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W STRONE DEMOKRATYCZNEJ TEORII PRAWA?"

Abstrakt: Celem niniejszego artykutu jest ukazanie wptywu, jaki na rodzima teori¢ dogmatyki prawa
miato do$wiadczenie realnego socjalizmu. W tym celu najpierw pokrotce rekonstruuje krytyke dog-
matyki w nurcie marksistowskim. Nastepnie omawiam dwie koncepcje dogmatyki prawa powstate
w tym okresie i zestawiam je z wspolczesng interpretacja dogmatyki prawa. Pokazuje, ze obraz
dogmatyki prawa w rodzimej refleksji teoretycznej jest paradoksalny, ale stabilny — dogmatyka
jest postrzegana jako nauka podobna do nauk $cistych, a jednocze$nie akcentuje si¢ jej daleko idaca
autonomi¢ wzgledem tekstu prawnego oraz woli ustawodawcy. Jednoczesnie zwracam uwage na
wewngtrzne napigcia w ramach przedmiotowych koncepcji, co ostatecznie prowadzi mnie do posta-
wienia tezy, iz mialy one charakter nie tyle opisowy czy normatywny, ile legitymizacyjny — byty
obliczone na ochrong autonomii dogmatyki i opracowywanego przez nie prawa. Staram si¢ objasni¢
ten fenomen, a nast¢pnie zwracam uwage na ryzyka z tym zwigzane i argumentuj¢, ze obecnie ak-
tualizuje si¢ zapotrzebowanie na demokratyczng teori¢ prawa.

Stowa kluczowe: dogmatyka prawa, realny socjalizm, polska teoria prawa, naukowos¢, racjonalny
ustawodawca

WPROWADZENIE

Czy dogmatyka prawa jest nauka? Pytanie to wyznaczato ramy dyskusji o dog-
matyce w powojennej teorii prawa'. W niniejszym artykule chciatbym pokazaé, ze
zardwno stawianie tego pytania, jak i tre$§¢ udzielanych na nie odpowiedzi daje si¢

* Niniejsza publikacja zawiera skrotowe omowienie wybranych tez rozprawy doktorskiej pod
tytutem Dogmatyka i edukacja prawnicza w post-analitycznej teorii prawa, napisanej na Wydziale
Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego pod kierownictwem prof. Adama
Czarnoty oraz dr. Michala Stambulskiego, ktorej obrona odbyta si¢ w pazdzierniku 2020 roku.

! Dos¢ powiedzie¢, ze szukanie odpowiedzi na to pytanie zajmowato takie tuzy polskiej teorii
prawa, jak J. Wroblewski, Z. Ziembinski, K. Opatek, A. Peczenik, S. Ehrlich, A. Podgérecki czy
L. Nowak.
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wytlumaczy¢ zewnetrznymi warunkami, w ktorych formowata si¢ powojenna teo-
ria prawa. Rozumiem przez to, ze stawianie w warunkach minionego ustroju tezy
o naukowos$ci dogmatyki byto odpowiedzig na zakusy marksistowskiej forma-
cji intelektualnej do podporzadkowania prawa celom biezacej polityki partyjnej.
W tym sensie wptyw realnego socjalizmu na teori¢ dogmatyki prawa nie spro-
wadzal si¢ do podporzadkowania tej ostatniej do oczekiwan zastanego otoczenia
spotecznego, a przeciwnie — wigzal si¢ z wyminigciem tych oczekiwan poprzez
konstruowanie obrazow dogmatyki jako dziedziny autonomicznej wzgledem oto-
czenia spofecznego i wladzy politycznej?. Wiele przy tym wskazuje, ze wplyw,
jaki miaty autorytarne realia na teori¢ dogmatyki prawa, okazat si¢ trwalszy anize-
li owe realia. W konkluzji zwracam uwage na zagrozenia zwigzane z tym stanem
rzeczy, podnoszac, ze to, co w warunkach realnego socjalizmu mogto skutecznie
chroni¢ autonomi¢ prawa, w warunkach demokratycznych moze jej zagrazac, to
jest wiedzie do delegitymizacji prawa jako autonomicznej praktyki spoteczne;j.
To prowadzi mnie do zarysowania koncepcji demokratycznej teorii prawa, ktora
czynigc prawo responsywnym na przemiany w otoczeniu spotecznym, miataby za
zadanie wzmacnia¢ integralno$¢ wspolnoty polityczne;.

MARKSISTOWSKA KRYTYKA DOGMATYKI PRAWA

Aby zda¢ sobie sprawe z kontekstu spotecznego, w jakim ksztaltowata si¢ rodzi-
ma teoria dogmatyki prawa, warto skrotowo zrekonstruowac podstawowe zarzuty
formutowane pod katem dogmatyki w nurcie marksistowskim. Nurt marksistowski
na gruncie prawoznawstwa rozwijat si¢ w latach pigcdziesigtych za sprawg takich
autorow, jak Stanistaw Ehrlich? czy weze$ni Kazimierz Opalek oraz Jerzy Wroblew-
ski*. W nurcie tym zarzucano, ze pod programowg tezg o apolitycznosci dogmatyki
skrywa si¢ w istocie ,,polityczna afirmatywno$¢” burzuazyjnego prawa i pafnstwa’.
Podnoszono, ze dogmatyka wypiera swoje oczywiste upolitycznienie, to jest fakt,
ze shuzy klasie posiadajacej, a praktykujacy ja prawnicy ,,s3 $ci§le zwigzani z apa-
ratem przemocy klasowej™®. Z tego powodu dogmatyka nie zastuguje na miano na-
uki — shuzy bowiem klasie, ktdra w obliczu obiektywnych prawidet rozwoju zycia

2 Por. J. Leszczynski, Pozytywizacja prawa w dyskursie dogmatycznym, Krakow 2010, s. 18.

3 Zob. S. Ehrlich, O metodzie formalno-dogmatycznej, ,,Panstwo i Prawo” 1955, nr 3, s. 374~
404; idem, Kilka uwag w sprawie metodologii nauk prawnych, ,Panstwo i Prawo” 1964, nr 11,
s. 641-653.Wigcej na ten krytyki dogmatyki prawa dokonanej przez Ehrlicha zob. W. Zomerski,
Stanistaw Ehrlich’s critique of legal dogmatics: Then and now, ,Review of Central and East Eu-
ropean Law” 45, 2020, nr 2, s. 314-333.

4 Zob. K. Opatek, J. Wroblewski, Pozytywizm prawniczy, ,,Panstwo i Prawo” 1954, nr 1,
s. 5-42.

5 Ibidem, s. 38.

6 Jbidem, s. 6.
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spotecznego jest klasg schytkowg’. Nienaukowo$¢ dogmatyki wigze si¢ dodatkowo
z tym, iz ograniczyla ona swoj przedmiot badawczy wytacznie do materiatu norma-
tywnego®. To z kolei uniemozliwia jej realizowanie zadan naukowych. Wszelkie
nauki sg bowiem naukami nomotetycznymi, to znaczy — zmierzajg do odkrycia
prawidet rzadzacych spoteczng rzeczywistoscig. Dogmatyka natomiast takich pra-
widet nie identyfikuje, lecz ogranicza si¢ do opisu, ktory jest przy tym niekompletny,
jako ze dotyczy tylko jezykowych przejawow prawa. Nauka prawa powinna by¢ nie
tyle nawet polityczna, ile partyjna — to bowiem partia komunistyczna, majac do-
step do praw obiektywnie rzadzacych rozwojem spotecznym, reprezentuje interesy
klasy robotniczej. Partyjna zas postawa badacza musi si¢ wigza¢ ze zdaniem sobie
sprawy z tego, ze ,,bez poglebionego studium uchwat i dyrektyw partyjnych, ktore
wigzg teoretyczno-polityczne zatozenia marksizmu z konkretnymi, praktycznymi
zadaniami budownictwa socjalistycznego [...], nie ma mowy o przezwyci¢zeniu
metody formalno-dogmatycznej™.

TEORIA PRAWA WOBEC MARKSISTOWSKIEJ
FORMACII INTELEKTUALNE]J

To powiedziawszy, mozna domysla¢ si¢, ze problem, ktéry w latach powo-
jennych prébowata rozwigza¢ marksistowska teoria prawa, dotyczyt funkcjono-
wania przedwojennych aktéw prawnych w realiach nowej formacji polityczno-
-spotecznej. Powojenni prawnicy, zastaniajac si¢ formalizmem, interpretowali
przedwojenne akty prawne w sposob nieuwzgledniajacy przemian otoczenia spo-
leczno-politycznego, a zatem — z perspektywy dominujacej formacji intelektual-
nej — stuzac schytkowej klasie posiadajacej. Marksistowska teoria prawa w od-
powiedzi na ten problem nie tylko postulowata upolitycznienie nauk prawnych,
lecz utozsamiajac klas¢ robotniczg z partig komunistyczng, opowiadata si¢ takze
za ich upartyjnieniem, a wi¢c podporzadkowaniem prawa i jego nauki doraznym
celom partii komunistycznej!'?. Taka dynamika wygenerowata zapotrzebowanie
na teorie¢ dogmatyki prawa, ktora ochronitaby jej autonomig!!. Dostepnym spo-
sobem obrony autonomii prawa bylo wykazanie, ze prawo ma obiektywna tresc,
ktorej poznanie jest mozliwe dzigki nauce prawa. Rodzimi marksi$ci, opierajac

7 S. Ehrlich, Kilka uwag..., s. 646; K. Opalek, J. Wroblewski, op. cit., s. 42.

8 S. Ehrlich, Kilka uwag..., s. 645.

9 S. Ehrlich, O metodzie..., s. 386 n.

10T to mimo przeciwnych zastrzezen jej autorow w tym wzgledzie. Por. ibidem, s. 380-381,
gdzie Ehrlich wskazuje, ze ,,stusznej i nieodzownej krytyki btednej i nienaukowej metody dogma-
tycznej nie nalezy rozumie¢ jako rezygnacji z badania norm”, albowiem zastapienie ,,powaznej”
analizy materialu normatywnego ,,czysto politycznymi” rozwazaniami prowadzitoby do nihilizmu
prawnego.

11 Por. M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, £.6dz 1998, s. 41.
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si¢ na nomologicznym modelu nauki, odmawiali jednak miana nauki wszystkim
dziedzinom o charakterze idiograficznym. W rezultacie skuteczne wykazanie, ze
dogmatyka jest naukg, wymagato wpisania si¢ w naturalistyczny klucz'2. Thuma-
czy to, dlaczego mimo otwartej nickompatybilnosci programow naturalistycznych
i dogmatyki jako dyscypliny idiograficznej'3> w samym fonie rodzime;j teorii pra-
wa pojawily si¢ proby naturalistycznej interpretacji dogmatyki prawa. W dalszej
czescei artykutu rekonstruuje trzy charakterystyczne cechy koncepcji dogmatyki
prawa powstalych w tym okresie. Jak bedg starat si¢ wykazaé, sposoby myslenia
o dogmatyce wyksztatcone w opozycji do marksistowskiego paradygmatu okazaty
si¢ trwalsze anizeli ustrdj realnego socjalizmu i do dzi§ wyznaczajg dominujgce
w rodzimej refleksji teoretycznoprawnej sposoby myslenia o prawie i jego nauce.

1. TEZA O PODOBIENSTWIE DOGMATYKI PRAWA DO NAUK SCISLYCH

Wzorcowa probe obrony dogmatyki prawa jako dziedziny naukowej stanowi-
la jej indukcjonistyczna interpretacja zaproponowana przez Aleksandra Peczeni-
ka'4. W tej koncepcji przez dogmatyke rozumie sie dziedzine, ktorej ostatecznym
rezultatem dziatalnosci jest zespot twierdzen o treSci prawa obowigzujacego oraz
uksztaltowanie si¢ specyficznej terminologii prawniczej!'>. W celu wykazania, ze
tak rozumiana dogmatyka odpowiada indukcjonistycznemu modelowi nauk, Pe-
czenik przyporzadkowuje jej tezy teorii nauk ,,wzorcowych”, to jest nauk przyrod-
niczych. Podstawowe podobienstwo migedzy dogmatyka a wzorcowymi naukami
przyrodniczymi polega na tym, ze rdwniez ta pierwsza uzgadnia swoje twierdze-
nia z wynikami doswiadczenia. Role danych doswiadczenia dla dogmatyki odgry-
waja obowigzujace przepisy prawa stanowionego i inne wypowiedzi obowigzuja-
ce prawnie. Twierdzenia na podstawie owych danych nie sg budowane dowolnie,
a na podstawie licznych dyrektyw wyktadni. Owe dyrektywy ograniczaja swo-
bodg interpretacyjng interpretatora w mysl zasady $cistego przestrzegania prawa.
Jesli zas nauka prawa wykracza poza tekst prawny i jego logiczne konsekwencje,
to nie rozni si¢ zasadniczo w tym wzgledzie od innych nauk, ktore takze wychodza
poza swoj material badawczy, opierajgc sie na rozumowaniu indukcyjnym!6.

12 Por. J. Leszczynski, op. cit., s. 55.

13 Tak Z. Pulka, Struktura poznania filozoficznego w prawoznawstwie, Wroctaw 2004, s. 14 n,;
oraz L. Morawski, Glowne problemy wspolczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa
2000, s. 297.

14 A. Peczenik, Wartosé naukowa dogmatyki prawa, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiel-
lonskiego” 132, ,,Prace Prawnicze” 26, 1966.

15 7 zastrzezeniem, ze ze wzgledu na normatywny charakter prawa w wypadku nauk prawnych
indukcja klasyfikujaca i indukcja uogodlniajaca zostaja zastapione ich normatywnymi odpowiednika-
mi. Zob. ibidem, s. 6.

16" Ihidem, s. 43.
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Leszek Nowak w celu wykazania naukowosci dogmatyki postuguje si¢ z ko-
lei metodg idealizacji i konkretyzacji'”. O naukowosci dziedziny, podnosi poznan-
ski teoretyk prawa, przesadza nie fakt formutowania przez nig praw ogdlnych
w swojej strukturze powierzchniowej, a przyjmowanie owych praw w strukturze
glebokiej'®. Tak przeformulowane kryterium naukowos$ci pozwala wykazaé, ze
dogmatyka wykazuje podobienstwo do wysoko rozwinietych nauk empirycznych,
albowiem zawiera w swojej strukturze glebokiej calg teori¢ o charakterze praw
ogo6lnych. Podstawowym prawem idealizacyjnym milczaco przyjmowanym w ra-
mach dogmatyki jest zasada racjonalnosci, zaktadajaca, ze wiedza i preferencje pra-
wodawcy spelniajg okreslone cechy (niesprzecznosc, systemowosé — jesli chodzi
o wiedzg, asymetryczno$¢ i przechodnio$¢ — jesli chodzi o preferencje), a prawo-
dawca wybiera sposréd mozliwych do podjgcia czynnosci te, ktére — z punktu wi-
dzenia tej wiedzy i tych preferencji — prowadza do standw rzeczy najbardziej po-
zadanych!®. Prawnicy nie poprzestaja jednak na przypisaniu wiedzy i preferencjom
ustawodawcy wlasciwosci formalnych, ale przyjmuja rowniez zatozenia o ich wia-
sciwosciach materialnych, a konkretnie uznaja, ze prawodawca ten jest doskonaty
pod wzgledem posiadanej: kompetencji jezykowej, wiedzy prawniczej, wiedzy
empirycznej i aksjologii?®. Zatozenia o racjonalnosci i doskonato$ci prawodawcy
sktadaja si¢ na typ idealnego doskonatego prawodawcy, ktory tworzy komplek-
sowg teori¢ idealizacyjng przyjmowana w strukturze gtebokiej dogmatyki prawa.

Zdaje sig, ze wyznaczony przez Peczenika oraz Nowaka sposob mys$lenia
o dogmatyce jako dziedzinie przypominajacej nauki przyrodnicze trwale uksztat-
towatl wyobrazenia teorii prawa na jej temat. Wspotczesny teoretyk prawa, Artur
Kozak, obierajgc za swoj cel obrong analitycznej teorii prawa z pozycji postana-
litycznych, stwierdza, Ze rozumowania prawnicze przypominajg rozumowania
matematyczne, 1 podnosi, ze prawo, niczym logike, cechuje ,,bezwzglednosé
przymiaru” — zastosowanie metod prawniczych przez dowolng osobe zawsze
prowadzi do tej samej konkluzji?!. Tym, co pozwala prawu na osiggniecie owej
matematycznej precyzji, sg kulturowe konwencje wiazace prawnikow, ktore sa
silne niczym prawa przyrody??. Mozna zatem argumentowac, ze mimo otwarcie
antynaturalistycznej postawy i nowatorskosci pogladow Artura Kozaka z prak-
tycznego punktu widzenia juryscentryczna wizja nauki prawa niesie z sobg te
same konsekwencje co jej naturalistyczne poprzedniczki — oto dogmatycy dys-
ponuja metoda, ktora na ksztatt metody matematycznej pozwala dochodzi¢ do
intersubiektywnie weryfikowalnych rezultatow.

17 L. Nowak, Interpretacja prawnicza. Studium z metodologii prawoznawstwa, Warszawa
1973,s. 16 n.

18 Ibidem, s. 12.

19 Ibidem, s. 25.

20 Jbidem, s. 43—46.

21 Por. A. Kozak, Myslenie analityczne w nauce prawa i praktyce prawniczej, red. M. Pichlak,
Wroctaw 2010, s. 76.

22 Jbidem, s. 108.
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2. AUTONOMIA WOBEC TEKSTU PRAWNEGO

Pobiezne zapoznanie si¢ z omoéwionymi wiasnie koncepcjami mogtoby pro-
wadzi¢ do przekonania, ze teza o naukowosci dogmatyki sprowadza si¢ do tezy
o determinacji: dogmatyka jest zwigzana materiatem normatywnym, a metoda
prawnicza pozwala — bez wzgledu na podmiotowe uposazenie interpretatora —
na jego intersubiektywne poznanie. Sami jednak autorzy dostarczajg argumentow
za tym, aby uznac, ze jest to wylacznie uzyteczna fikcja, majaca na celu przykry¢
faktycznie praktyczny charakter dziatalnosci dogmatyczne;j.

Peczenik przyznaje wprost, ze zasada ograniczenia materialem normatyw-
nych w przypadku nauk prawnych doznaje duzo dalej idacych odstepstw, anizeli
ma to miejsce w wypadku nauk przyrodniczych?}. Nawet bowiem gdy prawnik
tylko poznaje i logicznie opracowuje prawo, nierzadko — ze wzgledu na konku-
rencyjny postulat niesprzecznosci systemu prawa — zmuszony jest odstgpowac
od niebudzacego watpliwosci tekstu. O ile bowiem fakty bedace podstawa do
uogolniania w dziedzinie zdan nie moga by¢ z sobg sprzeczne, o tyle konkretne
przepisy ustanowione przez ustawodawce juz tak. To odroznia dogmatyke od nauk
przyrodniczych, albowiem przyrodnik nie idzie na zadne kompromisy z danymi
do$wiadczenia, jest im bezwzglednie wierny?*.

Kolejng cecha, ktora zdaniem autora wyraznie odrdznia nauki prawne od
nauk przyrodniczych, jest ,,subiektywnos¢ uogolnien” — o ile prawidlowe uzgod-
nienie faktow w dziedzinie zdan prowadzi najczgsciej do tozsamych uogoélnien,
o tyle uogolnienie norm moze prowadzi¢ do odmiennych rezultatow?. Tym sa-
mym Peczenik mimowolnie przyznaje, ze jego koncepcja ma charakter uzytecznej
fikcji. Staje si¢ to natomiast zupelie ewidentne, kiedy autor przyznaje, ze reguty
egzegezy sa tylko ,,pozornie precyzyjne”, a sedzia wprawdzie czuje si¢ zwigzany
prawem, ale de facto dysponuje w swojej dziatalno$ci duzg doza wolnosci?6. Na
pytanie, czy w takim razie zamiast kultywowa¢ ztudzenie zupetie obiektywnej
i catkowicie zdeterminowanej interpretacji nie lepiej uswiadomi¢ s¢dziemu jego
swobodg i zaleca¢ mu trzymanie si¢ wartosciowan w spoteczenstwie popularnych,
Peczenik udziela odpowiedzi negatywnej, wskazujac, ze taka ,,szczero$¢” bytaby
bardzo niebezpieczna, albowiem mogtaby wywota¢ u s¢dziego przekonanie o zu-
pelnej dowolno$ci w procesie interpretacji?’.

Podobnie majg si¢ sprawy z idealizacyjng koncepcja dogmatyki Nowaka.
Przyjecie tezy o podobienistwie nauk prawnych do nauk $cistych nie przeszkadza
bowiem poznanskiemu teoretykowi prawa jednoczesnie akcentowac, ze twierdze-
nia dogmatyczne nie maja charakteru opisu prawa, a s3 podanymi w formie opiso-

2 A. Peczenik, op. cit., s. 100.
24 Ibidem.

25 Jbidem, s. 104.

26 Jbidem, s. 112—113.

27 Ibidem.
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wej projektami jego usprawnienia?®. Interpretator moze uznacé, ze dany przepis jest
wadliwie zredagowany, ale skoro juz zajmuje si¢ jego wyktadnia, to musi wskazac,
jak nalezy go ,,wlasciwie” zinterpretowa¢ — podaé taki sposob wykladni tego
przepisu, ktory prowadzitby do sformutowania operatywnej normy. A to znaczy,
ze musi zatozy¢, chocéby tak nie byto, ze ten, od kogo 6w przepis pochodzi, jest
prawodawca wewnetrznie doskonalym. Bez tego zatozenia prawo i prawnicy nie
mogliby spetnia¢ swojej spolecznej funkcji?®. Autor omawianej koncepcji nie po-
czytuje jednak tej odmiennosci za okoliczno$¢ podwazajaca teze o jednosci nauk.
Jak thumaczy, dogmatyka jest naukg praktyczna, ktorej jedyna osobliwos¢ polega
na tym, ze swoje pozapoznawcze cele osiaga, przyjmujac dogmatycznie (bo bez
kontroli empirycznej) zalozenia o doskonato$ci wewngtrznej prawodawcy. Na po-
tencjalny zarzut, ktory wskazywalby, ze $wiadczy to o nieprzystawalnosci empi-
rycznego modelu nauki do dogmatyki, Nowak odpowiada: tezy prawoznawstwa
nie sg niesprawdzalne, lecz jedynie niesprawdzane, albowiem do osiggnigcia celu,
jaki sobie prawnicy stawiajg (optymalizacja prawa), ich empiryczna weryfikacja
nie jest potrzebna3®. Taki wniosek prowadzi Nowaka nie tyle do wycofania sie
z swoich wyjsciowych hipotez, ile do ich modyfikacji’!, to jest uznania, ze dogma-
tyka prawa zasadniczo odpowiada empirycznemu modelowi nauk32.

Roéwniez Kozak zdaje si¢ zdradzac, ze jego koncepcja wraz z zatozeniem istnie-
niametody prawniczej na wzor metody matematycznej ma charakter pewnej uzytecz-
nej fikcji. Wroctawski filozof prawa, z jednej strony, z calg stanowczoscia stwierdza
bowiem, ze prawnicy dysponujg metoda na ksztalt tej znanej matematykom, a z dru-
giej stwierdza, ze ksztalcenie prawnicze przypomina raczej trening anizeli edukacje
w $cistym tego stowa znaczeniu?3, co rozwija, postugujgc si¢ metaforami ,,trybiku
w maszynie” oraz ,,przestonietego algorytmu’34. Majac za$ na uwadze, ze pojecie
treningu zwykto si¢ odnosi¢ do materii, ktorej nie da sie— w przeciwienstwie do ma-
tematyki — ,,obja¢ umystem”, a ktorej nalezy si¢ niejako wyuczy¢ przez wyksztat-
cenie mechanicznych, cielesnych nawykoéw, przypominajagcych warunkowanie
Pawlowa, trudno nie upatrywac¢ w takim postawieniu sprawy wyraznej sprzecznosci.

3. AUTONOMIA WOBEC RZECZYWISTEGO USTAWODAWCY

Przedstawiony obraz dopelnia programowy antyintencjonalizm rodzime;j teorii
dogmatyki prawa. Peczenik, rozwazajac adekwatno$¢ konkurencyjnych teorii wy-

28 L. Nowak, op. cit.,s. 173 n.

29 Ibidem, s. 174.

30 Jbidem, s. 206.

31 Krytyczny wobec tego zabiegu pozostaje M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 81.

32 L. Nowak, op. cit., s. 101.

3 A. Kozak, op. cit., s. 218.

34 Zob. A. Kozak, Granice prawniczej wltadzy dyskrecjonalnej, Wroctaw 2002, s. 44; Regio-
nalizacja rozumu? Spotkanie prawa i filozofii, rozmowa Artura Kozaka z Leszkiem Kleszczem),
red. P. Jabtonski, [w:] Perspektywy juryscentryzmu, red. P. Kaczmarek et al., Wroctaw 2011, s. 36.
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ktadni, podnosi, ze zwolennicy wariantow obiektywistycznych orientujg si¢ ,,racze;j”
na tekst prawny anizeli jakiekolwiek inne nieformalne materiaty s$wiadczace o woli
normodawcy, podczas gdy zwolennicy ich subiektywnych odpowiednikow ktada
w wiekszej mierze nacisk na rekonstrukcje woli normodawcy?>. Obiektywne teorie
wyktadni, thumaczy autor, preferowane sa tam, gdzie autorytet normodawcy i inter-
pretatora wprawdzie si¢ wzajemnie rOwnowaza, ale interpretator z jakiego$ powodu
jest niechetny normodawcy, a ich subiektywne odpowiedniki dominujg tam, gdzie
autorytet osoby ustanawiajacej dana norme jest wigkszy niz autorytet osoby jg in-
terpretujacej. Sam Peczenik nie opowiada si¢ otwarcie za zadng z teorii wyktadni.
Majac jednak na uwadze przede wszystkim fakt, ze autor charakteryzuje obiektywne
wyktadnie prawa jako niezainteresowane wolg ustawodawcy i1 oparte na maksymie
,ustawa jest madrzejsza od ustawodawcy”, a sam problemu woli ustawodawcy nie
problematyzuje i redukuje go do postulatu poszanowania tekstu prawnego3®, mozna
przyjmowac, iz indukcjonistyczna koncepcja dogmatyki opiera si¢ na obiektywnej
teorii wyktadni, czyli — jak przyznaje sam Peczenik — teorii podszytej niechecia
interpretatora wobec normodawcy. Powodow niecheci dla normodawcy mozna si¢
tylko domysla¢, ale pewng wskazéwke moze stanowic to, jak na teoretyczne pogla-
dy Peczenika w tym wzgledzie wplyneta przeprowadzka w 1968 roku do Szwecji
i pozniejsze zycie w warunkach liberalnej demokracji3”.

Na poziomie teoretycznym intencjonalizm odrzuca takze Nowak. Autor za-
znacza, ze psychologizm i intencjonalizm dogmatyki jest pozorny — wystepuje on
jedynie w jej strukturze powierzchniowej, kiedy mowa jest o intencjach i zamiarze
ustawodawcy38. Prawnicy, mimo uzywania tej terminologii, milczaco przyjmuja
zatozenie, ze prawodawca, ktorego intencje ustalajg, nie jest osoba psychofizycz-
ng, a nawet grupg takich osob. Kiedy prawnik mowi o intencji ustawodawcy, nie
ma bowiem na mysli realnego ustawodawcy, lecz typ idealny doskonatego prawo-
dawcy. Nalezy przy tym powtdrzy¢, ze koncepcja racjonalnego ustawodawcy nie
zaktada, Ze ustawodawca je st racjonalny, lecz ze prawnicy, interpretujac prawo,
zachowujg si¢ tak, jakby ustawodawca byt racjonalny, bez wzgledu na to, czy
tak rzeczywiscie jest. Prawo tworzone przez realnego ustawodawce bywa bowiem
nielogicznie i sprzeczne, a zadaniem prawnika, ktéry w wyniku interpretacji prze-
chodzi z poziomu przepisdOw prawnych na poziom norm prawnych, jest wlasnie
urzeczywistnienie zatozenia o racjonalno$ci prawodawcy?’.

35 A. Peczenik, op. cit., s. 109.

36 Por. tre$¢ przyjmowanych przez Peczenika dyrektyw (ibidem, s. 30-31), a takze fragment
(ibidem, s. 32), w ktorym autor redukuje problem zgodnosci wyktadni z wola ustawodawcy do pro-
blemu wiernosci tekstowi prawnemu.

37 Por. A. Peczenik, On Law and Reason, ,,Law and Philosophy Library” 8, 2009, s. 27-32,
gdzie autor podnosi, iz ,,Decyzje prawne powinny by¢ lojalne wzgledem demokratycznie wybranych
legislatur. Szwedzka doktryna zrodet prawa zaleca dlatego, by osoba interpretujaca prawo zawsze
brata pod uwagg instrukcje legislatorow zamieszczone w travaux preparatoires”; jesli nie podano
inaczej, przet. W.Z.

38 L. Nowak, op. cit., s. 33-36.

39 Por. ibidem, s. 172.
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Intencjonalizm jest zasadniczo odrzucany réwniez we wspolczesnej polskiej
teorii prawa*’. Kozak takg postawe tlumaczy ,,politycznym i ideologicznym mi-
nimalizmem” wspoétczesnej wladzy demokratycznej, ktory zasadza si¢ na tym, ze
za wigkszoscig jej dziatan nie stoi zaden plan ani pomyst na spoteczng zmiane.
»Zminimalizowana” wtadza nie ma na to czasu, bo pochtonigta jest walka o utrzy-
manie sie przy wiladzy*!. W tym ujeciu norma prawna to wypowiedz jezykowa,
ktorag prawnicy muszg zrekonstruowac z ,,intelektualnych konwulsji ustawodaw-
stwa zdeterminowanego przez polityke” i ktéra tym samym porzadkuje ,,chaos
parlamentarnej polityki”#2. Polityka moze realnie oddziatywac¢ na zycie obywateli
tylko dlatego, ze jest kto$, kto nie jest uwiktany w dorazne interesy koalicyjne,
kto nie musi si¢ przejmowac dlugoscig kadencji, kto$, czyje kryteria nie zaleza
od ulotnego poparcia elektoratu: ,,Ten kto§ uktada i porzadkuje wypowiedzi pra-
wodawcow produkowane na uzytek chwili, i nadaje im logiczne konsekwencje
catkowicie obok intencji realnych prawodawcow™43.

DOSWIADCZENIE REALNEGO SOCJALIZMU
A TEORIA DOGMATYKI PRAWA

Przedstawiona analiza ujawnia pewien paradoks zwigzany z zastanym obra-
zem dogmatyki prawa w rodzimej teorii prawa. Z jednej strony poszczegolni au-
torzy sg niezwykle zdeterminowani w wykazaniu podobienstwa dogmatyki prawa
do nauk S$cistych, a z drugiej zdajg si¢ mimowolnie przyznawaé, ze zadna inter-
subiektywna metoda poznania prawa nie istnieje, a zatozenie o jej istnieniu ma
charakter fikcji. Trudno w zwigzku z tym nie odnie$¢ wrazenia, ze celem poszcze-
gblnych autordéw bylo nie tyle objasnienie czy nawet normowanie dziatalno-
$ci dogmatyki, ile jej legitymizacja**. Jezeli zapytac o przyczyny takiego stanu
rzeczy, nalezy zwrdci¢ uwage na szerszy kontekst formowania si¢ rodzime;j teorii
dogmatyki prawa. W warunkach realnego socjalizmu ugruntowanie szeroko rozu-
mianej praktyki prawniczej w mocnej tezie o naukowos$ci miato zagwarantowaé
prawu i opracowujacym go prawnikom autonomi¢ wzgledem autorytarnej wila-
dzy politycznej. Tym samym ksztalt, jaki przybraty koncepcje dogmatyki z tego
okresu, byl podyktowany polityczng alienacja wtadzy i jednoczesnymi probami
podporzadkowania owej wtadzy nauki prawa®.

40 A. Kozak, Granice prawniczej wladzy..., s. 112—-121; L. Morawski, Teoria prawodawcy
racjonalnego a postmodernizm, ,,Panstwo i Prawo” 2000, nr 11, s. 29-38; J. Leszczynski, op. cit.,
s. 193-194; M. Matczak, Imperium tekstu. Prawo jako postulowanie i urzeczywistnianie swiata
mozliwego, Warszawa 2019, s. 41-120.

41 Por. A. Kozak, Myslenie analityczne...,s. 118.

42 Ibidem, s. 2009.

3 Ibidem.

4 Por. ibidem, s. 110, gdzie autor wprost jako swoj cel, ale i cel filozofii prawa jako takiej,
identyfikuje legitymizacje prawa.

4 Podobnie J. Leszezyniski, op. cit., s. 55.
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W tym duchu daje si¢ zwtaszcza wytlumaczy¢ ,kariera”, jaka w dyskursie
najpierw teoretycznym, a potem praktycznym zrobita figura racjonalnego ustawo-
dawcy*°. Figura ta, jako element prawniczego dyskursu interpretacyjnego, z jednej
strony gwarantuje daleko idacg autonomi¢ prawnikdéw wzgledem ustawodawcy
ijego wytworow, a z drugiej pozwala ukry¢ ten fakt pod pozorem lojalno$ci praw-
nikow wobec prawodawcy. Wyposazenie prawnikow w narzedzie stuzace korygo-
waniu ,,btedow” legislatora bez koniecznos$ci jego otwartej krytyki staje si¢ w ten
sposob wyrazem snu ,,urzednika o wladzy, ktora nigdy si¢ nie myli, a jesli nawet
myli sig, to jego zadaniem jest wykazanie, ze jednak si¢ nie myli”4’. Jak thumaczy
bowiem Lech Morawski, nie ma przypadku, w ktorym figura ta rozprzestrzenita
si¢ w prawniczym dyskursie praktycznym w czasach realnego socjalizmu, gdzie
,,oficjalnie obowigzywat do$¢ niewolniczy styl interpretacji przepisow prawa, kto-
ry zasadniczo nie tolerowat zadnej otwartej krytyki prawodawcow™*8, Do podob-
nych wnioskéw dochodzi Ewa tetowska, ktora wprawdzie nie problematyzuje
zagadnienia woli ustawodawcy, ale trafnie odnotowuje, ze powotywanie si¢ na
wolg ustawodawcy stato si¢ w dyskursie praktycznym swoista ,,czapka niewidka”,
kamuflazem zabiegow interpretacyjnych, bedaca wyrazem hipokryzji prawnikow.
Te hipokryzje autorka — podobnie jak Morawski — ttumaczy dziedzictwem cza-
sow realnego socjalizmu, w ktorych prawo postrzegano jako urzeczywistnienie
woli klasy panujgcej i negowano konieczno$¢ jego interpretacji®.

Mozna zatem moéwi¢ o dialektycznym oddziatywaniu miedzy otoczeniem
spotecznym a teorig prawa. Marksistowska krytyka dogmatyki, wychodzac na-
przeciw politycznemu zapotrzebowaniu®’, ,,zmusita” analitycznych teoretykow
prawa — piszacych w scjentystycznych warunkach realnego socjalizmu — do po-
szukiwania ,,twardych” naturalistycznych kryteriow naukowosci prawa. Zarowno
Peczenik, jak i Nowak doszli jednak do ,,niewygodnych” wnioskow — dogmatyka
tych kryteriow nie spetnia. Scjentystyczny klimat intelektualny skutkujacy bra-
kiem teoretycznej alternatywy, z jednej strony, oraz spoleczne zapotrzebowanie

46 Na temat przenikania koncepcji figury racjonalnego prawodawcy do praktyki prawniczej
oraz potocznej wiedzy o prawie zob. S. Wojtczak, Wplyw konceptu ,,racjonalnego prawodawcy”
na polskq kulture prawng, [w:] Wielowymiarowos¢ prawa, red. J. Czapska, M. Dudek, M. Stepien,
Torun 2014, s. 87-104.

47 L. Morawski, Teoria prawodawcy..., s. 35.

48 Ibidem.

49 Por. E. Letowska, Boska szuka interpretacji, [w:] Prawo, spoleczeristwo, jednostka. Ksiega
Jjubileuszowa dedykowana Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, red. A. Lopatka, B. Kunicka-Michal-
ska, S. Kiewlicz, Warszawa 2003, s. 26.

30 Por. S. Ehrlich, O metodzie..., s. 374: ,,Postawienie zagadnienia przezwyciezenia metody
formalno-dogmatycznej jako tematu dyskusji w Komitecie Nauk Prawnych PAN oznacza jedno-
czesnie wysuniecie postulatu stosowania metody dialektyki materialistycznej w naszych pracach
badawczych”. W tym samym numerze ,,Panstwa i Prawa” zob. tez wytyczne III Plenum KC PZPR
bezposrednio poprzedzajace artykut Ehrlicha: Redakcja ,,Panstwa i Prawa”, Niektore zagadnienia
polityczno-prawne w swietle 111 Plenum KC PZPR, ,,Panstwo i Prawo” 1955, nr 3, s. 361-373.
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na osadzenie prawa na mocnym fundamencie ontologicznym, z drugiej, przesa-
dzity jednak o tym, ze wspomniani autorzy dowodzili czego$ wprost przeciwnego.
Z tego powodu proby obrony dogmatyki jako nauki nie polegaty na zakwestiono-
waniu prawomocnos$ci naturalistycznego modelu nauk, lecz sprowadzaly si¢ do
wykazania, ze dogmatyka temu modelowi odpowiada.

Nieufnos¢ wobec politycznosci, a takze fakt jej maskowania w okresie re-
alnego socjalizmu daje si¢ wytlumaczy¢ i uzasadnié. Przekucie tej nieufnosci
w konkretne rozwigzania teoretyczne i praktyczne byto najprawdopodobniej wa-
runkiem koniecznym zaistnienia quasi-autonomicznego dyskursu prawnego, to
jest namiastki praworzadnos$ci mozliwej do osiggnigcia w systemie autorytarnym.
To, co jednak problematyczne, to fakt, ze owa zawoalowana wrogo$¢ teorii prawa
wzgledem polityczno$ci, usprawiedliwiona niedemokratycznymi realiami, oka-
zala si¢ trwalsza anizeli niedemokratyczny ustroj realnego socjalizmu. Ilustracje
w tym wzgledzie stanowi juryscentryczna wizja nauki prawa, ktéra afirmujac fi-
gure racjonalnego ustawodawcy jako sktadowsg dyskursu prawniczego, akcentuje
W jeszcze mocniejszy sposob watki, ktorych u ,,tworcy” jego teoretycznego pier-
wowzoru mozna byto si¢ tylko domyslac.

Nowak tylko raz w sposob otwarty zdradza si¢ bowiem z negatywnym sto-
sunkiem do wtadzy politycznej wymowng metafora, w ktorej poréwnuje ustawo-
dawce do obtgkanego krdla, ktérego ,,bredzenia” z punktu widzenia prawnikow
rekonstruujacych wiedze¢ i oceny przypisywane prawodawcy sg ,,tym lepsze, im
mniej jasne i mniej liczne™!. To, co zasadniczo skrywane czy tez wyparte u No-
waka, u autora Granic prawniczej witadzy dyskrecjonalnej wysuwa si¢ na gtowny
plan’2. Kozak nie kryje si¢ bowiem ze swoim negatywnym stosunkiem do demo-
kratycznej wladzy. Samego demokratycznego ustawodawce pochtonietego walka
o wladze poréwnuje za§ — w podobnym duchu jak Nowak — do ptywaka, od
ktorego ,,trudno oczekiwac [...], ze bedzie ptynat w jakim zaplanowanym kierun-
ku, gdy ma on powazne klopoty z utrzymaniem si¢ na powierzchni wody™3, co
ostatecznie ma uzasadnia¢ catkowite ignorowanie jego woli.

Na tym podobienstwa miedzy koncepcja Nowaka a Kozaka si¢ nie koncza.
Jezeli bowiem za gléwng funkcje scjentyzmu uznaé¢ umozliwienie pewnej fik-
cji, zgodnie z ktora dziatajacy moga by¢ autonomiczni wobec tradycji 1 wlasne-
go doswiadczenia®t, to nalezy przyjaé, ze juryscentryzm zdotatl obroni¢ rdzen
scjentystycznej tezy. Wroctawski teoretyk prawa, akceptujac tezg o niemozliwosci
niezaposredniczonego poznania, nie opowiada si¢ bowiem za czynng rolg podmio-
tu poznania, a ,,stapia” podmiot i przedmiot poznania w jedno. Prawnik nie jest
w stanie wprawdzie pozostawa¢ autonomicznym wzgledem tradycji (albowiem
przez prawnika przemawia wilasnie tylko tradycja powstata wokot interpretacji

51 Zob. L. Nowak, op. cit., s. 176.

52 Por. A. Kozak, Granice prawniczej wladzy...,s. 7.

33 Ibidem, s. 175.

34 Por. J. Leszczynski, op. cit., s. 54; M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 11-12.
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tekstow prawnych), ale jak najbardziej moze i powinien by¢ autonomiczny wzgle-
dem wlasnych jednostkowych do§wiadczen. Kozak dochodzi zatem do wniosku,
ze mozliwe jest budowanie intersubiektywnych twierdzen na temat prawa, lecz ich
zasigg jest zrelatywizowany do okreslonej kultury prawnej, czym zdaje si¢ wto-
rowaé¢ swojemu poprzednikowi — metodologicznemu naturaliscie Nowakowi™.

Podobienstwo nie dotyczy przy tym jedynie praktycznych konsekwencji
przyjecia tych teorii, ale tez szerszego kontekstu ich powstania. O ile koncepcja
Nowaka (i Peczenika) byta odpowiedzig na marksistowska krytyke tradycyjnych
uje¢ prawa z jednej strony, a z drugiej na praktyke polityczng PRL, o tyle jury-
scentryzm z jednej strony stanowi reakcje na postmodernizm, a z drugiej zdaje si¢
reakcjg na spor migdzy §wiatem prawa a polityki rozgorzaly w czasie pierwszych
rzadow Prawa i Sprawiedliwosci (lata 2005-2007)3¢. Posrednio przyznaje to sam
autor’’. Doda¢ przy tym mozna, ze wszystkie cytaty $wiadczace o nieufno$ci
Kozaka wobec demokracji pochodzg z Myslenia analitycznego w nauce prawa
i praktyce prawniczej, a zatem pracy, ktora powstawata w latach bezposrednio
poprzedzajacych przedwczesng Smier¢ autora (22 lutego 2009 roku), a nie sposdb
znalez¢ podobnych wypowiedzi w Granicach prawniczej wtadzy dyskrecjonalnej
z roku 2002.

W STRONE DEMOKRATYCZNEJ TEORIT PRAWA?

To powiedziawszy, wydaje si¢, ze programowa nieufnos¢ polskiej teorii pra-
wa wzgledem polityczno$ci, wyniesiona z niedemokratycznego ustroju, wspot-
cze$nie — przy zalozeniu o jej oddziatywaniu na samoswiadomo$¢ dogmatyki
ijej praktyke — moze generowac problematyczne napi¢cie mi¢dzy prawem a po-
lityka. Dzieje si¢ tak, poniewaz projekt ugruntowania szeroko rozumianej praktyki
prawniczej w mocnej tezie o naukowosci w jakiej$ mierze petryfikuje te praktyke,
czynigc jg przewidywalng i stabilng, ale nie stuzy jej zewnetrznej akceptacji®®.
Wyparcie tematyki politycznosci moze przy tym prowadzi¢ do jurydyzacji polity-
ki. Ta jurydyzacja wiaze si¢, po pierwsze, z zalozeniem, ze wola polityczna, aby
wywota¢ skutki, musi przyjaé z gory okreslong forme, a po drugie, ze dogmatyka

33 Por. L. Nowak, op. cit., s. 205.

36 QOczywiscie analogia ta ma wyrazne ograniczenia, ktérych oméwienie wykracza poza ramy
niniejszego opracowania.

57 Nuta polemiczna z rzadami Prawa i Sprawiedliwosci wybrzmiewa migdzy innymi w dyskusji
z 2008 roku, podczas ktorej autor stwierdzit, ze ,,prawo dawno sobie dato spokoj z sprawiedliwo-
$cig”, a na reakcj¢ uczestniczki dyskusji (,,A Prawo 1 Sprawiedliwo$¢?”’) odpowiedziat, Ze ,.to jest
czysto polityczna zbitka, ktora nie ma nic wspdlnego z realiami” — Regionalizacja rozumu?, s. 44-45.
Mozna przy tym doda¢, ze podobng interpretacje juryscentryzmu wysuwa uczen profesora Kozaka;
zob. M. Pichlak, Aporie teorii, paradoksy praktyki. O wewnetrznych napieciach w obrebie juryscentry-
zmu, [W:] Profesjonalna kultura prawnicza, red. M. Pichlak, Warszawa 2012, s. 59-74.

38 Por. uwagi A. Bator, Wstep, [w:] A. Kozak, Myslenie analityczne..., s. 14.
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istnieje dzigki kontrastowi miedzy racjonalng analiza prawniczg a nieracjonalng
rywalizacja polityczng>®, co w rodzimym prawoznawstwie doskonale ilustruje
odrdznianie przepisu (to jest niedoskonatego dzieta realnego ustawodawcy) od
normy (czyli doskonatego dzieta prawnika) czy tez jezyka tworzenia prawa (jezy-
ka prawnego) od jezyka jego stosowania (jezyka prawniczego). Jurydyzacja pola
politycznego oznacza, ze polityczno$¢ nie ma innych kanatow oddziatywania na
prawo anizeli przyjecie nowej legislacji, co jednak — ze wzgledu na daleko idaca
autonomi¢ prawnikOw — nie gwarantuje, ze prawodawca osiggnie zamierzony
cel®, Kazda interwencja polityczna jest postrzegana przez prawnikow jako ze-
wnetrzna przemoc. Jak wskazuje — za Chantal Mouffe — Michal Stambulski,
wyparcie polityczno$ci nie powoduje jednak jej zaniku®!'. Powraca ona w postaci
populizmu, ktdry przygladajac si¢ prawu i politycznos$ci z perspektywy realistycz-
nej, uznaje politycznos¢ za najwazniejszy aspekt prawa. Populizm tym samym
odrzuca twierdzenie o apolitycznym charakterze prawa i postuluje jego otwarte
upolitycznienie. W tym sensie absolutyzowanie autonomii prawa wzgledem oto-
czenia spotecznego w dhuzszym okresie moze prowadzi¢ do skutku odwrotnego
od zamierzonego, to jest wulgarnej polityzacji prawa.

W mojej ocenie, majac na uwadze, ze wspotczesnie prawo legitymizowane jest
przez czynnik polityczny, czyli demokratyczny kontekst jego powstawania, shusz-
ny wydaje si¢ zwrot ku czemus, co proponuje nazwaé¢ demokratyczng teorig pra-
wa®2. Przez demokratyczng teorie prawa rozumiem takg teorie prawa, ktora za swoj
cel obiera uczynienie prawa zdolnym do odpowiedzialnej, krytycznej 1 wybiorczej
adaptacji wzgledem otoczenia spotecznego zgodnie z ideatem responsywnego pra-
wa®. W tym sensie demokratyczna teoria prawa stuzytaby integralnosci politycznej
wspoélnoty i miataby za zadanie roztadowac napigcie miedzy prawem a polityka.
Cho¢ niewatpliwie koncepcja demokratycznej teorii prawa wymaga dalszego ob-
jasnienia oraz konkretyzacji, to juz teraz mozna zasygnalizowac, ze wigzataby si¢
ona z przesunieciem akcentu w dyskursie dogmatycznym z eksperckosci na szersze
uczestniczenie w dialogu spotecznym. W warunkach demokratycznych nie ma bo-
wiem powoddw, by prawnicy i prawo mieli dystansowac¢ si¢ od otoczenia spoteczne-

39 M. Stambulski, Politycznosé w polskiej analitycznej teorii prawa. Zarys problematyki, ,,At-
chiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2018, nr 3 (18), s. 68 n.

%0 Por. A. Kozak, Granice prawniczej wladzy..., s. 159-160, ktory thumaczy, ze pracodawca
tworzacy prawo, aby osiagna¢ zaktadane cele, musi wpisac si¢ w prawniczy kod, ktorym postuguja
si¢ prawnicy.

61 Por. M. Stambulski, op. cit., s. 68.

62 Por. J. Waldron, Can there be a democratic jurisprudence?, ,New York University School
of Law, Public Law and Legal Theory Research Paper Series”, praca nr 08-35, 2008.

63 Por. P. Nonet, P. Selznick, Law and Society in Transition. Toward Responsive Law, New
Brunswick-London 2007, s. 7677, ktorzy wskazuja, ze odpowiedzig na bolgczki modelu autono-
micznego, powstatego w odpowiedzi na model represyjny, zbytnio absolutyzujacy autonomi¢ prawa
od otoczenia spotecznego, jest model responsywny, charakteryzujacy si¢ zdolnoscia do odpowie-
dzialnej, krytycznej i wybidrczej adaptacji wzgledem otoczenia spotecznego.
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go. Przeciwnie, demokracja zastuguje na potraktowanie jej ,,powaznie”, a zatem nie
tylko jako wynik glosowania czy formalny ustroj, lecz pewien ideat zycia spoteczne-
go. Nierzadko przeoczanym wktadem Kelsenowskiej koncepcji normy podstawowej
w rozwoj nauki o prawie jest spostrzezenie, iz legitymizacja porzadku prawnego ma
zawsze charakter pozaprawny. Skoro zatem prawo przestato by¢ wyobcowane, a jest
tworzone w demokratycznym procesie legislacyjnym, i jako takie cieszy si¢ demo-
kratyczng legitymacja, to dogmatyka prawa powinna zacza¢ brac¢ udziat w spotecz-
nym dyskursie i podporzadkowac si¢ logice demokratycznej, wychodzac naprzeciw
wymaganiom co do legitymizacji przez perswazj¢ i transparencje.

W warunkach demokratycznych prawo nie powinno by¢ postrzegane jako ni-
czyja wlasno$¢, ale raczej jako miejsce nieustannego $cierania si¢ rozmaitych per-
spektyw 1 interesdw nieskonczonej liczby aktorow spotecznych. Prawo nie moze by¢
rozumiane jako wlasno$¢ prawnikow, albowiem w realiach demokratycznych jest
ono stanowione przez ludzi dla ludzi i to im ostatecznie ma stuzy¢. Prawo nie moze
by¢ postrzegane rowniez jako wtasnos$¢ ustawodawcy, gdyz w warunkach demokra-
tycznego panstwa prawa stuzy ono migdzy innymi ograniczaniu wtadzy. Aby jednak
nie generowalo to nadmiernego napigcia — jak ma to miejsce w tradycji myslenia
o dogmatyce wyznaczonej przez Peczenika, Nowaka i Kozaka — autonomia ta nie
moze by¢ absolutyzowana czy skrywana, lecz musi by¢ egzekwowana w sposob
transparentny i uzasadniony okoliczno$ciami sprawy. Demokratyczny ustawodawca
zashuguje na potraktowanie powaznie, to jest na kazdorazowe wytlumaczenie, dla-
czego w ocenie interpretatora odstgpienie od woli prawodawcy wyrazonej w tekscie
prawnym bylo konieczne. Tylko bowiem w ten sposob prawodawca bedzie mogt
wyeliminowa¢ swoje btedy i1 nauczy¢ si¢ skuteczniej oddziatywaé na zycie obywa-
teli, co z jego perspektywy, bez wzgledu na przyjmowana koncepcje prawa, jawi
si¢ jako podstawowy cel dziatalnosci prawodawczej. Otoczenie spoleczne nie moze
by¢ traktowane jako zagrozenie czy potencjalne zrodto konfliktu, ale jako podmiot,
wzgledem ktorego w realiach demokratycznych prawnicy (w zwiazku z praktycz-
nym wymiarem ich dziatalnos$ci) musza si¢ wylegitymowac, zamiast skrywac ow
wymiar pod teoretycznymi konstruktami uksztattowanymi pod wplywem niedemo-
kratycznych doswiadczen minionego ustroju.

Demokratyczna teoria prawa zwracataby przy tym uwage, ze w warunkach
praworzadnej demokracji konflikt miedzy prawem a wiladzg jest jesli nie nie-
uchronny, to zawsze potencjalny. Pamigtajac zas, kto dysponuje w tym konflikcie
realng silg, osamotnieni prawnicy zdaja si¢ skazani na porazke. Co w tej sytuacji
mogg zrobi¢ prawnicy? Po pierwsze, w warunkach pokoju z wtadza polityczng
mogg spojrze¢ na demokratyczng wladze przychylniejszym okiem i zaakceptowac
jej roszczenia do sprawowania wladzy, to jest podejmowania dziatan obliczonych
na wywotanie okreslonej zmiany spotecznej. Nie chodzi tu o subordynacjg¢ prawa
doraznej polityce, a akceptacje, ze bez wzglgdu na przyjmowane rozstrzygniecia
teoretyczne, z perspektywy ustawodawcy i otoczenia spolecznego prawo stanowi
prawomocny instrument sprawowania wtadzy. Po drugie, prawnicy powinni ro-
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zejrzec si¢ za sojusznikiem, ktory w ewentualnym konflikcie z wtadzg polityczng
pozwoli przechyli¢ szalg zwyciestwa na korzys¢ tych pierwszych. Jedynym do-
stepnym sojusznikiem wydaje sie spoteczenstwo. Kiedy spoteczenstwo w konflik-
cie prawo—wtadza polityczna opowie si¢ za tym pierwszym? Wtedy, gdy bedzie
widzie¢, ze prawo odpowiada na zmieniajgce si¢ potrzeby otoczenia spotecznego
i stuzy wielu grupom spotecznym, nierzadko wbrew doraznym interesom elit. Pra-
wo bowiem, jak kazda inna spotecznie doniosta praktyka, jest tak autonomiczne,
jak pozwala na to otoczenie spoteczne. Nie musi to jednak oznacza¢ kapitulacji
przed tym ostatnim. W dyskusji na temat tego, co jest prawem, ostatnie stowo
nalezy do prawnikow, ale — jezeli to stwierdzenie ma by¢ faktem, a nie tylko
naiwnym zyczeniem — prawnicy w swojej dzialalnosci musza w wigkszej mierze
niz dotychczas wchodzi¢ w dialog z otoczeniem spotecznym. Ceng za utrzymanie
tezy o autonomii prawa wzgledem wtadzy politycznej zdaje si¢ zatem otwarcie
prawa i prawnikdw na otoczenie spoteczne. Jakie moglyby by¢ praktyczne kon-
sekwencje takiego zarysowania relacji prawa i polityczno$ci? To juz pytanie na
osobny artykut.

ON THE IMPACT OF REAL SOCIALISM ON THE THEORY OF LEGAL
DOGMATICS: TOWARD A DEMOCRATIC THEORY OF LAW?

Summary

The aim of this paper is to demonstrate how the domestic theory of legal dogmatics has been
affected by the experience of real socialism. To this end, in the first place the Marxist critique of
legal dogmatics is reconstructed. Subsequently, three concepts of legal dogmatics are considered:
two articulated originally in the response to this critique and one contemporary. It is argued that the
image of legal dogmatics in domestic legal theory is paradoxical but stable: despite emphasizing the
autonomy of legal dogmatics from legal texts as well as the intention of the legislator, it is argued
that legal dogmatics resembles natural sciences. At the same time, attention is drawn to the internal
tensions within the discussed concepts. This leads to the conclusion that the discussed concepts of le-
gal dogmatics were neither descriptive nor prescriptive, but they had a solely legitimizing character:
their underlying aim was to protect the autonomy of legal dogmatics and — co-construed by the lat-
ter — law. Finally, the explanation of this phenomena is provided and attention to dangers associated
with it is drawn. In the conclusion, I argue that there is a growing need for a democratic theory of law.

Keywords: legal dogmatics, real socialism, Polish theory of law, scientificity, rational legislator
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