ARCHIWUM FILOZOFII PRAWA
I FILOZOFII SPOLECZNE]
2011/1

Marcin Matczak
Uniwersytet Warszawski

Odpowiedz na recenzje Anny Tomzy dotyczaca
ksigzki ,.Summa iniuria. O btedzie formalizmu
w stosowaniu prawa”

Na wstepie pragne serdecznie podzigkowaé Autorce za doglebng lekture mojej ksiazki
oraz za bardzo wnikliwg i obszerng recenzj¢. W niniejszej odpowiedzi cheiatbym skupié
si¢ na kilku najwazniejszych kwestiach, oméwionych gtéwnie w zakoficzeniu recenzji,
w sekcji Watpliwosci.

Pierwszg kwestig, ktora wymaga ustosunkowania sie, jest krytyka metodologii ba-
dania orzecznictwa sagdéw administracyjnych, ktérego wyniki przedstawitem w prologu
mojej ksigzki. Autorka zwraca uwage, ze analiza orzecznictwa oparta wylacznie na usta-
leniu iloSci odwotan do Konstytucji RP i prawa wspdlnotowego nie jest adekwatna do
analizy poziomu formalizmu w orzecznictwie tych sadow. Argument ten jest w pewnym
sensie echem wcze$niej juz formulowanych zarzutéw pod adresem iloSciowej analizy
orzecznictwa sgdowego. Istotg tego argumentu zdaje si¢ by¢ przekonanie, ze bezduszna
statystyka nie oddaje prawdziwego obrazu orzecznictwa, ze sama jest formalistyczna,
poniewaz nie uwzglednia gtebokiej struktury mySlenia sedziowskiego, ktora niekoniecz-
nie musi by¢ ujawniona na poziomie uzasadnienia danego orzeczenia.

Przedstawiony sposob krytyki jest dla mnie trudny do odparcia, poniewaz opiera
sie na zupelnie innych niz moje zalozeniach metodologicznych. Przyjete przeze mnie
podejScie do analizy orzecznictwa, co wielokrotnie podkre§latem, ma na celu ukazanie
generalnego stanu tego orzecznictwa, nie za$ odpowiedZ na pytanie, czy w konkretnym
orzeczeniu s¢dzia powinien, czy tez nie powinien, odwolaé si¢ do norm konstytucyj-
nych lub wspolnotowych. Uzywajac paraleli do nauk ekonomicznych, moim celem jest
ustalenie trendéw makroekonomicznych, wystepujacych na poziomie catej gospodarki,
a nie analiza na poziomie mikroekonomicznym, a wiec analiza sytuacji konkretnego
przedsigbiorstwa. I tak jak w przypadku analiz ekonomicznych mozliwe jest, ze w dobie
ogolnego, makroekonomicznego kryzysu istniejg poszczegdlne przedsigbiorstwa, ktdre
Swietnie sobie radza, tak i mimo ogdlnego formalizmu orzecznictwa poszczeg6lni s¢-
dziowie w poszczegllnych orzeczeniach moga by¢ wybitnie nieformalistyczni, szeroko
wykorzystujac argumenty wspolnotowe i konstytucyjne. Nie zmienia to faktu, Ze na po-
ziomie makro mamy do czynienia z kryzysem — czy to ekonomicznym, czy to kryzysem
formalistycznego orzekania. Jednocze$nie, aby uchwyci¢ trendy na poziomie makro,
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konieczne jest sformalizowanie narzedzi badawczych — w innym wypadku mozemy je-
dynie stosowac jakoSciowa analiz¢ wybranych orzeczen, ktora nie jest w stanie pokazaé
trendu powszechnego.

Trend ten, co pragne mocno podkresli¢, zmienia si¢ obecnie w kierunku niefor-
malistycznym. W lutym 2010 r. wraz z kolegami z Republiki Czeskiej i Wegier opubli-
kowatem opracowanie, ktore, stosujac te samg metodologie, poréwnuje orzecznictwo
sadow administracyjnych w trzech krajach srodkowoeuropejskich'. W badaniu tym Pol-
ska pod wzgledem formalizmu znajduje si¢ doktadnie w Srodku stawki — orzecznictwo
czeskie jest mniej formalistyczne od polskiego, gldwnie za sprawg licznych odwotan do
argumentow celowoSciowych i funkcjonalnych, a orzecznictwo wegierskie jest znacznie
bardziej od naszego oparte na argumentach $ci§le formalnych. Co jednak najwazniejsze,
wskazane w omawianym artykule dane za rok 2006 wskazujg na istotng zmiang tren-
dow orzecznictwa w poréwnaniu do gléwnego okresu badania (1999-2004). W przy-
padku Polski liczba odwotan do prawa wspdlnotowego wzrosta o 100% w poréwnaniu
do poprzedniego okresu, a w orzecznictwie wojewddzkich sadow administracyjnych az
0 300%!

Uwazam, ze wyniki te pozwalaja sformutowac dwie tezy. Po pierwsze, postulowane
w raporcie z badania sgdéw administracyjnych oraz w prologu mojej pracy odchodzenie
od modelu formalistycznego rzeczywiScie wystapito, jednak z pewnym opdzZnieniem
w stosunku do zmiany na poziomie legislacyjnym i ustrojowym. Po drugie, co szczegdlnie
istotne dla polemiki z Autorka recenzji, przyjeta metoda analizy orzecznictwa sagdowego
jest w stanie pokaza¢ zmiany w trendach orzeczniczych, mimo ze nie polega na analizie
tresci poszczegolnych orzeczen. Ta druga teza dowodzi moim zdaniem, ze przyjeta prze-
ze mnie metodologia nie jest biedna, a takze, ze proponowana przez Autorke analiza ja-
koSciowo-indukcyjna nie bytaby w stanie pokazac trendéw o charakterze makro, ponie-
waz nie mozna w jej ramach wypracowac punktu odniesienia, wedtug ktérego mozna by
poréwnywac sposoby orzekania pomigdzy krajami albo w aspekcie czasowym. Poniewaz
nie ma dwoch identycznych orzeczen, nie sposob ustali¢, czy w procesie orzeczniczym
nast¢puje jakakolwiek zmiana — zwigkszona liczba odwotan do wartosci konstytucyjnych
czy wspolnotowych w orzeczeniu B nie oznacza zmiany trendu orzeczniczego, poniewaz
nie da si¢ poréwnac orzeczenia B z orzeczeniem A (w ktérym z pewnoscia wystgpowal
np. inny stan faktyczny). Dopiero oderwanie si¢ od konkretnych orzeczen i ustalenie
Sredniej liczby odwotan w duzej grupie orzeczef pozwala taki trend zauwazy¢, poniewaz
oderwanie to minimalizuje wplyw przygodnych cech indywidualnych danego orzeczenia
na usredniony obraz orzecznictwa w skali makro.

Drugg kwestia, do ktorej pragne si¢ odniesé, jest rzekomo dokonywana przeze mnie
ocena polskiego orzecznictwa przy uzyciu kryteriow stosowanych zazwyczaj do oceny
orzecznictwa amerykanskiego. Uzylem stowa ,,rzekomo”, poniewaz uwazam, ze w mojej
pracy oceniam orzecznictwo polskie przy pomocy kryteridw wtasciwych dla naszej kultu-
ry prawnej. By¢ moze po przeczytaniu ksigzki powstaje wrazenie duzej iloSci odniesien
do literatury anglosaskiej, jednak nie da si¢, moim zdaniem, postawi¢ moim rozwaza-
niom zarzutu btedu przesunigcia kulturowego, polegajacego na stosowaniu kryteriéw
oceny zaczerpni¢tych z jednej kultury prawnej do innej, catkowicie w pewnych aspek-
tach odmiennej. Chece zwrdci¢ uwage, ze w prologu mojej ksiazki twierdzenie o spo-
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dziewanym przechodzeniu od formalistycznego modelu orzekania do modelu opartego
na orzekaniu w oparciu o zasady nie jest zaczerpni¢te z doktryny amerykanskiej, ale
wyprowadzone wytacznie z faktu zmian w polskiej i europejskiej rzeczywistosci, po-
legajacych na uchwaleniu nowej konstytucji i akcesji do Unii Europejskiej. Podobnie
w powotanym juz przeze mnie artykule rozszerzajacym badanie orzecznictwa na Czechy
i Wegry zalozeniem byto uwzglednienie jedynie lokalnych, Srodkowoeuropejskich czyn-
nikéw wplywajacych na trendy orzecznicze.

Co wigcej, w calej moje pracy wskazuje, ze to doktryna amerykanska (w szczegdlno-
Sci prace F. Schauera oraz dorobek oryginalistow, z sedzig A. Scalig na czele) postuluje
formalistyczny sposéb orzekania, a idealnym narzedziem umozliwiajgcym madre, nie-
formalistyczne orzekanie jest wypracowana w Polsce derywacyjna koncepcja wyktadni
prawa profesora M. Zielinskiego (analize zastosowania tej koncepcji do uzasadnienia
nieformalistycznego podejScia do stosowania prawa prowadze w dwoch kluczowych roz-
dziatach mojej ksiazki). Przeciwnie wi¢c do zatozenia Autorki, mogibym powiedzie¢, ze
zastosowanie amerykanskich kryteriow do oceny polskiego orzecznictwa doprowadzifo-
by mnie raczej do afirmacji formalizmu niz do jego krytyki. Tymczasem gléwnym moim
twierdzeniem jest teza, ze polscy sedziowie nie korzystajg z dorobku polskiej doktryny,
ktéra ma w moim odczuciu wybitnie nieformalistyczne nastawienie (przynajmnie;j jesli
chodzi o derywacyjng koncepcje wyktadni). W Swietle powyzszych argumentéw uznaje
wigc sformufowane w recenzji twierdzenie o zamerykanizowaniu kryteriow stosowanych
do oceny polskiego orzecznictwa za nieuzasadnione.

Kolejna, bardzo ciekawa kwestig podniesiong przez Autorke jest twierdzenie, ze
stosowanie wyktadni jezykowej nie musi by¢ jednoznaczne z formalizmem w stosowaniu
prawa. Podejscie do tego zagadnienia zalezy oczywiscie od przyjmowanych zatozen.
Chcialbym przypomnie¢, ze badane przeze mnie orzeczenia sadéw administracyjnych
sg orzeczeniami wydawanymi w sprawach wysoce spornych — sprawa trafiajaca do sadow
administracyjnych jest poklosiem sporu mi¢dzy obywatelem (przedsigbiorcg) a admini-
stracja publiczna, sporu, ktorego rozstrzygnigcie nie jest oczywiste, poniewaz w takim
wypadku skarzacy zapewne podporzadkowalby si¢ decyzji administracyjnej. W takiej
sytuacji rozstrzygniecie tego sporu przez sad poprzez powolanie wylgcznie znaczenia
jezykowego przepisOw prawa jest w moim odczuciu co najmniej paternalistyczne, Zeby
nie powiedzie¢ — lekcewazace dla stron tego sporu. Dlatego tez w zatozeniach badania
przyjalem, Ze ograniczenie argumentacji s¢dziowskiej do argumentow z zakresu wy-
ktadni jezykowej bedzie jednoznaczne z limitowaniem zakresu argumentow, z ktérych
moze korzystaé s¢dzia. Takie limitowanie za$ stanowi przejaw formalizmu, jak takze
wskazywatem w pracy.

Autorka przy okazji rozwazan nad relacjg pomiedzy wyktadnig jezykowa a forma-
lizmem zwraca uwagg, ze ,,w naszej kulturze prawnej formalizm ujmujemy raczej jako
preferowanie pewnych wartoSci nazywanych formalnymi”. Nie sadz¢, aby argument ten
byt trafiony. W rozdziale drugim poswiecitem wiele miejsca roznicy pomiedzy formali-
zmem a formalnoS$cig prawa, wskazujac, ze szacunek dla wartosci formalnych w prawie
nie stanowi dla mnie przejawu formalizmu. Wydaje si¢ wiec, ze przedstawiony argu-
ment, takze w zakresie, w jakim odnosi si¢ do wykladni jezykowej, wynika z roznic
w pojmowaniu samego formalizmu. JednoczeS$nie Autorka pisze: ,,JeSli sad wazy zasady
i daje pierwszenstwo zasadom chronigcym wartoSci formalne, to nie jest to spor o role
wyktadni jezykowej, ale o role wartoSci ‘substancjalnych’ w ocenie obowigzywania pra-
wa”. Gdyby takie wazenie miato w orzecznictwie sadoéw administracyjnych rzeczywiscie
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miejsce, to liczba odwotan do wartosci ,,substancjalnych”, zmierzona w moim badaniu
bylaby wicksza. W zatozeniach badania przyjalem bowiem, ze kazde przywolanie ar-
gumentu liczy si¢ jako odniesienie dla potrzeb badania, nawet jesli sedzia decyduje si¢
ostatecznie odrzuci¢ dany argument na rzecz innego (w tym przypadku formalnego).
Nie chodzi wigc 0 uznanie danego argumentu, ale o wiagczenie go w proces rozumowania
sedziowskiego. Niski odsetek odniesient do danego argumentu oznacza wigc, ze w ogdle
nie pojawia on si¢ w uzasadnieniu wyroku, nawet jako argument odrzucony. Trudno
w takiej sytuacji mowi¢ o wazeniu argumentow formalnych i substancjalnych.

Kolejnym zagadnieniem, do ktdrego warto si¢ odnies¢, jest wptyw specyfiki orzecz-
nictwa administracyjnego na wynik badania przedstawionego w prologu ksigzki. Jak
wskazuje Autorka, ,,sady administracyjne w Polsce sg tylko sadami kasacyjnymi, a zatem
w odczuciu polskiego prawnika, z natury rzeczy sa sadami bazujacymi na formalizmie”.
Ponownie musze tutaj odnie$¢ si¢ do zalozef badania. Po pierwsze, kasatoryjnos¢ orze-
czen sadoéw administracyjnych nie powoduje niemoznoSci powolania argumentéw o cha-
rakterze substancjalnym (jak np. argument z celu post¢gpowania administracyjnego),
czy tez powolania argumentéw o charakterze zasad (np. zasad postgpowania admini-
stracyjnego zawartych w poczatkowych przepisach kodeksu postgpowania administra-
cyjnego). Po drugie, w badaniu orzecznictwa sadéw czeskich, ktore juz powolywatem
w niniejszym tekScie, wykazano dwukrotnie wyzsza niz w Polsce czgstotliwos¢ odwo-
tan do tzw. standardow zewnetrznych, choc¢ specyfika tych sadow, w tym kasatoryjnosé
ich orzecznictwa, nie jest r6zna od polskiej. Uwazam wigc, ze charakter orzecznictwa
administracyjnego nie jest zmienng wyjasniajacg wysoki poziom wystepujacego w tym
orzecznictwie formalizmu.

Ostatnimi argumentami krytycznymi, do ktdrych chciatbym sie odniesé, jest kwestia
nieprecyzyjnosci niektorych kategorii uzywanych przez mnie w ksiazce, w szczegolnosci
takich jak stosowanie prawa czy zasada prawa oraz sprawa zakresu wykorzystanej przeze
mnie literatury polskiej. Argument braku precyzyjnych definicji przyjmuje z pokora,
poniewaz rzeczywiscie nie poswigcilem obszernych rozwazan zdefiniowaniu podstawo-
wych poje¢ w mojej ksigzce. Powodem takiego podejscia jest podnoszone przeze mnie
w zalozeniach pracy oparcie si¢ na filozofii j¢zyka potocznego, wykorzystywanej w pra-
woznawstwie gtownie przez H.L.A. Harta, ktora to filozofia sceptycznie odnosi si¢ do
kwestii definiowania pojec, preferujac indukcyjne wyjasnianie ich znaczenia w konkret-
nych sytuacjach uzycia jezyka. Mimo to, w odniesieniu do zasad, wskazatem w ksigzce
wyraznie, ze bliskie jest mi ich ujecie prezentowane przez R. Dworkina. Nie wskazatem,
co przyznaje, jak maja si¢ do siebie pojecia zasady i standardu — jest to biad, ktory za-
uwazytem zbyt p6zno, aby go naprawic. Co do kategorii ,,stosowanie prawa” — przyjalem
bardzo szerokie rozumienie tego terminu, obejmujace nie tylko wyktadni¢ prawa, ale
i wszystkie procesy rozumowania prawniczego stosowane w celu ustalenia indywidualnej
i konkretnej sytuacji prawnej adresata normy prawnej. Wydaje mi si¢, ze takie ujecie
omawianych kategorii nie doprowadzilo mnie do btednych konkluzji, na co wskazuje,
jak sadze, brak takiego stwierdzenia w recenzji.

Co do kwestii wykorzystania przeze mnie literatury polskiej — z pewnoScig istnieje
mozliwos¢ dyskusji, na ile powolane przeze mnie polskie prace wyczerpuja literature
wazng dla problemu formalizmu, czy tez szerzej, wyktadni i stosowania prawa. Zgadzam
sie, ze z pewnoScig nie wyczerpuja. Przewaga literatury obcej w bibliografii mojej ksiazki
wynika z faktu, ze problem formalizmu w stosowaniu prawa nie byt szerzej omawiany
w naszym kraju. Dlatego tez w tej czeSci pracy, ktora jest poswigcona rekonstrukeji
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zjawiska formalizmu, odwotan do prac polskich jest mniej. Natomiast w cz¢Sci drugiej,
w moim odczuciu wazniejszej i bardziej wartoSciowej, w ktorej probuje uzasadnié, ze
nieformalistyczne stosowanie prawa da si¢ pogodzi¢ z pozytywistycznym podejSciem do
prawa, odwolania do literatury polskiej stanowig jedno z podstawowych narzedzi anali-
zy. Dotyczy to w szczegdlnosci prac profesora M. Zielinskiego dotyczacych derywacyjnej
koncepcji wyktadni, uznanej przeze mnie za giéwne narzedzie teoretyczne pozwalajace
rozwikta¢ problemy, z ktorymi literatura anglosaska nie mogta sobie poradzi¢, a takze
wskazanej przez Autorke pracy B. Brzezinskiego, z ktorej w moich rozwazaniach korzy-
stalem i ktorg przywotuje¢. Uwazam wiec, ze literatura polska zajmuje w mojej ksiazce
kluczowe miejsce, dowodzac tym samym jej wielkiej wartoSci i aktualnoSci.

Jeszcze raz dziekuje Autorce za przedstawiong recenzj¢ i wyrazam nadzieje, ze dys-
kusje nad kwestiami formalizmu, wyktadni i stosowania prawa bedziemy mogli konty-
nuowac.



