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Dogmatyka prawa wobec politycznej opresji.
Czy historia mysli prawnej moze nas czego$ nauczyc?
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rewolucja w prawie, niemiecka szkota historyczna.

DOGMATICS OF LAW IN THE FACE OF POLITICAL OPPRESSION:
CAN THE HISTORY OF LEGAL THOUGHT TEACH US ANYTHING?

Abstract

One of the contemporary views formulated and popularized mainly by authors from the so-
called critical theory of law is the belief in the inevitable, mutual relationship of law (theory of law
and dogmatics of law) and legal practice (adjudication) with politics and the political. This position
is strengthened by the observation of contemporary disputes — especially visible in Poland — with
the participation of politicians and lawyers: politicians accuse lawyers of political motivation of
actions taken to defend the judiciary and the rule of law, while lawyers defend themselves by argu-
ing the need for autonomy of their professional practice, including its apolitical nature. In this text,
I explain the arguments of the latter party to the dispute. I choose the dogmatics of law as the field
of illustrating the issues raised, since it occupies a special place in the continental legal scholarship,
acting as an intermediary between the jurisprudence and legal decision-making practice. I am trying
to show — by referring to two examples from general history, i.e. the eleventh-century investiture
controversy and the nineteenth-century debate in the background of the German reunification idea
— that law and politics (lawyers and politicians) have always been forced to compete and cooperate
with each other. Thus, it confirms the thesis of the critical theory of law. At the same time, how-
ever, | try to show that the legal community had the ability to “learn” from the political disputes of
the past, which led to the formation of independent jurisprudence and legal practice in the face
of current politics, and thus also to apoliticality. What is more, I argue that such an apolitical nature
is a condition for the survival of legal culture in its present shape — and here, my path diverges
from the critical legal theory claims. However, in my opinion, the contemporary arguments made
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within this theory about the political science of law and jurisprudence should be treated with all
seriousness — as another experience from which our community, as one can hope, will be able to
draw informative conclusions.

Keywords: European legal culture, the paradigm of dogmatics of law, the political nature of
law, revolution in law, German historical school of jurisprudence.

W kontynentalnej kulturze prawa stanowionego dogmatyka prawa zajmuje
miejsce szczegolne. Nie tylko dominuje nad pozostatymi dyscyplinami prawo-
znawstwa swoim dorobkiem naukowym, organizacyjnym gruntowaniem oraz
zasobami kadr badaczy, ale rowniez ma najdalej idacy wpltyw na zawodowa
praktyke prawnicza, przede wszystkim sedziowska. Z kolei poprzez swoje po-
wigzania z analityczng teorig prawa (zbieznos¢ zainteresowan obejmujacych za-
gadnienia jezyka prawnego) znajduje badawcze wsparcie w osiagnieciach tejze
teorii — réwnie mocno powigzanej z kulturg prawa stanowionego i intensywnie
rozwijanej, co przez dziesigciolecia widoczne bylo takze w polskiej ogélnej na-
uce prawa. Wszystko to razem ksztattuje przekonanie, ze wspotczesna refleksja
dogmatycznoprawna wyksztalcita wzglednie autonomiczny status oparty na wta-
snym paradygmacie badawczym (zestawie utrwalonych, quasi-aksjomatycznych
zatozen, twierdzen oraz regul i procedur) pozwalajacym na rozwigzywanie stan-
dardowych probleméw badawczych — a w konsekwencji rowniez problemow
praktycznych. Profesorowie prawa cywilnego, prawa karnego czy prawa pracy
oraz s¢dziowie orzekajacy w tych wyspecjalizowanych obszarach reprezentuja
dzigki temu w miar¢ jednorodng, sprofesjonalizowang oraz zautonomizowang
wobec otoczenia spotecznego grupe ,,prawnikow”. Laczy ich wiele: przedmiot
analiz (jezyk tekstow prawnych), podobny typ stawianych pytan (kwestie wali-
dacyjne, interpretacyjne), sposob argumentacji w spornych kwestiach (Srodowi-
skowo podzielany zestaw pojec, rozliczne ,,prawnicze” rozumowania, maksymy,
topiki itp.). Laczy ich réwniez uniwersytet z wydzialami prawa realizujacymi
podobne programy nauczania — uniwersytet, ktory kiedy$ ukonczyli lub przy
ktorym trwaja cale swoje zycie zawodowe.

W kulturze prawa stanowionego Srodowisko prawnicze wigze jednak co$ jesz-
cze, mianowicie wartosci, ktore w prawie znajduje lub ktorych spehiania od prawa
(prawodawcy, organow stosowania prawa) oczekuje. Moga to by¢ uniwersalne war-
tosci (tak zwane wewnetrzne wartosci prawa) artykutowane w ramach zasady pra-
worzadnosci, akceptowanej zarowno przez kontynentalng (doktryna Rechtsstaat),
jak 1 anglosaska (koncepcja Rule of Law) kulture prawna. Moga to by¢ takze warto-
$ci o zasiggu bardziej lokalnym, na przyklad — gdy chodzi o polska kultur¢ prawna
— normatywne przekonania (lokowane w tak zwanej glgbokiej strukturze prawa)
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sktadajace sie na zatozenie o racjonalnosci prawodawcy!. Oba przyklady laczy to,
ze jakkolwiek sg bardzo istotne w decyzyjnej praktyce prawniczej, to wypracowane
zostaly przez doktryne, gtéwnie przez nauke prawa. Tego rodzaju zautonomizowane
standardy/warto$ci sprzyjaja separowaniu aktywnosci prawnikéw wobec biezacej
polityki. Poprzez ich ,,wewnetrzny” lub ,,gteboki” status w strukturze prawa i nauko-
wa proweniencje nabieraja cech apolitycznosci. Srodowisku akademickiemu legity-
mizacji do autonomii dostarcza pozytywizm prawniczy z jego scjentystycznymi in-
klinacjami badawczymi, opartymi na metodologicznych zatozeniach pozytywizmu
naukowego (prawda, obiektywizm, badawcza specjalizacja). Autonomig srodowiska
sedzidw ugruntowuje z kolei zasada trojpodziatu wladz (bezstronno$¢, niezawistose,
zawodowa specjalizacja). Jednych i drugich laczy apolitycznos¢. Jednak z racji na
kierunek odziatywania wypracowanych przez doktryne prawnicza zasad i wartosci
— prowadzacy do ograniczania rzeczywistej wladzy prawodawcy — te standardy
i sedziowskie decyzje na nich oparte uzyskuja walor dziatan politycznych. Prawni-
czy paradoks polityczno$ci? Moim zdaniem nie, a jezeli juz, to pozorny.

W niniejszym tekscie bede probowal argumentowac, ze nie tylko mamy tu do
czynienia z dylematem pozornym, ale réwniez ze napiecie miedzy neutralno$cia
$wiatopogladowa i politycznos$cia kumuluje w sobie site stymulujaca rozwoj teorii
prawa, dogmatyki oraz zawodowej praktyki prawniczej. Siegajac do pewnych hi-
storycznych zrodel nowoczesnego prawoznawstwa, zamierzam pokazaé, ze nauka
prawa zbudowana na tradycji civil law oraz uksztaltowana na jej zrebach aktyw-
no$¢ prawnikdéw wyrosty z konfliktow politycznych, a nastepnie zmuszone byty
z polityka stale, cho¢ okazjonalnie (nie wszystko przeciez w zyciu spotecznym jest
,polityczne”) kooperowac. Ta wspotpraca budowata zdolnos¢ do rozwigzywania
przysztych konfliktow politycznych. Aby jednak znawcy prawa mogli skutecznie
te role wypetnia¢, powinni kierowac¢ sie utrwalonymi w kulturze prawnej zasada-
mi i warto$ciami budujacymi ich zawodowa (naukowa, decyzyjna) autonomie.

2.

Historia prawa dostarcza nam dwoéch ,,opowiesci” o tym, jak powstato i ja-
kie czynniki zrodzity europejskie — a Scislej, kontynentalne — prawoznawstwo
z dogmatyka prawa w jego centrum?. Zacznijmy od starszej z nich, siegajacej

1 O szczegbInej pozycji w polskiej kulturze prawnej konceptu racjonalnoéci prawodawcy pisza
miedzy innymi: M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady. Reguty. Wskazéwki, Warszawa 2002, s. 277,
L. Nowak, Spor o definicje legalne a sposob ,, pojmowania prawodawcy”, ,,Panstwo i Prawo” 1969,
nr 3, s. 514; Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 25; M. Zirk-
-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, £.6dz 1998, s. 92; P. Kantor-Kozdrowicki, Racjonal-
nos¢ prawodawcy jako paradygmat nauk prawnych, ,,Folia luridica Universitatis Wratislaviensis” 8,
2018, nr 1, s. 95 n.

2 W tradycji anglosaskiej termin ,,dogmatyka prawa” wystepuje dos¢ sporadycznie i raczej
jest tam odbiciem mysli kontynentalnej. Doswiadczylem tego niedawno przy okazji recenzowania
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wczesnego Sredniowiecza (XI wiek). Otoz zdaniem pewnej grupy wplywowych
historykow to nie rewolucja francuska i ekspansja filozoficznej mysli o$wiecenia
okazaty sie¢ punktem zwrotnym w prawnej historii Europy, lecz znacznie starszy od
tych zdarzen polityczny konflikt o inwestyture. Niemiecki historyk prawa Gerd Tel-
lenbach ujat to w taki oto sposob: ,,ruch, majacy na celu wyzwolenie Ko$ciota spod
krolewskiej [...] kontroli — ktdrego poczatek datuje si¢ na 1058 rok — byt wielka
rewolucja w dziejach $wiata, a papiez Grzegorz VII wyznaczyl jedyny by¢ moze
z duchowej perspektywy punkt zwrotny w historii katolicyzmu [...]”. Jak dodaje
Tellenbach, papiez byt ,,do glebi rewolucjonista”™. Poglad ten rozwija réwniez Ri-
chard W. Southern, stwierdzajac, ze w konsekwencji tego konfliktu ,.§wieccy wilad-
cy pozbawieni zostali swojego swego quasi-sakralnego splendoru, a papiez uzyskat

nowe mozliwos$ci interweniowania i kierowania zaréwno zyciem duchowym, jak

i $wieckim [...]. To wlasnie wtedy ,.ekspansja Europy zaczela si¢ na dobre™.

Dla prawoznawstwa konsekwencje tych znanych z historii powszechnej wy-
darzen wyprowadza Harold J. Berman w znanej takze polskiemu czytelnikowi
monografii Law and Revolution. The Formation of the Western Legal Tradition
(Harvard 1983)°. Berman jest autorem, ktory w sposob wyjatkowo wnikliwy,
na ponad 600 stronach, udokumentowal wptyw przywolanego wyzej konfliktu
politycznego (konfliktu o wladzg) na znany nam do dzisiaj ksztatt europejskiej
kultury prawnej. Jak pisze:

wraz z rewolucja papieska powstaje klasa profesjonalnych prawnikow i sedziow, hierarchicz-
na struktura sadow, szkoty prawa [...] oraz samo poj¢cie prawa jako niezaleznego, zintegro-
wanego i rozwijajacego si¢ zespotu zasad i procedur”. W nastepstwie tych wydarzen ,,wylonit
si¢ nowy system prawa kanonicznego oraz nowe systemy prawa $wieckiego [...]. Systema-
tyzacja i racjonalizacja prawa niezb¢dne byty dla utrzymania réwnowagi migdzy licznymi
wspotzawodniczacymi systemami. Stuszny porzadek rzeczy wprowadzony przez rewolucje
papieska [...] pozwolil na pogodzenie skonfliktowanych wtadz na gruncie syntetyzujacych

mojego tekstu (z tym wiasnie pojeciem w ,,roli gtéwnej”) przez recenzenta jednego z brytyjskich
uniwersytetow. Ow recenzent domagat si¢ usilnie okreslenia, co autor rozumie przez ,,dogmaty-
ke prawa”. Na polskich uniwersytetach takie oczekiwania kierowane sg zazwyczaj do studentow
pierwszego roku przy okazji egzaminu ze wstepu do prawoznawstwa. Stan ten potwierdza rowniez
A. Peczenik, stwierdzajac, ze ,,dogmatyka prawa w sensie europejskim nigdy tam [w krajach anglo-
saskich] nie istniata” — idem, Stan obecny teorii i filozofii prawa w krajach zachodnich, [w:] Studia
z filozofii prawa, red. J. Stelmach, Krakow 2003, s. 11.

3 G. Tellenbach, Church, State, and Christian Society at the Time of the Investiture Contest,
London 1959, s. 164.

4 R.W. Southern, Western Society and the Church in the Middle Ages, Harmonsdworth 1970,
s. 34.

3 Polskie wydanie: Prawo i rewolucja. Ksztaltowanie sie zachodniej tradycji prawnej, przet.
S. Amsterdamski, Warszawa 1995. Monografia ta wywota debate w §rodowisku polskich historykow
i filozofow prawa — zob. ,,Panstwo i Prawo” 12, 1996; J. Leszczynski, O pewnej (rewolucyjnej) hi-
potezie Harolda J. Bermana — prawo i nauka w Sredniowieczu, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia
Turidica” 75, 2015. Odnotujmy, ze Berman jest rOwniez autorem opracowania Law and Revolution
1I: The Impact of the Protestant Reformations on the Western Legal Tradition, Cambridge, MA 2003.

Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem 43, nr 2, 2021
© for this edition by CNS



Dogmatyka prawa wobec politycznej opresji 205

zasad: wszedzie, gdzie bylo to mozliwe, sprzeczno$ci miaty by¢ rozstrzygnigte bez niszczenia
elementow, ktore sie na nie sktadaty [...]°.

Woezesniejsza refleksja prawnicza oparta byta gtdwnie na analizie kazusow,
na badaniu konfliktowych okolicznosci rozpatrywanych z uwzglednieniem hi-
storii rozstrzygnie¢ prawnych’. Przelomowy charakter zmian, ktore dokonaty sie
w nastepstwie przywotanych wydarzen politycznych, polegat na przeniesieniu
punktu ciezkosci w poszukiwaniu podstawy rozstrzygnie¢ prawnych z argumentu
opartego na ,,pamieci” o faktach (zwyczaj, precedens) na argument z ,,wiedzy”
o zasadach i regutach prawnych. Jednostkowe zdarzenia z przesztosci zastgpione
zostaty ogdlnymi standardami orzekania. Historia wydarzen spotecznych, w tym
politycznych, oraz podjetych w takich lub innych okoliczno$ciach rozstrzygnigc
prawnych ,,zastonigta” zostaje bezkontekstowa, ahistoryczna reguta zdolng spet-
nia¢ funkcje ratio decidendi w nieokreslonej liczbie przypadkéw orzeczniczych
podejmowanych w sprawach danego rodzaju. Przemiana ta stworzyta warunki do
autonomii prawa i mysli prawniczej wobec otoczenia spotecznego, w tym takze
wobec polityki. Tak oto z walki o wtadze polityczng zrodzita si¢ apolityczna mysl
prawnicza. Reorientacja ta uruchomita zapotrzebowanie na wiedzg¢ prawniczg, kto-
ra zaspokoi¢ mogla juz tylko wyspecjalizowana grupa zawodowa. Tak powstat za-
wod prawnika w dzisiejszym jego rozumieniu. Rewolucja papieska stata si¢ przez
to ,,sita napedowa [...] europejskich uniwersytetow oraz ksztattowania sig jako sa-
modzielnych dyscyplin teologii, prawoznawstwa i filozofii”8.

W opinii Harolda Bermana to wyszkoleni w prawie kanonicznym prawnicy
nie pozwolili, by papiez i cesarz zdobyli wobec siebie przewagg. Ich rolg stato
si¢ godzenie konfliktow pomigdzy stronami, a tym samym utrzymywanie sys-
temu politycznego w rownowadze. Dalo to poczatek scholastyce, ktora stata sie
jednym ze znakdéw rozpoznawczych $redniowiecznej filozofii. Tak i nie Piotra
Abelarda, sztandarowe dzieto tego okresu, przedstawia¢ miato metode godzenia
zroznicowanych kanonow. To sredniowieczna uniwersytecka scholastyka przy-
czynita sie do zbudowania zrebéw wspotczesnej dogmatyki prawa’. Tak zwany
spor o uniwersalia (nominalizm-realizm) uksztattowat tak wazng dla prawnikow
zalezno$¢ miedzy tym, co ogolne (regula) oraz indywidualne i konkretne (oso-
ba, stan faktyczny). ,,Nominalisci uwazali, Zze uniwersalne zasady sa wytworem
racjonalnego umyshu i woli — a zatem mogg by¢ przez nie modyfikowane, zZe
[zasady] odnoszg si¢ do whasciwosci poszczegodlnych przedmiotéw i ze te moga

6 H.J. Berman, op. cit., s. 142—143.

7 Ibidem, s. 161, 182 i 183; zob. takze H. Kupiszewski, Prawo rzymskie a wspélczesnosé,
Warszawa 1988, s. 52.

8 H.J. Berman, op. cit., s. 119. W stworzonej przez Irneriusa w 1087 roku w Bolonii szkole
prawa w XII i XII wieku studiowa¢ miato od 1 000 nawet do 10 000 studentéw z calej Europy —
Ibidem, s. 156 1 193.

9 Dwunastowieczni prawnicy zajmowali si¢ tym, co znacznie pdzniej nazwano dogmatykg
prawa” — ibidem, s. 187.
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je potwierdza¢ lub obala¢”. To ogolne zasady ,,rzadza” zatem faktami, a nie od-
wrotnie, jak wczesniej zakladano. Otworzyto to droge argumentacji opartej na
rozumowaniach logicznych. Nominalizm w wersji proponowanej przez Abelarda
przyjmowat jeszcze inne, przetlomowe dla prawnikow twierdzenie: ,,calo$¢ za-
warta jest w czeSciach”, ,,czgsci rozpatrywane poza cato$cig nie sg takie same
jak wowczas, gdy wiaza je wzajemne stosunki w ramach calo$ci”. Nominalizm
okazat sie zatem ,,szczego6lnie przydatny dla systematyzacji i syntetyzowania pra-
wa”1?, Ogolnosé reguty i ujmowanie zbioréw regul w system to przeciez kanon
wspolczesnej analizy dogmatycznoprawne;.

Istotny dla éwczesnego przeobrazenia mysli prawniczej byt réwniez wptyw
prawa rzymskiego, ktorego juz wezesniej nauczano w Bolonii w oparciu o teksty
zebrane przez Justyniana (Kodeks, Instytucje, Nowele i, przede wszystkim, Di-
gesta). Jednak to dopiero dzigki profesorom uniwersytetu te kazuistyczne zrodta
zostaty uporzadkowanie i podane w formie jednolitego wyktadu (Corpus Iuris
Civilis). Fenomenem tamtych czaséw bylo to, ze 6wczesna my$l uniwersytecka
potrafita — ze wzgledu przede wszystkim na potrzebe spdjnosci nauczania prawa
— wykazacé, ze za ogromng iloscig kazusow, szczegdtow i niejasnych pojec pra-
wa rzymskiego udostgpnionego w Justynianskiej kompilacji ,,stal skomplikowa-
ny system poje¢ abstrakcyjnych”!!. Zachodnie uniwersytety w swoich dazeniach
do konceptualizacji instytucji prawnych i systematyzacji prawa w spdjny korpus
wiedzy podniosty analiz¢ prawa do poziomu nauki'?. Oczywiscie nie nalezy tez
zapominac¢ o greckiej (Arystoteles) dialektyce i retoryce, wykorzystywanej przez
prawnikow juz w czasach rzymskich, a szeroko adoptowanej rowniez przez $re-
dniowieczne szkoty prawa jako podstawy sztuki argumentowania i sadzenia.

Jak pointuje Harold Berman, ,,rewolucja papieska zakonczyla si¢ kompromi-
sem miedzy starym i nowym $wiatem [...]. Dzieci i wnukowie rewolucji przeksztal-
cili jej zasady w instytucje prawne [...]. Jej wyniki w mniejszym lub wickszym
stopniu utrwalily si¢ na stulecia”'3. Powstata europejska kultura prawna'#. I, jak
dodaje, ,,nawet wielkie rewolucje narodowe przesztosci — rosyjska z 1917 r., fran-
cuska i amerykanska z 1789 1 1776, rosyjska z 1917 . [...] ostatecznie godzity si¢
z t3 tradycja, nawet jesli niektorzy z przywodcow zamierzali ja zniszezy¢”!d. Nowe
porzadki prawne ustanawiane przez wielkie rewolucje o§wieceniowe przeksztatcaty

10 Ibidem, s. 175.

1 Ibidem, s. 161.

12 bidem, s. 176 n.

13 Ibidem, s. 132-133.

14 Autor wymienia 10 atrybutow zachodniej tradycji prawnej (ibidem, s. 21-24), jak réwniez
znamiona kryzysu wspolczesnego prawa (1983). Te ostatnie dostrzega w: 1. zaniku przekonania
o uniwersalistycznym charakterze europejskiej kultury prawnej; 2. zrywaniu z indywidualizmem
prawa na rzecz kolektywizmu (,,powro6t do prawa szczepowego™), i 3. ataku na autonomi¢ prawa
i proby deprecjacji zawodu prawnika — ibidem, s. S1.

15 Ibidem, s. 19.
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zastang tradycje prawng, mieszczac si¢ wszakze w jej ramach, polityczne przewroty
i rewolucje nie zniszczyly jej, lecz ja odnawiaty!6.

3.

Historia prawa dostarcza nam innej jeszcze opowiesci o powstaniu europej-
skiego prawoznawstwa w kontynentalnej nauce prawa w ksztalcie, w jakim obec-
nie go znamy. Historia ta czasowo jest nam blizsza, bo swoje najbardziej znaczace
wydarzenia lokuje w XIX wieku i1 chyba z tego powodu bywa czesciej przywo-
lywana przez wspoétczesnych teoretykow i dogmatykow prawa — gltownie przez
cywilistow. Jest tak, poniewaz jej uwienczeniem stato si¢ uchwalenie niemieckie-
go kodeksu cywilnego (BGB)!”. Nie to jednak wydaje si¢ najwazniejsze, a towa-
rzyszace Oowczesnej debacie doktrynalno-prawnej tto spoteczne z réwnie silnym
akcentem politycznym, jakim byta presja na panstwowsg integracje podzielonych
w tamtym czasie Niemiec. | tym razem cel polityczny miat zosta¢ osiggnicty ze
znaczgcym udzialem prawnikow. Tylko ,,logika” relacji miedzy tym, co polityczne,
1 tym, co prawnicze, ulegla odwroceniu: jesli w wieku XI polityczny konflikt wy-
lonil niezaangazowang nauke i praktyke prawnicza, to przypadek niemiecki poka-
zal, jak z radykalnego konfliktu prawnego moze si¢ wyksztatci¢ program osiggania
podzielanego przez wigkszos$¢ celu politycznego. To wlasnie wpierane na tradycji
romanistycznej dgzenie do uniwersalnos$ci, jakosci i wewnetrznej spojnosci prawa,
gléwnie ustawodawstwa (projektowany BGB), okazato si¢ bowiem skutecznym
narzedziem osiaggnigcia tego celu. Zwyciezcg doktrynalnym okazala si¢ raz jeszcze
tradycja prawa rzymskiego, ktora za swojego gldwnego przeciwnika miata i tym
razem koncept ,,prawa narodowego” (prawa zwyczajowego opartego na idei wspol-
noty)'®. Moze zatem ,,opowie$¢”, ktora pokrotce referuje w dalszej czesci tekstu,
nalezaloby nie tyle nazywac ,,drugg”, co raczej ,,drugim etapem” tej sprzed 800 lat.
Spajajaca klamrg jest bez watpienia podobne zrddto (whadza polityczna) i podobne
nastgpstwa w postaci impulsu, jaki wydarzenia polityczne nadaty rozwojowi prawa,
prawoznawstwa i praktyki prawnicze;j.

16 Ibidem, s. 24.

17 Badajac rozw6j prawa w Niemczech, obserwujemy zjawiska, ktore wystapity w wick-
szo$ci panstw europejskich, tyle ze z r6zna czestotliwoscia 1 sitg. Rozwoj prawa na terenie Rzeszy
byt najbardziej podobny do dziejow prawa we Francji [...]. W obu panstwach bowiem, z powodu
rozdrobnienia dzielnicowego, mocno rozwijajg si¢ prawa lokalne (tak zwane zwyczaje) oraz — po-
dobnie jak w calej Europie — nastgpowato rozwarstwienie prawa [...]”. A. Ogurek, B. Olszewski,
Dzieje niemieckiej mysli prawa cywilnego do korica XIX wieku, [w:] Prace z mysli polityczno-praw-
nej oraz prawa publicznego, red. M. Sadowski, P. Szymaniec, Wroctaw 2012, s. 93.

18 H. Berman, charakteryzujac prawo sprzed opisywanego przez siebie przetomu, jak rowniez
— co ciekawe — wskazujac na zrodta obecnego kryzysu europejskiej kultury prawnej (rok wydania
monografii: 1983), uzywa takich okreslen, jak: , kolektywizm”, ,,prawo szczepowe” czy ,,zintegro-
wana kultura szczepowa Germanow” — idem, op. cit., s. 511 617.
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Recepcja prawa rzymskiego w Niemczech rozpoczeta si¢ znacznie wczesniej
anizeli przywotywane tu dziewietnastowieczne wydarzenia polityczne. Jednak to
wtedy nastgpita kulminacja pewnego znaczacego procesu spoteczno-polityczne-
g0 1 towarzyszacego mu sporu doktrynalno-prawnego. Ow proces polityczny po-
dazat w dwodch niezaleznych od siebie, rozbieznych kierunkach: wspomnianej juz
presji na integracje panstwowa, budowang pod znakiem ,,narodowej wspolnoty”,
oraz ekspansji dyktowanej przez rewolucje przemystowa i ksztattujaca sie wtedy
nowoczesng gospodarke rynkowa, ktorej znakiem rozpoznawczym byty z kolei
»wlasnos¢ i wolnos¢ jednostki”. Toczone wczesniej w doktrynie niemieckiej de-
baty miedzy propagatorami prawa natury i tak zwanej szkoty historycznej usta-
pity w XIX stuleciu miejsca spektakularnym sporom w ramach juz samej szkoty
historycznej, doprowadzajac do jej podziatu na dwa obozy: ,,romanistow” i ,,ger-
manistow”. Pierwszemu przewodzit Karl F. von Savigny, drugiemu Friedrich K.
Eichhorn. Savigny argumentowal, ze prawo ma przede wszystkim stuzy¢ obywa-
telom i prowadzi¢ Prusy do kapitalizmu, czerpiac z tradycji Corpus luris Civilis,
a wiec znanych nam juz Justynianskich zrodet prawa rzymskiego. Eichhorn z ko-
lei nawotywatl do odrodzenia prawa rdzennie niemieckiego, do podtrzymywania
»wszystkich instytucji prawnych, ktore wywodzity sie z rodzimych pierwiastkow
prawa”!. Jak pisza komentatorzy tych sporow:

walki germanistow z romanistami szybko przekroczyty ramy sporéw teoretycznoprawnych
[...]. Nienawis¢ do szkoty romanistycznej byta tak dalece posunigta, ze zwalczanie jej uwa-
zane bylo za akt $wiadomosci narodowej, chronigcy rodzime prawo przed wplywami obcymi.
Jeszcze gorsze czasy nastaty dla romanistow w latach 40. XIX wieku, kiedy to do zwalczania
ich pogladéw zwolywane byty manifestacje?’.

Z czasem spor nieco ztagodniatl, ale podziaty ostaty si¢ na diugie lata, odzy-
wajac nieprzypadkowo w latach trzydziestych XX wieku, kiedy to ,,germanisci”
uzyskali dodatkowy impet za sprawa doktryny i praktyki opartej na idei narodo-
wo-socjalistycznej.

Wréémy jednak jeszcze do poprzedniego wieku. Savigny byt sceptyczny co do
sensowno$ci uchwalenia jednolitej kodyfikacji niemieckiego prawa cywilnego, jed-
nak nie dlatego, ze uwazat to przedsiewzigcie za niepotrzebne, ale poniewaz pokta-
dat w idei kodyfikacji wysokie warsztatowe i jakosciowe oczekiwania (pojgciowe,
konstrukcyjne, majace prowadzi¢ do prawodawczej spojnosci i decyzyjnej pewno-
sci). Ich spelnienie uwazal za niemozliwe w niedojrzatej wtedy jeszcze — w jego
ocenie — niemieckiej nauce prawa i praktyce legislacyjnej. Przywolujac jako
wzorcowy kontrprzyktad ustabilizowang wtadz¢ Rzymu i prawo rzymskie, Savigny
argumentowal, ze w podzielonych politycznie panstwach niemieckich, dotknig-
tych syndromem miejscowej specyfiki kulturowej, jezykowej, zmian spotecznych

19 K. Grzybowski, O miejscu niemieckiej szkoly historycznej w rozwoju nauki prawa, ,,Czaso-
pismo Prawno-Historyczne” 8, 1956, s. 341 n.
20 A. Ogurek, B. Olszewski, op. cit., s. 100-101.
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i ciaglej wedrowki ludzi (plemion germanskich), nie byto warunkéw do zrownowa-
zonego rozwoju prawa>!. Podobnie rzecz miata sie z jego ocena niemieckiej nauki
prawa, stabo jeszcze uksztattowanej, uwiktanej w kulturowe rozbiezno$ci, a tym
samym pozbawionej prawniczego autorytetu o powszechnie uznanej pozycji —
a tylko na takiej osobie, jak uwazal, moze si¢ opiera¢ projekt aktu nowoczesnej
legislacji?2. Jak przystato na oredownika historycznej szkoly prawa, twierdzit, ze
prawnikowi potrzebny jest nie tylko zmyst historyczny pozwalajacy mu na rozu-
mienie perspektywy historycznej, w ramach ktorej powstaje prawo, ale takze zmyst
systematyczny umozliwiajacy jakosciowo dobre ustawodawstwo oraz pozniejsze
spojne stosowanie i interpretowanie uchwalonej ustawy?3. Dodajmy jeszcze, inte-
resujace w kontekscie naszych rozwazan, ujecie przez Savigny’ego relacji miedzy
tym, co polityczne i naukowe. Otoz ,,zwigzek prawa z ogdlnym zyciem narodu”
pozyskiwany przez ,,zmyst historyczny” autor nazywa ,.elementem politycznym”,
a ,,wyspecjalizowany naukowy rozwo6j prawa jego elementem technicznym’?*,
Jego historyzm ma zatem niejako podwojny wymiar — to historyzm polityczny lo-
kowany w, jak to okreslal, ,,siedlisku prawa”, jakim jest opierana na historii wspolna
$wiadomo$¢ narodu, oraz historyzm naukowy z prawem rzymskim w roli gtéwnej,
z jego ,,wyborng terminologia, ktora pozostaje w $cistym zwigzku z naukg”?>.

Roszczenie do ujmowania ustawy jako wewnetrznie spojnego wytworu le-
gislacji, a w konsekwencji tego rowniez roszczenie do jednolitego rozumienia
przez prawnikow tekstu takiej ustawy — a wiec dobrze nam dzisiaj znane ujgcie
prawa jako systemu — miato czytelng geneze historyczno-polityczng oraz istot-
ne — ale juz do pewnego stopnia zaskakujace — konsekwencje dla samej nauki
prawa. Jak pisze John M. Kelly:

wezwanie do badan historycznych niemieckiego prawa doprowadzito do specyficznie german-
skiej historycznej nauki prawa [...] intensywnej prawniczej archeologii w prawie rzymskim
[...], odsiewania nie tylko $redniowiecznych, ale takze Justynianskich nawarstwien i odstania-
nia rzymskich regut okresu klasycznego [...]. Z tego podejscia wylonita si¢ koncepcja systemu
— bardziej odpowiadajaca tym niemieckim prawnikom, ktorzy chcieli wesprzeé¢ zjednoczenie,
takze prawne, ich podzielonego politycznie kraju, bowiem prawo pdéznego rzymskiego impe-
rium réwniez nabrato cech systemu stosowanego w wielu regionach?0.

Owych prawniczych archeologow zwykto si¢ okresla¢ ,,pandektystami”, jako
ze skupiali uwage przede wszystkim na Digestach (tacinski zrodtostow greckiej
nazwy Pandectae).

21 K_F. von Savigny, O powolaniu naszych czaséw do ustawodawstwa i nauki prawa, War-
szawa 1964, s. 76.

22 Ibidem,s. 167-168.

23 Ibidem, s. 83.

24 Ibidem, s. 57.

25 Ibidem, s. 56 1 70.

26 J M. Kelly, Historia zachodniej teorii prawa, Krakow 2006, s. 351-352.

Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem 43, nr 2, 2021
© for this edition by CNS



210 Andrzej Bator

W ten oto sposdb dziewigtnastowieczny rozwoj niemieckiej kultury prawnej
doprowadzil do powstania szkoly teoretykow prawa, ktérych dzieto doprowadzito
do pozytywizmu prawniczego®’ z dogmatyka prawa w roli dominujacej, ze wszyst-
kim dzisiaj dobrze nam znanymi atrybutami i stabosciami tego nurtu (siatka auto-
nomicznych poje¢ prawniczych, metoda formalno-dogmatyczna, interpretacyjny
formalizm, aksjologiczna, w tym polityczna neutralno$¢ nauki, ale tez logiczna
operacjonalizacja rozstrzygnie¢ orzeczniczych, sedziowska niezaleznos¢ itp.). Po
raz drugi na politycznym gruncie wyrosta, a na pewno znaczaco si¢ umocnita, apo-
lityczna nauka prawa z dopasowang do niej dydaktyka akademicka i odpowiednio
uksztattowanymi postawami sedziowskimi i orzecznictwem. Ewolucja ta — bo
termin ,,rewolucja” nalezaloby chyba jednak za Bermanem zarezerwowac¢ dla wy-
darzen z XI wieku — byta zreszta zjawiskiem szerszym, wykraczajacym poza krag
niemieckiej kultury prawnej*®. Uwienczeniem tego procesu byto wejscie w zycie,
z (skadinad symboliczng) datg 1 stycznia 1900 roku, niemieckiego kodeksu cy-
wilnego — ustawy z nielicznymi zmianami obowiazujacej do dnia dzisiejszego.
BGB ma zatem za soba nietatwa, jednak zasadniczo udang (przynajmniej w sen-
sie zdolnos$ci przetrwania) probe konfrontacji z najgrozniejszym bodaj spos$rod
dwudziestowiecznych totalitaryzmoéw. Do niechlubnej listy Bermana ,,rewolucji
narodowych przesztosci”, ktore usitowaty ,,nawet zniszczy¢” europejska kulture
prawng mozna zatem doda¢ réwniez ,,rewolucje” niemiecka z lat trzydziestych,
a niemiecki BGB jako dowdd, ze 6wczesna presja polityczna nawet jesli nie wpty-
neta na — uzywajac stow Bermana — ,,odnowienie” tej przetomowej dla europej-
skiej kultury prawnej ustawy, to przynajmniej jej ,,nie zniszczyta?°.

4,

Zintegrowana z pozytywizmem prawniczym kontynentalna teoria i dogma-
tyka prawa mialy si¢ w Europie w latach nast¢pnych (pomimo zrozumiatych réz-
nic i napi¢¢) catkiem dobrze. Dotyczy to przede wszystkim dogmatyki prawa.
Sprawy zaszty nawet dalej. W latach osiemdziesigtych ubieglego wieku pojawia

27 Ibidem, s. 351.

28 7zblizony, cho¢ uwiklany oczywiscie w swéj lokalny kontekst historyczno-polityczny, pro-
ces Kelly odnotowuje réwniez we Francji: ,,za przyczyng paradoksalnej ewolucji kultura prawna
Francji zrazu zaproponowata objawienie doskonatosci rozumu w nowym Kodeksie cywilnym, be-
dacy ostatnim stowem tradycji prawa natury, by skonczy¢ na skrajnym pozytywizmie zwracajacym
uwage na stowa i wolg prawodawcy jako jedyna podstawe zasadno$ci prawa”. Ibidem.

29 Natomiast nieco inaczej potoczyly sie losy niemieckiej powojenne;j teorii prawa. Politycz-
na neutralnos$¢ przeksztalcita si¢ w zarzut obojetnosci, a nawet stwarzania warunkoéw sprzyjajacych
~prawnym” praktykom wiadz faszystowskich. Konsternacja prawniczych pozytywistow spowodo-
wata, ze teoria prawa w Niemczech zostala — jak ujat to A. Peczenik — ,,skolonizowana przez
filozofi¢ prawa Habermasa i socjologi¢ Luhmanna. Ani jedna, ani druga nie wyrosta z potrzeb praw-
nika. Przyszly z zewnatrz”. A. Peczenik, op. cit., s. 10.
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si¢ — za sprawg gltownie Auliusa Aarnio, a zyczliwie przyjety rdwniez w polskiej
literaturze teoretycznej — zapozyczony z metodologii przyrodoznawczej koncept
,.paradygmatu dogmatyki prawa3°. W swoim zrédtowym ujeciu (Thomas Kuhn)
ow paradygmat miat obejmowac srodowiskowo akceptowany zestaw pojec i teo-
rii tworzacych podstawy okreslonej nauki, otwierajacych droge do rozwigzywa-
nia bardziej szczegdtowych probleméw badawczych podejmowanych w danej
dyscyplinie. Odwotanie si¢ do koncepcji paradygmatu — wystepujacego pozniej
u Aarnio pod nazwa ,,matrycy interpretacyjnej” — wyraza¢ miato stabilno$¢ zasta-
nych sposobow rozwigzywania przez dogmatyke prawa stawianych przed nia pro-
blemoéw badawczych, a ze wzgledu na spoteczng funkcje dogmatyki, rowniez
problemoéw praktycznych3!. Jak ujmowat to Aarnio, prawnicy, urzednicy, a takze
obywatele potrzebujg wiedzy o tresci regulacji prawnych, a taka potrzeba moze
by¢ zaspokajana tylko przez badania dogmatycznoprawne — to oznacza, ze przede
wszystkim z powodow spotecznych ,,podstawowa matryca dogmatyka prawa jest
stabilna”32. Zdaniem przywolywanego autora nie jest zatem uzasadnione oczeki-
wanie na zmiany paradygmatu dogmatyki prawa. Obserwowane zmiany, jezeli juz
majg si¢ dokonywac, to raczej wewnatrz podstawowej matrycy dyscyplinarne;j,
ktora jest interpretowana stosownie do zmieniajgcych si¢ spotecznych oczekiwan.
Natomiast zmiana zewngtrzna oznaczalaby de facto likwidacje dogmatyki prawa,
zastapienie jej na przyktad przez empiryczng socjologie®3.

Istotne dla omawianej problematyki jest to, ze oczekiwanie stabilnosci stan-
dardéw stuzacych rozwigzywaniu kwestii spotecznych pojawia si¢ rowniez po
stronie wspolczesnych badaczy zajmujacych sie teorig (filozofig) polityki, jak-
kolwiek jezyk, a tym samym pojeciowa klarowno$¢ tego postulatu jest daleko
mniejsza anizeli zazwyczaj u prawnikow. Na przyktad Chantal Mouffe, jedna
z najbardziej obecnie wptywowych lewicowych badaczek teorii demokracji — co
interesujace, zwolenniczka inspirowanego pogladami Carla Schmitta spoteczne-
go podziatu na ,,wrogow” i ,,przyjaciol” — widzi potrzebe istnienia mechani-
zmow stabilizujacych z zewnatrz konflikty pomiedzy politycznymi ,,wrogami”.

30 A. Aarnio, On paradigm of legal dogmatics: Problems of scientific progress in legal re-
search, [w:] Contemporary Conceptions of Law: Proceedings of the 9th World Congress, Basel
27.8.1979-1.9.1979, red. P. Trappe, Wiesbaden 1982; idem, Paradigms in legal dogmatics, [w:]
Theory of Legal Science, red. A. Peczenik, Dordrecht 1984; idem, Reason and Authority. A Treatise
on Dynamic Paradigm of Legal Dogmatics, Aldershot 1997; J. Wroblewski, Paradygmat dogmatyki
prawa a prawoznawstwo, [W:] Szkice z teorii prawa i szczegotowych nauk prawnych, red. S. Wron-
kowska, M. Zielinski, Poznan 1990; J. Leszczynski, O niezmiennosci sposobu uprawiania dogmatyki
prawa, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 81, 2010.

31 ). Leszczynski, interpretujac poglady A. Aarnio, zauwaza, Ze ,,niepowodzenia w zrekon-
struowaniu zmian paradygmatu dogmatyki prawa spowodowane sa tym, ze dogmatyka prawa nie
jest jedynie [...] dziedzing poznania, [ale] co najmniej w rdwnym stopniu sferg dzialania praktycz-
nego”. Idem, O niezmiennosci sposobu..., s. 125.

32 A. Aarnio, Reason and Authority...,s. 252.

33 Ibidem.
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Jak pisze, ,,najwazniejszym zadaniem nowoczesnej demokratycznej polityki jest
transformacja antagonizmu w agonizm”, a ,,celem polityki demokratycznej [...]
powinno by¢ stworzenie ogdlnej ramy, dzieki ktorej konflikty moglyby przyj-
mowa¢ forme agonistycznej konfrontacji przeciwnikow, zamiast przejawiac¢ sie
jako antagonistyczna walka wrogdéw”34. Autorka nie pisze wprost o prawie jako
sktadniku instytucji demokratycznych i potencjalnej ptaszczyznie konfrontacji
politycznych przeciwnikdow. By¢ moze ma je na mysli, a jezeli nie, to warto by jej
podpowiedzie¢, ze takie ufundowane na zrebach dogmatyki prawa, uzyteczne dla
demokratycznej polityki medium juz od czasow rzymskich istnieje — przynaj-
mniej gdy chodzi o materi¢ prawa prywatnego — z kontradyktoryjna rozprawa
sadowa jako technika organizacji i realizacji spotecznych konfliktow. A skoro me-
dium to ma za soba udane konfrontacje z rozlicznymi wydarzeniami i konfliktami
politycznymi przeszto$ci (i poddawane byto weryfikacji pod wptywem takich wy-
darzen), to moze rowniez wspodiczesnie, w czasach tak zwanej péznej nowocze-
snosci, bedzie zdolne wypetnia¢ takie zadanie. Warto przynajmniej sprobowac.
Aby jednak miato szanse tak sie sta¢, nie wystarczg apele kierowane do badaczy
nowoczesnej demokracji. Niezbedne wydaje sie¢ dokonanie pewnych adaptacyj-
nych zmian — a wi¢c z zachowaniem rdzenia wypracowanego przez dogmatyke
paradygmatu — rowniez po stronie nauki prawa i praktyki sadowej. Dwie uwagi
pod adresem prawa i prawnikow wydaja si¢ tu by¢ szczegdlnie istotne.
Dogmatyka prawa i sadownictwo powinny mocniej kooperowac z otocze-
niem spotecznym i otwiera¢ si¢ na zachodzace w nim zmiany technologiczne
i kulturowe, w tym rowniez polityczne. Postulat tego rodzaju badawczej otwar-
tosci 1 idgce w §lad za nim oczekiwanie sedziowskiej wrazliwos$ci nie sa czyms$
nowym w nauce prawa, a przynajmniej w teorii prawa uprawianej w perspekty-
wie problemowo obejmujacej dogmatyke prawa i praktyke prawnicza. Badanie
wieloplaszczyznowe, zastapione w nowszej literaturze postulatem zewnetrznej
integracji prawoznawstwa, to juz niemal kanon rozprawiania w metodologii nauk
prawnych. Rzecz zatem w jego realizacji w prawniczych ,,naukach szczegoto-
wych” — tak nazywanych przez Zygmunta Ziembinskiego witasnie dlatego, aby
podkresli¢, ze typowa problematyka dogmatyczno-prawna nie jest, a na pewno
nie powinna by¢ jedyng jaka zajmuja si¢ dziedzinowo wyspecjalizowane na-
uki prawne. Te ,,niedogmatyczne” segmenty budujace wiedze i oceny prawnika
przy rozwigzywaniu tradycyjnych probleméw dogmatyczno-prawnych powinny
ulega¢ zmianom pod wptywem impulséw docierajacych z spotecznego otocze-
nia. Wyzwaniem nie jest zatem sam paradygmat dogmatyki prawa, ale potrzeba
uwzgledniania w jego ramach zmieniajacej si¢ wiedzy i ocen pochodzacych ze
srodowiska spotecznego’®. Wymagaé to bedzie odpowiednich zmian w akade-

34 Ch. Mouffe, Polityka bez przeciwnika, [w:] Paradoks demokracji, przet. W. Jach, Wroctaw
2005, s. 133.

35 Ziembinski pisze o ,,pozornej prostocie paradygmatu dogmatyki prawniczej”, ktory bierze
si¢ z ,,symplicyzujacego obrazu dogmatyki jako realizujacej swoje zadania poprzez zalgorytmizo-
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mickiej 1 zawodowej edukacji prawniczej, zmierzajacych w strone pogtebienia
integracji obecnych programéw nauczania z naukami spotecznymi (historia, po-
litologia, filozofia, socjologia, teoria kultury, itp.), co pozwoli rozszerza¢ hory-
zonty prawniczego postrzegania rzeczywistosci. Jedynie wtedy dogmatyka prawa
i orzecznictwo beda mogty nie tylko ,,przeksztatcac si¢” i ,,odnawia¢” pod wpty-
wem ,,politycznych przewrotow” i ,,rewolucji”, ale zdolne beda antycypowac ta-
kie lub podobne wydarzenia i neutralizowac je swoimi decyzjami. Profesorowie
prawa, studenci i sedziowie powinni zatem z pozytkiem dla siebie — a przede
wszystkim pelnionej roli spotecznej — czyta¢ rowniez Schmitta czy Mouffe z ich
politycznymi dystynkcjami na ,,wrogéw” i ,,przyjaciol’. Moga bowiem znalez¢
sie¢ w towarzystwie tak identyfikowanych oponentow w salach wyktadowych czy
w salach rozpraw.

I jeszcze druga uwaga. Wspotczesne filozofie polityki, a wespdt z nimi $rodo-
wiska realnej polityki — z ktorych ptynie obecnie szczegolnie ostra krytyka pra-
woznawstwa i sgdownictwa — sa zréznicowane. Niebezpiecznie taczy je jednak
fenomen politycznego radykalizmu, zar6wno lewicowego (vide: nurt critical legal
studies), jak 1 prawicowego (na przyktad inspirowany Schmittem program poli-
tical theology). Nurty te podobnie pozycjonuja politycznego ,,wroga”, za jakiego
uwazajg instytucje liberalnej demokracji, w tym nauke prawa i sagdownictwo jako
jej istotne czesci sktadowe. Przywotane wezesniej wydarzenia polityczne z XI
i XIX wieku przebiegaly i konstruktywnie konczyty sie z doniostym udziatem
prawa i prawnikéw. Obecnie jednak to sami prawoznawcy i instytucje, w ramach
ktorych dziataja (uniwersytety, sady), staty si¢ ,,wrogiem” przywotanych nurtow
filozofii politycznej. To istotna r6znica. Prawoznawcom i sadowym decydentom
nalezatoby w tej sytuacji zaleci¢ postawe rozsadku, miarkowanej w duchu antycz-
nego fronesis otwartos$ci na §wiatopogladowe zamiany dyktowane przez filozo-
fow polityki. Podejsécie takie zawsze miatlo w sobie walory uniwersalizujace i,
przede wszystkim, tonujace atmosfere sporu politycznego. To jednak moze nie
wystarczy¢. Akademicy i sedziowie powinni rowniez podja¢ wysitek i skonfron-
towac¢ zastany paradygmat swojej zawodowej dyscypliny/dziedziny z pewnymi
istotnymi dla wspotczesnej filozofii politycznej roszczeniami.

Wroctawski filozof polityki Leszek Koczanowicz w ramach proponowa-
nej przez siebie koncepcji tak zwanej niekonsensualnej demokracji stwierdza,
ze dialog spoteczny nie ma juz prowadzi¢ do porozumienia. Jego warto$¢ po-
lega¢ ma natomiast na szansie, jaka stwarza dla lepszego rozumienia si¢ stron

wane wykonywanie regut [...]”. I dodaje: jakkolwiek ,terminologia i aparatura poj¢eciowa prawa,
niektore podstawowe konstrukcje myslowe, zarysy ogélne niektorych instytucji prawnych dziedzi-
czone s3 z formacji na formacje [...] [to jednak] w toku tej sukcesji ulegaja [...] zmianom”. Dlate-
go powstaje potrzeba uwzgledniania ,,odmiennej wiedzy o sprawach spotecznych” i ,,0dmiennego
systemu ocen [...]". ,,R0znica lezy w przyjmowanych systemach warto$ci, a nie w samym przez si¢
paradygmacie metodologicznym rozstrzygania problemow dogmatycznych”. Idem, Szkice z meto-
dologii szczegotowych nauk prawnych, Warszawa 1983, s. 73, 87).
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sporu®. Wigze si¢ to z nieusuwalng naturg antagonizméw spotecznych wspot-
czesnej praktyki demokratycznej. Odnoszac twierdzenie powyzsze do interesu-
jacej nas problematyki, w niekonsensualnej demokracji proces prawny, ma by¢
forum ekspresji pluralistycznych warto$ci, ,,medium umozliwiajac[ym] poprawe
rozumienia, a nie sposob dochodzenia do konsensu [...] czy [tym bardziej] roz-
strzygani[a] sporow’37. Mamy zatem wazne rozwinigcie przywotanej wezesniej
tezy Mouffe. Sala sagdowa powinna stac si¢ miejscem, ktore pozwoli przeksztatcic
nieusuwalny spoleczny antagonizm pomiedzy wrogami w relacje agonistyczng
migdzy przeciwnikami — jak nazywa to belgijska filozofka demokracji — ,,w pa-
radoksalny sposob okreslanymi jako »przyjazni wrogowie«, a zatem jako osoby
bedace przyjaciotmi, bowiem dziela wspdlng symboliczna przestrzen, lecz ktore
sa rowniez wrogami, gdyz chca ja organizowaé inaczej”8.

W cytacie tym znajdujemy dwie wiadomosci dla prawnika: dobra, jaka
jest uzyteczno$¢, a nawet szacunek do wspolnej przestrzeni, jaka moze stwa-
rza¢ sad (prawo, proces prawny), oraz ztg — dla sporéw politycznych sad nie
jest miejscem porozumienia, a tym bardziej wladczego rozstrzygania sporow,
lecz jedng z wielu ptaszczyzn politycznej ekspresji. Jednak i ta zta wiadomos¢
ma dla prawnika warto$¢: (i) edukacyjna, gdyz u§wiadamia mu istnienie i wage
konfliktow politycznych, konfrontuje dotychczasowe pojmowanie jego roli za-
wodowej z politycznoscia — z réznymi, w tym politycznymi, motywacjami
uczestnikow sporow sadowych oraz z takimiz skutkami ewentualnych sadowych
rozstrzygnie¢; oraz (ii) praktyczng (pragmalingwistyczng), poniewaz daje praw-
nikowi $wiadomo$¢ odmiennych idioméw, w ramach ktérych dziataja politycy
i prawnicy, uczestniczenia kazdego z tych §rodowisk w innej — jak nazywat
to Ludwig Wittgenstein — ,,grze jezykowej”, grze w inny sposob racjonalizo-
wanej i inaczej organizowanej. Dla polityka bedzie to pragmatyczna orientacja
na samo dziatanie (co nazywane bywa niekiedy ,,postpolityka”). Dla prawnika
jest to apragmatyczna orientacja na rezultat, z rozstrzygajacym spor wyrokiem
w funkcji wiodacej. A jesli tak, to — podobnie jak skonfliktowani politycy —
rowniez profesorowie prawa i sedziowie maja ,,prawo” do tego, aby ,,symbo-
liczna przestrzen”, jaka stwarza prawo, byta ,,organizowana inaczej” niz to sobie
wyobrazaja teoretycy polityki i politycy. To nie moze si¢ zmieni¢, jezeli oczywi-
$cie chcemy zachowac dotychczasowe role spoteczne dogmatyki prawa, sagdow
i urzedow. Gdyby zmiany zaszly, bylaby to rewolucja polityczna o skutkach dla
kultury prawnej daleko wykraczajacych poza przywotane w niniejszym teks$cie
wydarzenia z XI i XIX wieku.

36 1. Koczanowicz, Polityka dialogu, Warszawa 2015.
37 Ibidem, s. 197.
38 Zob. Ch. Mouffe, op. cit., s. 33.
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