢ etyka, legitymizacja, £.6dZ 2018, s. 65.
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to od ,sedziego, ktéry jest prawniczym nihilistg, usilujagcym jedynie przy zacho-
waniu pozoréw formy prawnej realizowa¢ projekt ideologiczny”12.

Rafal Manko idzie jednak dalej: krytykuje zalecang przez Kennedy’ego , postawe
wyznawcy prawa” jako ,postawe niedokoniczonej rewolucji krytycznej”. Autor
proponuje postawe otwarcie strategiczng, w ktorej nie tylko wprost identyfikuje
sie polityczne przeslanki wykladniistosowania prawa, ale i traktuje sie je jako jej
przesltanki najwazniejsze. Prawnicze toposy powinny by¢ stosowane zasadniczo
jedynie w celach taktycznych, a dostosowanie sie¢ do nich i przez to ograniczenie
realizacji celéw politycznych moze by¢ uzasadnione tylko wzgledami strategicznymi.
W innych wypadkach Rafat Manko chce, aby sedzia, przynajmniej na poziomie
sadu konstytucyjnego, o ile jest pewny swej pozycji instytucjonalnej, otwarcie
i bez skrepowana tradycja prawna tworzyl nowe konstelacje ideologiczne: ,w wa-
riancie maksymalistycznym nakazem etycznym jest praca ideologiczna polegajaca
na radykalnej zmianie znaczacego-mistrza i odczytaniu pustych znaczacych prawa
w $wietle ideologii, ktorej hegemonie sedziowie pragna zapewni¢”!?. Autor, od-
wolujgc sie do marksizmu poststrukturalistycznego i mysli Slavoja Zizka zaktada
pelna plastycznos¢ tekstu prawnego, nauki prawa i tradycji prawnej, ktéra ma nie
przynosié, cho¢by w aspekcie funkcjonalnym czy instytucjonalnym, samoistnego
sensu, a $cislej mowiac, jakikolwiek jej sens nalezy uzna¢ za wyznaczony ideolo-
gicznie. Na gruncie koncepcji Rafata Manki watpliwe jest wiec, czy zaangazowa-
nego ideowo sedziego, pewnego przy tym swej pozycji instytucjonalnej wigza¢
moze cokolwiek poza koniecznos$cig zachowania rytualnych pozoréw: nazwania
wytwordw swej dzialalnosci wyrokiem itd. Autor zastrzega wprawdzie, ze odréznia
fenomen politycznosci od fenomenu jurydycznosci i dopuszcza istnienie przy-
padkéw bedacych wyrazem wylgcznie tego ostatniego fenomenu, podlegajacych
ocenie zgodnie z kanonami prawnymi. To jednak od oceny zaangazowanego po-
litycznie prawnika nalezy identyfikacja przypadkéw podlegajacych ocenie politycz-
nej, w tym na poziomie saqdoéw powszechnych. W sytuacji cigglego odkrywania
nowych przejawéw opresji, a zatem kolejnych sytuacji, w ktérych konieczne jest
zaangazowanie polityczne, przestrzen jurydycznosci moze sie wiec skurczy¢ do
zera. Autor odrzuca z tego wzgledu koncepcje tatwych i trudnych przypadkéw
(ktéra na gruncie jego koncepcji moglaby zreszta by¢ stosowana jedynie jako zabieg
strategiczny). Wedlug Rafala Manki istotno$¢ ,oporu” metodyki prawniczej jest
zawsze rzecza wzgledna, zalezng od ilosci pracy, ktéra w danej kulturze prawnej
trzeba wlozy¢, aby uzasadnié¢ decyzje. Wynika z tego, ze przy przeksztalceniu tej

12 Ibidem, s. 207-209, 214.
13 Ibidem, s. 217-218.
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kultury wedltug kryteriow ideologicznych przypadki tatwe moga stac si¢ trudnymi,
wymagajacymi szczegdlnego zaangazowania politycznego'.

Autor wskazuje tez spoleczng podstawe takiej ideologii — ma by¢ ona (jak
twierdzi aprobujgco cytowany przez Rafala Mafike Duncan Kennedy) ,projektem
uniwersalizacyjnym inteligencji ideologicznej, ktéra stara sie ostrzegac siebie sama
jako dzialajaca »na rzecz« grupy, ktérej interesy znajduja sie w konflikcie z intere-
samiinnych grup”, przy tym ,ideologia (ta) jest niezalezna od intereséw, z ktérymi
jest ona »powigzana« (associated), (...) Odrebnos¢ inteligencji ideologicznej od grupy
destynatariuszy danej ideologii oznacza, ze inteligencja ta ma wtasne, odrebne
interesy, ktére moga niekiedy nawet znalez¢ si¢ w konflikcie z interesami grupy
destynatariuszy.”!>. Podobnie wiec jak na gruncie podejécia drugiego wskazana
jest partykularna grupa, ktérej swiadomos¢ i interesy w drodze zabiegu blizej nie-
okreglonej ,uniwersalizacji” nabieraja znaczenia obiektywnego, wyznaczajac otwar-
cie ideologiczne sposoby rozumienia prawa. Uniwersalizm sam wiec ujawnia sie
jako lokalnos¢, tym razem jednak nie prawnicza, lecz polityczna.

Neoklasyczne ujecie politycznosci orzecznictwa
— koncepcje Maurice’a Hauriou i Carla Schmitta

Na gruncie pierwszego i drugiego podejscia do problemu politycznosci orzecz-
nictwa wartosci polityczne legitymizujace prawo, rzekomo uniwersalne, zostaja
sprowadzone do wartosci konstytutywnych dla praktyki okreélonej grupy spolecz-
nej, a ostatecznie do pogladéw oséb dokonujacych jego wykladni operacyjnej lub
doktrynalnej. Wyciggniecie ostatecznych wnioskéw z takich zalozeh moze uza-
sadnia¢ podejscie trzecie, przy ktérym Swiadomos¢ instytucjonalnie uznanej elity
prawniczej ustepuje miejsca, jako kryterium identyfikacji prawnie relewantnych
wartosci politycznych, Swiadomosci grupy prawnikéw zaangazowanych politycznie.
Tymczasem na gruncie podejscia neoklasycznego konkretyzacja wartosci legity-
mizujacych prawo poprzez zidentyfikowanie ich z warto$ciami ugruntowanymi
spolecznie, moze (,paradoksalnie”, z punktu widzenia przede wszystkim podejscia
pierwszego) przeciwdziata¢ ich partykularyzacji i ocala¢ autonomie prawa. Rela-
cja miedzy fundamentalnymi warto$ciami okreslajagcymi tozsamo$¢é wspolnoty
a tworzeniem i stosowaniem prawa staje si¢ bowiem nieoczywista, pozostawiajac

14 Mozna zasadnie zada¢ pytanie o to, ile jest tak naprawde orzeczen sadowych, w ktérych mar-
gines decyzyjnosci bylby rzeczywiscie tak waski, by catkowicie wykluczy¢ politycznosé.” (ibidem,
s. 155).

15 Ibidem, s. 54-55.
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pole nauce i sztuce prawniczej. Uwazam, iz z tego punktu widzenia nalezy spojrze¢
w szczego6lnosci na instytucjonalizm Hauriou i Schmittowska koncepcje prawa
jako konkretnego porzadku.

Wartosci polityczne jako bariera dla ideologizacji
i subiektywizacji prawa

Instytucjonalizm Maurice’a Hauriou kieruje uwage na kulturowe uwarunkowania
jednostkowej i grupowej aktywnosci, w tym prawodawczej i orzeczniczej. Autor
ten wyré6znil dwa rodzaje instytucji — instytucje-osoby i instytucje-rzeczy (taka
instytucja ma by¢ prawo pozytywne), najwiecej uwagi poswiecajac tym pierwszym!6.
Instytucja-osoba, czyli organizacja spoleczna, moze zaistnie¢ dzieki trzem ele-
mentom — idei wprowadzenia w Zycie przedsiewziecia (jak to okresla autor — ,idei
kierujacej”), indywidualnych decyzji o podejmowaniu dziatan dla realizacji tego
celu i powstajacej w ten sposéb wspoélnocie, a takze istnieniu organéw, ktére tymi
dzialaniami, w sposéb zgodny z przyjetymi w danej grupie regulami, kieruja i je
(do pewnego stopnia) wytwarzaja. Tak samo jak inne instytucje-osoby, ma po-
wstawac panstwo. Méwiac jezykiem wspolczesnej hermeneutyki, idea kierujaca
na gruncie koncepcji Hauriou jawi sie jako horyzont wspélnego dzialania, ktéry
nigdy nie jest mozliwy do osiggniecia, a zatem i do pelnego opisu, niemniej jednak
strukturyzuje wsp6lng przestrzen, dlatego nie ma charakteru urojonego lub czysto
umownego. Jak wskazuje Hauriou, rozumienie takich idei jak sprawiedliwo$¢ czy
obowigzek inne bylo u Racine’a, a inne jest w XX w., niemniej idea kierujaca zawsze
ma charakter obiektywny, w tym sensie, Ze zawiera pewne minimum tre$ciowe
o charakterze niekontekstualnym, dzieki ktéremu moze by¢ ona rozpoznawana
w réznych sytuacjach historycznych. Idea ta nie wystepuje wiec w postaci mozli-
wego do apriorycznego zdefiniowania uniwersalnego imperatywu, jej istota r6zna
jest jednak od jej subiektywnych artykulacji. Nie sprowadza si¢ ani do przygodnego
stanu $wiadomosci spolecznej, ani do ideologii forsowanej przez rzadzacych,
jednak bez spolecznego poparcia i bez znaczenia, nadawanego jej przez wspdlne
polityczne bytowanie, bylaby jedynie projektem utopijnym, gloszonym przez

16 W dojrzalym okresie Hauriou zdefiniowal instytucje jako ,idee dziela lub przedsiewziecia, ktéra
spelnia sie i trwa na sposéb prawny w srodowisku spotecznym, dla spelnienia tej idei powstaje
wladza, ktéra wyposaza jg w organy, z drugiej strony, pomiedzy czlonkami zainteresowanymi
w spelnieniu idei ujawniaja sie przejawy wspoélnoty kierowane przez organy wladzy i regulowane
przez procedury”, M. Hauriou, Aux sources du droit. Le pouvoir, l'ordre et la liberté, Paris 1933, s. 96.
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wladzeg lub pretendentéw do jej zdobycia, nie mogtaby zapewnic trwania Zadnej
instytucji, w tym prawu?’.

Koncepcje te, na bardziej konserwatywnym gruncie, rozwija Carl Schmitt®.
Dla zrozumienia istoty jego koncepcji wspdlnoty politycznej fundamentalny jest
tekst Katolicyzm i polityczna forma. Wedlug Schmitta Kosciét Katolicki reprezentuje
rzeczywisto$¢ transcendentng — Chrystusa wobec ludu bozego, a zarazem lud bozy
(rzeczywistos$¢ doczesng) przed rzeczywistodcig wieczng. W katolicyzmie repre-
zentacja ta nie polega na probie odzwierciedlenia jakiej$ koncepcji metafizycznej
czy moralnej ani tym bardziej ideologii. Nie uzasadnia pretensji do pelnego opisu
$wiata i calo$ciowej jego zmiany. Unika zaréwno charakterystycznego dla nowo-
zytnosci dualizmu ideologicznego implikujacego bezwzgledne zwalczanie prze-
ciwnika, jak i automatycznej, zadekretowanej syntezy. Zarazem jednak Koscié6t
pragnie prowadzi¢ wiernych w doczesnosci, dlatego przybiera forme instytucjo-
nalna. W tradycyjnej formie chce ujaé rozmaite tredci (dlatego jego przedstawiciele
potrafig by¢ rzecznikami zaréwno ruchéw konserwatywnych, jak i rewolucyjnych,
zaréwno uprzywilejowanych, jak i wykluczonych, zar6wno mieszczan, jaki arty-
stow). Zdaniem Schmitta nie ma w tym zadnego falszu, r6znice te nie sa bowiem
istotne w obliczu celu, jakim jest zachowanie autonomii Ko$ciola w dziele reprezen-
towania idei, ktdra nie jest w pelni z tego swiata. Ugruntowujac ja, Kosciot postuguje
sie tym wszystkim, co ustanawia wspdlna symbolike: retoryka, czerpie z ugrun-
towanych toposéw, forma estetyczna — obrzedowoscia, wreszcie forma prawna,
rozstrzygajac (réwniez) o sprawach przekraczajacych biezaca gre intereséw. Schmitt
nie ma oczywiscie na my§li ustanawiania norm o charakterze abstrakcyjnym
i generalnym. Jesli z punktu widzenia prawnego czy wrecz, jak twierdzi Schmitt,
prawniczego charakteru Koéciola rozpatrywac kwestie wprowadzenia w zycie ,idei”
katolickiej, to byloby to ,stosowanie” ideatlu do konkretnych zagadnien poprzez
koto hermeneutyczne. W perspektywie nowozytnej Kosciot jawi si¢ jako ,miesza-
nina przeciwiefnstw”, a w oczach swoich wrogéw —instytucja zabiegajaca wylacz-
nie o wladze i przetrwanie, potrafigca taczy¢ sie z kazda ideologia. Stanowi on
bowiem przeciwienistwo dominujacego w nowozytnosci myslenia ekonomicznego,

17 Idee kierujaca odnajduje sie, jak stwierdza Hauriou, tak jak gérnik znajduje diament (ibidem,
s. 100-101). Metafora ta wyraza zarazem: obiektywny charakter idei kierujacej, koniecznos¢
indywidualnej aktywnosci dla jej zrekonstruowania, wymég wpisania tej aktywnosci w zorga-
nizowane dzialanie spoteczne.

18 Schmitt wielokrotnie wprost odwolywat sie do koncepcji Hauriou, uznajac ja za zZrédlo inspira-
cji, np. C. Schmitt, O trzech rodzajach myslenia w nauce prawa, przel. J. Zajadlo, [w:] . Zajadto, Schmitt,
Sopot 2016, s. 119-120, zob. M. Croce, A. Salvatore, The Legal Theory of Carl Schmitt, London-New
York 2014, s. 104-108.
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technicznego i prywatno-etycznego, urzeczowiajacego stosunki spoteczne'®. Uzna-
nie za podstawe uprawomocnienia, a zarazem krytyki wladzy idei, ktéra przekracza
istniejacy porzadek wladzy, a jednoczesnie wyraza sie w porzadku instytucjonalnym
na gruncie koncepcji Schmitta jawi sie jako jedyny mozliwy sposéb ujecia idealu
i rzeczywistoSci politycznej, polity i politics, inne podejscia prowadzilyby, czesto
wlaénie w imie oddzielenia bytu od powinnosci, do zatarcia granica pomiedzy
nimi. Z tej perspektywy jasniejsza staje si¢ Schmittowska koncepcja prawa.

Pozytywizm jako decyzjonizm, prawo jako konkretny porzadek

Wedlug Schmitta mozna wyréznié trzy rodzaje mysélenia prawniczego — wedlug
regul ustawowych (normatywizm), wedlug rozstrzygniecia (decyzjonizm) oraz
wedlug konkretnego porzadku?’. Od tych typ6w idealnych nalezy odr6znic zja-
wisko historyczne — dominujacy od XIX w. pozytywizm prawniczy, bedacy pola-
czeniem normatywizmu i decyzjonizmu. Gléwna wing pozytywizmu jest, zdaniem
Schmitta, jego uniwersalistyczna pretensja i skrywanie wlasnego decyzjonizmu.
Tymczasem norma zawsze czerpie swe obowigzywanie z konkretnego porzadku
instytucjonalnego, cho¢by z wladzy sedziego uznawanego w ideologicznym dys-
kursie za usta prawa?!. Pozytywizm analizowany z zewnetrznego punktu widzenia
ujawnia swa funkcje ideologiczna na dwa sposoby. Z jednej strony jawi sie jako
wyraz pragnienia uczynienia z prawa narzedzia dowolnego ksztaltowania sto-
sunkoéw spotecznych i dzieki temu sprawowania nad nimi pelnej wiadzy. Schmitt
wskazuje, ze porzadek prawny, ktérego celem byloby zapewnienie pewnosci rea-
lizacji jezykowego znaczenia przepisu moéglby osiagnac jedynie pewnosé¢ dzialania
aparatu panstwowego, a nie pewnos¢ prawa?2. Z drugiej strony pozytywizm stanowi
wytwor, a zarazem ideologiczne uzasadnienie, jak to okresla Schmitt, ,pafistwa
ustawodawczego XIX w.”. Porzadek normatywny, ktéry pozytywizm wskazuje
jako podstawe prawa, jest rezultatem uznania za typowe stosunkéw panujacych
w XIX-wiecznym panstwie liberalnym?3. Pewnos¢ i trwato$¢, na ktére pozytywizm
sie powoluje, sa ostatecznie pewnoscia i trwaloscia spelniania partykularnych zadan
poteznych graczy ekonomicznych.

19 C. Schmitt, Katolicyzm i polityczna forma, [w:] idem, Teologia polityczna i inne pisma, przet. M.A. Cichocki,
Krakéw—Warszawa 2000, s. 84-114.

20 Idem, O trzech rodzajach..., s. 70.
21 Ibidem, s. 79.

22 Ibidem, s. 98.

23 Ibidem, s. 92-106.
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Co wiegcej, pozytywizm, postugujac sie fikcja stosowania norm abstrakcyjnych
i generalnych, w rzeczywistosci ugruntowuje nieprzewidywalnos¢ prawa, jest
wedlug Schmitta, ideologia zar6wno antypolityczng, jak i antyprawng. Odwolu-
jac sie tylko do jezykowego brzmienia przepisu, odrzucajac a priori argumentacje
o charakterze moralnym, gospodarczym, socjologicznym i politycznym, zubaza
sztuke prawniczg, a przeczac swej kontekstualnosci, traci kluczowe dla nauki prawa
pojecie sytuacji typowej?. Stuzy wladzy, a zarazem moze stuzy¢ anarchii prawnej.
Jednym z jej czynnikéw moga by¢ sami prawnicy. Pozytywizm jako jedyne Zrédlo
prawa wskazuje ustawe, zarazem jednak, odzegnujac si¢ od pozaustawowych
Zrédel prawa, utozsamia ja z wola ustawodawcy. Na tym jednak wolicjonalny aspekt
tego typu myslenia prawniczego nie koniczy sie. Pozytywista w niektérych przypad-
kach przeciwstawia ustawe, a $cislej méwiac swa wlasna, niepodlegajaca kontroli
wedlug intersubiektywnych kryteriéw decyzje co do sposobu jej interpretacji, woli
empirycznego ustawodawcy?.

Polemizujgc z pozytywizmem, Schmitt kresli wizje prawa jako konkretnego
porzadku okreslonej wspdlnoty politycznej, wyznaczonego przez porzadek jej
»stanéw”, czyli typowych sytuacji o charakterze instytucjonalnym (rodziny, armii,
fabryki itd.), podporzadkowanych panstwu jako porzadkowi wyzszego rzedu?.
W mysleniu wedlug porzadku prawo nie jest uyjmowane jako zbiér norm, ,lecz raczej
odwrotnie - to regula jest sktadnikiem i srodkiem porzadku”?. Sg wprawdzie
dziedziny, ktére mozna regulowa¢ wylacznie poprzez normy, jak rozklad jazdy
pociagéw, czy (co do zasady), ruch drogowy. Niemniej jednak poza tymi czysto
»technicznymi” sferami wiekszo$¢ sytuacji spolecznych ma charakter instytucjo-
nalny, ich regulacja musi wiec opierac si¢ na pojeciu (typie) sytuacji normalnej
(malZzenstwo na pojeciu dobrego malzonka, stuzba w armii na pojeciu dobrego
zolnierza itd.)?®. PodkreSlone zostaje przez Schmitta znaczenie klauzul generalnych
jako rzeczywistosci wspolczesnego prawa, w ktérg nalezy wprowadzic tad przez
wlasciwe jego rozumienie jako konkretnego porzadku, wytwarzajacego intersu-

24 Ibidem, s. 102-104. Na znaczenie idei typu w koncepcji Schmitt zwraca uwage Jerzy Zajadlo,
op. cit. 5. 63-64.

25 C. Schmitt, O trzech rodzajach..., s. 77-78, 98-99. Schmitt w powolywanej pracy nie rozwija tej
mysli i nie wskazuje wprost, ze o tym, kiedy ustawa jest przeciwstawiona woli ustawodawcy
decyduje w istocie wola samego prawnika-pozytywisty, sugeruje jednak, ze wybdr miedzy pozy-
tywizmem jako realizacjg woli ustawy a pozytywizmem jako realizacja woli prawnika ma charak-
ter arbitralny, skrywany jedynie pod haslem przewidywalnosci prawa. Takie myélenie, jak pisze,
»~umozliwia (...) w zalezno$ci od stanu rzeczy, raz decyzjonizm, raz normatywizm, wylacznie by
zaspokoi¢ miarodajng pozytywistyczna potrzebe pewnosci i wymiernosci” (ibidem, s. 99).

26 Tbidem, s. 107-108.

27 Ibidem, s. 75.

28 Ibidem, s. 82-83.
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biektywne kryteria stosowania tych klauzul®’. Unaocznia to problem dyskrecjonal-
nosci sedziowskiej.

Dyskrecjonalno$¢ sedziowska - prawna, nie polityczna

Stala obawa Schmitta jest popelnienie, w wymiarze makrospoltecznym, swoistego
btedu pars pro toto, to jest przypisanie okreslonej grupie spolecznej lub organowi
funkcji reprezentowania etyczno-politycznej calo$ci — panstwa, suwerennego
ludu, wreszcie prawa jako instytucji. Funkgcji takie nie moze sobie przypisywac glowa
panstwa, wladza wykonawcza, parlament, ani wiekszo$¢ bioraca udziat w plebis-
cycie®®. Nie wolno takiej funkcji przypisa¢ réwniez sedziom. Istotne w tym zakresie
sa inspiracje konstytucjonalizmem Hauriou. Autor ten przyznawal sedziom szeroka
swobode w interpretacji prawa. Gwarancja praw indywidualnych powinna by¢,
jego zdaniem, sagdowa kontrola konstytucyjnosci ustaw dokonywana przez sady
powszechne na podstawie ,zasad konstytucyjnych”?!. Podkresli¢ jednak nalezy,
ze Hauriou przypisuje sedziom wylacznie rolg rozstrzygania konkretnych sporéw,
wskazuje, ze bezwzglednie nalezy unika¢ przejecia przez nich wladzy nad pan-
stwem?®. Sedziowie, opierajac sie na zasadach konstytucyjnych, powinni unikna¢
nie tylko (pseudo)scjentystycznej analizy, ale i arbitralnosci upozorowanej na szcze-
golny, indywidualny wglad w sprawe, ,niepokojacych sktonnosci do orzekania na
zasadach stusznosci” (éguité)**. Wedlug Hauriou prawo pozytywne, ktére znaja
sedziowie, nie przynosi jakiego$ ,autonomicznego” wyrazu idei kierujacej, idea ta
przede wszystkim wyraza sie w innych wytworach kultury, a jesli w prawie, to przede
wszystkim w jego podstawowych zasadach?*. Nie ma wiec podstaw, aby sedziowie
mieli ja definiowac na potrzeby calej wspdlnoty politycznej.

Réwniez wedlug Schmitta sedziowie powinni pozostac przy swej stricte praw-
nej funkcji. W Strazniku konstytucji zdecydowanie sprzeciwia si¢ przypisywaniu
sadowi roli organu, ktéry bedzie bronit konstytucji w sytuacji jej zagrozenia. Sad
(o ile ma pozosta¢ sadem) moze jedynie dbac o przestrzeganie konstytucji rozu-
mianej jako ustawa, aby wypelnic¢ taka funkcje musi mie¢ juz do dyspozycji zde-
finiowane na poziomie suwerennej decyzji politycznej pojecie sytuacji normalne;j.
Sam nie moze stang¢ na zewnatrz prawa jako autor decyzji o okre$lonej formie

2 Ibidem, s. 123-126.

30 Przykladem rozwazania Schmitta w Legalnosci i prawomocnosci, przet. B. Baran, Warszawa 2015.
31 M. Hauriou, Précis du droit constitutionel, Paris 1929, s. 247-248, 612.

32 Ibidem, s. 268, 224-230.

33 Ibidem, s. 237.

34 Idem, Aux sources...,s. 117.
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spoleczenstwa3>. Rowniez w Nauce o konstytucji Schmitt podkreslal, ze funkcja
sedziego nie ma charakteru politycznego: ,sedno jego dziatalnosci jest okreslone
normatywnie; nie jest on zadnym samodzielnym przedstawicielem jednosci po-
litycznej jako takiej”. Istotg niezaleznosci sedziéw jest ich zaleznos$¢ od prawa,
a nie od polityki, nawet demokratycznej*. Niemniej jednak kryterium uznania
dzialalnosci sedziego za dzialalno$¢ w dziedzinie prawa nie ma charakteru czysto
formalnego, tak jak ustawa nie jest kazdy akt, ktéry parlament tak nazwie, tak samo
za wymiar sprawiedliwosci, chroniony przez instytucje niezaleznosci i niezawis-
losci sedziowskiej, nie sposéb uznaé wszystkiego, co robi sedzia®.

Schmitt jeszcze w Nauce konstytucji jako srodek zapewnienia realizacji przez
sedziego jego funkcji wskazuje zwigzanie go ustawa. Z tego wzgledu, postugujac
sie argumentem o fragmentaryzacji spoleczefistwa liberalnego, sprzeciwia sie idei
sagdownictwa ludowego, réwniez w znaczeniu dostosowywania si¢ przez orzecz-
nictwo do stanu $wiadomosci spotecznej®®. Koncepcja ta rozni sie od przedstawionej
w jego pismach z okresu lat 30. Prawo wyrazone, przynajmniej w pewnym stop-
niu, w ustawodawstwie traci wéwczas znaczenie jako ponadjednostkowe kryterium
sedziowskiego rozstrzygniecia, ustepujac miejsca prawu jako konkretnemu po-
rzadkowi, a sposobem zapobiezenia arbitralnosci sedziéw stosujacych klauzule
generalne ma by¢ ich odpowiednia akulturacja®. Kluczowa jednak jest kwestia roli,
jaka w operacyjnej wykladni prawa ma spelnia¢ totalitarna wladza, ktéra stata sie
woéwcezas w Niemczech rzeczywisto$cia. Podkresli¢ nalezy, ze Schmittowska idea
prawa jako konkretnego porzadku nie implikuje zredukowania go do ideologii czy
programu partii politycznej — myslenie typologiczne, zakorzenione w klasycznej
tradycji myslenia praktycznego jawi sie jako przeciwiefistwo metody dedukcyjnej
oraz wszelkiej wspoélczesnej ,dialektyki”. Kazda sytuacja spoleczna zbliza sie do
typu w r6znym stopniu, zadna nie realizuje go w pelni, dla wszystkich jednak
jest on swoistym horyzontem definicyjnym. Na gruncie koncepcji Schmitta prawo
pojete jako konkretny porzadek nie stanowi porecznego narzedzia ksztaltowania
stosunkéw spolecznych, lecz ma, jako odzwierciedlenie okreslonego ksztalt spo-
leczenstwa, charakter wzglednie autoteliczny*’. Czy wiec Schmitt bez zastrzezen
przeszedl na pozycje utopii totalitarnej? Nie ma tu miejsca na rozstrzyganie kwestii,

35 C.Schmitt, Der Hiitter de Verfassung, ,Archiv des Offentlichen Rechts” 1929, 55(2), s. 165-170.
36 Idem, Nauka o konstytucji, Warszawa 2013, s. 433—434.

37 Ibidem, s. 249.

38 Ibidem, s. 435-436.

39 Idem, Staat, Bewegung, Volk. Die Dreigliederung der politischen Einheit, Hamburg 1933, s. 42-46.

40 A, Corrino, Carl Schmitt i europejskie prawoznawstwo, przel. P. Plucienniczak, [w:] Ch. Mouffe (red.),
Carl Schmitt. Wyzwanie politycznosci, Warszawa 2011, s. 233.
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czy niektére wypowiedzi Schmitta z okresu od objecia wiadzy przez narodowych
socjalistow, w tym uznanie ,Fiithrera” za obrofice prawa, sa wyrazem wewnetrznej
logiki jego mysli, czy tez jej aberracja, wynikajaca z oportunizmu®*!. Przychylam
si¢ do drugiego pogladu. Dla Schmitta prawo zawsze bylo porzadkiem obiektyw-
nym, ktéremu zagrazala politycyzacja i subiektywizacja. R6zna ocena szans ugrun-
towania obiektywnosci orzecznictwa na stanie $wiadomosci spolecznej i zakorze-
nionej w nim typologii sytuacji spotecznych jawi sie jako wynik interpretacji
kontekstu historycznego (rzecz jasna, w pewnym momencie razaco blednej), a nie
zmiany sposobu rozumienia prawa.

Podsumowanie. Szanse neoklasycznej koncepcji prawa

Dwa pierwsze z wyzej wskazanych podej$¢ do problemu politycznosci orzecznictwa
stwarzaja zagrozenie sprowadzenia prawa do praktyki partykularnej. Pierwszy
i drugi typu podejscia do politycznosci orzecznictwa zachowuje Hartowski podziat
na przypadki latwe i trudne, na ich gruncie wyrazana jest rowniez obawa przed
politycyzacja orzecznictwa. Niemniej jednak drugie podejicie, na skutek przyjecia
za cel ugruntowywania ,samo-zrozumialej” postaci wartoéci uznawanych zaréwno
za polityczne, jak i prawne moze ostatecznie zosta¢ zdominowane przez polityczno-
-ideowy aktywizm, w ktérego optyce kazdy przypadek moze by¢ potencjalnie uznany
za okazje do forsowania lokalnego rozumienia wartosci liberalno-demokratycznych.
W trzecim typie podejécia koncepcje latwych i trudnych przypadkéw wprost sie
odrzuca, na jego gruncie prawo nie jest juz sposobem ograniczania polityki, lecz
jedna z jej metod. Zadne z tych podejé¢ nie wydaje sie przedstawia¢ niepartyku-
larnych kryteriow krytyki politycznego aspektu orzecznictwa. Mozliwosci otwiera
postrzeganie warto$ci uznanych w okreslonym spoteczenstwie jako ponadparty-
kularnego (w perspektywie okreslonej wspolnoty politycznej) kryterium oceny
dzialalnosci orzeczniczej. Jest ono oczywiscie partykularne w tym sensie, ze wy-
klucza inne niz rozpowszechnione sposoby rozumienia wartosci, a w szczegélnosci
mozliwoéci innego ich rozumienia (a takze jakie$§ rozumienie ,uniwersalne”). Jest
jednak o tyle lepsze, ze sposoby rozumienia warto$ci nie sa bezposrednio zwigzane
z partykularna praktyka spoleczng (tak czy inaczej identyfikowanych elit), co daje
przewage nad wszystkim trzema wyzej wskazanymi podej$ciami. Ponadto uzna-
nie warto$ci dotyczy tylko istoty, nie moze by¢ ono w pelni skonkretyzowane ze

41 Nie mozna jednak nie zauwazy¢, ze nawet w takim tekscie, jak Fiihrer jest obroricq prawa Schmitt
pisze o ,Wodzu” przede wszystkim jako funkcji, a nie obdarzonej charyzma jednostce, C. Schmitt,
Fiihrer jest obroticq prawa, ,Kronos” 2010, 2, s. 63-67.
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wzgledu na podzialy spoleczne, cho¢by na tle ekonomicznym. Daje to przewage
w szczegblnosci nad podejSciem trzecim. W tym miejscu mozna zadac¢ pytanie,
czy myslenie typologiczne, wedlug ,konkretnego porzadku” nie stanowi istoty
prawa, czy kazde myélenie o prawie nie ma charakteru lokalnego, obojetnie czy
bedzie to lokalno$¢ ukrywajaca sie pod hastami uniwersalizmu, czy tez wprost
ujawniajaca swoj ideologiczny charakter. Koncepcja neoklasyczna pozwala na czes-
ciowa chocby racjonalizacje swej lokalno$ci. Uwazam, ze wiasnie podejscie neo-
klasyczne pozwala uzasadnié¢ autonomie prawa, w tym polityczna autonomie
orzecznictwa, w szczegolnosci rozréznienie na ,trudne” i ,fatwe” przypadki — czyli
warto$ci uznawane (a przynajmniej deklarowane) na gruncie podejécia pierwszego
i drugiego, w tym aspekcie miedzy nimi a koncepcja neoklasyczna zarysowuje sie
wspdlnota celow. Propozycja trzecia — lewicowa — kresli obraz wspdlnoty politycz-
nej, ktora jest permanentnie i nieredukowalnie skonfliktowana co do identyfika-
cji podstawowych wartosci wyznaczajacych jej tozsamos¢. Pojawia sie pytanie,
czy taka wspélnota moze istnie¢, a takze czy i na jakiej podstawie skonfliktowane
strony beda uznawatly si¢ nawzajem za cztonkéw tej samej wspélnoty, a nie, w naj-
lepszym wypadku, przeciwnikéw w znaczeniu politycznym (w rozumieniu Schmit-
towskim), w najgorszym — za przestepcéw podlegajacych spotecznemu lub fizyczne-
mu wyeliminowaniu. Jeéli podstawga ta ma by¢ akceptacja wartos$ci o charakterze
niesubstancjalnym, niewyznaczajacych jakichkolwiek wzoréw ,dobrego zycia”
(otwarcie na r6znorodnos¢, ,tolerancja” itd.), to pojawia si¢ kwestia doktryn poli-
tycznych irozstrzygnie¢ legislacyjnych i orzeczniczych, ktére one uzasadniajg. Albo
nastepuje woéwczas powrdt do wspoélnoty polaczonej zasadami wolnego dyskursu
uznawanymi za funkcjonalnie transcendentalne, albo, co z perspektywy trzeciej
wydaje sie bardziej uzasadnione, warto$ci te nabieraja bardzo konkretnego charak-
teru, stajq sie warto$ciami zawartymi w prowizorycznie formulowanych doktry-
nach i programach politycznych (otwarcie na réznorodno$¢ oznacza wéwczas jej
promowanie metodami administracyjnymi itd.). Wykladnia operacyjna traci
wowczas swa autonomie, nawet w przypadkach uznawanych dotad za ,latwe”.
Czy wiec neoklasyczna koncepcja prawa daje odpowiedz na pytanie o politycz-
no$¢ orzecznictwa, a jesli tak, to czy bedzie ona adekwatna do funkcjonowania
prawa w spoleczenstwach sfragmentaryzowanych i wielokulturowych? Na pewno
nie bedzie sie ona nadawac dla spoleczenistwa, w ktérych politycznosé w pelni objeta
jego ,wnetrze”. Stwierdzenie to uzasadnia pytanie, czy w takich spolecznosciach
prawo moze pelnic inna funkcje niz wspieranie wszelkich dzialan wladzy (a zatem,
czy jest sens mowi¢ o prawie). Nie jest to jeszcze sytuacja powszechna, a tym
bardziej nieodwracalna. Neoklasyczna koncepcja prawa dostarcza narzedzi, ktére
moga wspieraé proby ugruntowywania podstawowych wartosci w spoteczefistwach
gleboko podzielonych. Oczywiscie nie nadaje si¢ ona do realizowania projektéw
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promowania nieustannych zmian polityczno-kulturowych, ale pomiedzy wizja
spoleczenistwa, w ktorym wszelkie proby politycznego uznania okreslonych war-
toSci o charakterze substancjalnym sg zakazane, a wizja spotecznosci spojonej
jednym, precyzyjnie okreslonym projektem ,dobrego zycia” istnieje miejsce na wiele
innych rozwigzan polityczno-prawnych. To wiasnie na gruncie koncepcji neokla-
sycznej ,rozlegla doktryna”, uznawana w spoleczenstwie i przez to podlegajaca
uznaniu polityczno-prawnemu nie moze zmieni¢ sie w ideologie, pozostawia wiec
miejsce na autonomie nauki i sztuki prawa.
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