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Prawo wobec polityki i politycznosci.

Czy instrumentalizacja prawa ma szans¢ odzyskaé

dobre imie?

Law vs. Politics and the Political: Does the Instrumentalization of Law Have a Chance

to Restore Its Reputation?

e Abstrakt e

W artykule autor prébuje ,,odczarowad” nega-
tywny obraz instrumentalizacji prawa, jaki zostat
uksztaltowany w literaturze teoretycznoprawne;.
Polskie prawoznawstwo za sprawg doswiadczer
tzw. realnego socjalizmu mialo szczegdlne
powody do uprzedzen wzgledem tej problema-
tyki. W tekscie wykorzystywane sa teoretyczne
inspiracje pochodzace spoza nauk prawnych
(filozofia pragmatycznego instrumentalizmu
Johna Deweya, koncepcja polityki Maxa Webera,
koncepcja politycznosci Chantal Mouffe) oraz
stricte prawnicze teorie instrumentalizacji (Sanne
Taeckemy wariant pluralistyczno-responsywny,
Wiestawa Langa ujecie nieredukcjonistyczne).
Gléwnym przestaniem opracowania jest zmiana
problemowego podejscia do instrumentalizacji
prawa: zastapienie tradycyjnego pytania o granice
instrumentalizacji prawa stanowionego przez
pafistwo pytaniem, jak prawo — nie ryzykujac
utraty swoich zasadniczych wartosci i funkcji —
moze kooperowa¢ z naturalng skfonnoscia ludzi
do instrumentalizowania swojego zachowania
w warunkach demokratycznego, pluralistycznego

e Abstract

In the paper, the author attempts to “disenchant”
the negative image of the instrumentalization of
law that has been formed in the theoretical and
legal literature. Polish jurisprudence, due to the
experience of the so-called ‘real socialism’, had
particular reasons to be prejudiced against this
issue. The text makes use of theoretical inspira-
tions coming from outside of jurisprudence (John
Dewey’s philosophy of pragmatic instrumental-
ism, Max Weber’s concept of politics, Chantal
Moufle’s concept of the political) and strictly legal
theories of instrumentalisation (Sanne Tackema’s
pluralistic-responsive variant, Wiestaw Lang’s
reconstructionist approach). The main aim of
the paper is to change the approach to the in-
strumentalization of law: to replace the traditional
question about the limits of instrumentalization of
the law made by the state with a question about
how the law — without risking the loss of its funda-
mental values and functions — can cooperate with
the natural tendency of people to instrumentalize
their behaviour in the conditions of a democratic,
pluralistic society. The theses of the paper are set
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spoleczenistwa. Tezy artykulu osadzone sg w libe-
ralnej wizji porzadku spolecznego, jednak z istotng
korekta polegajaca na odwolaniu si¢ do zalozed
pragmatyzmu i poststrukturalizmu. W zakoncze-
niu autor wskazuje réwniez na perturbagje, jakie
moze powodowaé w prawoznawstwie aplikowanie
niektérych twierdzeri z obszaru teorii polityki
opartych na poststrukeuralistycznych zalozeniach.

Stowa kluczowe: autonomia prawa, demo-
kratyczny pluralizm; instrumentalizm; granice
instrumentalizacji prawa; polityka; politycznos¢

in the liberal vision of social order, however with
a significant correction consisting in referring to
the assumptions of pragmatism and post-struc-
turalism. In the conclusion, I also point out the
problems that can be caused in jurisprudence by
the application of certain concepts from the area
of political theory based on post-structuralist
assumptions.

Keywords: autonomy of law; democratic plural-
ism; instrumentalism; limits of instrumentaliza-
tion of law; politics; the political

1. Sanne Tackema, holenderska profesor jurysprudencji, tekst poswiecony instru-
mentalizacji prawa rozpoczyna od przywolania wazkiej, cho¢ dla polskiego czytelnika
raczej nie odkrywezej mysli, ze ,legal instrumentalism has a bad name” (Tackema,
2017, s. 116). Autorka wyjasnia przyczyne tej opinii. Jest nig redukowanie prawa
do roli narzedzia realizacji zewngtrznych celéw politycznych i gospodarczych. Pré-
buje tez odpowiedzie¢ na pytanie, jak mozna ewentualnie odzyska¢, jesli juz nie
dobre imig, to przynajmniej neutralne aksjologicznie znaczenie ,.instrumentalizacji
prawa’. Jak twierdzi: ,ide¢ instrumentalizacji prawa mozna interpretowa¢ na sposéb
nieredukcjonistyczny”, co bedzie prowadzilo do sytuowania prawa w perspektywie
poziomej jako plaszczyzny wzajemnych oczekiwani i oddzialywan ludzi, a takze
do spotecznej pluralizacji instrumentalizacji prawa, dla ktdrej spoiwem stanie si¢
orientacja na aprobowane wartosci i cele prawa, limitowane przez zasadg rule of
law. Pionowa instrumentalizacja prawa, dokonywana aktami wiladzy publicznej,
nie zaniknie, cho¢ zmieni swéj charakter, stajac si¢ czynnikiem warunkujacym
instrumentalizacje pozioma, sprzyjajaca wykonywaniu czynnosci w jej ramach
lub je korygujaca. Tackema jako whasciwy kierunek metodologicznego postepo-
wania ugruntowujacy proponowany program badawczy (i spoteczny) wskazuje na
~perspektywe teoretyczng Yaczac interakcjonizm prawny z ideami pragmatyzmu”
(Tackema, 2017, s. 116). Dzigki takiemu podejsciu badawczemu prawo nie musi
by¢ postrzegane jako celowe narzedzie w rekach wylacznie wladzy publicznej, ale
moze by¢ ujmowane jako narzedzie, z ktérego, jak okreslal to John Dewey, ,moze
korzysta¢ kazdy”. Zmienia to réwniez sposb pozycjonowania polityki, jako ze i ona
ulega demonopolizacji, przybierajac horyzontalna i pluralistyczna postaé. W tej
rozszerzonej perspektywie prawo i akty jego instrumentalizacji, a takze spoleczna
aktywno$¢ polityczna powinny wychodzi¢ naprzeciw potrzebie obywatelskiej ak-
tywnosci oraz wolnos$ciowej, demokratyczno-liberalnej wizji spoleczeristwa.
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2. Gdyby$my mieli zestawi¢ zarysowang wyzej pluralistyczna wersj¢ instrumen-
talizacji prawa z odpowiednim dorobkiem polskich debat o instrumentalizacji, to
dowodéw na podobny kierunek badawczego zaangazowania byliby$my w stanie
znalez¢ niewiele. Przede wszystkim nie sprzyjat temu sam klimat spoteczny okresu,
w ktérym ksztaltowat si¢ gléwny nurt rodzimej literatury teoretycznej podejmujacej
problematyke instrumentalizacji prawa. Byta ona zdominowana przez kontekst
reform ustrojowych z lat 90. ubieglego wieku z silng wtedy pamigcia o PRL-u,
z monopolizujacymi zycie spoteczne upolitycznionymi, partyjnymi programami
realizowanymi aktami centralnie stanowionego prawa. Pojecie instrumentalizacji
prawa zostato wpisane w t¢ ideologiczng perspektywe. Nie powinno zatem dziwié,
ze autorzy niemal wszystkich éwezesnych opracowan teoretycznych za gtéwny cel
stawiali sobie zakreslenie ,granic instrumentalizacji prawa” wyznaczanych z mysla
o aktywnosci pafdstwowego prawodawcy. Najdosadniej uczynit to L. Morawski,
nazywajac instrumentalizacj¢ prawa sterowaniem ,niemoralnym”!. Ostrozniej,
jednak z podzielana ciagle obawa co do nieaprobowanych nastgpstw zewngtrznych
lub destrukeyjnych dla samego prawa skutkéw instrumentalizacji prawa, wypo-
wiadal si¢ W. Lang, kt6ry barier¢ instrumentalizacji prawa znajdowat w koncepcji
panistwa prawa (Lang, 1991, passim). Podobnie czynit to W. Gromski, ktéry granice
instrumentalizacji prawa lokalizowal w autonomii prawa i kulturze prawnej, a wigc
w domenie obejmujacej réwniez koncepcje paristwa prawa (Gromski, 2000, s. 79,
159). Mimo ze kazdy z tej tréjki autoréw dostrzegal mozliwos¢ wystgpowania in-
strumentalizacji prawa réwniez poza pafistwowym prawotwérstwem — na poziomie
stosowania i wykladni prawa, a takze z perspektywy adresatéw norm)? — to jednak
potencjalne naduzycia wladzy panistwowej zagrazajace wolnosci i interesom jednostki
okazywaly si¢ podstawowg racja uzasadniajaca poszukiwanie ,granic” instrumen-
talizacji. Polska literatura teoretyczna nie stawiala sobie za cel demistyfikacji ,ztego
imienia” instrumentalizacji prawa, a raczej (z wyjatkiem L. Morawskiego) starata
si¢ dylemat instrumentalizacji prawa wywaza¢ w duchu zasady proporcjonalnosci:
poprzez konfrontacje politycznej sprawczosci organéw stanowiacych prawo z ar-
gumentami odwolujacymi si¢ do wewnetrznych, autonomicznych (i w tym sensie

I Jak pisat: ,instrumentalizacja prawa chce whasnie nazywaé te formy sterowania, ktére wydaja
si¢ by¢ niedopuszczalne z moralnego punktu widzenia” (Morawski, 1993, s. 21). Prawo sterujace
zachowaniami w sposéb instrumentalny L. Morawski faczyl z ,ideologia kolektywizmu i solidaryzmu
[...] w opozycji do prawa wychodzacego z zalozen liberalizmu i indywidualizmu” (1993, s. 20 i 21).

2 Najszerzej ujmowal to W. Gromski, ktéry nazywat ,,dojrzala kultura prawna” taka, ktéra re-
guluje: 1) tworzenie prawa; 2) stosowanie i wykladnie prawa; 3) przestrzeganie prawa; 4) kontrole
przestrzegania prawa; 5) aktywno$¢ oséb zawodowo podejmujacych dzialania okreslone w pke 1), 2)

i 4) (Gromski, 2000, s. 75).
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apolitycznych) wartosci prawa. Wynikiem tej prowadzonej in abstracto konfrontagji
miata by¢ — jakkolwiek zechcemy ja rozumie¢ — ,,granica” instrumentalizacji prawa
(Gromski, 2018, s. 97-98). Nie negujac teoretycznej potrzeby stawiania barier
moralnie niegodziwym czy dla prawa destrukcyjnym aktom instrumentalizacji,
w niniejszym tekscie cheg jednak skupi¢ uwagg na sytuacjach odmiennych, logicz-
nie pierwotnych wobec pytania o granice, tj. na aktywnym wymiarze czynnosci
instrumentalnych. Zanim bowiem bedziemy stawia¢ bariery aktom uznawanym za
niegodziwe czy destrukeyjne, warto si¢ zastanowi¢, czym te akty w ogdle sa lub moga
by¢, czyli co jest lub moze by¢ przedmiotem takiego oceniania. Tego rodzaju zabieg
badawczy mozna uznaé za prébe — parafrazujac znane stwierdzenie M. Webera —
»odczarowania” prawniczego, a takze publicystycznego ,$wiata instrumentalizacji
prawa”. Dobry punkt wyjscia do takiego pozytywnego kierunku teoretyzowania
o instrumentalizacji, odpowiadajacego programowi S. Taekemy, zaproponowat
w polskiej literaturze W. Lang ze swoja koncepcja nieredukcjonistycznego ujecia
instrumentalizacji prawa.

3. Jak pisat W. Lang: ,,normy i zasady prawne sg dyrektywami wskazujacymi pod-
miotom tworzacym i stosujacym prawo oraz adresatem prawa, co moga lub powinni
uczynid, jesli chea zrealizowaé pewne stany rzeczy wyrdznione przez prawo lub czego
czyni¢ nie powinni, jezeli chcg unikna¢ pewnych niekorzystnych stanéw rzeczy
lub sytuacji. Tak rozumiane normy podlegaja wytacznie ocenom i uzasadnieniom
instrumentalnym lub celowo$ciowym” (Lang, 1991, s. 3). Liczy si¢ tu wylacznie
finistyczna skuteczno$¢ w realizacji ocenianych jako korzystne ,standw rzeczy wy-
réznionych przez prawo”, badz tez powstrzymywaniu si¢ przed wystapieniem stanéw
uznawanych za niekorzystne. Prawo jednak, zdaniem Langa, moze mie¢ réwniez
charakter instrumentalny w innym znaczeniu: normy i instytucje prawne s lub
moga by¢ uzywane do realizacji réznych celéw, nie tylko wskazanych wprost przez
prawo i nie tylko bedacych w dyspozycji prawodawcy. Prawo moze by¢ ,uzyte” takze
w celu zabezpieczania intereséw indywidualnych i grupowych. To drugie ujecie nie
zaklada zatem redukcji norm prawnych do dyrektyw instrumentalnych. ,Normy
prawne podlegaja [tu] ocenom i uzasadnieniom instrumentalnym, celowosciowym
i aksjologicznym, a takze uzasadnieniu tetycznemu (relatywizacja systemowa)” (Lang,
1991, s. 4). Wyb6r celu i jego uzasadnienia bedzie nalezal do dziatajacego podmiotu.
Jak deklaruje W. Lang: ,,prawo jako jeden z systeméw kontroli spotecznej ma z istoty
swej charakter instrumentalny — jest narzedziem realizowania przez prawodawce
okreslonej polityki spolecznej”. Jak od razu dodaje: ,,zamierzam jednak broni¢ in-
strumentalnego pojmowania prawa w wersji nieredukcjonistycznej” (Lang, 1991,
s. 7). Szance tej obrony maja juz mocno polityczny charakter. To bowiem system
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prawny paristwa autorytarnego ma wykazywa¢ sktonnos¢ do ujecia redukeyjnego,
aw konsekwencji réwniez do jednokierunkowego uzywania prawa (jako instrumentu
sprawowania wladzy publicznej w skali makrospolecznej). Prowadzi to, zdaniem
Langa, do bezposredniego podporzadkowania prawa biezacej polityce i paristwu
uzywajacemu go do dowolnych, w tym politycznych celéw (Lang, 1991, s. 11).
Antidotum autor znajduje w pojmowanej formalnie koncepcji pafistwa prawa, ke6ra
nie wyklucza instrumentalnego uzycia prawa, lecz ogranicza jego nieakceptowane
skutki. Ale antidotum — i ten kierunek myslenia chee dalej rozwija¢ — moze tez by¢
preferowanie nieredukcjonistycznej wersji ujmowania instrumentalizmu prawa, gdyz
to u jej podstaw zaklada si¢ dwukierunkowy i responsywny charakter oddziatywania
poprzez prawo: paristwo — jednostka, ale réwniez jednostka — pafistwo, a dziatania
normodawcze jednej strony (np. paristwa) stwarzajg zewngtrzne uwarunkowania
decyzji zorientowanych na ksztaltowanie sytuacji drugiej strony (jednostki) i vice
versa (Lang, 1991, s. 12-13)3. Oczywiscie lista typéw tych podmiotéw jest znacz-
nie bardziej ztozona, a warianty mozliwych relacji skomplikowane. Uzyskujemy
w ten sposéb teoretyczng perspektywe otwierajaca si¢ na koncept instrumentalizacji
spluralizowanej, gdzie nie istnieje, albo staje si¢ on relatywny, podzial na instrumen-
talizujacych i instrumentalizowanych, gdzie kruszy si¢ strukturalna wizja polityki
z podziatem na sprawujacych whadze i podleglych wiadzy, aktywnych — przejetych
swoja rola publiczna i biernych — pozostajacych w nadziei, ze tym pierwszym zasada
praworzadnosci i kultura prawna postawia granicg ich prawnemu woluntaryzmowi.

Powyzsze rozwinigcie nieredukcjonistycznej wersji instrumentalizacji prawa
jest kierunkowo zbiezne z koncepcja S. Tackemy. Autorka ta idzie jednak o krok
dalej, gdy nie tylko identyfikuje swoja propozycje pluralistyczno-responsywne;j
instrumentalizacji prawa z pragmatyczna filozofig J. Deweya, ale réwniez odwo-
tuje si¢ do tworcy ,,pragmatycznego instrumentalizmu”, aby podkresli¢ kreatywny
charakter instrumentalnego zachowania (Tackema, 2017, s. 123). Sprébujmy i my
pojs¢ $ciezka wytyczona przez tego amerykariskiego filozofa, pedagoga i teoretyka
kultury. Tackema tej Sciezki nie eksploruje, jednak zwraca uwage na jedng istotng
dla prawoznawstwa konsekwencje odwolania si¢ do mysli Deweya, a mianowicie

3 Autor tak oto podsumowuje swoj artykut: , W paristwie prawa prawo jest nie tylko narzedziem
sprawowania wladzy i realizowania przez organy paristwowe okreslonej polityki spolecznej na podstawie
prawa i w granicach przez niego wyznaczonych, ale jest takze narzedziem ograniczania i kontrolowania
wladzy paristwowej przez spoleczefistwo, zorganizowane grupy spoleczne i obywateli. W paristwie
praworzadnym instytucje prawne stuza réwniez indywidualnym adresatom prawa do ochrony ich
praw podmiotowych przed zagrozeniem ze strony padistwa lub zorganizowanych grup spotecznych”

(Lang, 1991, s. 13).
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na zrédta lezace u podstaw odréznienia tego, co instrumentalne, od tego, co nie-
instrumentalne.

4. W anglosaskiej literaturze prawniczej instrumentalizm znajdowat dla siebie opo-
zycje w prawniczym formalizmie. Wywotlalo to jedna z najzywiej prowadzonych
debat, szczegdlnie w jurysprudencji amerykariskiej (zob. Summers, 1981; Lyons,
1981; Quevedo, 1985; Tamanaha, 2007). Inaczej opozycja wobec instrumentalizmu
budowana jest na gruncie pragmatycznego instrumentalizmu. Jak zauwaza S. Ta-
ekema, u J. Deweya mamy do czynienia z rekomendacja wymagajacych namyshu
dziaari celowych (instrumentalnych) oraz dziataii nawykowych (rutynowych), przy
czym — i tu jest dalsza, jeszcze istotniejsza odmienno$¢ — nie sg one sobie przeciwsta-
wiane, ale wpisuja si¢ w funkcjonalne, diachroniczne kontinuum: dziatania celowe
stuza rozwiazywaniu probleméw, pokonywaniu wyzwar pojawiajacych si¢ w nowej,
nierozpoznanej sytuacji decyzyjnej. Jednak zaangazowane, inteligentne rozwiazanie
takiej sytuacji — ,trudnego przypadku”, jak nazwalby to prawnik — zazwyczaj otwiera
droge do pézniejszego wytworzenia si¢ okreslonej praktyki, do uksztaltowania si¢
dzialad rutynowych (Taekema, 2017, s. 123). To, co tatwe, i to, co trudne, staje si¢
zatem wzgledne, kontekstowo (historycznie) uwarunkowane. Takze inne, charakte-
rystyczne dla strukturalizmu, dystynkeje pojeciowe i kategorialne zanikaja, a nawet
ukazuja w Deweyowskim pragmatyzmie swoj kooperatywny charakter.

Dla zrozumienia sensu instrumentalnego aktywizmu szczegélne znaczenie ma
wzajemne uwiklanie myslenia (dochodzenia do pomystu, do idei rozwiazania okre-
$lonej sytuacji problemowej) i poznawania (ustalania faktéw i konfrontowania ich
z powzictg idea). To z tak zestawianych — konfrontowanych, ale i kooperujacych ze
soba — przestanek rodzi si¢ decyzja i jej wykonanie, a wszystko to ma shuzy¢ osiaganiu
celéw zyciowych powzigtych przez jednostke. Myslenie i poznawanie jest rodzajem
swiadomego dzialania, ale i vice versa. Pozna otaczajaca nas rzeczywistos¢ znaczy
mniej wigcej tyle, co umie¢ manipulowad nia, uzywac jej jako narzedzia do osiagania
zatozonych celéw. Owa ,rzeczywistoscia’ moze by¢ zaréwno $wiat przyrody, jak
i $wiat spoleczny, kulturowy, w tym takze jezykowo-pojeciowy — a wiec i prawo jako
istotny skladnik naszego spotecznego i jezykowego otoczenia. Przyjrzyjmy si¢ nieco
blizej zinstrumentalizowanemu mysleniu-dziataniu w ujeciu J. Deweya.

Proces badawczy rozpoczyna si¢ od §wiadomego postawienia problemu. Jego
rozwigzanie ma prowadzi¢ do likwidacji zidentyfikowanej sytuacji problemowej. Je-
dynym warunkiem nalozonym na problem jest jego rozwigzywalnos¢ (przypomina to
Dworkinowskie one right answer). Juz po wstgpnym, ogladowym ustaleniu pewnego
zestawu dostepnych faktéw skladajacych si¢ na zewngtrzne uwarunkowanie sytuacji
problemowej podejmujemy prébe likwidacji zaistnialej sytuacji poprzez konfrontacje
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faktéw z potrzebami/celami dziatajacego podmiotu. Prowadzi to do zbudowania
pewnej idei, ktéra ma wskazywaé rozwigzanie zapewniajace réwnowage migdzy
stwarzajacym opdr zewngtrznym otoczeniem i zamierzeniami jednostki. Fakey
nie istnieja obiektywnie. Sa ustalane w czasie badan przy pomocy idei i sa wobec
niej relatywne (Dewey, 1938, s. 109-110; por. takze Buksiriski, 1981, s. 25-27).
Owe idee to tyle, co pojecia, koncepcje, mysli (ewentualnie ich znaczenia), ale tez
plany, strategie zawierajace w sobie sposoby dzialania, ktére maja antycypowa¢ lub
prowadzi¢ do zamierzonych celéw, jezeli wyjsciowe uwarunkowania nie sprzyjaja
oczekiwanym konsekwencjom (dzialania rutynowe s niewystarczajace). Powzigte
idee maja stuzy¢ za przestanki interpretacji faktéw wyjsciowych, ale moga réwniez
motywowa¢ do poszukiwania nowych faktéw badz nowej interpretacji faktéw do-
tychczasowych. Nowe fakty moga z kolei wplywa¢ na modyfikacje przyjetej idei,
adaptacje¢ wyjsciowej koncepcji w kierunku sprzyjajacym lepszemu rozwiazaniu
postawionego problemu (Dewey, 1938, s. 131). Proces owego dopasowywania
(konfrontacji — korelacji) idei i faktéw moze powtarza¢ si¢ wielokrotnie w trakcie
danego badania, a jego zasadniczym zadaniem jest uporzadkowanie wyjsciowej,
niedyspozytywnej, stwarzajacej opor dziatajacej jednostce sytuacji problemowej.

5. Opisany wyzej pokrétce proces nasuwa mocne skojarzenia z ujmowanym
pragmatycznie (czynno$ciowo) materialnym modelem decyzyjnego stosowania prawa
(Wréblewski, 1988, s. 42-48), z zauwazalng tylko réznicg wzajemnej zwrotnosci
idei i faktéw u Deweya. Z kolei proces korelacji migdzy otoczeniem a powzicta idea
mozna uzna¢ za pragmatyczng interpretacj¢ przechodzenia od tzw. zewngtrznego do
wewnetrznego aspektu reguly (Hart, 1961, s. 56)%. Na tym jednak prawnicze koin-
cydencje si¢ nie koficza. Deweyowski ostateczny wynik badania wyraza si¢ w sadzie
finalnym (judgment), co jest nieprzypadkowym uklonem w strong jezyka sadowego
rozstrzygania sporéw, jakkolwiek nie bedzie to oczywiscie spér migdzy procesowymi
stronami, ale poniekad spér jednostki ,samej z soba”. Sad koricowy stwierdza ist-
nienie, zachodzenie czego$§ w danej sytuacji normatywnej, pelni podobna funkeje
w prowadzonych badaniach jak wyrok w procesie sadowym: rozstrzyga, ze jest tak,
a nie inaczej, w takiej oto sytuacji. Jest to warranted assertion, ustalenie poszukiwa-
nych znaczen i przywrdcenie zachwianej w punkcie wyjécia réwnowagi. Znaczeniem
sadu finalnego jest suma jego weryfikowalnych konsekwencji (Buksiniski, 1981,

4 Wewnetrzne podejécie do prawa odstania jego normatywno$¢, ktéra nie sprowadza si¢ do
wzorca zachowania zawartego w normie [...], lecz ukazuje si¢ w poznaniu jako pewne znaczenie. Do
istoty znaczenia nalezy to, ze nie daje si¢ ono uchwyci¢ bezposrednio jako przedmiot naturalny [...],
[co] pozwala odrézni¢ normatywno$¢ od bodzcéw pochodzacych od zwyklych nawykowych regut
spoltecznych” (Zirk-Sadowski, 2000, s. 184-185).



60 Historia i Polityka ¢ nr 41(48)/2022
Artykuly

s. 28-30). Sad finalny jest jednoczesnie decyzja jednostki, ze mozna, i nalezy, podja¢
dzialanie, ktére w przekonaniu podmiotu nie tylko doprowadzi do oczekiwanych
konsekwencji, ale tez beda to konsekwencje weryfikowalne (prawdziwe), a wiec nie
tylko zgodne z przekonaniami dziatajacego podmiotu, ale réwniez domagajace si¢
zrozumienia i uznania ze strony innych (uzasadnione).

Pojmowany na sposéb strukturalistyczny wzorzec naukowosci jest tu poddany
korzystnemu dla prawnikéw odwréceniu: nasza lokalna aktywnos¢ poznawczo-de-
cyzyjna, przynajmniej na gruncie nauk spofecznych, moze by¢, jedli nie wzorcem, to
przynajmniej inspiracja do budowania uniwersalizujacego modelu uprawiania nauki.
Warto przypomnied, ze to prawo i praktyka prawnikéw, obok oczywiscie pierwszej
dla Deweya pedagogiki, byly inspiracjami do budowania teorii pragmatycznego
instrumentalizmu. Inspiracje te, ksztaltowane przez kulturowy klimat naukowego
realizmu, podobnie sytuowaly zadania stawiane przed prawoznawstwem, pedagogika
czy estetyka: lokowaly idee, pojecia i teorie jako instrumenty reorganizacji zastanego
$rodowiska, co mialo shuzy¢ usunigciu zastanych, rzeczywistych trudnosci i zakto-
ceni, z jakimi mierza si¢ wspdlnoty badaczy. Jesli zatem naukowy dogmatyzm jest
strategia dajaca zrutynizowane poczucie ,,obiektywnej” pewnosci, to pragmatyczny
instrumentalizm uczy nas, jak jednostka, w tym adwokat czy sad, moga radzi¢ sobie
z rzeczywistymi problemami prawnymi, réwniez takimi, ktére zwyklo si¢ nazywaé
przypadkami ,trudnymi”. Te zapoznawane w tradycji pozytywizmu prawniczego
sytuacje, usuwane przez rutynowe postugiwanie si¢ w praktyce prawniczej odpo-
wiednimi technikami i argumentacjami (sylogizm decyzyjny, sytuacje izomorfii,
paremie typu clara non sunt interpretanda), zostaja wydobyte na pierwszy plan. Tak
jak zinstrumentalizowane dzialanie jednostki wymaga z jej strony odpowiedniej
»reorganizacji’ zastanego §rodowiska, tak tez zrozumienie takiej postawy przez
prawoznawce lub sedziego bedzie wymagato podobnie zaangazowanej postawy,
cho¢ zazwyczaj nieufundowanej na tych samych celach i wartosciach. Argumentacja
prawnicza z naczelng rola ogdlnej reguly nie zanika, jakkolwiek ustgpuje miejsca
analizie kontekstualnej.

Odnotujmy jeszcze jedna konsekwencj¢ wplywu pragmatycznego instrumen-
talizmu na problematyzowanie kwestii badawczych w teoriach instrumentalizacji
prawa. Jest nig uchylenie dziedzinowych dystynkeji pojeciowych wraz z roszczeniem
wyznaczania na ich podstawie przedmiotowych granic. Tak jak z punktu widze-
nia badari naukowych zawieszeniu powinny ulec podzialy na galezie prawa oraz
dyscypliny prawnicze — nalezy je zastapi¢ przez perspektywe problemows — tak
tez sens traci samo artykulowanie, a tym bardziej poszukiwanie dystynktywnych
»granic” instrumentalizacji prawa. O instrumentalizacji mozna méwi¢ wylacznie
jako ,,postawie”, nastawieniu umyshu dziatajacego podmiotu (Dewey, 2007, s. 81;
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por. takze Gella, 1962, s. 486), a tego nie jeste§my w stanie zewng¢trznie, obiekty-
wizujaco weryfikowad, chod zawsze jeste$my w stanie probowad zrozumie¢ takie
nastawienie. Mozemy natomiast dezaprobowa¢ zewnetrzne skutki instrumentalizacji
prawa, ale bedzie to juz ,nastawienie umystu” innego podmiotu. Nie musi to jednak
prowadzi¢ do zarzutu relatywizmu, tak skadinad niebezpiecznego dla prawniczej
prakeyki decyzyjnej, jakkolwiek nalezy przyja¢ stanowisko, ze teoria pragmatycz-
nego instrumentalizmu powinna wplyna¢ na zmiang zastanej prawniczej prakeyki
instytucjonalnej’.

6. Teori¢ pragmatycznego instrumentalizmu J. Deweya oraz weze$niej przywotane
koncepcje instrumentalizacji prawa S. Tackemy i W. Langa taczy réwniez to, ze
deklaruja polityczny liberalizm lub fatwo dajg si¢ z nim powiaza¢. Pluralizm celéw
dzialania przektada si¢ na pluralizm mozliwych interpretacji faktéw, zaréwno takich,
ktére sa zasobami sprzyjajacymi rozwiazywaniu zaistnialej sytuacji problemowej,
jak i takich, ktére s3 na tej drodze przeszkodami (Dewey, 1938, s. 493). Prowadzi
to do pluralizmu mozliwych uzasadnien, ktére jednak powinien faczy¢ wymdg ich
intersubiektywnej zrozumialosci. Réwniez prawo jest, lub moze by¢, dla budowania
,postawy instrumentalnej” oraz idacej za tym aktywnosci spotecznej zasobem lub
balastem (zob. Morawski, 1992, s. 179—-181; 1993, s. 26-28; 1999, 5. 88-91). Po-
dobnie rzecz si¢ ma z polityka. Im wiecej politycznej wladzy po stronie panistwowego
prawodawcy, tym mniej mozliwosci — lub wigcej prawnych barier do pokonania —
po stronie pozostatych uczestnikéw zycia prawno-politycznego. Odpowiednio tez
mniej lub wigcej bedziemy mieli przestrzeni dla spolecznej praktyki demokratycznej.
Przyjmowane warianty rozumienia instrumentalizacji prawa/zachowania beda zatem
relewantne wobec odpowiednich modeli porzadku prawnego. Model taki moze mie¢
posta¢ represywna, petryfikujaca decyzyjny monopol paristwa, badz tez moze by¢
modelem otwartym na demokratyczng aktywnosé. Obecnosé¢ tych dwéch wersji
instrumentalizacji prawa oraz korespondujacych z nimi wizji porzadkéw prawnych
znajduje swoje odpowiednie rozwinigcie réwniez w obszarze teorii (filozofii) polityki.
Mam tu na uwadze Webera pojmowanie polityki oraz kontrapunke, jaki stwarza
koncept politycznosci proponowany przez Moufte.

5 Koncepcja J. Deweya oferuje trzy wazkie dla prawnikéw sktadniki: (i) instrumentalizm ujmu-
jacy myslenie jako forme dziatania/poznania; (ii) fallibilizm, przekonanie o tymczasowosci prawdy,
wraz z gotowoscia do jej zmiany, jednak zawsze z wymogiem uzasadniania podejmowanych zmian;
(iii) kontekstualizm okreslajacy charakterystyke przestanek i uwarunkowan podejmowanej decyzji
(por. Kassner, 2019, s. 15-16, 115-122). Prawnicze interpretacje sktadnikéw (i) i (ii) przedstawiam
w pkt 4 i 5 niniejszego artykulu. Skladnik (iii) ujmuj¢ jako postulat wobec prakeyki sedziowskiej
w ostatnim akapicie artykutu.
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Przypomnijmy tylko kilka z szerokiego spectrum twierdzen formutowanych
o polityce przez M. Webera. Polityka jest ,kierowanie lub wywieranie wptywu na
kierowanie zwiazkiem politycznym”, a wigc w dobie wspdlczesnej — panistwem,
gdyz to ono ,monopolizuje na okreslonym terytorium prawo legalnego stosowania
fizycznej przemocy”. A skoro polityka nierozerwalnie wiaze si¢ z walka o wladze
i jej wykorzystywaniem, to politykiem jest ten, kto dazy do wladzy rozumianej
jako ,$rodek w stuzbie réznych celéw idealnych lub egoistycznych lub do whadzy
dla niej samej” (Weber, 1998, s. 56). Wtadza polityczna moze mie¢ zatem zaréwno
wymiar instrumentalny, jak i autonomiczny, jednak pozostaje w $cistym zwigzku
z panistwem: badz to jako sui generis whadza paristwowa sprawowana w formie
bezposrednich dziataii prawnych (,kierowanie zwiazkiem politycznym”), badz tez
jako wladczo$¢ autoteliczna, odwolujaca si¢ do wartoéci zasadniczych, skierowana
jednak na bezposrednie, prawne dziatania pafistwa (,wplyw na kierowanie zwiazkiem
politycznym”). Oba te wymiary wladzy politycznej wpisuja si¢ w polskie teorie
instrumentalizacji prawa, w pozycjonowanie aktéw instrumentalizacji prawa jako
pozostajacego w dyspozycji paristwa srodka ,w stuzbie réznych celéw idealnych
lub egoistycznych” oraz ujmowanie autonomicznych wartosci prawa — prawniczej
wladzy ,dla niej samej”, poprzez ktra wywierany jest wplyw na paristwo w zwiazku
z kontrolg poprawnosci wykorzystywania przez pafistwo aktéw stanowienia prawa
jako srodka ,w shuzbie” tychze celéw. Polityczna wladza dysponowania przez pafistwo
srodkami prawnymi staje si¢ tu przedmiotem kontroli, ktérej standardy wyznaczaja
zasady skladajace si¢ na autonomiczne wartosci prawa. Ale tez prawnicza ,wladza”
nad autonomicznymi warto$ciami prawa okazuje si¢ wtadza polityczna przez to, ze
prowadzi, lub moze prowadzi¢, do wplywu na ,kierowanie zwiazkiem politycznym”.

Webera ujecie polityki moze mie¢ dla teorii prawa opartej na zatozeniach libe-
ralizmu pewien walor demistyfikujacy, gdy chodzi o do$¢ powszechne przekonanie
o apolitycznosci prawnikéw, a w szczegdlnosci sedziéw odwolujacych si¢ w uzasad-
nieniach swoich orzeczen do autonomicznych wartosci prawa czy kultury prawne;j.
To, czego brakuje teoretycznej wizji polityki i wladzy M. Webera w konfrontacji
z zalozeniami pragmatycznego instrumentalizmu czy pluralistyczno-responsywne;j
koncepdji instrumentalizacji prawa, to miejsce na spoteczna aktywno$¢ i decyzyjny
pluralizm, a wigc praktyke demokratyczng wykraczajaca swoim zasiggiem poza pani-
stwowe centrum. Weberowska walka o wladzg jest walka o prawo ze wszelkimi tego
dobrymi i ztymi skutkami, z demokracja zazwyczaj koriczaca si¢ wraz ze zdobyciem
wiadzy i gwarancja jej utrzymania.

Duzo bardziej obiecujacej pod tym wzgledem perspektywy badawczej dostarcza
dorobek belgijskiej przedstawicielki filozofii politycznej Ch. Mouffe. Jej osadzona
w punkcie wyjécia na warto$ciach liberalnych koncepcja ,,demokracji radykalne;j”
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(Koczanowicz, 2005, s. 15) juz w swojej nazwie nasuwa skojarzenia z ,liberalnym
radykalizmem” przywolywanej wcze$niej teorii dzialania J. Deweya (por. Kassner,
2019, s. 17-19). Pomirimy jednak ten poboczny dla prowadzonych rozwazan watek.
Zasadniczym elementem koncepcji polityki Ch. Moufte jest propozycja dopel-
nienia pojecia polityki kategorig politycznosci. Wedlug autorki przez politycznosé
powinni$my rozumie¢ ,wymiar antagonizmu lezacy u podstaw kazdego ludzkiego
spoleczenistwa’, a przez polityke ,zestaw praktyk i instytugji, ktére w obliczu wpro-
wadzonego przez polityczno$é konfliktu tworza porzadek umozliwiajacy ludzkie
wsp6listnienie” (Moufte, 2008, s. 24). Rozréznienie to Mouffe traktuje jako punkt
oparcia dla budowania politycznej teorii demokracji, ktéra nazywa — tu z kolei mozna
odszuka¢ koincydencje z Tackema — ,,agonistycznym pluralizmem”. Nawiazujac do
C. Schmitta, autorka dodaje, ze politycznos¢ nieuchronnie wpisana jest w konflike
dajacy si¢ opisa¢ opozycja ,my” i ,oni”, a zadaniem demokratycznej polityki nie
jest przezwycigzanie konfliktéw, ale taki sposéb ,,wytyczenia podzialu my — oni”,
ktéry bedzie ,zgodny z uznaniem roli pluralizmu, bedacym istota nowoczesne;j
demokracji” (Mouffe, 2008, s. 29).

Mouffe nie kieruje wprost swojej uwagi na pojecie prawa, choé jego obecnos¢
uwidacznia si¢ juz w jej gléwnej narracji, w przywolanym wyzej cytacie jako sktadnik
»praktyk i instytucji, ktére w obliczu [...] konfliktu tworza porzadek umozliwiajacy
ludzkie wspétistnienie”. Jesli takie odczytanie jest trafne, to prawo i uksztaltowane
w jego ramach prawnicze praktyki zawodowe maja sui generis polityczny charakter
i sa istotna, jesli nie zasadnicza, cz¢scig proponowanego rozumienia polityki. Nieco
bardziej metaforycznie ujeta obecnos¢ prawa mozna zidentyfikowad, jak si¢ wydaje,
réwniez w pojeciu ,,przestrzeni symbolicznej”, ktéra wedtug autorki pozwala przejs¢
od antagonizmu (relacji mi¢dzy wrogami) do agonizmu (relacji migdzy przeciw-
nikami lub przyjaznymi wrogami). Owi ,,przyjazni wrogowie” to ludzie, ktérzy
,dziela wspSlng symboliczng przestrzen, lecz ktdrzy sa réwniez wrogami, gdyz chea
ja organizowa¢ inaczej” (Moulfte, 2005, s. 33), w sposéb sobie whasciwy, pod katem
wiasnych emocji, potrzeb i oczekiwan.

Gdyby te symboliczna przestrzert przenies¢ na obszar prawoznawstwa, to wi-
dzialbym ja dwojako. Szeroko, np. jako tekst prawny z calym jego analitycznym
oprzyrzadowaniem, na ktére sktadaja si¢ sSrodowiskowo akceptowane wartosci
kultury prawnej, pozwalajace stronom sporu poprzez dostgpne im techniki egzegezy
sytuacyjnie adaptowa¢ tekst z jego znaczeniem stosownie do wlasnych oczekiwan.
Kultura prawna nie bylaby wtedy bariera, a tym bardziej granica politycznosci
prawa, ale srodowiskiem politycznos$ci, w pewnych sytuacjach sprzyjajacym za-
sobem, w innych klopotliwym — co nie znaczy, ze niemozliwym do udzwignie-
cia — balastem. Owa symboliczna przestrzeri moze by¢, jak sadze, rozumiana przez
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prawnika réwniez weziej, bardziej dostownie, jako miejsce stuzace ,,cywilizowaniu
antagonizméw”. Jej konkretyzacja bedzie sala sadowa, w ktdrej prawnicze oprzy-
rzadowanie argumentacyjne jest wykorzystywane z zachowaniem odpowiednich
procedur, kompetencji i form. Elementem cywilizujacym relacje wrég — przyjaciel
bylaby wtedy kultura prawna, zar6wno ta wysoka, odwolujaca si¢ do wewngetrznych
warto$ci prawa, jak i ta nieco nizsza, oparta na prawnych regutach procesowych,
czy wreszcie prawniczy ,zestaw prakeyk” codziennych: uzywanego jezyka, ubioru,
sposobu zwracania si¢ do siebie etc. Dziatania oparte na tego typu dyspozytywnych
wartosciach, procedurach i srodowiskowo akceptowanych praktykach otwieraja
szans¢ na to, aby ,w obliczu wprowadzonego przez politycznos¢ konfliktu” méc
zachowac¢ , porzadek umozliwiajacy ludzkie wspétistnienie”. Dwustronny charakter
relacji, ktére podnosit Lang w swojej nieredukcjonistycznej wersji instrumentali-
zacji prawa, oraz pluralizm i interakcjonizm, ktérych spelnienie widziala w swojej
koncepcji instrumentalizacji Tackema, uzupelnione pojeciem politycznosci Mouffe,
wydaja si¢ dawa¢ w miare spdjny obraz ,prawa w dzialaniu”. Bez watpienia spor
prawny, oparty na kontradyktoryjnym modelu procesu, najlepiej spelnia takie
oczekiwania. Przypomnijmy takze Deweya pragmatyczny instrumentalizm, ktéry
miat by¢ adresowany — podobnie jak prawo do sadu i uczciwego procesu — do
»kazdego”. Uzupelnienie, ktérego dostarcza koncept politycznosci Moufte wzbogaca
nas, prawnikow, jeszcze o mysl, ze spory prawne moga by¢ medium realizacji
demokracji polityczne;j.

7. Komentujac dorobek Mouffe z prawoznawczego punktu widzenia, trzeba jednak
zauwazy¢ rowniez pewne ryzyko zwiazane z jego prawnicza adaptacja. U autorki
znajdujemy takg jeszcze mysl, wazna dla proponowanej przez nig teorii: ,,szczegdlna
i nieoceniona cecha nowoczesnej demokracji liberalnej polega na tym, ze [...] two-
rzy przestrzeni, w ktorej konfrontacja i kwestionowanie stosunkéw wladzy sg stale
mozliwe, a Zadne zwycigstwo nie jest ostateczne [...]. Konflikt i podzial stanowia
nieodlaczne skladniki polityki” (Mouffe, 2005, s. 35). Z prawniczej perspektywy
dodalbym do tej mysli dwa komentarze. Jeden bylby truizmem, a drugi mialby
juz powazniejsze konsekwencje, cho¢ w mojej ocenie niedyskredytujace samej idei
wykorzystywania politycznosci w prawoznawstwie. Konflikty i podzialy sa, i zawsze
byly, nieodtacznym sktadnikiem prawa, a sala sadowa sceng ich ujawniania i rozgry-
wania. S3 to jednak zasadniczo (jesli pomina¢ spory przed sadami konstytucyjnymi)
konflikty jednostkowe, a nie spoleczne, tym samym nie dotycza wprost ,,stosunkéw
whadzy”, o ktére autorce chodzi. Zrédtem tej réznicy sa odmienne perspektywy
badawcze prawoznawstwa oraz filozofii politycznej i teorii demokracji. Zapewne
socjolog méglby tatwo dopowiedzie¢ prawnikowi, ze konflikty jednostkowe moga
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wyrasta¢ z antagonizméw spolecznych, a wigc i politycznych, a spér prawny moze
by¢ uznany za miejsce (jedno z wielu miejsc) ujawniania si¢ takich antagoni-
zméw. Ich ,scena’, ubrana w idiom autonomicznego prawa, niezaleznych sadéw
i niezawistych sedziéw, moze zastania¢ polityczny wymiar sporu. Niewatpliwa
zastugg poststukeuralistycznej teorii polityki i politycznosci — a z taka perspektywa
badawcza identyfikuje si¢ Ch. Mouffe (2005, s. 31) — moze by¢ otwieranie oczu
prawnikom, a przede wszystkim s¢dziom, na ten aspekt organizowania ,przestrzeni
prawa’. Z kolei korzyscig dla teorii polityki i demokracji plynaca ze strony pra-
woznawstwa powinno by¢ uswiadomienie wagi sporu prawnego jako najszerzej
spolecznie akceptowanego i historycznie najlepiej uksztalttowanego sposobu cywi-
lizowania antagonizméw politycznych. Otwiera to szans¢ na obustronnie korzystng
kooperacj¢ migdzy prawoznawcami i politologami. Trzeba mie¢ jednak réwniez
swiadomos¢ trudnych do pogodzenia rozbieznosci w postrzeganiu roli prawa przez
oba $rodowiska naukowe.

Mouffe pisze, ze ,konfrontacja i kwestionowanie stosunkéw whadzy sg stale
mozliwe, a zadne zwycigstwo nie jest ostateczne”. Rozwijajac t¢ mysl, autorka dodaje,
ze ,zakonczenie deliberacji jest zawsze wynikiem rozstrzygniecia, ktére wyklucza
inne mozliwosci i za ktére nigdy nie powinno si¢ odmawia¢ odpowiedzialnosci,
przywolujac nakazy ogdlnych regut lub zasad”. Demokratyczna polityka ,kaze pod-
trzymywaé demokratyczng kontestacj¢”. Chodzi zatem o ,stworzenie przestrzeni
dla réznicy zdan i rozwijanie instytucji, w ktérych moze si¢ ona [demokratyczna
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polityka] ujawnia¢” (2005, s. 122). W argumentacji tej spor prawny przestaje by¢
juz sporem miedzy stronami, rozpatrywanym i rozstrzyganym przez niezaleznego
arbitra, a staje si¢ forma ekspresji shuzaca wyrazaniu przyjetej przez jego uczestnikéw
wizji spotecznej emancypacji. Czy spor prawny moze ,,nie chcie¢ by¢ rozstrzygniety”,
a ,demokratyczny s¢dzia” moze zadowoli¢ si¢ rolg mediatora (moderatora?) udostep-
niajacego proces i sale sadowa jako forum politycznej ekspresji, nawet jesli miatoby
to stuzy¢ spotecznej emancypac;ji?

Jesli odrzucimy taka wizjg, to powinni§my przynajmniej mie¢ $wiadomos¢, ze
przestrzen prawna’ moze by¢ wykorzystywana réwniez dla takich potrzeb, a koni-
czacy sprawe wyrok sadu nie bedzie koiczyt ,innej sprawy”, jaka jest demokratyczna
kontestacja. Czy te dwa idiomy ujmowania sporu maja szansg si¢ spotka¢? Chyba nie,
jakkolwiek moga si¢ do siebie zblizy¢. Poststrukturalistyczna koncepcja demokracji
zaklada, ze krok ku takiemu zblizeniu jest niemozliwy z jej strony. Co moglaby
uczyni¢ w tej sprawie prawnicza teoria orzekania? Jak sensownie mozna odczytaé
wysuwane przez teori¢ demokracji roszczenie, aby rozstrzygnigcie nie zdejmowato
z decydenta, a wigc réwniez sedziego, ,odpowiedzialnosci, przywolujac nakazy
ogdlnych zasad i regul”. Alternatywa byloby orzekanie wykorzystujace w procesie
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dochodzenia do decyzji — kosztem ogélnych standardéw prawnych — argumenty
odwolujace si¢ do kontekstu rozpatrywanej sytuacji problemowej zgodnie z propo-
nowang przez Deweya (zob. pkt 4) procedurg instrumentalnego aktywizmu.
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