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Second Thoughts about the Evaluation
of Legal Journals and the Dispute
on the Essence of Law

The Polish Ministry of Science and Higher Education made public a new evalua-
tion of legal journals at the end of 2015. How much algorithmic and quantitative
criteria of the evaluation are relevant to what is expected from legal journals?
The answer could be tendered only by a resolution of the dispute on the essence
of law. In order to start with the general criteria concerning the evaluation of
legal science, the authors focus on two issues. They present how productive the
tradition of Roman law is as against contemporary continental legal systems, and
how autonomy and pragmatism dominated the development of the tradition of
American common law. They prove how irrelevant declarations of journals found-
ers are to the actual discussion in the journals: they are never to be an instrument
of research policy as observed in longer periods of time. Bibliometric success of
American journals, e.g. “Harvard Law Review” and “Yale Law Journal, proves
that the autonomy of legal science always prevails over dreams of treating legal
journals in a purely instrumental way. The conclusions concentrate on how the
journals make participants of disputes on the essence of law moderate and better

instructed. The article is written for the fifth anniversary of “Forum Prawnicze”.

1. Wprowadzenie

W grudniu 2015 r. Minister
Nauki i Szkolnictwa Wyzszego
oglosit kolejne wyniki parame-
trycznej oceny czasopism nauko-
wych!. Procedura ta jest przepro-
wadzana w oparciu o przepisy

1 Por. http://www.nauka.gov.pl/g2/
oryginal/2015_12/43c1be3f008be

regulujace rozdziat czesci $rod-
kéw budzetowych na nauke?.

0b2497dadb316de53da.pdf (dostep
24.08.2016).

2 Dla oceny czasopism, do ktdrej sie
odnosimy, wskaza¢ nalezy § 14
ust. 1. rozporzadzenia Ministra Na-
uki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia

13.07.2012 r. w sprawie kryteriéw
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Stanowigca jej element ocena czasopism w istotny
sposéb wptywa na koncowy wynik oceny jednostek
naukowych®. Jest zatem zrozumiate, ze taka pro-
cedura prowokowata do stawiania pytan o jej za-
sadno$¢ w ramach szerszego spojrzenia na system
prawa*. Sklaniata do rozwazania relacji miedzy kry-
teriami algorytmicznej, iloSciowej oceny czasopis-
ma a celami, ktére sformutowano przy jego two-

ilosciowych’. Liste zgtoszonych wecze$niej i aktual-
nych do dzi$ kwestii zwigzanych z prowadzeniem
prawniczej dyskusji naukowej na tamach czasopism
uzupetnia zagadnienie wychodzgce istotnie poza in-
strumenty jej oceny dla potrzeb finansowania nauki.

Mamy na mys$li pytania: Co, realnie patrzac, moze
by¢ uznane za obiektywne kryteria doniostosci cza-
sopisma z punktu widzenia funkcjonowania i rozwi-

Co moze by¢ uznane za obiektywne kryteria

doniostoSci czasopisma z punktu widzenia

funkcjonowania i rozwijania porzadku prawnego?

rzeniu®. Innowacja w najnowszej ocenie czasopism
bylo uzupetnienie kryteriéw ilosciowych o znaczaca
mozliwos¢é podwyzszenia jej wyniku na podstawie
,oceny czasopisma naukowego w $rodowisku nauko-
wym, spelniania standardéw etycznych, wydawni-
czych, oceny wkladu w nauke polska oraz nauke
$wiatowg oraz innych kryteriéw oceny eksperckiej
przyjetych przez zesp61”®. Mogta ona w znaczacym
stopniu wptynaé¢ na podwyzszenie wyniku uzy-
skanego przez czasopismo na podstawie kryteridw

i trybu przyznawania kategorii naukowej jednostkom na-
ukowym (Dz.U. z 2012 r., poz. 877).

3 Por. tabela 2 w zataczniku nr 10 do rozporzadzenia Ministra
Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 27.10.2015 r. w sprawie
kryteriéw i trybu przyznawania kategorii naukowej jednost-
kom naukowym (Dz.U. z 2015 r., poz. 2015).

4 J. Bleszyniski, Kategoryzacja czasopism naukowych, ,,Panstwo
iPrawo” 2013, nr 11,s. 33 in.

5 W. Dajczak, Punkty, prestiz, misja czasopisma naukowego,
,Forum Prawnicze” 2013, nr 5, s. 3-5.

6 Ust. 4 pkt 20 zatacznika do komunikatu Ministra Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 2 czerwca 2015 r. w sprawie
kryteriéw i trybu oceny czasopism naukowych. Zgodnie
z ust. 4 pkt 21 oceniajacy czasopisma zespdt mégt przyznaé
dodatkowe punkty po zasiegnieciu opinii innych zespotéw lub
komitetéw dotyczacej poszczegélnych czasopism z dziedzin

nauki wlasciwych dla opiniujacych zespotéw.
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jania porzadku prawnego? Czy mozna uznac prak-
tyke wiodacych wedle kryteriéw bibliometrycznych
amerykanskich czasopism prawniczych za wzér do
nasladowania w Polsce?

2. 0Ogolne kryteria oceny nauki prawa

Pytanie o to, co jest kluczowe dla produktywno-
sci dyskusji o prawie, nie jest nowe. Mozna je po-
dejmowac w réznych kontekstach i na réznych po-
ziomach ogélnosci. Jako pars pro toto odniesiemy je
tutaj do dwoch obszaréw doswiadczenia prawnicze-
go. Pierwszym bedzie tradycja prawa rzymskiego,
z ktérej w duzym stopniu wyrasta takze wspolezes-
ne wyobrazenie o celu i metodzie prawniczej dys-
kusji w kontynentalnej Europie. Drugim — tradycja
amerykanskiego common law, ktérego wyjatkowosci
upatruje sie w potaczeniu racjonalizmu wypracowa-
nego w osiemnastowiecznej nauce prawa kontynen-
talnej Europy z przypisaniem sedziom ,nieograni-
czonej swobody”®.

7 Na podstawie ust. 4 pkt 2 zatacznika do komunikatu Mini-
stra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego zespdt oceniajagcy mogt
przyznaé¢ do 5 punktéw. W ramach oceny algorytmicznej
polskie czasopismo prawnicze zgtoszone do tzw. listy B mo-
gto otrzymac¢ maksymalnie 10 punktéw. Por. ust. 4 pkt 18,
tabela 2 zatgcznika do komunikatu.

8 H.P. Glenn, Legal Traditions of the World, Oxford 2014, s. 265.



2.1. Prgestanki produktywnosci tradycji
prawa rzymskiego

Odnoszac pytanie o produktywno$¢ dyskusji
prawniczej do do$wiadczenia toczonej od stule-
ci dyskusji o prawie rzymskim, centralne miejsce
wypada przyzna¢ dwém kwestiom: czy w dyskusji
o prawie mozna operowacé kryterium prawdziwosci,
a jesli nie, to jak uchwyci¢ jej naukowos¢? Jakie zna-
czenie ma autonomia dyskusji o prawie?

Opieranie rozwigzan probleméw prawnych na
krétkim stwierdzeniu, ze jest ono prawdziwe (verum
est) byto zauwazalnym elementem argumentacji an-
tycznych prawnikéw rzymskich®. Takie postrzeganie
jurysprudencji jako elitarnej wspdlnoty, ktérej dys-
kusja zmierza ku poszukiwaniu prawniczych prawd,
zostalo podjete przez zajmujacych sie rzymskimi
tekstami prawnikéw od pdznego Sredniowiecza po
pandektystéw. Ci ostatni, budujac w XIX wieku te-
orie prawa prywatnego, wskazywali wielowiekowg
nauke prawa rzymskiego jako ,podstawe calej na-
uki prawa prywatnego, a w pewnym stopniu catej
nauki prawa”!. Rosnace od pdznego $redniowiecza
powigzanie poszukiwan prawniczych prawd z budo-
waniem systemowego obrazu prawa nie przyniosto
jednak trwalego zwyciestwa idei autorytarnej jurys-
prudencji jako depozytariusza prawniczej prawdy'!.
Postepujacemu od wieku XVII ograniczaniu zakresu,
a nastepnie kwestionowaniu istnienia dogmatycz-
nej prawdy w prawie, towarzyszyto poszukiwanie
takiej metody prawniczej, ktéra przezwyciezytaby
arbitralno$¢ prawniczych ocen. Znakomicie ilustruje
to postawa jednego z prekursorow racjonalistycz-
nego prawa natury Samuela Pufendorfa. Uwazat
on, ze antidotum dla scholastycznej wiary w opi-
nie oparte na autorytecie prawnikoéw powinna by¢
metoda prawniczej argumentacji wzorowana na
matematyce!?. Trwalym owocem podejmowanych

9 T. Giaro, Rémische Rechtswahrheiten. Ein Gedankenexperiment,
Frankfurt am Main 2007, s. 268 i n. (tam zrédta).

10 B. Windsheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, t. 1, wyd. 8,
Frankfurt am Main 1900, s. 19.

11 Por. T. Giaro, Romische Rechtswahrheiten..., dz. cyt., s. 614.

12 S. Pufendorf, De statu hominum naturali (w:) Specimen Con-

troversiam circa Ius Naturale, Osnabruge 1678, s. 55.
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w XVII i XVIII stuleciu pod szyldem tzw. metody
demonstratywnej prob matematyzacji rozumowan
prawniczych stato sie wyobrazenie, ze naukowo$¢
prawa opiera sie na ujeciu go w formalistyczny, lo-
gicznie spdjny system'®. Taki paradygmat naukowo-
sci sformulowany w powigzaniu z prawem rzym-
skim w Niemczech na przetomie XVIII i XIX wieku
ksztaltuje do dzi$ naszg tradycje prawng. Dalej ida-
ca matematyzacja rozumowan prawniczych zostata
odrzucona w oparciu o akceptowane po wspoiczes-
no$c¢ stwierdzenie, ze prawa nie mozna zbudowa¢é
tak jak matematyki, za pomoca dajacych sie opisaé
algorytmicznie, wolnych od warto$ciowania pojec¢*t.
Praktyka kodyfikacji nie przyjeta formutowanego
w niemieckiej pandektystyce postulatu uwolnie-
nia aksjomatyczno-dedukcyjnego systemu prawa
od wartosci pozaprawnych'. Setki lat antycznego
i nowozytnego do$wiadczenia prawa rzymskiego,
refleksji o nim i wyrastajaca z tego nasza tradycja
prawna pokazujg zatem, ze nie ma dogmatycznej
prawdy; jednak oderwanie nauki prawa od prawdy
rodzi poczucie bezsensu tejze nauki'®. Stworzylismy
metody porzadkujace argumentacje prawnicza, ale
musimy stwierdzi¢, ze nie da sie ich wyizolowa¢ od
pozaprawnych warto$ci. Te spostrzezenia uzasad-
niajg zatem wniosek, ze punktu ciezko$ci nowator-
stwa dyskusji o prawie nalezy poszukiwaé, wycho-
dzac poza jego dogmatyke.

13 K. Tuori, Ancient Roman Lawyers and Modern Legal Ideals.
Studies on the Impact of Contemporary Concerns in the Inter-
pretation of Ancient Roman Legal History, Frankfurt am Main
2007, s. 62in.

14 Por. np. G.H. Elend, Meditationes ad quaestionem: Utrum
methodus demonstrativa sive mathematica in iurisprudentia
civili adhiberi possit?, Kilonia 1739, s. 19; J.F. Pollack, Mathesis
forensis, wyd. 3, Leipzig 1756, s. 3—4 i 54; W. Cyrul, J. Duda,
J. Opita, T. Pelech-Pilichowski (red.), Informatyzacja tekstu
prawnego. Perspektywy zastosowania jezykow znacznikowych,
Warszawa 2014, s. 221 176.

15 Por. K. Tuori, Ancient Roman Lawyers..., dz. cyt., s. 62; B. Mer-
tens, Das Konzept der Generalklauseln im Allgemeinen Teil
des BGB (w:) Chr. Baldus, W. Dajczak (red.), Der Allgemeine
Teil des Privatrechts. Erfahrungen und Perspektiven zwischen
Deutschland, Polen und den lusitanischen Ldndern, Frankfurt
am Main 2013, s. 103 i n.

16 T. Giaro, Romische Rechtswahrheiten..., dz. cyt., s. 615.
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Kaius Tuori wyodrebnil ochrone autonomii prawa
jako jedna z osi refleksji o tym, co tgczy dyskusje
o prawie rzymskim z aktualnymi problemami pra-
woznawstwa'’. Pokazal, jak skape zrédta o wprowa-
dzonym przez cesarza Augusta instrumencie auto-
ryzowania niektérych prawnikéw przez przyznanie
im tzw. ius publicae respondendi daty asumpt do pre-
cyzowania granic swobody prawnika w formutowa-
niu opinii. Zasadnicze ustalenie K. Tuori sprowadza
sie do wniosku, ze interpretacje tych niepewnych

belli ac pacis dedykacja krélowi Francji Ludwikowi
XIII ma podkreslaé, ze napisat ja w obronie spra-
wiedliwoéci (iusititia)®'. Fundamentalna dla rozwo-
ju prawa tego okresu praca wspomnianego juz S. Pu-
fendorfa De iure naturae et gentium rozpoczyna sie
od deklaracji skierowanej do kréla Szwecji Gustawa
IX, w ktérej powierzajac wiadcy dzieto, odwotat sie
w szczegdlnosci do jego poczucia obowigzku (pie-
tas) i uczciwosci (honestas)*. W blizszym nam histo-
rycznie i kulturowo okresie ostatnich lat PRL takze

Interdyscyplinarne spojrzenie na prawo ukazuje

ubdstwo czysto prawniczych zasobow.

zréodel rzymskich mozna postrzegaé jako powiaza-
ne z aktualnym kontekstem wybory modelu relacji
przyjazni albo wrogoéci miedzy prawnikami a pia-
stunami wladzy politycznej'®. W pierwszym przy-
padku wyrazato sie to w akcentowaniu swobody
prawniczej dyskusji jako fundamentu jej autoryte-
tu i zdolnoéci do znajdowania trafnych rozwigzan®.
Natomiast interpretacje ius respondendi jako instru-
mentu ograniczenia swobody ocen prawniczych
przez kontrole piastuna wiadzy publicznej K. Tuori
ttumaczyt wptywem siedemnastowiecznego abso-
lutyzmu oraz autorytaryzmu pierwszej potowy XX
wieku?. Ciekawym uzupelnieniem tego schematu
moze by¢ zwrdcenie uwagi na dedykacje dla wiad-
cédw zawarte w dzietach, ktére powstawaty ze $wia-
domoscig absolutystycznej kontroli, a ktére mozemy
ex post okresli¢ jako innowacyjne w prawoznaw-
stwie. Przyktadowo jeden z prekursoréw siedem-
nastowiecznych zmian w nauce prawa — Hugo Gro-
cjusz — wyjaénit, ze otwierajaca jego dzieto De iure

17 K. Tuori, Ancient Roman Lawyers..., dz. cyt., s. 71 in.

18 Tamze, s. 131.

19 Por. np. F.C. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft, Heidelberg 1814 (w:) Thibaut und Sa-
vigny. Ihre programmatischen Schriften mit einer Einfithrung
von Professor Dr. Hans Hattenauer, Miinchen 2002, s. 114 [130].

20K. Tuori, Ancient Roman Lawyers..., dz. cyt., s. 131-133.
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mozemy znalez¢é przyktady argumentacji bronigcej
autonomii prawniczych ocen przy $§wiadomosci ich
politycznego ograniczenia. Rozwazajgc relacje mie-
dzy tradycjq i postepem w prawie cywilnym, Jerzy
Ignatowicz i Mieczystaw Sawczuk wyrazili poglad,
ze polskich kodyfikacji cywilnych nie oderwano od
tradycyjnych konstrukeji prawniczych, co ,,umoz-
liwia (...) dalsze korzystanie z wielkiego dorobku
polskiej mysli prawniczej poprzednich okreséw
iz doktryny innych krajéw europejskich, (...) a jed-
noczes$nie wprowadzono (...) takie uregulowania,
(...) jakie sa potrzebne dla rozwoju i umacniania
socjalistycznych stosunkéw miedzyludzkich”2.
Wskazane przyktady pozwalajg rozwinaé wezes-
niejsze ustalenie i stwierdzi¢, ze produktywnos¢
tradycji civil law byta i jest owocem potaczenia le-
zacych poza dogmatyka inspiracji z zachowaniem
autonomii prawniczej dyskusji. Mimo gtebokich
zmian politycznych i kulturowych jako trwatq ceche
korzystania z tej autonomii mozna uchwyci¢ budo-

21 H. Grotius, De iure belli ac pacis, Amstelaedami 1712, s. 4
(pierwsze wydanie 1625).

22 8. Pufendorf, De iure naturae et gentium, Francofurti ad
Moenum 1716, s. 3 (pierwsze wydanie 1672).

23J. Ignatowicz, M. Sawczuk, Postep a tradycja w prawie cy-
wilnym (w:) R. Tokarczuk (red.), Tradycja i postep w prawie,
Lublin 1983, s. 72.



wanie réwnowagi miedzy prawniczymi ambicjami
a zewnetrznymi wzgledem prawa ograniczeniami
lub oczekiwaniami; budowanie oparte na akcento-
waniu troski o wartosci takie, jak sprawiedliwos¢,
uczciwosé czy rozwoj. Oczywiscie kazde z tych pojeé
moze by¢ réznie rozumiane, co potencjalnie otwiera
droge do prostej instrumentalizacji prawa. Warto
w tym kontekscie przypomnie¢ szeroko dyskutowa-
na prace Ernsta Weinriba z konca lat dziewieédzie-
sigtych minionego wieku, ktéra byta wystapieniem
przeciwko instrumentalizacji prawa prywatnego
wskutek podporzadkowywania go kryterium efek-
tywnosci ekonomicznej. Amerykanski prawnik za-
uwazyl, ze cho¢ interdyscyplinarne spojrzenie na
prawo ukazuje ubdstwo czysto prawniczych zaso-
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mienionych piastunéw wtadzy publicznej tylko ten
ostatni jest prawnikiem. Owoce tego pragmatyzmu
potwierdzajg, Ze autonomia prawa nie jest nigdy
absolutna, co wynika z praktyki i zycia, ktére pra-
wo reguluje. Zrédet samej koncepcji autonomii pra-
wa nalezy doszukiwac sie w prawie kanonicznym,
gdzie od dawna oddzielano forum zewnetrzne od
forum wewnetrznego: osobno orzekajg sady kosciel-
ne, inna jest rzeczywisto$¢ objeta tajemnica sakra-
mentu pojednania i pokuty, zwanego spowiedzia.
Przyznanie niewielkiej cho¢by autonomii urzedni-
kowi nie stuzyto wszelako uniezaleznieniu go od
moralnosci czy przekonan spotecznych. Jego decy-
zje wplywatly na zmiany i rozwdj prawa jako wynik
systemowej zgody porzadku prawnego na prawo-

Prawa nie mozna zbudowa¢ tak jak matematyki.

boéw, to jednak klasyczne pojecia prawa prywatne-
go osadzone w arystotelesowskich rozwazaniach
o sprawiedliwosci przypominaja aktualno$¢ pyta-
nia o to, czy wyraza ono autonomie, ktorg tagczymy
z rzadami prawa (rule of law)?*. Spéjrzmy, na ile
refleksje o relacji miedzy innowacyjnoscia a instru-
mentalno$cig w korzystaniu z autonomii prawniczej
dyskusji wzbogaca do$wiadczenie amerykanskie.

2.2. Autonomia i pragmatyzm w rozwoju
tradycji amerykarnskiego common law

Prawo anglosaskie, podobnie jak rzymskie, po-
wstawato dla prowadzenia proceséw sadowych,
z czego wynika jego ksztalt i specyfika. I prawo
Kwirytéw, i common law cechowat zawsze gleboki,
wrecz rozbrajajacy pragmatyzm. Procedura opiera-
ta sie na dziataniu urzednika — w znacznej mierze
autonomicznego w decyzjach. W Rzymie byt to pre-
tor, a potem princeps, w common law sedzia®. Z wy-

24 Por. E.J. Weinrib, The Idea of Private Law, Cambridge (MA)
1995, 5. 229-231.

25 H.S. Maine, Ancient Law, its Connection with the Early History of
Society and its Relation to Modern Ideas, London 1861, s. 66—-67.

tworczg role rzymskiego pretora?® lub amerykan-
skiego sedziego. Pozostawienie w petlnym zaufaniu
samodzielno$ci kazdemu z nich byto podyktowane
uzytecznoécia, a przy tym nie wynikato z przyjete-
go ustawg zasadniczg katalogu zrédet prawa. Do-
strzegano zalety elastyczno$ci w prawie przy §wia-
domosci tego, ze luki sa nieuniknione. Daje sie je
bezpiecznie zapetnia¢ dzieki konkretnym rozstrzyg-
nieciom, zapadajacym w stanach faktycznych, jakie
przed oblicze pretora lub sedziego przynosi obrét
prawny.

W Stanach Zjednoczonych wprowadzenie pojecia
nauki prawa taczy sie z Christopherem Columbu-
sem Langdellem, dziekanem harwardzkiej szkoty
prawa w latach 1870-1895%. Miejsce matematyki
jako Zrédla inspiracji europejskiej dyskusji o nauko-
wej metodzie prawniczej zajety u Ch.C. Langdella

26 F. Longchamps de Bérier, Pretor jako promotor dobra wspélnego
(w:) W. Arndt, F. Longchamps de Bérier, K. Szczucki (red.),
Dobro wspdélne. Teoria i praktyka, Warszawa 2013, s. 78-91.

27 M.H. Hoeflich, Law & Geometry: Legal Science from Leibniz
to Langdell, ,The American Journal of Legal History” 1986,
nr 30, z. 2, 5. 95.
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nauki eksperymentalne. Istniejaca — jego zdaniem —
analogia miedzy prawem a laboratorium naukowym
stala sie zZrédlem metody nauki i dydaktyki prawa,
uznajacej za punkt wyjscia orzeczenia sgdowe?®.
Przyjecie takiego punktu ciezkosci w refleksji o pra-
wie przesadzito tak o wadze, jaka przypisano do-
$wiadczeniu prawniczemu, jak i o specyficznie ame-
rykanskim rozumieniu tego doswiadczenia. Juz na
pierwszej stronie The Common Law — ksigzki prawie
nieprzerwanie wydawanej w USA od 1881 r. — Oliver
Wendell Holmes Jr. deklarowat: ,,Prawo uciele$nia
wiele wiekéw historii narodu i nie mozna z nim po-
stepowad, jakby zawierato aksjomaty i wynikania
z ksiazki do matematyki. W celu poznania go musi-
my wiedzieé, czym sie stato, a w jaka strone zmierza
to, czym sie stawac bedzie. Trzeba naprzemiennie
bra¢ pod uwage historie oraz teorie prawotwdrstwa.
Najtrudniejsza prace stanowié¢ bedzie rozumienie
kombinacji obydwu w nowych produktach na kaz-
dym etapie”?’. W stosunkowo kroétkiej historii pra-
wa amerykanskiego — podobnie jak w naszej tra-
dycji prawnej — czytelnie wyklarowat sie poglad,
ze prawa nie da sie zredukowaé w rzeczywistosci,
a wiec i w praktyce prawnikoéw, i w pracy profeso-
réw prawa, do rozumowan czy sylogizméw. Trzeba
to przyznac¢ w imie prawdy o prawie i uczciwosci
wobec odbiorcéw prawa: klientéw adwokata, oséb
proszacych o opinie specjaliste jakiejs gatezi prawa,
wreszcie na potrzeby ksztatcenia adeptéw prawa,
ale tez administracji, zarzadzania, ekonomii itd. Je-
den z najstynniejszych amerykanskich cytatéow to
czwarte zdanie z przywotanej wyzej ksigzki: ,,Zy-
ciem prawa nie jest logika, jest nim doswiadczenie”.
I zadna metoda nie zapewni w pelni przewidywal-
nego rozwigzania, gdyz ostatecznie decyduje zacho-
wanie sadu. Znalaz} tu wyraz realizm amerykanski,
ktérego O.W. Holmes uchodzi za postaé czotowa.
Gléwnym aktorem amerykanskiego common law
jest sedzia. Odgrywa po wielokro¢ wazniejsza role
niz jego starszy angielski kolega. Do dzi$§ bowiem
nie stracita aktualnoéci obserwacja, ogtoszona dru-
kiem po raz pierwszy w 1835 r.: w Stanach Zjedno-
czonych prawie nie ma sprawy politycznej, ktéra

28 Tamze, s. 119-120 (i zamieszczona tam literatura).
29 O.W. Holmes Jr., The Common Law, London 1882, s. 1.
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wczesdniej czy poézniej nie przerodzita sie w kwe-
stie do rozstrzygniecia przez sad®. Tak tedy zakres
probleméw do rozwigzania przez autonomicznego
sedziego jest w amerykanskim common law znacz-
nie wiekszy, niz wynikatoby to z brzmienia prawa
stanowionego. Rola sedziego jest tym wieksza, im
w wyzszej instancji zasiada. O rozstrzygnieciu sto-
jacego na szczycie wtadzy sagdowniczej Sadu Naj-
wyzszego USA potrafi w praktyce zdecydowaé poje-
dynczy glos dziewiatego sedziego, gdy reszta sktadu
réwno sie podzieli cztery do czterech. Ostateczno$é
tak osiggnietego ostatecznego rozwigzania wydaje
sie racjonalna i do cna pragmatyczna. Dlatego jest
powszechnie akceptowana, a w konsekwencji wynik
pie¢ do czterech uwazany bywa za tak samo autory-
tatywny, jak dziewiec¢ do zera.

Wynikajaca z racjonalizmu pragmatyczno$¢ kaza-
a przystaé na to, ze sedziowie amerykanscy sami
siegneli po ogromnga wtadze. Podstawy konstytucyj-
ne stworzyli sobie orzeczeniem wydanym stosun-
kowo pézno, bo w 1803 r.3! Wyszto ono spod pidra
Johna Marshalla, a wiec dopiero trzeciego z kolei
prezesa Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych.
W wyroku autonomicznie okreslit on wlasng jurys-
dykcje i przyznat sobie kompetencje kontroli kon-
stytucyjnoéci — judicial review. Potrzebowat bardziej
szczegblowych instrumentéw, ktérych wypracowy-
wanie przyniost czas.

Wyrok z 1857 r.3? stat sie szczytem nie tylko
ugruntowywania odmowy przyznania praw ca-
tym grupom ludzi, lecz wrecz rozszerzania niewol-
nictwa. Jak wida¢, tendencje spoteczne lub prze-
konania najsilniejszych warstw zawsze ubierano
w orzeczenia sadowe. Stosunkiem gloséw siedem
do dwoch zadeklarowano, ze konstytucja uznaje

30A. de Tocqueville, De la Démocratie en Amérique, t. 2, wyd.
14, Paris 1864, s. 175: Il n’est presque pas de question politi-
que, aux Etats-Unis, qui ne se résolve tot ou tard en question
judiciaire”. Jednak zdaniem A.B. Coan, Judicial Capacity and
the Substance of Constitutional Law, ,Yale Law Journal” 2012,
nr 122, s. 425 i n., Sad Najwyzszy USA przyjat zasady roz-
strzygania, ktére zapewniajg uchronienie znacznej wiekszosci
dziatan politycznych przed powazniejszg sadowa kontrola.

31 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).

32 Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1857).



niewolnikéw za przedmiot wlasnosci i zobowigzu-
je wtadze do jej ochrony. W szczegdlnosci wladza
ustawodawcza nie moze zdecydowacd o wlasnoéci
w postaci niewolnikdw inaczej niz o kazdym innym
przedmiocie wtasnoéci. Jesli zatem w ktéryms$ ze
stanéw niewolnictwo jest prawnie dopuszczalne,
federacja nie ma mocy tego zmienié¢. Takze najwyz-
szemu sadowi federalnemu brakuje tu jurysdykeji,
a w konsekwencji witadzy narzucenia wszystkim
stanom zakazu niewolnictwa. Zaden — nawet wol-
ny — potomek 0séb przywiezionych z Afryki nie

ARTYKULY

i powtdrzona w XIV pozwolila — przy kreatywnej
wykladni sagdu - kontrolowa¢é nie tylko proces sta-
nowienia prawa, lecz przede wszystkim jego efekty:
zaréwno brzmienie aktéw prawnych, jak i skutki ich
stosowania w indywidualnych przypadkach. Zgoda
na kreatywnos$¢ wymagata czasu i wymiany poko-
leniowej w sadach, czego efekty widaé¢ na dobre do-
piero w XX wieku.

Jeszcze w 1896 r.?® zapadt wyrok ostabiajacy
spoteczne skutki zniesienia niewolnictwa. W wie-
lu miejscach kwitta segregacja rasowa obywateli,

Dzi$ wiara w ekspertdw w prawie wydaje sie

naiwna lub wrecz przewrotna, ale czy wkroétce

za taka bedziemy uznawa¢ rowniez wiare

w aktywistycznego sedziego moraliste?

stal sie nigdy obywatelem w rozumieniu Konsty-
tucji Stanéw Zjednoczonych. Totez nikt z nich nie
ma legitymacji procesowej przed amerykanskimi
sagdami, a rzad federalny nie ma konstytucyjnych
podstaw do ewentualnego ograniczania czy zakazu
niewolnictwa. Z porzadku ustrojowego wynikato,
ze sytuacje mogtaby zmieni¢ poprawka do konsty-
tucji. Te zawsze bardzo trudno wprowadzi¢ z uwa-
gi na skomplikowana procedure, a w niej niepoko-
nywalna bariera bytaby odmowa ratyfikacji przez
Potudnie.

Stan prawny mogta zmieni¢ jedynie wojna, ktéra
wkrétce wybuchta. Zwyciestwo abolicjonistéw przy-
niosto XIV Poprawke do Konstytucji Stanéw Zjedno-
czonych. Potomkdéw oséb przywiezionych z Afryki
uznala za obywateli nie tylko federacji, ale tez po-
szczegélnych stanéw. Niekrotka w swym brzmie-
niu zawierata klauzule, ktére pozwolity Sadowi Naj-
wyzszemu samodzielnie wypracowaé instrumenty
szczegolowej kontroli regulacji federalnych i stano-
wych. Najpotezniejszym i najwszechstronniejszym
okazat sie due process of law — klauzula prawidtowe-
go wymiaru sprawiedliwosci. Wzieta z V Poprawki

skoro w stanie Luizjana nakazano w 1890 r. zakwa-
terowywanie podréznych w osobnych wagonach.
Regulacje ucigzliwg ekonomicznie dla kolei skarzyt
powdd bedacy w siedmiu 6smych potomkiem przy-
byszéw z Europy, a tylko w jednej 6smej oséb przy-
wiezionych z Afryki. Zostal wyproszony z wagonu
dla biatych, a wedle Sadu Najwyzszego USA nie
naruszono jego praw wynikajacych z XIV Popraw-
ki. W konsekwencji ta i podobne regulacje zyskaty
konstytucyjna racje bytu. Doktryne je sankcjonujaca
nazwano separate but equal, w czym skorzystano ze
sléw jedynego sedziego, ktéry napisat zdanie od-
rebne®**. Podsumowat w nich skutki wyroku, ktére
jak sie okazato, mialy potrwac dtugie pot wieku.
Doktryne obalono dopiero w 1954 r. Jednomy$lne
orzeczenie powotato inng klauzule XIV Poprawki:
equal protection — réwng ochrone prawna®. I oka-
zalo sie sztandarowym przyktadem aktywizmu se-
dziowskiego, dopuszczajacego prymat osobistych

33 Plessy v. Fergusson 163 U.S. 537 (1896).
34 Tamze, s. 552 (Harlan J., dissenting).
35Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).
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czy politycznych przekonan sedziego nad obowia-
zujacym prawem, z czego stynat 6wezesny Sad Naj-
wyzszy Stanéw Zjednoczonych pod prezesurg Earla
Warrena. Dotad zauwazano fasadowos$¢ konstytu-
cyjnej gwarancji separate but equal, gdzie pierwszy
czlon okazywat sie o niebo wazniejszy od drugiego.
Te rasistowskie skutki byly jednak nie do legisla-
cyjnego obalenia — przynajmniej nie w dajacej sie
przewidzie¢ perspektywie dziejowej. Droga sadowa
wydata sie najlatwiejsza i najskuteczniejsza. Sytu-
acja nabrzmiata spolecznie, dlatego powszechnie
przyjeto rozwiazanie. I nikt nie domaga sie obalenia
orzeczenia z 1954 r.

Wrogowie sedziowskiego aktywizmu mieliby
trudne zadanie, gdyby dzi§ musieli sie opowiedzie¢
w glosowaniu z 1954 r. Wskazaliby chyba za wtas-
ciwsze zgloszenie zdania odrebnego w 1896 r., niz
wyrazne opowiedzenie sie za zmiang prawa przez
wyrok sagdowy. A nie stabnie kontrowersja, wyzna-
czana biegunami: samoograniczenie sedziéw, czy-
li powséciagliwo$¢ (judicial restraint), a sedziowski
aktywizm (judicial activism). I dawniej, i pozniej
sedziowie orzekali wedlug wtasnych przekonan,
w tym oczywi$cie moralnych; nie byli wolni od
wplywu spoza dogmatyki prawa, w szczegdlno-
sci pradéw myslowych i politycznych swej epoki®®.
Wida¢ to najlepiej w najwyzszych sadach, bo gdy
sie wylozy wszystkie argumenty prawne, decyzje
tworzy wynik glosowania. Jak jeden sedzia potrafi
przewazy¢ szale, tak moze sie okazaé decydujacy
poglad niekoniecznie §ci$le prawny, ktéry tym se-
dzig pokierowat.

W XX wieku zaczeto sie méwic o koniecznosci
swobodnego traktowania precedensu, zwlaszcza
w prawie konstytucyjnym?®. Obserwowano ewolucje
norm prawnych w zwiazku z rozwojem spotecznym
i politycznym, co stymulowato tzw. dynamiczna wy-

36 Por. np. E. Chemerinsky, The Case Against the Supreme Court,
Viking Penguin 2014, ktéry dowodzi roli osobistych przeko-
nan sedziéw przez cate niemal dzieje Sadu Najwyzszego USA
i podejmuje krytyke orzecznictwa z liberalnych pozycji.

37 Por. J.F. Mitchell, Stare Decisis and Constitutional Text, ,Mi-
chigan Law Review” 2011, nr 110, s. 1-68; J. Waldron, Stare
Decisis and the Rule of Law: a Layered Approach, ,Michigan
Law Review” 2012, nr 111, s. 1-31.
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ktadnie konstytucji*® jako ,zyjacego dokumentu”.
Tak formutowany aktywizm zyskiwal akceptacje
w czasach kolejnego po wojnie secesyjnej, wstrzgsa-
jacego przetomu w Stanach Zjednoczonych, tj. pod-
czas wielkiego kryzysu lat trzydziestych ubiegtego
stulecia. Sad stat sie koniecznym narzedziem zmian
w ramach New Deal. Nie starano sie nawet oba-
la¢ dawnych wyrokéw. Po prostu zaczeto orzekaé
w nowy sposéb®, co sie udato dzieki spokojnej wy-
mianie sedziéw. Wszystko jako pochodna publicznej
debaty i wyraz powszechnych przekonan o koniecz-
nosci zmian niezaleznie od ewentualnych prawno-
-dogmatycznych przeszkdd. Przetom przyniosta
deklaracja Sadu Najwyzszego USA z 1958 r. o ko-
nieczno$ci dostosowywania konstytucji do ,,ewoluu-
jacych standardéw przyzwoitosci, ktére cechuja po-
step dojrzewajacego spoteczenstwa™?. Uznano tak
najpierw w zwigzku z prawem karnym, lecz wkrotce
aktywizm zyskat range oficjalnej doktryny w meto-
dologii orzecznictwa. Zakwestionowano statyczno$é¢
i pewno$¢ prawa, ktére wyrazaty sie w przekona-
niu, ze do rzeczywistej treéci prawa nalezy docie-
raé przez analize wcze$niej przyjmowanej praktyki
oraz niekwestionowanych rozwigzan z przesztosci.
Z koncem XIX wieku O.W. Holmes szczerze przy-
znawat: ,pod pojeciem prawa rozumiem proroctwa
o tym, co faktycznie zrobig sady, a nie co$ bardziej
pretensjonalnego™!. Za podstawowe zadanie w po-
szukiwaniu obowigzujacego prawa uznawat przewi-
dywanie rezultatéw. Prawo ujawnia sie w dzialaniu,
a wiec gdy przychodzi sprawdzié, co tak naprawde
obowigzuje w danym momencie i w okreslonym sta-
nie faktycznym. Przekonanie to zyskato szczegdlne
potwierdzenie w do$wiadczeniu prawniczym, gdy
od drugiej potowy XX wieku w Stanach Zjednoczo-

38P. Mikuli, Zdekoncentrowana sqdowa kontrola konstytucyj-
nosci prawa. Stany Zjednoczone i paristwa europejskie, wyd.
2, Krakéw 2007, s. 66.

39 W polskiej literaturze przedmiotu znajdziemy prace opisujaca
SN USA dopdki ten nowy okres sie nie rozpoczat: G. Gorski,
Sqd Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych do 1930 roku, Lublin
2006.

40 Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 101 (1958).

41 O.W. Holmes, The Path of the Law, ,Harvard Law Review”
1897, nr 10, s. 461.



nych wiara w eksperckos¢, ktéra wyrazata sie do-
tychczas powotywaniem specjalistycznych komisji
do podejmowania decyzji administracyjnych (cze-
sto niezaleznie od wladzy wykonawczej prezyden-
ta USA), zostala zastgpiona wiarg w sedziego mo-
raliste*?. Dzi§ wiara w ekspertdw w prawie wydaje
sie naiwna lub wrecz przewrotna, ale czy wkrétce
za takg bedziemy uznawac réwniez wiare w akty-
wistycznego sedziego moraliste? Na razie autono-
mia dyskusji o prawie jest faktem, bo przektada sie
na wyroki, a wiec obowigzujace prawo. Debata to-
czy sie w sadzie, miedzy sadami w ramach kontro-
li instancyjnej, ale tez w ramach poréwnania linii
orzeczniczych réwnorzednych sgdéw, ktére maja
inng wlasciwo$¢ miejscowa. Nie mniej wpltywowa
toczy sie wokdt wyrokow, a wiec w czasopismach
prawniczych i powaznej prasie, ktéra okazuje si¢ tu
bardziej fachowa, niz bywa w Europie.

Apostol sedziowskiej powsciggliwosci Felix
Frankfurter pisat w 1943 r.: ,w zadnej sytuacji na-
sza funkcja nie jest poréwnywalng z pelniong przez
prawodawce ani tez nie wolno nam dziataé, jakby-
$my byli nadlegislaturg™®. Stowa pojawity sie w zda-
niu odrebnym do wyroku, ktéry po zaledwie trzech
latach obalit opinie sadu przez niego sporzadzona.
Wtedy podkreslal, ze Sad Najwyzszy USA nie powi-
nien podejmowac roli narodowego kuratorium i kon-
trolowa¢ meritum; musi zatem podtrzymac skazanie
za odmowe przez dzieci oddawania czci amerykan-
skiej fladze**. Powszechna miedzywyznaniowa kry-
tyka zmiotla orzeczenie® i uswiadomita zagroze-
nia, jakie niesie zbyt zachowawcze postepowanie
sedziéw. W imie pragmatyki zycia spotecznego pod-
kreslano, ze lepiej i trwalej wychowywaé do sza-
cunku wobec warto$ci narodowych, niz wymuszaé
go sita. Autonomia sedziowska pozwolita na szybki

42 A. Scalia, Mullahs of the West: Judges as Moral Arbiters —
Muttowie Zachodu: Sedziowie jako arbitrzy moralni, thum.
A. Legutko-Dybowska, Warszawa 2009, s. 9-10, https://
www.rpo.gov.pl/pliki/12537879280.pdf (dostep 9.08.2016).

43 West Virginia State Board of Education v. Barnette, 319
U.S. 624, 648 (1943), (Frankfurter J., dissenting).

44 Minersville School Dist. v. Gobitis, 310 U.S. 586 (1940).

45 J.T. Noonan, The Believer and the Powers that Are, New York—
London 1987, s. 250-251.
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zwrot po chwili zastanowienia — zupetlnie jakby przy
wydawaniu pierwszego orzeczenia sedziom zabra-
kto checi, uwagi, czasu do dtuzszego namystu.
Aktywistyczny kurs ,,sgdu Warrena” doprowa-
dzit w niespelna 20 lat do groznego incydentu. Sad
Najwyzszy zadeklarowat istnienie prawa do aborcji,
ktdére miatoby wynikaé z prawa do prywatnos$ci*®.
Wszystko wbrew tradycji prawnej wielu stanéw
i ponad gtowami ludzi o réznych pogladach. Stad
i potezna kontestacja, ktéra nabrata politycznego
wymiaru w postaci wsparcia kandydata republika-
néw w wyborach 1980 r. Liczono, ze mianuje se-
dziéw, ktérzy doprowadza do obalenia precedensu.
Do tego nie doszlo, ale tez przez dtugie trzy dekady
wydawalo sie, ze juz nigdy na podobnie ryzykowne,
aktywistyczne orzeczenie Sad Najwyzszy sobie nie
pozwoli. W 2015 r. piecioro sedziéw uznato, ze sy-
tuacja spoteczna dojrzata do zadeklarowania, ze na
podstawie due process of law kazdemu przystuguje
prawo do matzenstwa®. W imie wolnosci chronionej
XIV Poprawka ogloszono, Ze nie ma przeszkéod dla
matzenstw jednoptciowych: matzenstwo to zwigzek
dwoch oséb odmiennych albo tej samej pici. Dla-
czego tylko dwdch oséb, pozostato sekretem sadu.
O ile jeszcze w latach czterdziestych sprawy o sa-
lutowaniu fladze przyniosty wazne rozstrzygniecie
ustrojowe, ze oto poprawki do konstytucji dotycza
nie tylko federacji, ale i standw, o tyle aktywizm
pozniejszych dziesiecioleci postawit pod znakiem
zapytania zgodno$¢ zachowania sedziéw z federa-
lizmem. Dopdki przekonania spoteczne pokonywa-
ty wyrokami konserwatyzm elit wiadzy, wszystko
musiato by¢ przez nie do zaakceptowania, bo do jej
sprawowania potrzebowaty gloséw. Niedemokra-
tycznie powolywany organ przekroczyl wszelako
w 1973 r. punkt krytyczny, narzucajac wszystkim
stanom dopuszczalnoé¢ aborcji. Wyrok z 2015 r. za-

46 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973). Nowy przyktad aktywizmu
W tej samej materii przyniosto orzeczenie wydane w ostatnim
czasie Whole Woman’s Health v. Hellerstedt, 136 S.Ct. 2292
(2016).

47 Obergefell v. Hodges, 135 S.Ct. 2584 (2015). Por. P. Michalik,
Czy Sqd Najwyzszy USA zalegalizuje matzeristwa homoseksual-
ne? Hollingsworth v. Perry i United States v. Windsor, ,,Forum
Prawnicze” 2013, nr 1, s. 39-41.
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padt w kraju, w ktérym wecigz trwaty zywe i szczere
debaty. Wiele stanéw zinstytucjonalizowato zwigz-
ki jednoptciowe, niemato absolutnie nie byto w sta-
nie przysta¢ na podobne rozwigzanie. Sad przeciat
dyskusje i podeptal argumenty, a przede wszystkim
podkopat zaufanie do siebie.

Podobnie jak o aborcji czy matzenstwie, Konsty-
tucja USA ani stowem nie wspomina o karze $mierci.
Sady prébowaty wprowadzi¢ jej zakaz przez XIV, ale
gtéwnie VIII Poprawke, ktéra dotyczy kary okrut-
nej i nadmiernej (cruel and unusual punishment).
Sad Najwyzszy w 1976 r. nie podzielil argumentacji,
ze za taka nalezy uznac najwyzszy wymiar kary za
morderstwo*®, chociaz od czterech lat byto niemate
zamieszanie: w 1972 r. za nadmierng uznano kare
$mierci za gwalt*’. Natomiast w poczatkach nowego
wieku za okrutne i nadmierne uznano jej orzeka-
nie i wykonywanie wobec 0séb, ktére w momencie
popetlnienia przestepstwa byty uposledzone umy-
stowo® albo nie ukonczyty osiemnastego roku zy-
cia®!. W drugiej ze spraw sad powotat sie nie tylko
na ewoluujgce standardy przyzwoitosci i narodowy
konsensus w kwestii sprzeciwu wobec kary $§mierci
dla takich matoletnich. Przytoczyt tez szerszy kon-
tekst prawnoporéwnawczy, co zawsze w Sadzie
Najwyzszym USA budzi kontrowersje i jest uwaza-
ne za stosunkowo staby argument. A tylko siedem
innych krajéw niz Stany Zjednoczone dopuszczato
egzekucje mtodocianych przestepcéw od 1990 r.:
Iran, Pakistan, Arabia Saudyjska, Jemen, Nigeria,
Demokratyczna Republika Konga i Chiny; w krajach
tych albo juz zrezygnowano z tego procederu, albo
mocno sie go krytykuje®2. Wyrok stosunkiem gtoséw
pie¢ do czterech nie wynikat z braku wrazliwosci
czterech sedziéw na przerywanie zycia tak mtodych
0s06b, lecz z niezgody na odebranie stanom prawa do
demokratycznego decydowania w kwestii, o ktdrej
konstytucja ani stowem nie wspomina.

Wskazane orzeczenia $wiadczg o autonomii i pro-
duktywnoésci dyskusji o prawie, a nie tylko o ogro-

48 Gregg v. Georgia, 428 U.S. 153 (1976).
49 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
50Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002).
51 Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005).
52 Tamze, s. 577.
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mie wladzy sedziow. Tradycja amerykanskiego
common law przyznaje im ja w imie pragmatyzmu
i realizmu, aby konkretnie podali stronom prawo,
jakie je obowigzuje. Oczyma angielskiego prawni-
ka Herbert Hart trafnie opisat te amerykanska ju-
rysprudencje za pomocg dwoch metafor: koszma-
ru i szlachetnego snu. Pierwszy wynika z iluzji, ze
sedzia uwazany za bezstronnego znawce obowia-
zujacego prawa nie jest prawodawca. Drugi to na-
dzieja, ze wbrew wszelkim pozorom oraz sedziow-
skim aberracjom czy btedom, beda oni stosowali
obowiazujace prawo oraz poszukiwali rzeczywistej
jego tresci; wiara, iz da si¢ ja zawsze ustali¢ w moz-
liwie jednoznacznym brzmieniu®®. Sprawy aborcyj-
ne i matzenstw jednoptciowych wymykaja sie sub-
telnosciom, robigc wrazenie przejawdéw nagiej sity
o niebezpiecznych skutkach. To dlatego po pierw-
szej ze spraw wielu sie spodziewato, ze do podob-
nej manifestacji wladzy nigdy nie dojdzie. I dtugo
nie dochodzito dzieki nie tylko politycznym, ale tez
naukowym zabiegom. Dopiero orzeczenie z 2015 r.
jako réwnie aktywistyczne podobnie spolaryzowato
i tak silnie podzielonych Amerykandéw. Jako sedzia
Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych O.W. Hol-
mes pisat dla wsparcia argumentu z uzytecznosci:
wielkie sprawy, trudne sprawy tworza zte prawo”%.
Nie jest to opinia niekwestionowana. W literaturze
przedmiotu pojawia sie i teza przeciwna®. Do usta-
lenia w konkretnych przypadkach pozostaje — mie-
dzy koszmarem a szlachetnym snem — ktéra z nich
powinna przekonaé do wstrzemiezliwo$ci w nowa-
torskim wyrokowaniu. Wiele zalezy od autonomicz-
nej debaty wokét wyrokéw, a nade wszystko sposo-
boéw orzekania. Antonin Scalia méwit na przyktad

53 H.L.A. Hart, Essays in Jurisprudence, Oxford 1983, s. 126
i132.

54 Northern Securities Co. v. United States, 193 U.S. 197, 400
(1904) (Holmes J., dissenting): ,,Great cases, like hard cases,
make bad law”. Por. dyskusje w ,,The University of Chicago
Law Review” 2006, nr 73: F. Schauer, Do Cases Make Bad
Law?, s. 883-918; Emily Sherwin, Judges as Rulemakers,
s. 919-931; J.J. Rachlinski, Bottom-up versus Top-down Law-
making, s. 933-964.

55Por. A.L. Corbin, Hard Cases Make Good Law, ,Yale Law
Journal” 1923, nr 33, s. 78-82.



o niestosownoéci, a tak naprawde kwestionowat
sensownoé¢ podejmowania warto$ciujacych decy-
zji z uwagi na trudne do uzasadnienia przyznanie
sedziom — lub przez nich samym sobie — kwalifikacji
do udzielania ludziom odpowiedzi na pytania mo-
ralne, ktére tkwig w kazdej dokonywanej a priori
ocenie praw cztowieka®®.

W zdaniu odrebnym do wspomnianego wyroku
z 2015 r. o malzenstwie prezes John Roberts zaczat
od przypomnienia, co jest podstawowym wyznacz-
nikiem ustrojowego odréznienia sadu od prawodaw-
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Wyroki sg ostateczne dzis, jutro moga ulec zmia-
nie. Amerykanskie do$wiadczenie prawnicze dowo-
dzi, ze elementy pozaprawne odgrywaja tu istotng
role. Udawaniem zdaje sie¢ wiec ukrywanie roz-
wazan i rozstrzygniec¢ za samg dogmatyka prawa,
jakoby decyzja, stanowisko wynikaly wylacznie
z obowigzujacych regulacji. To znowu zawieszenie
miedzy koszmarem a szlachetnym marzeniem. Jak
wskazanie tych metafor, tak wyrdznianie postaw
sedziowskiej powsciagliwosci albo aktywizmu stu-
73 opisowi rzeczywistoéci. Niezaleznie od pogladéw

Wyroki sa ostateczne dzi$, jutro moga

ulec zmianie.

cy w porzadku common law: ,pod rzagdami konsty-
tucji sedziowie maja wladze powiedzenia, co jest
prawem, ale nie co nim by¢ powinno”’. Gdy wiec
Sad Najwyzszy uznal, ze pary jednoptciowe byly do-
tad pozbawione catej konstelacji korzysci, jakie sta-
ny przewidywaty dla matzenstw, zrodzita sie zasad-
nicza watpliwo$¢: na jakiej podstawie sagdowi wolno
przyznaé komus$ takie korzysci? Gdzie przebiega
granica miedzy dozwolonym prawotworstwem sg-
downictwa a uzurpacjq wiadzy? Co z legitymacja
demokratyczna? W ostatniej kwestii odpowiedzig
bywa wskazanie na ostateczno$é¢, przyznang w sy-
stemie ustrojowym wyrokom sadéw. Ma ona jednak
charakter mocno formalny, co widaé zwtaszcza, gdy
rozstrzygniecie nie spotka sie ze spolecznym zrozu-
mieniem®®. Dobrze to wida¢ w perspektywie historii
prawa i rozwoju linii orzeczniczych nawet w stosun-
kowo krotkich okresach.

56 A. Scalia, Mullahs..., dz. cyt., s. 16.

57 Obergefell v. Hodges, s. 2611 (Roberts C.J., dissenting).

58 Por. odmienne spojrzenia na zalezno$c¢ orzecznictwa od po-
gladéw wiekszosci spoteczenstwa: B. Friedman, The Will of
the People: How Public Opinion Has Influenced the Supreme
Court and Shaped the Meaning of the Constitution, New York
2009 oraz R.H. Pildes, Is the Supreme Court a ,,Majoritarian”

Institution?, ,,Supreme Court Review” 2010, nr 1, s. 103-158.

ceniony jest umiar, ktdrego zabraklo w sprawach
aborcyjnej i dotyczacej malzenstwa. Ani aktywizm,
ani pows$ciggliwo$¢ nie stang sie nigdy jedyna i naj-
lepsza postawg. Zachowania tedy i decyzje prébuje
sie mierzy¢®, a stopien nasilenia jednego albo dru-
giego réznie bywa oceniany.

Raz otwarta furtka aktywizmu sprawia, Ze rola
sedziego ro$nie wraz ze spotecznymi wobec niego
oczekiwaniami. Wcigz jednak ma by¢ to obiektyw-
ny, bezstronny erudyta, do§wiadczony w ogtasza-
niu, jakie prawo obowiazuje strony procesu. Moze
jednakze straci¢ instynkt samozachowaweczy, choé¢
teoretycznie wie, ze granice jego autonomii, w tym
swobody wypowiedzi, wyznacza niedopuszczalno$é
zaangazowania politycznego. Wyjatkowy przyktad
przyniosty ostatnie miesigce. Wybitna aktywistka
w sktadzie najwyzszego amerykanskiego organu
sadowego i forpoczta przyspieszania w ostatnich
latach zmian spolecznych odwaznymi wyrokami,
zdecydowata sie otwarcie wesprze¢ osobe, ubiega-
jaca sie o wybdr na urzad prezydenta Stanéw Zjed-
noczonych. Osiemdziesieciotrzyletnia Ruth Bader
Ginsburg nazwatla jej kontrkandydata faker — hoch-
sztaplerem, oszustem i zwierzatla sie petna emocji:

59 Por. np. S.A. Lindquist, F.B. Cross, Measuring Judicial Acti-
vism, Oxford 2009.
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»,Nie moge sobie wyobrazi¢, jakim to miejsce mo-
globy by¢ — nie moge sobie wyobrazi¢, jakim kraj
mogtby by¢ z Donaldem Trumpem jako naszym pre-
zydentem. Dla kraju bylyby to cztery lata, dla sadu
moglby to byé... nie chce nawet o tym mysle¢!”®.
Wszystko to nie przypadek czy wynik nieuwa-
gi: udzielita czterech kolejnych wywiadéw w tym
samym duchu. Podjeta probe udziatu w polityce,
niestychana odkad w pierwszej potowie XIX wie-

dama amerykanskiej jurysprudencji szybko przy-
znata racje krytykom®2.

Pytanie o autonomie i pragmatyzm w amerykan-
skim common law dotyczy przede wszystkim sedzie-
go jako ust prawa. Znaczenie ma wyrok, a nie jego
omowienie, czyli literatura przedmiotu. Nie ucze-
ni zatem, lecz sedziowie decyduja o obowigzujacej
doktrynie prawnej. Prawnicze uczelnie réznig sie
ranga, co ma znaczenie dla zatrudnianych w nich

Pytanie o autonomie i pragmatyzm

w amerykanskim common law dotyczy przede

wszystkim sedziego jako ust prawa.

ku uksztattowala sie pozycja Sadu Najwyzszego
Stanéw Zjednoczonych jako niezaleznego organu
sgdownictwa. Absolutnie bezprecedensowe, przy-
najmniej w ciagu ostatnich stu lat, zachowanie wy-
wotlalo ostre protesty. Wyszly one tez z powaznych
srodowisk opiniotwoérczych, ktére wspieraja te sama
co pani sedzia kandydatke®'. Negatywna ocena nie
byta narzedziem gry politycznej, lecz wynikata ze
szczerej troski o utrzymanie autorytetu sedziéw
i autonomii dyskusji o prawie. Dlatego wiekowa

60 A. Liptak, Ruth Bader Ginsburg, No Fan of Donald Trump,
Critiques Latest Term, ,The New York Times”, 10.07.2016,
http://www.nytimes.com/2016/07/11/us/politics/ruth-
-bader-ginsburg-no-fan-of-donald-trump-critiques-latest-
-term.html?_r=0 (dostep 9.08.2016).

61 Editorial Board, Justice Ginsburg’s inappropriate com-
ments on Donald Trump, ,,The Washington Post”,
12.07.2016, https://www.washingtonpost.com/opi-
nions/justice-ginsburgs-inappropriate-comments-on-
-donald-trump/2016/07/12/981df404-4862-11e6-
-bdb9-701687974517_story.html?tid=a_inl (dostep
9.08.2016); R. Marcus, Justice Ginsburg’s damage to the
Supreme Court, ,,The Washington Post”, 14.07.2016, https://
www.washingtonpost.com/opinions/the-damage-justice-
-ginsburg-did-to-the-supreme-court/2016/07/15/7c80f054-
-4ab8-11e6-90a8-fb84201e0645_story.html (dostep
9.08.2016).
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wykladowcéw — zwlaszeza gdy chodzi o zewnetrz-
ny odbidr. Jednakze liczacym sie profesorem prawa
jest nie ten, kto zajmuje prestizowa pozycje akade-
micka, lecz ten, na ktérego sady sie powotujg w wy-
rokach. Cytat w orzeczeniu znacznie umacnia pozy-
cje autora na rynku ustug edukacyjnych.

To, co robig sedziowie, poddane jest ocenie sze-
rokiej opinii publicznej, reprezentowanej przez pi-
szacych prawnikéw. Postawione na wstepie pytania
inspirujq zatem, by zapyta¢ o widoczne za sprawg
czasopism naukowych zasadnicze cechy dyskus;ji
o prawie.

3. Czasopisma prawnicze wobec
pragmatyzmu i autonomii nauki
prawa

W swietle powyzszego szkicu mozemy postrzegac
czasopismo prawnicze jako pole, na ktérym spoty-
kaja sie obecne w nauce prawa przekonania co do
sposobu rozumienia autonomii dyskusji o prawie
w postaci adekwatnej do ambicji, przekonan lub in-
teresow jej uczestnikéw. Ciekawe w tym kontekscie

62 M.D. Shear, Ruth Bader Ginsburg Expresses Regret for Cri-
ticizing Donald Trump, ,The New York Times”, 10.07.2016,
http://www.nytimes.com/2016/07/15/us/politics/ruth-bader-
-ginsburg-donald-trump.html? r=0 (dostep 9.08.2016).



jest spojrzenie na wybrane chocby czasopisma, kto-
rych powstaniu towarzyszyta deklaracja wspierania
okreslonego kierunku myslenia o prawie i jego roz-
woju. Zasadne bedzie nastepnie postawienie pyta-
nia o relacje miedzy takimi zatozeniami pisma, a bi-
bliometrycznym sukcesem wspédtczesnie.

3.1. Deklaracje tworcow czasopism
prawniczych

Pierwszy numer prestizowego czasopisma histo-
ryczno-prawnego wychodzgcego od roku 1861, a od
roku 1883 pod zmodyfikowanym tytulem ,,Zeitschrift
der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte”, otwierato
wyjasnienie, ze jest ono realizacja programu wspiera-
nia historycznego badania prawa opartego na przeko-
naniu, ze prawo jest owocem kultury, a badanie jego
przesztosci, przede wszystkim prawa rzymskiego,
bedzie stuzy¢ rozwojowi ,,Swiadomosci i naukowo-
Sci prawa niemieckiego”®. W konsekwencji mysla-
no o wspieraniu przekonania, ze ,,pewnoS$¢ naszego
myslenia o prawie mozna wyjasni¢ nie wyjatkowymi
zdolno$ciami naszych czaséw, lecz spuscizna, ktérg
otrzymali$my od przeszto$ci”®. Budowano przeko-
nanie o istnieniu istotnego zwigzku miedzy historig
prawa a , krytyczna metoda, bez ktérej zadne zada-
nie nauki prawa nie moze by¢ obecnie rozwigzane”®.
Przywotane stowa wskazuja, ze czasopismo powstato
jako instrument promowania drogi i metody rozwoju
prawa tzw. szkoty historycznej, ktéra zyskata kluczo-
wa pozycje w dziewietnastowiecznej niemieckiej na-
uce prawa prywatnego i istotnie wptyneta na ksztatt
kodyfikacji cywilnej w tym kraju. Jednak dwudzie-
ste stulecie, a zwlaszcza jego ostatnie dziesieciolecia,
przyniosty — wbrew ambicjom twércédw pisma — ogra-
niczenie wagi argumentéw historycznych w gtéw-
nym nurcie prawoznawstwa. Mimo to otwarte dzigki
utworzeniu pisma pole dyskusji o historii prawa nie-
przerwanie zachowuje naukowg atrakcyjno$¢ i ma
wysoka, jak na europejskie czasopisma prawnicze,
pozycje bibliometryczna®®.

63 Die Zeitschrift fiirRechtsgeschichte, ,,Zeitschrift fiir Rechts-
geschichte” 1861, nr 1, s. 2.

64 Tamze.

65 Tamze, s. 2-3.

66 Pismo jest indeksowane w bazie danych ERIH.
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Wizja gtebokiej zmiany porzadku prawnego bli-
ska byta takze twércom waznego polskiego czaso-
pisma naukowego ,,Panstwo i Prawo”. W otwiera-
jacych pierwszy jego zeszyt stowach redaktoréw
czytamy w szczegdlnosci, ze pismo ,powotane zo-
stato do zycia jako organ Zrzeszenia Prawnikéw De-
mokratéw, by uczyni¢ zado$¢ potrzebie krzewienia
demokratycznej myS$li prawniczej”®’. Ex post mo-
zemy stwierdzi¢, ze przyjeto ku temu niemozliwe
do potlaczenia w okresie dominacji partii komuni-
stycznej zaltozenia: ,stuzenia sprawie ugruntowa-
nia demokracji ludowej opartej na niewzruszonych
fundamentach reformy rolnej i nacjonalizacji klu-
czowego przemystu”®, a z drugiej strony ,,dotozenia
staran, by z tej trybuny rozbrzmiewat gtos swobod-
nej krytyki”®. Autorytaryzm czaséw PRL wymuszal
ograniczenie swobody dyskusji. Przetom polityczny
roku 1989 dokonat sie pod hastami odejscia od ,,de-
mokracji ludowe;j”, ktéra chcieli umacniaé twoércy
,Panstwa i Prawa”. Liczba czasopism prawniczych
ro$nie, co w demokratycznym otoczeniu politycz-
nym daje podstawe do pluralizmu dyskusji. ,,Pan-
stwo i Prawo” stalo sie jej waznym elementem,
zachowato wysoka pozycje w polskim prawoznaw-
stwie, czego najnowszym formalnym wyrazem byty
wyniki oceny czasopism przeprowadzonej przez Mi-
nisterstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego w 2015 r.

Wspdlne dla dwdch wskazanych wyzej przykla-
doéw jest to, ze przedstawiajq one cieszace sie dzi$
autorytetem naukowym czasopisma utworzone jako
instrumenty wspierajace idee rozwoju prawa, ktéra
byta nowatorska, ale z czasem utracita te pozycje.
Trwanie i autorytet tych czasopism mozna wiec po-
strzegac jako dowod potwierdzajacy, Ze autonomia
nauki prawa przewyzszyta instrumentalne spojrze-
nie na czasopismo, dajace si¢ wyprowadzic z dekla-
racji ich twércédw. Jak pokazaty wezeSniejsze uwagi
o kontynentalnej tradycji prawnej, autonomia moze
by¢ uzyta pragmatycznie do kontynuowania dys-
kusji o prawie i do umacniania autorytetu nauki
prawa, tak aby zachowywata szczegdlng pozycje
wzgledem samego prawa. Jednak nowatorstwu tej

67 Od redakcji, ,Panstwo i Prawo” 1946, nr 1, s. 3.
68 Tamze.
69 Tamze, s. 4.
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dyskusji stuzy dopiero — tak w naszej tradycji praw-
nej, jak i w common law — poszukiwanie Zrdodet in-
spiracji poza dogmatyka prawnicza. Spéjrzmy, jak
wyglada relacja miedzy nowatorstwem a produk-
tywnos$cig autonomicznej dyskusji o prawie w wy-
rézniajacych sie dzis pod wzgledem bibliometrycz-
nym amerykanskich czasopismach prawniczych.

3.2. Bibliometryczny sukces amerykanskich
czasopism prawniczych

Poréwnujac wspomniane europejskie czasopis-
ma prawnicze z wiodacymi amerykanskimi, wi-
da¢ wyrazna odmienno$¢ wyrazajaca sie w tym, ze
te drugie zostaly utworzone przez studentéw. Ich
pierwszym numerom z konca XIX wieku nie towa-

tor, ktéry wyraza srednig liczbe cytowan kazde-
go artykutu ogloszonego w danym pi$mie w ciaggu
dwdch lat poprzedzajacych rok, ktérego dany para-
metr dotyczy (w 2014 dla ,Harvard Law Review”
4979, dla ,,Yale Law Journal” 4032)72. Warto doda¢
jako dane wzbogacajgce ocene takiego spojrzenia
na wage czasopisma prawniczego, ze w roku 2014
wiérdd 143 objetych baza Web of Science pism praw-
niczych byty tylko dwa niepublikowane wylacznie
w jezyku angielskim’®. Zajmujace najwyzszg pozycje
w rankingu Web of Science za rok 2014 europejskie
pismo prawnicze ,,Common Market Law Review”
wykazywato 606 cytowan i impact factor wynosza-
cy 1,795. Podobne co do problematyki publikacji
do omawianego ,,Zeistschrift der Savigny Stiftung

Autonomia moze by¢ uzyta pragmatycznie

do kontynuowania dyskusji o prawie

i do umacniania autorytetu nauki

prawa, tak aby zachowywata szczegdlna

pozycje wzgledem samego prawa.

rzyszyty deklaracje co do metody lub celu nauki pra-
wa. Natomiast wspolcze$nie wyrdzniajg sie w opar-
ciu o kryteria bibliometryczne, a w uznawanej za
kluczowa w dzisiejszej nauce bazie Web of Scien-
ce’ stanowig wiekszos¢. Zajmuja pierwsze dziesie¢
miejsc rankingu, ktdry w ostatnich latach otwieraja
pisma ,Harvard Law Review” oraz ,Yale Law Jour-
nal”. Pierwsze powstato w 1887 r., drugie w 1891 r.,
ale ich tak wysoka pozycja dzi$ nie wynika z dtu-
giej historii nieprzerwanego wydawania. Jest wy-
nikiem niestabnacej popularnosci, ktérej miare sta-
nowi ustalona przez te baze danych liczba cytowan
(w roku 2014 dla ,,Harvard Law Review” 5353, dla
»Yale Law Journal” 4728)7! oraz tzw. impact fac-

70 Jest to komercyjny produkt firmy Thomson Reuters.
71 Web of Science (dostep 8.04.2016).
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fiir Rechtsgeshichte” wydawane w Holandii pismo
,Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis” miato tylko 14
cytowan i impact factor wynoszacy jedynie 0,048.

Wskazang odmienno$¢ wolno interpretowac jako
jedna z konsekwencji odmiennego rozumienia au-
tonomii dyskusji naukowej. Wcze$niejsze uwagi
pozwalaja stwierdzi¢, ze w przypadku pism euro-
pejskich wyrazala si¢ ona w elastycznosci wzgle-
dem deklaracji ich twércéow, w imie autorytetu
nauki prawa zaktadajacej pewna kontynuacje ro-
zumienia formalnych cech naukowos$ci. Natomiast
w wiodacych pismach amerykanskich wazne jest

72 Tamze (dostep 8.04.2016).
73 ,Revista Chilena de Derecho” oraz , Tijdschrift voor Rechts-
geschiedenis — Revue d’Histoire du Droit — The Legal History

Review”.



takie korzystanie z autonomii, aby dostosowac sie
do wypracowanych w innych naukach standardéw
zwiekszania popularnos$ci, a w konsekwencji budo-
wania wizerunku wagi naukowej. Powigzanie tej
odmiennosci z bibliometrycznym sukcesem czaso-
pism amerykanskich prowokuje pytanie o relacje
miedzy przypisaniem duzej wagi popularnosci cza-
sopisma, a rozumieniem zrddel nowatorstwa w dys-
kusji prawniczej. Rozwazymy w ten sposob jako pars
pro toto tematy i cechy metody artykutéw opubliko-
wanych w okresie od listopada 2013 do maja 2016
przez ,Harvard Law Review”, czasopismo wiodace
na liScie Web of Science, oraz bliski mu popularnos-
cia wedtug tej bazy ,Yale Law Journal”.

3.3. ,,Harvard Law Review” oraz , Yale Law
Journal” - przestanki popularnosci

Uznane amerykanskie czasopisma ,,Harvard Law
Review” oraz ,Yale Law Journal” wydajg rocznie po
osiem numeréw. Czytajac zeszyty kazdego z nich
wydane w tym wieku, dostrzezemy juz w samej
strukturze wyrazng odmienno$¢ wzgledem typo-
wej praktyki europejskich czasopism prawniczych.
Polega ona na tym, ze co do zasady w jednym ze-
szycie czasopisma umieszczany jest zazwyczaj je-
den, rzadziej dwa artykuly. Na pozostalg tresé¢ nu-
meru sktadajg sie eseje, noty, komentarze, artykutly
recenzyjne, artykuty ku czci lub poémiertne wspo-
mnienia, a w ,,Harvard Law Review” wlasciwie za-
wsze prezentacja i analiza kilku lub kilkunastu orze-
czeh. Wazne i state miejsce majg takze informacje
o toczonych debatach legislacyjnych, nowosciach
w ustawodawstwie, innowacjach w zakresie prakty-
ki. Takie podejscie mozna interpretowac jako wyraz
pragmatyzmu, zmierzajacego do znalezienia row-
nowagi miedzy efektywnoscia naukowej dyskusji
a praktycznag uzytecznoscia publikacji prawniczych.
Wtlasciwemu wywazeniu pierwszego z tych celéw
stuzy zasada ekskluzywnosci artykutu w zeszycie
czasopisma. Lektura tych publikacji pozwala uchwy-
ci¢ kolejne cechy wymaganego od nich nowator-
stwa. Po pierwsze, wszystkie artykuly odnosza sie
do probleméw istotnych dla amerykanskiej praktyki
prawnej. Czytelne jest podejmowanie w nich pytan
zwigzanych z funkcjonowaniem prawa wobec istot-
nych zmian jego kontekstu spotecznego, obyczajo-
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wego lub technologicznego. W podejmowaniu tych
problemoéw — stosownie do ich specyfiki — wyraZzne
jest uwzglednianie obok perspektywy prawniczej
takze perspektywy politologicznej albo sieganie
w argumentacji do dorobku innych nauk, jak np.
zarzadzanie, historia, historia sztuki czy psycholo-
gia. W znacznej czesci takich rozwazan wyrazna
jest postawa uznajaca pierwotna wzgledem prawa
funkcje wartosci porzadkujacych funkcjonowanie
spotecznosci lub promowania zmian wartosci od-
czytywanych przez autoréw jako majacych potwier-
dzenie w zmianach spotecznych.

Powyzsze ustalenia pozwalajg na konkluzje, ze
zrdédet popularnosci ,,Harvard Law Review” czy
,Yale Law Journal” mozna upatrywa¢ w podejmo-
waniu pytan istotnych takze w szerszym dyskur-
sie spotecznym, gdy sposdb spojrzenia na nie zasa-
dza sie na uznaniu historycznoéci prawa i prowadzi
w poszukiwaniu oryginalnych odpowiedzi poza
dogmatyke ku dorobkowi innych nauk. Rejestro-
wana przez wskazniki bibliometryczne popularnosé
aczy sie zatem z cechami, ktére od XVII do XIX wie-
ku byty zZrédtami innowacyjnosci tradycji civil law.

4. Przez czasopisma prawnicze
ku lepszej orientacji i wigkszej
rownowadze w $wiecie sporow
o istote prawa

Coraz mocniej wptywajace na polskq nauke pra-
wa zjawisko punktacji i budowania rankingdéw cza-
sopism zainspirowalo nas do postawienia pytan: co,
realnie patrzac, moze by¢ uznane za obiektywne
kryteria doniostosci czasopisma z punktu widzenia
funkcjonowania i rozwijania nauk prawnych? Czy
mozna uznaé praktyke wiodacych wedle kryteriéw
bibliometrycznych amerykanskich czasopism praw-
niczych za wzér do nasladowania w Polsce?

Uwazamy, ze kwestii tych nie mozna rozwazaé
bez zajecia stanowiska wobec cech i ograniczen na-
ukowosci dyskusji o prawie. Temu postuzyt szkic po-
swiecony tradycji naukowej wyrastajacej z oddzia-
lywania prawa rzymskiego oraz tradycji budowanej
od XIX stulecia w USA. Pozwolil on zauwazy¢, ze re-
alizm w odniesieniu do pierwszego z postawionych
pytan taczy¢ nalezy z uznaniem, iz postep w dys-
kusji o prawie wymaga jej autonomii. Jednocze$nie
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istnienie tej autonomii nie gwarantuje przewidy-
walnosci rozwigzania ad casum, co moze prowa-
dzi¢ do rodzacych sprzeciw naduzy¢. Przedstawiony
szkic pokazal wyraznie, ze zrédta innowacyjnosci
prawniczej dyskusji leza poza dogmatyka i tacza
sie z tesknotg za wieksza przewidywalno$cig pra-
wa. Wyrazajace to w nauce kontynentalnej Europy
szukanie inspiracji w matematyce, a takze widocz-
ne w XIX stuleciu w USA zainteresowanie naukami
eksperymentalnymi pokazaty jednak niemozliwo$é

powotywanie w dyskusji o prawie takich wartosci
jak sprawiedliwo$é, uczciwo$é, rozwéj czy zmiany
standardéw przyzwoitoéci, nalezy do przestanek
wskazanych zjawisk. Oczywiscie warto$ci te moga
by¢ réznie rozumiane, zorientowane na zgota od-
mienne cele praktyczne. Prawo to przeciez tylko in-
strument, za ktérym stojg warto$ci i w ktérym znaj-
duja wyraz zasady. Nadto nie wolno zapomnie¢, ze
prawnicze inspiracje metodami nauk $cistych oparte
byty na ich stanie sprzed kilkuset lat.

Nieracjonalne jest formulowanie w odniesieniu

do publikowanych w jezyku polskim czasopism

prawniczych oczekiwania popularnosci

ustalanej w oparciu o baze przeznaczona

dla publikacji anglojezycznych.

prostego skopiowania w prawoznawstwie dorob-
ku nauk Scistych. Nie byly to wszelako inspiracje
w pelni jalowe. Z perspektywy historycznej mozemy
stwierdzi¢, ze matematycznie inspirowane dazenie
do uporzadkowania prawniczej argumentacji mia-
to wplyw na rozwdj systematyki prawa, powstanie
kodyfikacji i sformalizowanych metod ich interpre-
tacji. Przypominajace laboratorium fizyka lub bio-
loga spojrzenie na prawo przez wyroki sadéw legto
u podstaw amerykanskiego realizmu prawniczego.
Czytelnymi symbolami kryzysu tych osiggnie¢ staty
sie odpowiednio stabosci pozytywizmu prawnicze-
go’* i postepy procesu dekodyfikacji’® oraz budza-
ce kontrowersje skutki sedziowskiego aktywizmu
w Stanach Zjednoczonych. W nawigzaniu do przed-
stawionego szkicu mozemy przypomnie¢, ze trwate

74 Por. np. J. Stelmach, Pozytywistyczne mity metody prawniczej,
,Forum Prawnicze” 2012, nr 3, s. 7-14.

75 Por. np. W. Dajczak, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzym-
skie w czasach dekodyfikacji, ,Forum Prawnicze” 2012, nr 2,
s. 8-22.
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Odpowiadajac zatem na pierwsze z postawionych
pytan, uwazamy, ze warto rozréznia¢ miedzy do-
niostoscig czasopisma naukowego z punktu widze-
nia stosowania prawa oraz z punktu widzenia jego
rozwoju’®. W pierwszym przypadku upatrujmy tej
doniostosci w odnoszeniu sie do probleméw budza-
cych zasadnicze kontrowersje praktyczne lub ukazu-
jacych wyrazne deficyty rozwoju prawa. W drugim
przypadku uwazamy, ze takim kryterium jest ot-
warto$¢ na metodologiczne innowacje innych nauk,
ktére moga okazac sie uzyteczne dla wspierania ory-
ginalnych ocen, stuzacych przetamaniu nadmier-
nego formalizmu i usuwajacych deficyty prawne,
a takze gdy moga wesprze¢ krytyczna weryfikacje
opinii oryginalnych, ale rodzacych w danym cza-
sie powazne kontrowersje spoteczne. Wspélnym

76 W ramach pierwszej grupy tatwiej oceni¢ pisma poswiecone
wybranym obszarom praktyki i dogmatyki prawa obowia-
zujacego. Natomiast druga grupa jest adekwatna dla pism
skupionych na zagadnieniach historii i teorii prawa oraz

otwartych na wszystkie aspekty prawoznawstwa.



mianownikiem dla obu przypadkéw powinno by¢,
naszym zdaniem, dazenie do budowania poglebio-
nego obrazu przyczyn, celéw i mozliwych skutkéw
konkretnych rationes tak w procesie tworzenia, jak
i stosowania prawa.
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gajacej antyku za fundament naukowo$ci prawo-
znawstwa’8, tak obecnie adekwatne dla kulturowe;j
tozsamo$ci civil law wydaje sie rozwiniete w dwu-
dziestowiecznej wloskiej filozofii prawa pojecie do-
Swiadczenia prawniczego (esperienza giuridica)”.

Proponujemy premiowanie pism zachecajacych

autora do klarownego wskazania wartoSci

i interesow, ktore uwaza sie za kluczowe

w spojrzeniu na dyskutowane zagadnienie

prawne. Taka deklaracja postuzy

weryfikacji wiarygodnos$ci dyskusiji.

Przechodzac do pytania o czerpanie inspira-
cji z wyrdzniajacych sie pod wzgledem bibliome-
trycznym czasopism amerykanskich, uwazamy,
ze skoro liczba cytowan jest miarg popularnosci
publikacji wiaczonych do konkretnej bazy danych,
to nieracjonalne jest formutowanie w odniesieniu
do publikowanych w jezyku polskim czasopism
prawniczych oczekiwania popularnosci ustalanej
w oparciu o baze przeznaczona dla publikacji anglo-
jezycznych’’. Natomiast zgodnie ze sformulowany-
mi wyzej kryteriami doniostosci czasopisma warto
podazy¢ za wyrazna w wiodacych pismach ame-
rykanskich tendencja siegania do dorobku innych
nauk i szerszego uwzgledniania w dyskusji o prawie
zmian kontekstu, w ktérym ono funkcjonuje. Nasza
tradycja prawna oferuje znacznie gtebsze od amery-
kanskiej mozliwoéci refleksji o do§wiadczeniu sto-
jacym za dyskutowanym problemem. Gdy bowiem
w XIX stuleciu jaka$ paralela w prawoznawstwie
europejskim dla amerykanskich inspiracji nauka-
mi eksperymentalnymi bylo przyjecie historii sie-

77 Co do zagrozen zwiazanych z operowaniem kryterium cy-
towania, por. M. Biagioli, Watch out for Cheats in Citation
Game, ,Nature” 2016, nr 535, s. 201.

Powstalo ono z przekonania o kryzysie dziewiet-
nastowiecznej wizji nauki prawa i jako sprzeciw
wobec amerykanskiego realizmu oraz marksistow-
skiego spojrzenia na prawo®. Dlatego uwazamy, Ze
w odréznieniu od czasopism amerykanskich, otwar-
tosci wobec metod i dorobku innych nauk powin-
no towarzyszy¢ w naszych czasopismach mozliwie
szerokie korzystanie z argumentéw historyczno-
-poréwnawczych.

Udzielone odpowiedzi sklaniajg na koniec do
ogolniejszej refleksji. Ocena naukowej doniostosci
czasopisma prawniczego nie powinna opierac si¢ na
kryteriach ilosciowych, ale bra¢ pod uwage tematy-
ke i cechy metody, a wiec zobiektywizowane kryte-

78 Por. D. v. Stephanitz, Exakte Wissenschaft und Recht. Der
Einflufs von Naturwissenschaft und Mathematik auf Rechts-
denken und Rechtswissenschaft in zweieinhalb Jahrtausenden.
Ein historischer Grundrifs, Berlin 1970, s. 142 i n.

79 Por. A. Giuliani, Ricerche in tema di esperienza giuridica, Mi-
lano 1957, s. 176 i n.; G. Capograssi, Il problema della scenza
del diritto, Milano 1962, s. 43 in.

80 E. Opocher, La filosofia dell’esperienza giuridica (w:) R. Orec-
chia (red.), La filosofia del diritto in Italia nel secolo XX. Atti
dell’XI Congesso Nazionale, Napoli 1976, s. 99.
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ria merytoryczne. Ich propozycje przedstawilismy.
W ocenie tak rozumianego czasopisma prawniczego
warto takze wzigé pod uwage stymulowanie dys-
kursu naukowego®! i szerszej dyskusji publicznej®?
oraz tak cenione w USA uwzglednienie publikacji
w uzasadnieniach orzeczen i projektéw aktéw praw-
nych. Rozwazanie miedzynarodowej pozycji czaso-
pisma prawniczego trzeba z polskiej perspektywy
ograniczy¢ tylko do pism zawierajacych publikacje
w jezykach uzywanych tradycyjnie do prowadzenia
miedzynarodowej dyskusji naukowej. W takim przy-
padku doceni¢ mozna nie sam fakt publikacji w je-
zyku obcym, lecz tylko weryfikowalna popularnosé
wérdd pism oglaszanych w tym samym jezyku®.
Przy ocenie polskiego czasopisma prawniczego
spelniajgcego jaki$ zobiektywizowany standard
naukowosci nie mozna w koncu zapomnieé, ze
prowadzone w nim dyskusje zawsze beda stuzy¢
wyrazeniu przekonan o tym, co sprawiedliwe, no-
woczesne, efektywne itp. Dlatego proponujemy, aby
premiowa¢ pisma zachecajace autora do klarowne-
go wskazania wartosci i intereséw, ktére uwaza sie
za kluczowe w spojrzeniu na dyskutowany problem
prawny. Taka deklaracja postuzy weryfikacji wia-
rygodnosci dyskusji. Nie moze podlega¢ ocenie me-
rytorycznej przez recenzenta czy redakcje. Jedynie
w skrajnym wypadku uzasadnia odmowe publikacji.

81 Por. np. A. Dziadzio, ,,Quis custodiet custodes ipsos?” Trybu-
nat Konstytucyjny jako (nie)obiektywny straznik konstytucji.
Uwagi na kanwie orzeczenia K 34/15 Trybunatu Konstytucyj-
nego z 3 grudnia 2015 roku, ,,Forum Prawnicze” 2015, nr 5,
s. 12-29; J. Mikotajewicz, Czy dobrze si¢ bawimy? O zadaniach
nauki prawa w warunkach kryzysu konstytucyjnego, ,,Forum
Prawnicze” 2016, nr 1, s. 3-22.

82Por. np. Trybunat nie dochowat rzetelnosci i bezstronno-
Sci (z prof. Andrzejem Dziadzio rozmawia Marek Doma-
galski), ,Rzeczpospolita”, 1.02.2016, http://www.rp.pl/
Opinie/302019972-Prof-Andrzej-Dziadzio-Trybunal-nie-do-
chowal-rzetelnosci-i-bezstronnosci.html (dostep 9.08.2016);
J. Zajadlo, Jerzy Zajadto — spdr o TK: Logika prawa, gtupcze!,
»Rzeczpospolita”, 17.04.2016, http://www.rp.pl/Rzecz-
-o-prawie/304179991-Jerzy-Zajadlo---spor-o-TK-Logika-
-prawa-glupcze.html (dostep 24.08.2016).

83 W praktyce wymagatoby to wigczenia pisma do uznanej
w $wiecie bazy danych, jak np. wspomniana baza Web of

Science lub baza Scopus.
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Przeciez nie mozna zapomnie¢ o fundamentalnej
dla cywilizacji Zachodu autonomii dyskusji o pra-
wie®4. Wolno$¢ forum w $wiecie kontrowersji co do
istoty prawa zyskuje tu szczegdlng misje, dlatego

)

przed pieciu laty zdecydowali$my sie stowa ,,forum’
uzy¢ w nazwie dwumiesiecznika.
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