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PRAWO A UCZESTNICZENIE W KULTURZE

Jak dotad zagadnienia zwigzane z szeroko rozumianym kulturowym
charakterem prawa nie nalezaty do tematéw znajdujgcych sie w centrum
zainteresowania polskiej teorii prawa. Ukazata sie praca, ktéra moze zmie-
ni¢ ten stan rzeczy i uczyni¢ z badan nad kulturowym aspektem prawa
jedno z najpilniejszych zadan polskiego prawoznawstwa. Mowa tu o pracy
M. Zirk-Sadowskiego Prawo a uczestniczenie w kulturzel

Kategoria ,kultura” jest réwiesnikiem wspéiczesnego prawoznawstwa.
Sam termin pojawit sie po raz pierwszy jeszcze u Cicerona, ale do rangi
kategorii teoretycznej podnidst go dopiero wiek XVIII i XIX. Pojecie kultu-
ry uksztattowato sie wtedy w opozycji do pojecia natury, jako synonim
cywilizacji. Oznaczato ono cato$¢ wytwarzanych przez cztowieka artefaktow
i ich znaczen, og6t intelektualnych produktow i wartosci. W pdzniejszym
okresie wyklarowato sie antropologiczne pojecie kultury, eksponujgce prze-
kazywane z pokolenia na pokolenie, wyuczone nawyki i wzory dziatania,
rekonstruowalne jako system norm postepowania. Z czasem rdzeniem zna-
czeniowym terminu ,kultura” w tym ujeciu stat sie zesp6t pogladéw, nawykéw
dziatania i sposobow widzenia Swiata. Z tego rodzaju antropologicznym
ujeciem kultury zwigzana jest takze teza relatywizmu, akceptujgca wielosé
rzeczywistosci kulturowych, takze w obrebie jednego spoteczenstwa?2.

Problemy, zwigzane z traktowaniem prawa jako jednej z form kultury
ludzkiej, pojawity sie w teorii prawa jeszcze w XIX-tym wieku, w pracach
pochodzacych z réznych opcji teoretycznych. Byt to czas, w ktérym ksztat-
towata sie nowoczesna, instrumentalna, koncepcja prawa. Stad tradycyjne
ujecia kulturowej problematyki prawoznawstwa koncentrujg sie na prze-
ksztatcaniu ,Srodowiska kulturowego” przez $wiadome ustawodawstwo.
Kultura i prawo - sprowadzone do samego tylko ustawodawstwa - ujmo-
wane sg jako porzadki wzajemnie niezalezne, znajdujgce sie wobec siebie
w opozycji. Rozni autorzy, w zaleznosci od swych ,temperamentéw” teore-

1 M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, Wydawnictwo Uniwersytetu tédzkiego,
L6dz 1998.
2A. Kloskowska, Socjologia kultury, Warszawa 1983, s. 15 - 23.
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tycznych albo podkreslali nieefektywnos$¢ regulacji ustawowych oderwa-
nych od spoteczno-kulturowych korzeni (W. G. Sumner), albo ubolewali
nad ustawodawstwem niszczacym historycznie uksztaltowane reguty zycia
(F. K. von Savigny)3.

By¢ moze pierwszym prawnikiem, ktéry wylamat sie z ograniczenh
stwarzanych przez tego rodzaju aparature kategorialng byt E. Ehrlich.
Zakwestionowat on utozsamianie prawa z ustawodawstwem i potraktowat
prawo jako ztozony fenomen kulturowy4. Catkowitag zmiane optyki prawo-
znawstwa w dziedzinie relacji pomiedzy prawem, a otoczeniem kulturowym,
przyniosta jednak dopiero hermeneutyka. Jest to termin wieloznaczny, bo
odnoszacy sie do wielu nurtow teoretycznych, gtoszacych czesto wzajem
wykluczajgce sie poglady. Mozna jednak im przypisa¢ zasadnicza zgodnos¢
co do réznie uzasadnianej tezy, iz prawo istnieje jedynie przez interpre-
tatora i jako byt zinterpretowany a zatem - z definicji - osadzony w kul-
turze. Dzi$ do kanonu teoretycznego nalezg poglady, wedle ktorych
stosowane przez nas standardy logiczne i interpretacyjne sg zdetermino-
wane fundamentalng prawng kulturg, w ktdrej sie socjalizujemy. Ta kultu-
ra prawna funduje strukture przedrozumien umozliwiajgcych specyficzna,
prawniczg interpretacje tekstu prawnego, a tym samym egzystencje prawa
w spotecznym otoczeniu5. W prawniczych aplikacjach hermeneutyki ujaw-
nia sie takze tradycja szkolty ,wolnego prawa” i E. Ehrlicha. Chodzi tu
o tzw. ,swobodng hermeneutyke”, aktywistyczng i subiektywistyczng ideo-
logie interpretacji, postrzegajgca stosowanie prawa jako dziedzine dziatan
decydujaco zdeterminowanych wolg podmiotu interpretujgcego prawo6. Od-
notowa¢ nalezy réwniez, iz w literaturze obecna jest teza identyfikujgca
kulture prawng z zespotem pogladéw dominujacych w kwestiach teoretycz-
nych7. Stwarza to szczeg6lny zwigzek pomiedzy problematyka teoretyczno-
-prawng, a bezposrednio praktycznym zadaniem ksztattowania kultury
prawnej.

Pod szeroko sformutowanym tytutem pracy M. Zirk-Sadowskiego kryja
sie zagadnienia znacznie Scislej okreslone i niemal bezposrednio uwiktane
w aktualne problemy praktyki prawniczej oraz politycznej. Zadaniem pra-
ktycznym inspirujgcym Autora jest integracja polskiego systemu prawnego
z systemem Unii Europejskiej. Ksigzka M. Zirk-Sadowskiego wystepuje
przeciw powszechnej symplifikacji tego problemu, polegajgcej na rozpatry-
waniu go w kategoriach polityki tworzenia prawa. Autor podkresla, iz
-prawna zdolnos¢ integracyjna Polski” jest funkcjg dwdéch czynnikéw: pra-

3 R. Cotterrell, The Sociology Of Law: An Introduction, London-Dublin-Edinburgh 1992, s. 18 - 23.

4 lbidem, s. 26.

5J. Bengoetxea, The Legal Reasoning Of The European Court OfJustice, Oxford 1993, s. 132.

6 H. Rabault, Granice wyktadni sedziowskiej, Warszawa 1997.

7D. N. McCormick & M. TarufFo, Interpretation and ComparativeAnalisis, w: D. N. McCormick & R. S. Summers
(ed.), Interpreting Statutes. A Comparative Study, Aldershot-Brookfield USA-Hong Kong-Singapore-Sydney
1991, s. 504 - 506.
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wno-pozytywnego, czyli szeroko rozumianego ustawodawstwa (,rozwaéj
instytucji prawnych”) oraz prawno-kulturowego, (,dojrzewanie dyskurséw
prawniczych”). Ow element kulturowy to - z grubsza rzecz biorac —,spo-
sOb uczestniczenia prawnikdéw w kulturze”. Zdaniem M. Zirk-Sadowskiego
wiasnie model uczestnictwa polskiego $rodowiska prawniczego w europej-
skiej kulturze prawnej przesadzi o zdolnosci naszych prawnikéw do wspot-
tworzenia europejskiego systemu prawnego (s. 5).

M. Zirk-Sadowski wyrdznia trzy modele uczestnictwa prawnikéw w kultu-
rze: pozytywistyczny w wersji pierwotnej, pozytywistyczny w wersji wyrafi-
nowanej oraz hermeneutyczny. Pozytywizm pierwotny (reprezentowany
w omawianej pracy przez poglady J. Austina), to nurt mys$li prawniczej zro-
dzony w polemice ze szkotami prawa natury, z inspiracji scjentyzmu oraz na
potrzeby nowoczesnego parnstwa, racjonalnie sterujgcego spoteczenstwem oby-
watelskim poprzez ustawodawstwo. Autor podkresla role specyficznego konte-
kstu historycznego dla uksztattowania sie tej formacji intelektualnej. Za jej
cechy szczeg6lne uwaza on twierdzenia, iz prawo jest rodzajem ogélnego
polecenia pochodzacego od suwerena, zagrozonego sankcja, generujgcego kore-
latywny obowigzek u adresata norm. Pozytywizm pierwotny praktycznie iden-
tyfikuje prawo i prawo pozytywne, tekst prawny traktujac jako swoisty
analogon przedmiotu poznania w naukach przyrodniczych. Jego obiektywnos$é
uzasadniona jest tzw. ,doktryng suwerena”, ktdrego wola stanowi tres¢ pole-
cen. Intencja prawodawcy jest widoczna ,poprzez” tekst, ktéry przez to nie
stanowi sam w sobie zadania interpretacyjnego. Pozytywizm pierwotny pomi-
ja w ten sposdb jezykowy charakter prawa (rozdz. 1).

Egzemplifikacjg pozytywizmu wyrafinowanego sg dla M. Zirk-Sadow-
skiego poglady H. L. A. Harta. Zastuga nowej wersji pozytywizmu jest
rozdzielenie ,zewnetrznego” poznania oraz ,wewnetrznego” rozumienia,
a poprzez to - oddzielenie sytuacji przymusu i zobowigzania. Hartowska
kategoria ,wewnetrzny punkt widzenia” staje sie w ujeciu M. Zirk-Sado-
wskiego jedng z centralnych kategorii wyrafinowanego pozytywizmu. Stoi
on na stanowisku, ze kategoria ta ma wilasciwie teoriopoznawczy chara-
kter, tzn. odnosi sie do specyficznie prawniczej postawy poznawczej przyj-
mowanej wobec prawa. W Swiecie postrzeganym w ten sposéb zwigzanie
norma prawng nie eliminuje naszej wolnosci, obowigzywanie normy jest
tylko jednym z wielu czynnikéw ksztattujgcych nasze dziatania. Uzasad-
nienie dla zwigzania poleceniem wyrazonym w normie tkwi w kolejnym
Hartowskim rozréznieniu - norm pierwotnych i wtérnych - oraz w zakila-
danej przez to rozrdéznienie koncepcji spoteczenistwa. Normy wtdrne, a $ci-
Slej reguty uznawania, stanowia tzw. ,kryterium normatywne”, spetniajgce
funkcje ontologiczng (bo konstytuujg byt prawa) i epistemiczng (bo sag
warunkiem jego poznania). Owo kryterium normatywne funkcjonuje jako
znaczenie kulturowe, ktorego fundamentem jest wspdlnota komunikacyjna
(zdania orzekajgce o prawie obowigzujacym moga by¢ weryfikowane tylko
w obrebie okreslonej wspdélnoty komunikacyjnej, tj. kulturowej). Wyrafino-
wany pozytywizm wprowadza w ten sposoéb do pojecia prawa elementy
komunikacyjne, ograniczajac jednocze$nie jego zwiazki z polityka, chara-
kterystyczne dla pozytywizmu pierwotnego (rozdz. 2).
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Zdaniem M. Zirk-Sadowskiego wszystkie te réznice pomiedzy obiema
formami pozytywizmu nie pozwalajg jednak na stwierdzenie, iz pomiedzy
zaktadanymi w nich modelami uczestniczenia prawnika w kulturze istnieje
zasadnicza r6znica. Autor omawianej pracy odwotuje sie do pojecia kultury
jako ,caloksztattu normatywnych wzoréw postepowania”, wigzanego wyzej
- w punkcie ,1” - z tradycjg antropologiczng. Prawo traktuje on jako jeden
z rodzajow norm kulturowych, za$ uczestniczeniem (takze prawnikow)
w kulturze nazywa po prostu relacje pomiedzy ,podmiotem dziatajacym
a owymi normatywnymi wzorami zachowania”. Relacja ta moze polega¢ na
sbezrefleksyjnym” stosowaniu tych wzorcéw lub na swiadomym postugiwa-
niu sie nimi, a nawet na tworzeniu ich. W pozytywizmie pierwotnym
relacja pomiedzy prawnikiem a prawem ma charakter relacji poznawczej,
a wiec z definicji bezrefleksyjnej. W pozytywizmie wyrafinowanym wpro-
wadzenie wewnetrznego punktu widzenia sugeruje, ze bezrefleksyjne
poznanie ustepuje tu miejsca Swiadomemu rozumieniu prawa. W istocie
jednak - zdaniem M. Zirk-Sadowskiego - wewnetrzny punkt widzenia jest
kategorig odnoszacag sie do teoretycznego oglagdu prawa i nie majaca bez-
posredniego odniesienia do dyskursu praktycznego. W gruncie rzeczy po-
zytywizm wyrafinowany nie zmienia wiec niczego istotnego w sposobie
uczestnictwa praktyki prawniczej w kulturze. Aksjologiczna autonomia
prawa akcentowana przez pozytywizm wyrafinowany w ptaszczyZznie kate-
gorialnej nie zostata przetozona na reguly dyskursu praktycznego. W dziedzi-
nie relacji prawnika do prawa, tzn. w dziedzinie uczestniczenia prawnika
w kulturze, pozytywizm wyrafinowany (jako filozofia prawa, a nie jako
technika prawna) nie powiedziat wiec wiele nowego (rozdz. 3).

M. Zirk-Sadowski szuka w europejskiej tradycji filozoficznej podstaw
dla skonstruowania aktywnych i swiadomych form uczestnictwa prawnika
w kulturze. Znajduje je w hermeneutyce, czy tez — sciSlej —w jednej
z wielu jej wersji. Generalnie rzecz biorgc skupia on swojg uwage na
nurtach hermeneutycznych zwigzanych z ujeciami klasycznymi (hermeneutyka
jako teoria i metodologia interpretacji), pomija natomiast tzw. hermeneuty-
ke egzystencjalng (filozofie rzeczywistosci spotecznej) i tradycje transcen-
dentalistyczng w hermeneutyce. Mysle, ze zwlaszcza ten ostatni krok
pozwala Autorowi przedstawia¢ mysl hermeneutyczng jako przezwyciezaja-
cg radykalne przeciwstawienie przedmiotu i podmiotu w relacji poznawczej
(rozdz. 4).

W europejskiej tradycji hermeneutycznej M. Zirk-Sadowski szczeg6lnie
wysoko ceni komunikacyjne idee J. Habermasa. Opierajgc sie na jego konce-
pcji uniwersalnej pragmatyki oraz na krytycznej filozofii Szkoty Frankfurckiej
Autor omawianej pracy konstruuje koncepcje hermeneutyki prawniczej, ujmu-
jacej prawo jako przedmiot kulturowy, obecny spotecznie poprzez dyskurs
uwarunkowany etycznie. Przywoltywana przez M. Zirk-Sadowskiego tradycja
hermeneutyczng pozwala mu na postawienie tezy o zwigzku pomiedzy popraw-
nym poznawaniem prawa, a respektowaniem kulturowo uwarunkowanych,
etycznych wartosci rzadzacych dyskursem prawniczym (rozdz. 5).

Punktem odniesienia dla pracy M. Zirk-Sadowskiego sg zagadnienia
zwigzane z systemem prawa europejskiego. Z tego punktu widzenia anali-
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zuje on jedng z fundamentalnych kategorii dyskursu prawniczego, a mianowi-
cie kategorie ,racjonalny prawodawca”. Autor wskazuje na jej uwiktanie w in-
strumentalng koncepcje racjonalnosci, obcg z wielu wzgledéw prawu
europejskiemu (rozdz. 6). Prawo to wylamuje sie z —charakterystycznej dla
-Klasycznej” nauki prawa miedzynarodowego — opozycji pomiedzy prawem
wewnetrznym i miedzynarodowym. Opozycja ta opiera sie na pozytywistycz-
nej koncepcji prawa, nieadekwatnej do systemu europejskiego. Podstawe owej
nieadekwatnosci M. Zirk-Sadowski zdaje sie dostrzega¢ w aksjologicznych,
niezaleznych od politycznego kontekstu, motywach powotania do zycia Wspdél-
not Europejskich. Motywy te zdecydowaty, iz system prawa europejskiego od
poczatku swego istnienia nie miescit sie w kategoriach pozytywistycznej filo-
zofii prawa. Ta wyrosta przeciez na doswiadczeniach spoteczenstwa, w ktorym
istnieje gleboki zwigzek pomiedzy polityka i prawem, a w Unii Europejskiej
na pierwszy plan wysuwa sie aksjologia praw cztowieka i obywatela. W szcze-
gélnosci do systemu prawa wspoélnotowego nie pasuje tradycyjne ujecie suwe-
rennosci oraz jej zwigzku z legitymacjg systemu prawnego. Pozytywistyczna
aparatura pojeciowa ma ograniczone zastosowanie rowniez do problemdw
zwigzanych z systematyzacjg prawa wspdlnotowego i ze stosowaniem go
przez Trybunat Sprawiedliwosci (rozdz. 7).

Proces integracji systeméw prawnych w Unii Europejskiej musi by¢
oparty na homogenicznosci kultur prawnych. Jej wskaZznikami sg zagad-
nienia takie jak pojecie prawa, sposob jego legitymizacji, koncepcja zrddet
prawa, metody prawotwdrstwa, akceptowane kanony wyktadni prawa, sy-
stem wartosci akceptowanych przez nauke i praktyke prawniczg, wreszcie
struktura zawodéw prawniczych i edukacji prawniczej. Podobienstwa
w tych dziedzinach stanowig niezbedne tto kulturowe dla procesu integracji.
Ws$rdod rozmaitych metod integracji systeméw prawnych M. Zirk-Sadowski
szczeg6lng role przypisuje metodzie harmonizacji, rozumianej jako transpo-
zycja dyrektyw europejskich do prawa wewnetrznego w sposéb nie zagra-
zajacy suwerennosci panstwa cztonkowskiego. Pozostate metody integracji
- unifikacja i upodobnienie - odnoszg sie do dziatan podejmowanych jedy-
nie na poziomie tekstu prawnego i nie uwzgledniajg ro6znic kontekstu
kulturowego pomiedzy krajami cztonkowskimi. Harmonizacja - w ujeciu
M. Zirk-Sadowskiego - to praktyczne zastosowanie komunikacyjnych i herme-
neutycznych uje¢ prawa. W Polsce stosowanie tej metody moze napotkaé
trudnosci, ze wzgledu na pozytywizm dominujgcy w Swiadomosci naszych
prawnikéw i uzasadniajgcy instrumentalizacje porzadku prawnego oraz ze
wzgledu na brak odpowiednich, uwzgledniajgcych kulturowy wymiar prawa,
badan naukowych. Ogo6lna ocena polskiej ,zdolnosci integracyjnej” wypada
jednak pozytywnie. Podstawa takiej tezy jest zasadnicza homogenicznos¢
podstawowych elementéw polskiej i europejskiej kultury prawnej, zwiasz-
cza w zakresie dyskursu interpretacyjnego. Praktyczna warto$¢ tej zgodno-
sci moze jednak zostaé podwazona przez nieopatrzne decyzje polityczne.
W szczegdlnosci chodzi o to, by metodologii integracji Polski z Unig nie
opiera¢ na samym tylko pozytywistyczno-legislacyjnym modelu zmian pra-
wa. Nalezy rozwija¢ badania nad kulturowym wymiarem prawa i stan-
dardami dyskursu prawnego (rozdz. 8)
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Poza wszystkimi zaletami praca M. Zirk-Sadowskiego ma jedng szcze-
g6lng ceche, na ktorg koniecznie nalezy zwrdécié uwage. Jest to byé moze
pierwsza monografia teoretyczno-prawna, ktora odstepuje od klasycznego,
pozytywistycznego w sensie metodologicznym, sposobu uprawiania teorii
prawa. Wiele lat temu F. Nietsche polemizowat ze scjentystyczng metaforg
teoretyka jako ,widza w teatrze zycia”, ktory jedynie obserwuje, lecz nic
nie wnosi do toczgcego sie przed nim spektaklu. Pisat on, ze tak naprawde
to teoretycy (filozofowie) sa scenarzystami zycia codziennego, bo to oni
»,00krywajg” i ksztattujg Swiat wartosci, ktorymi kierujg sie aktorzy. Mysle,
ze podobny sposéb widzenia roli refleksji teoretycznej znalazt sie wsrod
gtebokich zatozen omawianej pracy. M. Zirk-Sadowski wskazuje w niegj
teoretykom prawa obszar badan —profesjonalng kulture prawng —w ktérym
badanie rzeczywistosci jest zarazem jej wspottworzeniem. W ten sposob
Autor wpisuje sie w nowy, ,antyscjentystyczny”, nurt w naszej literaturze
teoretycznej. Jednym z jego istotnych elementdéw jest zakwestionowanie
opozycji pomiedzy rzeczywistoscig (kulturowg) a refleksjg o niej8. W na-
ukach prawnych oznacza to przekroczenie opozycji pomiedzy prawem i na-
uka o prawie z jednej strony oraz pomiedzy teoretycznym ogladem
a ideologig prawa —z drugiej.

M. Zirk-Sadowski nalezy do autoréw, ktorzy przystepuja do rozwigzy-
wania zadan teoretyczno-prawnych z peing $Swiadomoscig praktycznych
konsekwencji dziatania teoretycznego. Stwierdza on wyraznie, iz to ,pra-
woznawstwo, a szczego6lnie teoria prawa sg wspotczesnie jednym z podsta-
wowych czynnikéw ksztattujgcych nowy obraz prawa”, obcigzajgc przy tym
wspotczesng teorie odpowiedzialnoscig za bezkrytyczne propagowanie tech-
nicznego modelu racjonalnosci w prawie (s. 69). Jest to stanowisko kohe-
rentne z antropologicznym ujeciem kultury, wspominanym w punkcie ,I1”.
M. Zirk-Sadowski wystepuje tez przeciw zwigzanemu funkcjonalnie z ta-
kim modelem racjonalnosci ujmowaniem prawa jako przedmiotu obiektyw-
nego, danego prawnikom w relacji poznawczej. Stwierdza, iz prawo jest
przedmiotem kulturowym, konstytuowanym w relacjach komunikacyjnych
miedzy spotecznymi podmiotami (s. 71). We wspdiczesnej hermeneutyce
Autor widzi narzedzie pozwalajgce przezwyciezy¢ pozytywistyczng opozycje
poznawczg ,prawnik-prawo” i uchwyci¢ proces stawania sie prawa w proce-
sie spotecznej komunikacji (s. 56). Dostrzega on, iz prawnicy jako jeden
z aktywnych podmiotéw tej komunikacji dzierza dyskrecjonalng wiadze
polegajacg na mozliwosci przypisywania znaczen tekstom prawnym. Pisze
tez, iz ,nie ma Scistej granicy pomiedzy stwierdzeniem, ze norma okreslo-
nej tresci jest’, oraz stwierdzeniem, ze norma ta zostata zinterpretowana
(s. 79).

8 Inni jego przedstawiciele to np. L. Morawski (Gtéwne problemy wspoétczesnej filozofii prawa- Prawo
w toku przemian, Warszawa 1999), R. Sarkowicz (Poziomowa interpretacja tekstu prawnego, Krakéw 1995).
Pozwalam sobie umieéci¢ w tym nurcie takze i swojg prace Pojmowanie prawa w teorii wyktadni (Wroctaw
1997).
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Wydaje sig, iz mozna przypisa¢ M. Zirk-Sadowskiemu poglad, wedle
ktérego teoria prawa wspotksztattujgc wspdtczesng kulture prawna, wspot-
determinuje zachowania prawnikéw interpretujacych teksty prawne, a za-
tem jest takze wspoétodpowiedzialna za aktualny ksztatt prawa. Uzycie tu
terminu ,wspo6todpowiedzialnos¢” nie jest przypadkowe, bowiem relacja po-
miedzy stanem teorii a stanem prawa nie ma tylko charakteru przyczyno-
wego ale i etyczny Jest tak, poniewaz caly proces komunikacji nie jest
moralnie neutralny, a teoria obojetna aksjologicznie nie jest w stanie roz-
wigza¢ podstawowych problemoéw przed jakimi stawia jg dyskurs prawniczy
(s. 79). Zdaniem M. Zirk-Sadowskiego ,hermeneutyka wykazuje (...), ze nie
ma ostrej granicy pomiedzy poznaniem i etyka, za$ warunkiem koniecznym
do uczestniczenia w dialogowej kulturze prawnej nie jest obiektywizacja
prawa, lecz raczej akceptacja pewnych wartosci moralnych umozliwiajg-
cych dyskurs” (s. 93).

Podpisujgc sie obiema rekami pod wiekszoscig tez Autora nie moge
jednak nie wspomnieé¢ o kilku twierdzeniach kontrowersyjnych, zastuguja-
cych na pieczotowita analize i szerokg dyskusje. Oto zasadniczo propozycja
M. Zirk-Sadowskiego opiera sie na potraktowaniu hermeneutyki zarazem
jako teorii unaoczniajgcej kulturowe mechanizmy, ksztattujgce dyskurs pra-
whniczy oraz jako ideologii, kierujgcej dziataniem przynajmniej instytucji
odpowiedzialnych za integracje Polski z UE. Moze ona zosta¢ jednak odczy-
tana jako postulat o szerszym wymiarze, jako wezwanie do konstrukcji
nowej, aktywistycznej, tworczej w podejsciu do prawa, profesjonalnej kul-
tury prawnej. Bytby to glos na rzecz okreslonego modelu ideologii, ktdra
jako zasadnicza cze$¢ naszej profesjonalnej kultury prawnej okreslataby
szeroko rozumiany proces stosowania prawa. Opcja ideologiczna Autora
wydaje sie by¢ bezposrednio zdeterminowana przez dokonywane w pracy
wybory teoretyczne. Akcent na aspekt etyczny dyskursu prawniczego oraz
ustawiczne kwestionowanie teoretycznej waznosci relacji poznawczej moga
wskazywa¢, iz M. Zirk-Sadowski zajmuje stanowisko bliskie ideologiom
okreslonym w punkcie ,1” jako ,swobodna hermeneutyka”.

Tego rodzaju wyboér ideologiczny wzbudza moje obawy, poniewaz her-
meneutyka jako technika dziatania interpretacyjnego (zwiaszcza w wersji
~Swobodnej”) implikuje poszerzenie akceptowalnego zakresu dyskrecjonal-
nej wiadzy prawnikéw. Hermeneutyczng teoria interpretacji w praktycznej
perspektywie przypomina czasem raczej technike manipulowania toposami
dyskursu prawniczego, niz teorie tego dyskursu. Mozna watpi¢, czy ideologia
~Swobodnej” hermeneutyki - zakladajgca, iz prawnik dysponuje szerokim
luzem decyzyjnym, ufundowanym w samej naturze procesu interpretacji —
jest do pogodzenia z ideologia demokratyczng, domagajacg sie z kolei
zwigzania decyzji organéw panstwa wolg narodu (ludu), wyrazong w usta-
wie legitymowanej przez system przedstawicielski9. Niekoherencja pomie-
dzy paradygmatyczng wiedzg o interpretacji prawa, a postulatami ideologii
demokratycznej, wyraza sie w obawach przed przeksztatcaniem sie paristwa
prawa w ,panstwo sedziow”.

9 B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 1999, s. 218 - 219.
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Sam Autor zauwaza, ze autorytet sedzidéw, czy szerzej - prawnikéw,
w Swiadomosci powszechnej opiera sie na przekonaniu, ze reprezentujg oni
prawo (s. 108), a wiec cos$ innego niz ich wiasne, subiektywne przekonania.
Techniczne wykorzystywanie teoretycznych tez hermeneutyki utrwala na-
tomiast w Swiadomosci potocznej przekonanie, ze w rozstrzygnieciu problemu
prawnego manifestujg sie przede wszystkim prywatne opinie prawnika, co
z kolei obniza spoteczny autorytet prawa. W tej sytuacji potrzebna jest
nam ideologia prawa przywracajaca w powszechnej opinii zwiazek pomieg-
dzy decyzjg organu panstwa a ,obiektywnie” obowigzujgcym prawem, oraz
koncepcje teoretyczne pozwalajgce na konstruowanie narzedzi kontrolujg-
cych dziedzine prawniczej wiadzy dyskrecjonalne;j.

M. Zirk-Sadowski definiuje uczestniczenie w kulturze jako relacje po-
miedzy normatywnymi wzorcami zachowan a podmiotem dziatajacym, su-
gerujac, ze tymi wzorami sg normy prawne (s. 36). Ale ta relacja prawnika
do regut prawnych sama jest przeciez podporzadkowana innym jeszcze
regutom, ksztattujagcym prawniczg praktyke. Z grubsza rzecz biorgc mozna
je identyfikowaé¢ z regutami egzegezy tekstu oraz rozstrzygania problemow
walidacyjnych i dowodowych. Mysle, ze to te drugie reguty sg normatyw-
nymi wzorcami zachowan prawniczych i w istocie uczestnictwo prawnikéw
w kulturze okreslone jest przez relacje do nich wtasnie, a nie do prawa.

Literatura daje nam w tej chwili do dyspozycji przynajmniej dwie
koncepcje kultury. Pierwsza - z grubsza rzecz biorgc - rekonstruuje ja
jako system regut postepowania. W punkcie ,1” wspomnialem, iz z antro-
pologicznym ujeciem kultury zwigzana jest tez inna jej koncepcja, traktu-
jaca jg jako wspdlng, intersubiektywng rzeczywistos¢. M. Zirk-Sadowski,
charakteryzujac dyskurs prawniczy w kategoriach etycznych, zdaje sie zmie-
rzaé w kierunku pierwszego ujecia. Tymczasem istnieje wiele powodéw, by
przypuszczac¢, ze stosowanie regui, poprzez ktdre prawnik uczestniczy
w kulturze (a wiec regut interpretacyjnych, walidacyjnych i dowodowych)
jest uzasadnione raczej przez cechy kulturowej rzeczywistosci, w ktorej
prawnik dziatal0. Hermeneutyka prawnicza podwazyta by¢ moze poznaw-
czy charakter relacji pomiedzy prawem a prawnikiem, ale nie zmienita
charakteru relacji pomiedzy prawnikiem a determinantami jego praktycz-
nego dziatania. Dla ich opisu kategorie teoriopoznawcze i ontologiczne
zachowujg waznos$¢, nie mozna wiec budowaé teorii prawniczego uczestni-
czenia w kulturze bez teorii kulturowej rzeczywistosci.

Niektéore nurty hermeneutyki mogg by¢ teorig takiej rzeczywistosci.
W wersji egzystencjalnej, zwigzanej z tradycjg transcendentalizmu, herme-
neutyka nie przezwycieza wcale relacji poznawczej pomiedzy prawnikiem
i prawem, lecz przeciwnie —unaocznia, ze uprzedmiotowienie rzeczywisto-
sci w relacji poznawczej jest immanentnym elementem kazdego dziatania
praktycznego, oraz ze sama ta relacja jest jedyng mozliwg relacjg pomie-

10 W polskiej literaturze o charakterystyce tej rzeczywistosci pisali m.in.: T. Gizbert-Studnicki, Jezyk
prawny a obraz $wiata, w: G. Skapska (red.), Prawo w zmieniajacym sie spoteczenstwie, Krakéw 1992, s. 149 - 161;
J. Wréblewski, Le positivisme juridique et la paradigme de la dogmatique iuridique, ,Archivum luridicum
Cracoviense”, vol. XXI1 1989, s. 161 - 173, a takze bardzo interesujgco M. Zirk-Sadowski np. w Prawo wewnetrzne
a prawo miedzynarodowe publiczne. Zarys zagadnien teoretycznych, ,Panstwo i Prawo” nr 6/1988, s. 58 - 66, gdzie
opart sie on na koncepcjach P. Bergera i T. Luckmanna.
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dzy podmiotem a przedmiotem dziatania, juz choéby dlatego, ze w niegj
wiasnie nastepuje rozszczepienie continuum zjawisk na przedmiot i pod-
miotll Normy prawne dla prawnika sg zatem momentami rzeczywistosci
kulturowej, uprzedmiotowionymi w relacji poznawczej. Reguty, ktorym pod-
porzadkowana jest praktyka prawnicza ufundowana w tej relacji sg - jak
sgdze —zawsze odczuwane jako obiektywne i zawsze sg stosowane bezre-
fleksyjnie. Wyznaczajg one granice i strukture instytucjonalnie wytworzonej
rzeczywistosci, wobec ktérej aktor nie moze zajgé¢ refleksyjnego stanowi-
ska, bytoby to bowiem réwnoznaczne z zakwestionowaniem jej prawomoc-
nosci. Dlatego wiasnie wiedza teoretyczna - zawsze refleksyjna - nie moze
spetnia¢ jednoczesnie funkcji ideologicznych, jak to zdaje sie mie¢ miejsce
w pracy M. Zirk-Sadowskiego. Zastosowanie tej samej hermeneutyki jako
filozofii prawa i jako uzasadnienia techniki praktycznego dziatania w we-
wnatrzinstytucjonalnej rzeczywistosci, musi nieuchronnie prowadzi¢ do
zakwestionowania jej realnosci. Stad tatwos¢ formutowania pogladéw cyto-
wanych w punkcie , 1”7, oscylujgcych wyraznie w kierunku ,swobodnej herme-
neutyki”. Niestety, praca M. Zirk-Sadowskiego nie jest wolna od elementow
umozliwiajacych taka wiasnie jej interpretacje.

Wydaje sie, iz Autor nie docenit wagi rozdzielenia wiedzy ludzkiej
pomiedzy teorie rzeczywistosci i technike praktycznego dziatania. Dostrze-
ga on wprawdzie r6znice pomiedzy filozofig i technikg prawal2, ale nie
zajmuje sie nim w swej pracy. Tymczasem dla probleméw, z ktérymi zmaga
sie omawiana praca rozdzielenie wiedzy ludzkiej pomiedzy techne i episte-
me, technike i teorie, ma zasadniczg wage. Cata nasza cywilizacja opiera
sie na nietozsamosci zrozumienia przedmiotu i panowania nad nim. Mozna
dziataé¢ efektywnie, postugiwaé sie skutecznie okreslonymi momentami rze-
czywistosci i nie pojmowac¢ natury owych momentéw. Technika jest konie-
cznym uproszczeniem, umozliwiajgcym szerokim rzeszom korzystanie
z wiedzy gromadzonej przez wyspecjalizowane - z koniecznosci - struktury
instytucjonalne i waskie grupy ludzi. Niewielu z nas rozumie przeciez jak
dziata zarowka, ale kazdy umie wigczyé Swiattol3d. Do pewnego stopnia
podobna sytuacja dotyczy takze wiedzy teoretyczno-prawnej. Zrozumienie
ontologii prawa jako bytu zinterpretowanego nie jest niezbedne do tego, by
uczestniczy¢ w praktyce prawniczej. Przywoltywana na poczatku nin. pun-
ktu Nietzschearnska metafora teoretyka nie bedzie petna, jezeli nie uwz-
glednimy tej roznicy pomiedzy wiasciwg teoretykowi episteme a przydatng
aktorowi techne. Oba rodzaje ludzkiej wiedzy spelniaja rézne spoteczne
funkcje i sg wzglednie niezalezne od siebie.

Zgadzam sie catkowicie z M. Zirk-Sadowskim, gdy naktada on na teorie
prawa wspétodpowiedzialnos¢ za stan praktyki prawniczej. Dlatego wias-
nie nawotuje do ostroznosci w postugiwaniu sie hermeneutykg jako zara-
zem technika i teorig prawa. Hermeneutyka jako techne tatwo degeneruje
sie do ,teorii” manipulacji tekstem przez swag niekoherentnos$¢ z potocznym

11 Odwotuje sie tu zwt. do prac M. J. Siemka, np. Filozofia, dialektyka, rzeczywisto$¢, Warszawa 1982.

12Rozréznienie to podkresla w odniesieniu do pozytywizmu wyrafinowanego na s. 43.

13Korzystam tu z koncepcji techniki zaprezentowanej w: H. Blumenberg, Rzeczywistosci, w ktérych zyjemy,
Warszawa 1997.



278 Artur Kozak

pojeciem rzeczywistosci danej w relacji poznawczej. Ostrozno$¢ w postugi-
waniu sie nig jest tym bardziej zasadna, ze jej konsekwencji dla praktyki
prawniczej nie da sie ograniczy¢ do samej tylko dziedziny integracji nasze-
go systemu prawnego z europejskim. Mysle, ze po naszym wejsciu do UE
dla przecietnego Sgdu Rejonowego nie bedzie zasadniczej réznicy pomiedzy
stosowaniem ustawy krajowej i rozporzadzenia europejskiego. Musi zatem
nastgpi¢ konwergencja ideologii stosowania obu systeméw prawnych, wido-
czna zresztg juz dzisiaj —co zaznacza M. Zirk-Sadowski —w podobien-
stwach regut dyskursu prawniczego.

Hermeneutyka nie ma dzi$ chyba alternatywy jako filozofia prawa, ale
- przez niekoherencje ze Swiadomoscig potoczng - tatwo moze legitymowac
poglady na dyskrecje prawniczg, ktére sg nie do pogodzenia z demokra-
tycznymi wartosciamild. Tu wiasnie pojawia sie miejsce dla pozytywizmu
prawniczego. Zgadzam sie z M. Zirk-Sadowskim, ze nurt ten wyczerpat
swoje mozliwosci jako teoria prawa. Nie oznacza to jednak, ze jest juz
nieaktualny jako ideologia prawa legitymujgca okreslony model prawniczej
techniki. Tylko pozytywizm lokuje praktyke prawniczg w strukturze spotecz-
nej zgodnie z postulatami ideologii demokratycznej. Stad szczegdlne nadzieje
poktadam w prébach potaczenia wiedzy teoretycznej z pozytywistyczng
techne, takich jak np. pozytywizm instytucjonalny. Pierwszoplanowe zada-
nie hermeneutycznej teorii Swiadomej swej funkcji spotecznej, polega w tej
chwili raczej na legitymowaniu pozytywizmu jako jedynej prawomocnej
techniki prawniczego dziatania, niz na dalszym rozwijaniu aparatury kate-
gorialnej, uzasadniajgcej prawniczg wolno$¢ w procesie stosowania prawa.

14 A. Kozak, O pojeciu prawniczej wiadzy dyskrecjonalnej, referat na XIll-ym Zjezdzie Katedr Teorii
i Filozofii Prawa, Kazimierz Dolny 1998, w druku.



