DOI: https://doi.org/10.36280/AFPiFS.2020.1.121

ARCHIWUM FILOZOFII PRAWA
I FILOZOFII SPOLECZNE]
2020/1

Arkadiusz Barut!
Uniwersytet Wroctawski

Karol Dobrzeniecki, Prawo wobec sytuacji
nadzwyczajnej. Miedzy legalizmem a koniecznoscia,
Torun 2018. Recenzja

Praca prof. Karola Dobrzenieckiego dotyczy zagadnienia nierozpoznanego dotad w pol-
skiej literaturze filozoficzno—- i teoretycznoprawnej, a mianowicie mozliwosci pozytyw-
no-prawnego ujecia sytuacji szczegdlnych, zagrazajacych bytowi wspolnoty politycznej,
ktorych cechy z istoty rzeczy nie moga by¢ w petni wyartykufowane w hipotezach norm
prawnych. W rozdziale pierwszym autor wprowadza klarowne rozrdznienie na sytuacje
wyjatkowa, tj. stan faktyczny wymagajacy podjecia dziatan przez prawo nieprzewidzia-
nych lub nawet z nim niezgodnych — i stan wyjatkowy, tj. hipotez¢ normy prawne;.
Podstawowym celem pracy jest analiza relacji mi¢dzy ujmowaniem sytuacji wyjatko-
wej wytacznie w kategoriach pozytywno-prawnych, czyli jako stanu wyjatkowego — a jej
ujeciem jako zagadnienia politycznego i moralnego. Autor na kazdym etapie swoich
rozwazan wyraza obawy przed swoistg ,.kolonizacja” sytuacji wyjatkowej przez prawo
pozytywne, co moze doprowadzi¢ do, jak to okre§la, ,,normalizacji” stanu wyjatkowego,
przeniknigcia jego specyficznych rozwigzan do prawa przeznaczonego dla sytuacji zwy-
czajnych, a przez to zanik rozr6znienia na sytuacj¢ zwyczajna i wyjatkowa. Alternatywa
ma by¢ uznanie przez prawo pozytywne ograniczonej mozliwosSci uregulowania sytuacji
nadzwyczajnej, a przez to (z pozytywistycznego punktu widzenia bedzie to paradoks)
wyrazne wyodrebnienie przypadkdéw nadzwyczajnych, w ktdrych normy prawne, na-
wet te chronigce istotne prawa jednostek, musza schodzi¢ na dalszy plan — od sytua-
cji zwyczajnych, w ktorych powinny byé bezwzglednie przestrzegane. Kategoria, ktéra
ma umozliwia¢ dostrzeganie przez prawo wtasnej ograniczonosci jest kategoria koniecz-
nosci, swoista metoda ,,odczytania” przez system prawny sytuacji, ktéra wychodzi poza
jego granice.

Taki dobor przedmiotu i celu rozwazan decyduje o tym, Ze niewystarczajace byloby
odwolanie si¢ wylacznie do problematyki prawa pozytywnego, dogmatyki prawnej czy
nawet teorii i filozofii prawa. Konieczne jest, jak trafnie zauwaza K. Dobrzeniecki,
uwzglednienie dorobku teorii i filozofii polityki, co autor ten czyni.
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Rozwazania szczegétowe mozna podzieli¢ na dwa bloki problemowe, wzajemnie
ze soba powigzane i odpowiadajace dwuaspektowemu tematowi pracy. W rozdziatach
2-4 autor analizuje prawne interpretacje sytuacji wyjatkowe;j. Z kolei w rozdziatach 5-6
prawne interpretacje kategorii pozaprawnej, a wigc koniecznosci.

Karol Dobrzeniecki w rozdziale drugim wychodzi od alternatywnej wobec wspot-
czesnego konstytucjonalizmu tradycji myslenia o sytuacji wyjatkowej, tj. od klasycznej
mysli filozoficznoprawnej. Szczegdlng uwage poswigca tradycji arystotelesowsko-tomi-
stycznej, liberalizmowi epoki wezesnonowozytnej oraz wspdtczesnemu decyzjonizmowi
zaréwno konserwatywnemu, jak i ponowoczesnemu. Autor wskazuje na roéznice migdzy
klasyczng mysla prawng a mySleniem w kategoriach pozytywistycznych, ktore to roznice
ujawniajg si¢ z perspektywy rozwazan nad sytuacja wyjatkowa. Na gruncie pierwszej
z tych tradycji prawo byto pojmowane jako cze$¢ dyskursu praktycznego okres$lonej
wspolnoty politycznej i korzystalo z uzasadnienia ,,nadjednostkowego” (ontologicz-
nego). Dzigki temu refleksja nad prawem mogta dostrzec ograniczenia stojace przed
ustawodawcg i s¢dzig oraz byta otwarta na argumentacj¢ z dziedziny filozofii moral-
nej, filozofii polityki, socjologii i antropologii filozoficznej. Poprzez kategorie dyspensy
i stlusznosci, a takze przez takie instytucje jak rzymskie iustitium, klasyczne rozumienia
prawa umozliwialo uchwycenie, przynajmniej w pewnym stopniu, specyfike sytuacji
wyjatkowej. Te klasyczng tendencje autor dostrzega rowniez w sformutowanej przez
Johna Locke’a koncepcji prerogatywy, stanowigcej antyteze swoistego prawnego ,,im-
perializmu”, ktéry najpelniejszy wyraz znalazt w filozofii Immanuela Kanta. Obecnie,
w kompletnie przeobrazonym kontekscie filozoficznym, klasyczne rozumienie sytuacji
nadzwyczajnej wyraza konserwatywny decyzjonizm, w szczegdlnosci za$ koncepcja Carla
Schmitta. K. Dobrzeniecki, daleki zar6wno od idealizowania tej postaci, jaki i od uzgad-
niania ,,na site” koncepcji C. Schmitta z liberalnym konstytucjonalizmem, uwydatnia
aksjologiczne umocowanie decyzjonizmu autora 7eologii politycznej. Z. kolei odwotania
do ponowoczesnych interpretatordw, a zarazem krytykow C. Schmitta, takich jak Walter
Benjamin i Giorgio Agamben interpretujacych stan wyjatkowy z pespektywy filozoficz-
no-antropologicznej, stuza do uwydatnienia niebezpieczefistwa jego normalizacji.

Rozdziat trzeci dotyczy ujmowania sytuacji wyjatkowej na gruncie liberalnej mysli
polityczno-prawnej, czyli, jak to okreSla autor, liberalnego konstytucjonalizmu?®. Autor
z pieczotowitoscig i hermeneutyczng zyczliwoscia (mowiac jezykiem Hansa-Georga
Gadamera: ,,z zalozeniem doskonatosci”) analizuje liberalne filozofie i doktryny praw-
ne, a takze inspirowane przez nie uregulowania prawa konstytucyjnego, miedzynarodo-
wego i ponadnarodowego. Czyni to w poszukiwaniu kategorii adekwatnych do specyfiki
sytuacji wyjatkowej, ktorych przyjecie zapobiegatoby ,,rozlaniu si¢” stanu wyjatkowego
na cato$¢ systemu prawnego. K. Dobrzeniecki dostrzega lezacy u Zrodel wspdiczesnego
liberalnego konstytucjonalizmu woluntaryzm, do ktorego sprowadza si¢ rowniez rzeko-
my racjonalizm o$wiecenia. Autor zaczyna analize od pierwszej rozwini¢tej liberalnej
koncepcji uzasadniajacej zawieszanie obowigzywania podstawowych praw jednostki
w sytuacji zagrozenia bytu wspdlnoty politycznej, tj. od idei Clintona Rossitera. Jej
egzegeza jest wstepem do wyartykulowania nierozwigzywalnych z liberalnego punk-
tu widzenia paradokséw, w ktdre wikta sie mysl liberalna, gdy chce uzasadni¢ sposob
dziatania wladzy politycznej w sytuacji nadzwyczajnej, a zarazem pozosta¢ na gruncie

2 Na marginesie warto zauwazy¢, ze postugiwanie si¢ pojgciem liberalnego konstytucjonalizmu, a nie np. konstytucjo-

nalizmu fout court jawi si¢ jako podkreslenie politycznego uwarunkowania najbardziej nawet ,,klasycznych” koncepcji
prawnych.
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jednego z podstawowych zatozen demokratyczno-liberalnych, tj. uznawania prawa po-
zytywnego spetniajacego ,.test” zgodnoSci z prawami czlowieka za najwazniejsza gwa-
rancj¢ interesow jednostki.

Pierwszy paradoks (,,egzystencjalny”) wyraza si¢ w pytaniu, w jaki sposdb samo pra-
wo moze zaktada¢, ze wolno je ztama¢ w imi¢ obrony wspolnoty politycznej — warto$ci
cho¢ przez prawo chronionej, to jednak pozaprawnej. Przejawem drugiego paradoksu
sa watpliwosci, czy prawo moze przewidzie i uregulowac to, co samo uznaje za nieprze-
widywalne. Trzeci paradoks wyraza si¢ w problemie przestanek samoograniczania si¢
prawa, ktére ma by¢ zarazem — jako wyraz woli powszechnej uje¢tej w formy sprawiedli-
wosci formalnej — samowystarczalng instytucja niepotrzebujaca uzasadnienia ze strony
»rozleglych doktryn”. Nastepnie autor rekonstruuje typy prawnego ujmowania sytuacji
nadzwyczajnej. Pierwszy z nich to typ legislacyjny, polegajacy na probie antycypacji sytua-
¢ji nadzwyczajnej w normach prawnych. Drugim typem jest uznanie takiej sytuacji jako
Dworkinowskiego hard case, ktorego rozstrzygniecie wymaga wieloaspektowego — nie
tylko stricte jurydycznego, ale rowniez moralnego — spojrzenia, a takze kierowania si¢ za-
sadg politycznej odpowiedzialnoSci. Nie ma watpliwosci, ze wedtug K. Dobrzenieckiego
to drugie podejicie jest wlasciwe. Analizy autora wskazujg, ze wspdiczesne koncepcje
liberalne nie tylko nie przynosza zadowalajacych rozwigzan powyzszych paradoksow,
lecz ponadto pojawia si¢ tendencja, aby przechodzi¢ nad nimi do porzadku dziennego.
Odpowiedzig na paradoks egzystencjalny ma by¢ uniwersalizacja liberalnego modelu
stanu wyjatkowego, a reakcjg na paradoks suwerennosci ludu ,,jurydyzacja sytuacji nad-
zwyczajnej potaczona z ksztattowaniem nawyku postuszenstwa wobec prawa, krepujace-
go pozalegang aktywnos¢ obywateli”®. Autor stwierdza postepujaca jurydyzacje sytuacji
nadzwyczajnej, ktora wigze si¢ z uznaniem prawa stanu wyjatkowego za normalny stan
prawa panstwa demokratyczno-liberalnego. Jurydyzacja ta ujawnia swoje szkodliwe
nastepstwo, tj. wypieranie uzasadnienia moralnego na rzecz uzasadnienia pozytywno-
-prawnego. Na skutek tego prawo jawi si¢ jako medium zbanalizowane — co nie znaczy,
ze mniej niebezpieczne. Mozna skonkludowaé, ze szczegdtowo analizowany przez au-
tora dorobek prawa konstytucyjnego dotyczacy mechanizmdw derogacyjnych wydaje si¢
mie¢ coraz mniejsze znaczenie praktyczne, jeSli bowiem cate prawo staje si¢ prawem
stanu wyjatkowego, to z definicji nie ma juz sytuacji nadzwyczajnych.

W kolejnym rozdziale Interpretacja zasady rzqdow prawa w kontekscie wojny z terro-
ryzmem autor wyrdznia trzy wystepujace w jurysprudencji, ustawodawstwie i praktyce
prawa podejScia do wspdtczesnych sytuacji nadzwyczajnych zwigzanych z zagrozeniem
terrorystycznym: absolutyzm konstytucyjny, konstruowanie modeli adaptacyjnych oraz
podejscie godzace si¢ na permanentny stan nadzwyczajny. Absolutyzm konstytucyjny
zakltada, ze wla$nie w sytuacji nadzwyczajnej szczegllnie istotne jest pieczotowite prze-
strzeganie wszelkich norm chronigcych jednostke i ,,korygowanie” w ten sposob przez
sady szczegblnych unormowan wprowadzanych przez legislatywe i egzekutywe. Mozna
powiedzie¢, ze wowczas nastepuje jurydyzacja sytuacji nadzwyczajnej poprzez swoiste
,wyparcie” jej nadzwyczajnosci (zaznaczam, ze autor takiej tezy nie formutuje). W mo-
delach adaptacyjnych deklaruje si¢ wol¢ zachowania podstawowych warto$ci konstytu-
cyjnych w nowej, dramatycznej sytuacji, przy uzyciu odmiennych srodkdéw prawnych.
Permanentny stan wyjatkowy jest wynikiem rozwoju technologii, ktora stwarza wtadzy
nieograniczone mozliwosci inwigilacji i ,,prewencji”, a takze ,,uzwyczajnienia” Srodkow,

3 K. Dobrzeniecki, Prawo wobec sytuacji nadzwyczajnej. Miedzy legalizmem a koniecznosciq, Torun 2018, s. 179.
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ktére miaty stuzy¢ jedynie czasowo do obrony systemu demokratyczno-liberalnego.
Karol Dobrzeniecki wskazuje na naduzycia, ktore wigza si¢ w uyjmowaniem sytuacji nad-
zwyczajnej wylacznie w kategoriach pozytywno-prawnych takie jak stosowanie wyktadni
rozszerzajacej w celu uzasadnienia zwigkszenia kompetencji organdéw panstwowych,
a wyktadni zwezajacej do uzasadnienia ograniczenia praw jednostki. W §wietle pogla-
dow autora jest jasne, Ze nie ma on nic przeciwko poszukiwaniu umocowania prawno-
-konstytucyjnego dla nieprzewidzianych przez prawo pozytywne dziatan wtadzy podej-
mowanych dla dobra publicznego. Niewatpliwie jednak jego opory budzi ,,wywodzenie”
famanie standardéw prawnych z norm prawnych, na podobienstwo uzasadniania ,,akty-
wistycznych” orzeczen sagdowych w sytuacji zwyczajnej. Stanowisko K. Dobrzenieckiego
nalezy usytuowa¢ miedzy absolutyzmem a modelem adaptacyjnym. W szczegdlnoS$ci
wydaje si¢ mu by¢ bliskie podejscie do problemu aktywizmu przedstawione przez Cassa
Sunsteina, zaktadajace kontrolowanie przez sedziego realizacji standardéw ochrony
praw jednostki jedynie na potrzeby konkretnego przypadku (w sposob ,,powierzchowny
i Scisly”), bez ulegania pokusie ,,naprawiania” systemu prawnego.

Rozdzial piaty autor rozpoczyna od zrekonstruowania podejscia do kategorii ko-
niecznoS$ci w klasycznej filozofii prawa oraz w prawie wczesnonowozytnym (problem
,»deski Karneadesa” i tym podobne zagadnienia). Nastepnie przechodzi do oméwienia
interpretacji kategorii koniecznoSci we wspodtczesnej teorii i filozofii prawa. W rozdzia-
le tym autor formuluje ciekawa propozycje teoretycznoprawnego ujecia kategorii ko-
niecznosci, tj. interpretowania dziatan wtadzy w sytuacji nadzwyczajnej jako analogonu
niepostuszenstwa obywatelskiego. Bylyby to wiec dzialania naruszajace normy praw-
ne, lecz podejmowane w celu ochrony prawa, wraz z gotowoScia poddania si¢ ocenie
prawnej, gdy sytuacja wyjatkowa si¢ skoficzy. W wywodach autora widoczny jest zamiar
uwydatnienia tragicznej pozycji piastundw wiadzy politycznej, zmuszonych do trudnych
wyboréw moralnych (tzw. koncepcja brudnych rak za pomocg ktorej interpretowano
np. bombardowania Niemiec i Japonii w okresie II wojny §wiatowej), a takze sytuacji
obywateli chcacych ratowac swojg wspolnote. Tragizm ten zatraca si¢ w razie apriorycz-
nego zrdwnania sytuacji nadzwyczajnej ze stanem wyjatkowym. Na podobnych przestan-
kach wydaje si¢ by¢ oparty analizowany przez autora ,,model Srodkéw pozaleganych”
Orena Grossa. Koncepcja ta sigga do Locke’owskiej idei prerogatywy jako prawnego
umocowania dziatan przekraczajacych czy tamiacych prawo. Wediug O. Grossa dzia-
fania te, aby mogty by¢ uznane za dopuszczalne $rodki pozalegalne, musza by¢ podej-
mowane jedynie w stanie najwyzszej koniecznoSci, przedstawione wspotobywatelom
jako Srodki naruszajace prawo, za$§ podmiot je stosujacy musi by¢ gotowy poddac si¢
ex post kontroli swych dziatafn. K. Dobrzeniecki wskazuje na liczne gtosy krytyki, ktore
ta koncepcja sprowokowala, a zarazem na jej zalete: koncepcja ta nie zaklada (tak
samo jak propozycja autora) zmiany systemu prawnego i nie ,,podstawia” pod zwykle
uregulowania uregulowan nadzwyczajnych. Nie mozna jednak nie oprze¢ si¢ wrazeniu,
ze O. Gross, odwotujac si¢ (jak to pokazuje autor) do tradycji liberalnego konstytucjo-
nalizmu i autorytetéw prawniczych, chce jednak postawi¢ na dalszym planie pozaprawny
charakter §rodkow, ktore proponuje. Propozycja samego K. Dobrzenieckiego, tylko
ogolnie zarysowana w monografii, wydaje si¢ mniej narazona na ten zarzut.

Rozdziat szosty dotyczy sposobu ujmowania koniecznoS$ci w prawie pozytywnym:
karnym, konstytucyjnym i mi¢dzynarodowym. Z kolei w zakoficzeniu autor wskazu-
je na teoretyczng ptodnos$¢ problematyki sytuacji nadzwyczajnej. Podkresla potrzebe
przezwyci¢zenia marginalizacji tej problematyki, nietatwo wpisujacej si¢ w liberalny
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konstytucjonalizm, a takze uporzadkowania zwigzanej z nig terminologii. Autor zauwa-
za, ze wlasnie problematyka sytuacji nadzwyczajnych pozwala dostrzec, iz kluczowy spor
we wspolczesnej filozofii prawa ma miejsce nie tylko na linii pozytywizm—jusnaturalizm,
ale réwniez na linii legalizm—decyzjonizm. Autor, szczegbiowo i zyczliwie analizujacy
liberalny paradygmat prawny, dostrzega jednak jego granice.

Reasumujac, podstawowg warto$ciag monografii Karola Dobrzenieckiego jest wie-
loaspektowe i metodologicznie staranne przeanalizowanie problematyki sytuacji nad-
zwyczajnej i stanu wyjatkowego dokonane z perspektywy rozdzielenia tych dwdch kate-
gorii oraz uwydatnienie zagrozen, jakie rodzi jurydyzacja sytuacji nadzwyczajnej. Autor
nie pomija w zasadzie zadnego aspektu analizowanego problemu. Mozna ewentualnie
dodaé, ze przyczyn trudnoSci, jakie liberalizm ma ze skonceptualizowaniem sytuacji
nadzwyczajnej, warto bytoby poszukaé w jego najgtebszych, filozoficznych zatozeniach.
Mowa tu o odejSciu od substancjalnie rozumianej tozsamoSci osoby ludzkiej, ktore
dzisiaj ujawnia w szczegolnosci proliferacja praw cztowieka: dekonstrukcja praw dotad
uznanych i ciggle konstruowanie praw nowych, zgodnie z postulatami walki o przemia-
ny polityczno-kulturowe. Gdy tozsamo$¢, a przez to prawa jednostki, staja si¢ kwestig
woli, czyli umowy lub gry aktoréw wtadzy, nie ma przeszkod, by je realizowac za pomo-
cg instrumentow stanu wyjatkowego. Jest to jednak moje osobiste przekonanie, ktore
oczywiScie nie powinno mie¢ przefozenia na oceng¢ monografii. Podkresli¢ nalezy, ze au-
tor konstruuje przejrzysta terminologie, a dyskurs prowadzi klarowanie i interesujaco.
Imponujaca jest tez baza zrddlowa, z ktorej korzystat autor. Praca ma dzigki temu
wartoS$¢ stricte poznawczg: K. Dobrzeniecki prowadzi czytelnika przez skomplikowa-
na mozaik¢ wspolczesnych koncepcji prawnych i politycznych, a takze ustawodawstwa
i praktyki orzeczniczej, doktadnie je rekonstruujac i analizujac.

Monografia Prawo wobec sytuacji nadzwyczajnej. Miedzy legalizmem a koniecznosciq
jest moim zdaniem obowiazkowa pozycja nie tylko dla filozofa i teoretyka prawa, lecz
rOwniez teoretyka polityki. Bedzie takze uzyteczna dla badaczy zajmujacych si¢ dogma-
tyka prawng oraz naukami politycznymi w aspekcie empirycznym.



