UM

Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu
Wydziat Prawa i Administracji

Zakltad Teorii 1 Filozofii Prawa

ROZPRAWA DOKTORSKA

Pojecie praktyki i jego uzycie w polskich aktach normatywnych, w orzecznictwie

Trybunalu Konstytucyjnego oraz w prawoznawstwie.

mgr Wojciech Robert Rzepinski

Rozprawa doktorska przygotowana
pod kierunkiem naukowym
promotora

prof. dr. hab. Marka Smolaka

oraz promotora pomocniczego

dr. Macieja Dybowskiego

Poznan 2024



SPIS TRESCI

WYKAZ SKROTOW 6
WSTEP 7
1. TEMAT, UZASADNIENIE JEGO WYBORU I CELE ROZPRAWY DOKTORSKIET ........ceeovvieeereeeeireeeeereeeeneeeeeneeens 7
2 POJECIE PRAKTYKI W NAUCE .....coiitviieeieetirteeeeeeitreeeeeeeitteeeeeeeeitsseeeeeesssseeseessssssseesessssseeeesssresesessssreseeeens 10
3 METODY BADAWCZE ORAZ ROZSTRZYGNIECIA DOTYCZACE UZYCIA ZWROTOW I ANALIZY POJECIOWE]. 13
4, PRZEDMIOT BADAN I STAWIANE PYTANIA BADAWCZE ....ocoovveeiteeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeteeeeeneeeeneeseseeeennnesennneeas 16
5 STRUKTURA ROZPRAWY, REALIZOWANE ZADANIA BADAWCZE ORAZ ICH WYNIKI ......ooooveienirerieineeenennes 17
CZESC 1 23
ROZDZIAL 1 - UZYCIE POJECIA PRAKTYKI W POLSKICH AKTACH NORMATYWNYCH ....... 26

1. ANALIZA JEZYKOWO-FORMALNA UZYCIA ZWROTU ,,PRAKTYKA” W POLSKICH AKTACH NORMATYWNYCH

26
1.1 Podmiotowe dookreslenie zwrotu ,, praktyka’ ................c.ccoveviiiiiiiiiieiieeeeeeee e 26
1.2. Przedmiotowe dookreslenie zwrotu ,,praktyka’ ................ccccoooiiveiiiiieiieieiieeeeeee e 27
1.3. Ocenne dookreslenie zwrotu ,, praktyka’” ..............ccccoocivoiiiiiiiiiiiieee e 29
14. Temporalne dookreslenie zwrotu ,,praktyka” .............cccccoceivieviiiiiiiieee e 32
2. ANALIZA FUNKCJONALNA UZYCIA ZWROTU ,,PRAKTYKA” W POLSKICH AKTACH NORMATYWNYCH........ 33
2.1 Funkcja wyrdznienia przeszlych dzialan okreslonego podmiotu ...................ccccocvcevciniinicncncnnnn. 34
2.2. Funkcja wyroznienia warunkow wilqczenia sie do okreslonej praktyki .................ccccevveevenenne. 34
2.3. Funkcja identyfikowania praktyk ocenianych dodatnio lub ujemnie.................cc.cccoovevecvevannnne. 35
2.4. Funkcja wyznaczania luzu decyzyjRego ...............ccccocviiroiiiiniiiiniiiiiieeetetet et 38
2.5. Funkcja zawezania Iuzu decyzyjRego ..............cccccuoiiiiiiiriiiiiniiiieiieeeeet ettt 40
2.6. Funkcja ujawnienia jakoSCi ODIEKIU .................cc.ccevieciieiiiieiee et 42
2.7. Funkcja metapragmaryCZia ...............c..cccoueoiioiiiiiiiiiiiiiie e 43
3. OBRAZ PRAKTYK W JEZYKU PRAWNYM ...ooviiiiiiiiurieeeeeiiitreeeeeeeeisreeeeeesisreeeeeessssseseesesnssesseesssssesesesssssseeeens 44
3.1 Podmiotowo-przedmiotowy Wymiar praktyk................c.cccoceveiiniiininiiiiiies e 44
3.2. Praktyki jako obiekty aktow normodawczych ..o 45
3.3. Praktyki jako przedmiot doSwiQdCZenia....................c..ccoccveeiiiiiiiiiiiiieei e 47
3.4. CZASOWY WYREAE PYAREYK ...ttt eae e e 47
3.5. Poznanie (epistemologia) praktyk wyroznionych w aktach normatywnych..................cccceeveee... 48
4. UZYCIE POJECIA PRAKTYKI W WYBRANYCH AKTACH NORMATYWNYCH .....cccovvieeeeinrrieeeeeinreeeeeeeeiveeeeen 50

ROZDZIAL 2 - UZYCIE POJECIA PRAKTYKI W ORZECZNICTWIE TRYBUNALU
KONSTYTUCYJNEGO 53

1. ANALIZA JEZYKOWO-FORMALNA UZYCIA ZWROTU ,,PRAKTYKA” W ORZECZNICTWIE TRYBUNALU

KONSTYTUCYINEGO .....cuutvieeeeeiiurieeeeeeetteeeeeeeeteeeeeeeettareeeeeesaseeeeeesesaeeeeseeatssseeseassssseeeeeesssseaeeeesiassseeeesassseeesennses 53



1.1 Podmiotowe dookreslenie zwrotu ,, praktyka’ ................c.ccooviviiiiiiiiiieiieieee e 53

1.2. Przedmiotowe dookreslenie zwrotu ,,praktyka’ ...............cccccooeiivieiiiiiieiieieiieeeeeeee e 54
1.3. Ocenne dookreslenie zwrotu ,, praktyka’” ..............cccccoociiviiiiioieiiiieeeeeee e 57
14. Temporalne dookreslenie zwrotu ,,praktyka” .............ccccoeeicieviiieiiiiese e 58

2. ANALIZA FUNKCJONALNA UZYCIA ZWROTU ,,PRAKTYKA” W ORZECZNICTWIE TRYBUNALU

KONSTYTUCYINEGO ...ttt sttt sttt e s b e st et 59
2.1 Funkcja wyrdznienia przeszlych dzialan okreslonego podmiotu. ..................ccccocvcevciniiniininennnn. 59
2.2. Funkcja wskazywania na sposob postugiwania sie obiektem w praktyce.................cccccveevevenn.. 62
2.3. Funkcja ujawniania jakoSci 0DIektu. ..................ccccoccoviiiiriiiiiniiiiiiieeeetee e 63
24. Funkcja identyfikowania praktyk ocenianych dodatnio lub ujemnie.................cc.ccccoveveevevannn.n.. 64
2.5. Funkcja wskazywania praktyk wplywajgcych na tresé¢ przepisow (funkcja indykatywnaj ............ 65
2.6. Funkcja ujawnienia wplywu dziatan okreslonego typu na praktyke (stosowania prawaj............. 66
2.7. Funkcja metapragmaryCzia ...............c.cccoioiioiiiiiiiiiiiiiiit e 68

3. OBRAZ PRAKTYK W ORZECZNICTWIE TRYBUNALU KONSTYTUCYINEGO ......coevuiiiiiiiieieieienienieeeneane, 69
3.1. Podmiotowy-przedmiotowy Wymiar Praktyk ...............cccocooeeeiiiiiiieniiieee e 70
3.2. Praktyki jako obiekty oraz ,,obiekty” inne niz praktyki................ccocoovevieieniiieiieeeeeee 71
32,1, Praktyki JAkO ODICKLY .............cccoooueiuiiiiiiieiiiei ettt 71
3.2.2.  ,,Obiekty” inNe NiZ PIrAKEYKT .........cccoccoeiiiiiiioieei ettt 72
3.3. Temporalny wymiar praktyk w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjrego..............cccccoeceeeveneenn.. 76
3.4. Przypisanie normie tresci przez przesziq praktyke stosowania prawa w orzecznictwie Trybunatu
KONSEPEUCYTTICZO ..ottt ettt ettt ettt et et e ettt e s st et e sebeebeeeenes 77
3.5. Poznanie (epistemologia) praktyk wyroznionych w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego... 81

4. UZYCIE POJECIA PRAKTYKI W ORZECZNICTWIE TRYBUNALU KONSTYTUCYINEGO .....c.cccueiiuiiieniiniincnenn 84

CZESC II 88

ROZDZIAL 3 — POJECIE PRAKTYKI A OBOWIAZYWANIE REGUL PRAWNYCH W UJECIU H. L.

A. HARTA 91
1. PIERWSZE UJECIE PTR ...t ettt e e e e et e e e e e et e eeeeeeareeeeeens 91
2. MODYFIKACJE PTR WPROWADZONE W POSEOWIU .......vvveeeeeeiiureeeeeeeiireeeeeeeeieeeeeeeesiaseeeeeeeeirreeeeeeseveseeeens 94
3. UZYCIE POJECIA PRAKTYKIPRZEZ H. L. AL HARTA ... 96

ROZDZIAL 4 — POJECIE PRAKTYKI A STOSOWANIE I INTERPRETACJA REGUL PRAWNYCH

W UJECIU R. DWORKINA 103
1. ROZROZNIENIE NA REGULY I ZASADY A POJECIE PRAKTYKI ....ccovviiirieeetreeeeeeeeeneeeeeteeeeeeeeseneeeenseeeennns 103

2. POJECIE PRAKTYKI A STOSOWANIE REGUE PRAWNYCH W KSIAZCE BIORAC PRAWA POWAZNIE................ 106

3. POJECIE PRAKTYKI A INTERPRETACJA KONSTRUKTYWISTYCZNA PRAKTYK SPOLECZNYCH.........c..cv...... 108
3.1. Wstepna charakterystyka praktyki prawniczej przez Ronalda Dworking...................c..ccocen..... 108

3.2 Interpretacja praktyk spolecznych jako interpretacja konstruktywistyczng..............c..cccccoeeen.. 111

3.3. Krytyka konwencjonalizmu i pragmatyzmu oraz integryzm jako ,,trzecia droga’ ...................... 114

3.4. Prawo jako powieS¢ IancusZKOWA .................ccccovieiiiiieiieieiieieee e 118

4, UZYCIE POJECIA PRAKTYKI A INTERPRETACJA REGUL PRAWNYCH W UJECIU R. DWORKINA................... 119



ROZDZIAL 5 - POJECIE PRAKTYKI A EKSPRESYWNOSC REGUL PRAWNYCH W UJECIU J.

COLEMANA 124
1. ISTOTA METODY PRAGMATYCZNEJ ...eeiuiieeiitetieeiieenttesiteesitesateenttesseesseesseesseesateesssesnseesssesseesseesnsesseesnne 124
2. ODRZUCENIE FUNKCJONALNEGO WYJASNIENIA PRAKTYKI PRAWNICZEJ......cccovieeieereenireeireennneenreesneenns 126
3. NORMA ZGODNOSCL....cuueeieetienterereteestensesstessesssessessessesssesseassesseesesssessesssessesssessesssessesssessesssessesssensasssenne 127
4, HOLIZM JAKO ZALOZENIE METODOLOGICZNE TEORIT PRAWA JULESA COLEMANA.........ccccvvierirreenerieeenens 128
5. POJECIE PRAKTYKI A TEZA O ROZNICY PRAKTYCZNEJ I KONWENCJONALNOSCL......cccvveiureereenereereennneenns 130
6.  ZACHOWANIA RZADZONE NORMAMI I ZACHOWANIA KIEROWANE NORMAMI.........covevveereereereereereeenenns 131
7. UZYCIE POJECIA PRAKTYKI PRZEZ J. COLEMANA .....cccceiiiriieeeeeeitreeeeeeeeitreeeeeeeisreeeeeeeissseeeeesessnseeesensinnees 133

ROZDZIAL 6 — POJECIE PRAKTYKI A RACJONALNE UZASADNIENIE REGUL PRAWNYCH W

UJECIU G. PAVLAKOSA 137
1.  PRAKTYKIJAKO REMEDIUM NA PROBLEM DUALIZMU UMY SE-SWIAT ......covuieierierienienrenreeresieessesseeeens 138
2. ZAPOZYCZENIE IDEI GRAMATYKI OD LUDWIGA WITTGENSTEINA ......eevttrvieniieeieenieenieenireseeesieesnseennees 139
3. PROBLEM KIEROWANIA SIE REGUEA .......uuviiiiiiiiireeeeeeeiitreeeeeeeeteeeeeeeeetneeeeseesasseeseesetsesseeeessnsseeseensanseeeeas 141
4. NORMATYWNOSC PRAKTYK .everuertintententeteutetenteutestetestessessestestessessessessensensessentesessessessessessessessensensensenses 145
5. KRYTYKA KONWENCJONALIZMU H. L. AL HARTA (..ot 150
6.  KRYTYKA INTERPRETYWIZMU R. DWORKINA ....ccutiiiiiriiiiiiiniieiieenitesieesiteeieesiteeseesieesbeesaeesabeesanesnneens 155
7. PRAKTYCYSTYCZNA TEORIA PRAWA .....coiiiiiiiiiiiiiiicicnitctcettete ettt ettt 157
8. UZYCIE POJECIA PRAKTYKI W PTP G. PAVLAKOSA ......cooiviiiieeeetieie ettt eeaaee e eeennees 158

ROZDZIAYL. 7 - POJECIE PRAKTYKI A SPOLECZNE ISTNIENIE REGUL PRAWNYCH W UJECIU

A. KOZAKA 162
1.  PRAWNICZA PRAKTYKA INTERPRETACYINA ..cutiiiieriiientienteenteesteenttesateesstessteesssessseesseesnseesssesnseesssessseens 162

2. KREOWANIE RZECZYWISTOSCI SPOLECZNEJ W PRAKTYCE...c..cotertinieieieieieiteiteieeiesiesieseesieneeseessenseneennes 167

3. MODELE PRAKTYKI PRAWNICZEJ .....c.cerutruieuenirenienrenteerenteensenteensesseessesseensesmeensessnessesssensesssenseenensesnenne 171
3.1 Krytyka modelu klasycznego i nowoczesnego praktyki prawniczej ...............ccccccvcivcnccnccnnne. 172

3.2. Model juryscentryczny praktyki PrawWniCzZej ..............ccocuoiviiiinininiiiieieieeeteeest e 174

4. UZYCIE POJECIA PRAKTYKI W JURYSCENTRYZMIE A. KOZAKA ...c..coviiiriiiiniiniieteneeecneee e 176

ROZDZIAL 8 — POJECIE PRAKTYKI A KULTUROWY WYMIAR REGUL PRAWNYCH W

PRACACH M. ZIRKA-SADOWSKIEGO I S. WRONKOWSKIEJ 186
1. UCZESTNICZENIE PRAWNIKOW W KULTURZE W UJECIU M. ZIRKA-SADOWSKIEGO .........ccovveeeeneeeereenens 186
2. KULTURA PRAWNA JAKO SRODOWISKO PRAWA STANOWIONEGO W UJECIU S. WRONKOWSKIET ............ 190
3. UZYCIE POJECIA PRAKTYKI W ROZWAZANIACH NAD KULTURA PRAWNA .....ccooivriiieeiiirreeeeeeeinreeeeeennnnes 193
CZESC 111 198

ROZDZIAL 9 - PLASZCZYZNY UZYCIA POJECIA PRAKTYKI W PRAWIE, W STOSOWANIU

PRAWA I REFLEKSJI NAD NATURA PRAWA 199
1.  POJECIE PRAKTYKI JAKO NARZEDZIE SLUZACE WYPOWIADANIU SIE O AKTYWNOSCI PODMIOTOW ........ 199
2. POJECIE PRAKTYKI JAKO NARZEDZIE WYKORZYSTYWANE W JEZYKU STOSOWANIA PRAWA .................. 205



3. POJECIE PRAKTYKI JAKO NARZEDZIE SEUZACE WYJASNIANIU NATURY PRAWA ....oocoviiiniierieiieereeenneenns 208
ROZDZIAL 10 - PRAKTYKI PRAWNICZE 214

1. POIMOWANIE PRAKTYKI PRAWNICZED ......ccuiiiuiiiiiuiiiiiiiiiiiniitcitc sttt ene e s snesae s sae e 214

2. PARADYGMATYCZNOSC PRAKTYKI STOSOWANIA PRAWA ....ccoruiiiiiieiinieiirierenieiesnenesteneeseseeseseeseseeneneenens 217
2.1. Praktyka stosowania prawa jako typowy przyklad praktyki prawniczej................cccccoeceeveennn. 219
2.2. Praktyka stosowania prawa jako praktyka wplywajqca na przekonania relewantnej grupy
FUAUROWE] ...ttt ettt ettt ettt e at ekt eat e st eas e e et e s e e st e seene e e b e esbe e s e enbeeseenbeeseenbeeseenseeneeneenes 221
2.3. Praktyka stosowania prawa jako praktyka wplywajqgca na nawyki badawcze relewantnej grupy
FUAUROWE] ..ottt ettt ettt ettt e at et eat e st ems e et e s e e et e ebeene e e beesbeeseenbeeseenbeeseenb e st enseeneeneenes 223
24. Praktyka stosowania prawa jako praktyka wspotksztattujgca metafizyczny obraz prawniczego

Swiata 223

2.5. Praktyka stosowania prawa jako przestrzen stosowania paradygmatow relewantnej grupy

badawczej oraz przestrzen rozwigzywania ,, lamiglowek” tej Grupy.............ccoocvevveviicieviieiieiieieeieeene 225
ZAKONCZENIE 228
WYKAZ AKTOW NORMATYWNYCH 234
WYKAZ ORZECZEN 237
BIBLIOGRAFIA 241




Wykaz skrotow

NSA — Naczelny Sad Administracyjny
PIP — praktyka interpretacji prawniczej
PSP — praktyka stosowania prawa

PSTP — Poznanska Szkota Teorii Prawa
PTP — Praktycystyczna Teoria Prawa

PTR — Praktycystyczna Teoria Regut
WSA — Wojewddzki Sad Administracyjny
SN — Sad Najwyzszy

TK — Trybunatl Konstytucyjny

WPW — wewnetrzny punkt widzenia

ZPW — zewngtrzny punkt widzenia



WSTEP

1. Temat, uzasadnienie jego wyboru i cele rozprawy doktorskiej

Prawo zajmuje si¢ tym, co moze czyni¢ cztowiek — jego praktykami. Intuicyjnie jesteSmy
gotowi przyjaé, ze prawo pozostaje wigc w rozmaitych zwigzkach z roznymi praktykami.
Postawienie sprawy w ten sposob otwiera jednak droge do dyskusji na temat tego na czym owe
zwigzki prawa i praktyk miatyby polegac.

Aby da¢ pole takim dyskusjom zdecydowatem si¢ przeprowadzi¢ analiz¢ uzycia pojecia
praktyki w polskich aktach normatywnych, w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego
(i pomocniczo — innych, wybranych sadow) oraz w prawoznawstwie, a co za tym idzie
pojmowania praktyk na tych polach. Innymi slowy, problemem badawczym podjetym
w rozprawie jest proba odpowiedzi na pytanie, jak — w jaki sposob, realizujac jakie funkcje,
jakiego typu formutujagc twierdzenia — uzywa si¢ pojecia praktyki w wymienionych wczesniej
przedmiotach analizy, gdyz tego rodzaju refleksji nie podejmowano dotad kompleksowo
w naukach prawnych. Analiza uzycia poj¢cia odstania natomiast sposob pojmowania praktyk.

Zorientowanie nauk prawnych na zachowanie osob, ich praktyki, jak rowniez ogromny
bagaz znaczen zwigzanych z samym pojg¢ciem praktyki w nauce — zarysowany przeze mnie
ponizej — powoduje, ze prowadzenie badan dotyczacych pojmowania praktyk w kontekscie
prawa jest dalece uzasadnione. Stowo ,,praktyka” pojawia si¢ w aktach normatywnych,
uzasadnieniach orzeczen sadéw, jak réwniez w koncepcjach teoretykdéw prawa, co §wiadczy
o uzyciu badanego pojecia na tych polach. Jednakze, trudno nie oprze¢ si¢ wrazeniu, ze
uzytkownicy pojecia praktyki wielokrotnie postuguja si¢ jedynie intuicyjnym jego
rozumieniem.

Podstawowym celem tej rozprawy doktorskiej jest wiec ustalenie tego, w jaki sposob
uzytkownicy jezyka prawnego (rozumianego jako slownictwo, z ktorego skonstruowane s3
akty normatywne) oraz jezyka prawniczego (rozumianego jako stownictwo, ktorym postuguja
si¢ m.in. organy stosujace prawo, jak rowniez przedstawiciele nauki prawa, w tym interesujacej
mnie tutaj teorii prawa), uzywaja wspomnianego poje¢cia oraz pojmuja praktyki.
W szczeg6lnosci, zadanie, ktore przed sobg postawilem obejmuje ustalenie czy uzycie pojecia
praktyki ma jedynie charakter przygodny czy tez jednak — przynajmniej w niektorych uzyciach
— mozna mu przypisac istotne funkcje z perspektywy teoretycznej. Zasadnym jest rozwazenie,

czy na poziomie aktow normatywnych, orzecznictwa i prawoznawstwa uzycie tego pojecia



wykazuje jakie$ istotne roznice, stad niezbgdne dla sformutowania koncowych wnioskéw jest
uczynienie przedmiotem analizy wlasnie trzech wspomnianych p6l. Analiza wybranych aktow
normatywnych oraz wybranego orzecznictwa stuzy przy tym zilustrowaniu uzycia pojecia
praktyki, jak rowniez wprowadzeniu uogélnien dotyczacych sposobu uzycia tego pojecia.

Celowo nie przyjalem zadnej definicji praktyk, jak roéwniez staram si¢ unikaé
opowiedzenia si¢ za okreslonym rozumieniem tego pojecia. W ten sposob staram si¢ nie
przesadza¢ wnioskow teoretycznych w punkcie wyjscia.

Z uwagi na to, ze rozprawa jest opracowaniem z zakresu teorii prawa, to szczegolnym
zainteresowaniem cieszy si¢ w niej analiza uzycia pojecia praktyki w prawoznawstwie. W tym
zakresie zestawione zostaja ze sobg koncepcje: dwdch kluczowych przedstawicieli anglosaskiej
filozofii prawa XX wieku, tj. przedstawiciela pozytywizmu prawniczego H. L. A. Harta oraz
przedstawiciela nie-pozytywizmu prawniczego R. Dworkina oraz dwoch innych
przedstawicieli mysli anglosaskiej, ktorzy przy uzyciu pojecia praktyki kontynuowali albo
krytykowali mys$l wymienionych wcze$niej klasykow filozofii prawa. Mam tu na mysli
przedstawiciela inkluzywnego pozytywizmu prawniczego J. Colemana oraz nie-pozytywiste
G. Pavlakosa, krytykujacego jednoczesnie Harta oraz Dworkina. Ponadto, w tej czgsci
przygladam si¢ uzyciu pojecia praktyki przez polskiego teoretyka prawa A. Kozaka, ktorego
zatozenia teoretyczne maja swoje zrodta w naukach socjologicznych, a nie w filozofii jak to
mialo miejsce w przypadku wczesniej wymienionych autorow. Tlo rozwazan rézni zatem
istotnie Kozaka od Harta, Dworkina, Colemana 1 Pavlakosa. Wreszcie, siggam po rozwazania
M. Zirka-Sadowskiego i S. Wronkowskiej, ktorzy cho¢ nie postuguja si¢ zwrotem ,,praktyka”
z nadmierng czg¢stotliwoscia, to jednak zostaja niejako zmuszeni za posrednictwem badanego
przez nich zagadnienia kultury prawnej do uzycia interesujagcego mnie pojecia. W tym zakresie
szczegbdlnym celem jest ustalenie czy uzywanie pojecia praktyki przez owych autorow
wykazuje istotne podobienstwa lub roznice.

Analiza uzy¢ pojecia praktyki ma pozwoli¢ na okreslenie charakterystyki tego uzycia, a
w konsekwencji — sposobu pojmowania praktyk. Wspomniana charakterystyka prowadzi do

wyrdznienia aspektow czy tez wymiarOw uzycia pojecia praktyki, jak rowniez funkcji,' jakie

! Przez funkcje rozumiem za Z. Ziembinskim, ze ,,[flunkcja czego$, tzn. funkcja jakich$ standow rzeczy
powodujacych w danym uktadzie okreslone inne stany rzeczy, opiera si¢ na jakiego$ rodzaju zwiazku
przyczynowym, ujawniajacym si¢ w danym uktadzie niezawodnie czy tez z okres§lonym prawdopodobienstwem”
(Ziembinski 1987: 21). Zaznaczam jednak, ze w pracy dopuszczam zamienne stosowanie tego zwrotu oraz
zwrotow bliskoznacznych, takich jak np. ,,rola”.



owo pojecie pelni we wskazanych kontekstach.? Dodajmy przy tym, ze wyrdznione funkcje,
nazywane od sposobu zastosowania pojecia praktyki, nie sg zapewne jedynymi, ktére moze
petié pojecie praktyki. Jednak te wyrdéznione wydaja sie potwierdza¢ szczegdlny potencjat
pojecia praktyki do prowadzenia rozwazan o prawie.

Chcialbym tez zaproponowal postrzeganie pojecia praktyki jako istotnego narzedzia®
uzywanego w aktach normatywnych, decyzjach stosowania prawa i refleksji nad prawem.

Naturalnym jest wreszcie wypowiedzenie si¢ o uzyciu pojecia praktyki prawniczej. To
przeciez praktyka prawnicza jest intuicyjnie rozumiana jako zespol aktywnosci
podejmowanych w kontekscie prawa. Celem rozprawy w tym zakresie jest wypracowanie
typologii uzy¢ pojecia praktyki prawniczej, jak rowniez zastanowienie si¢, czy ktoras
z prawniczych praktyk ma szczegolnie doniosty charakter.

Rozprawa doktorska ma na celu nie tylko uporzadkowanie zagadnien zwigzanych
zuzyciem pojecia praktyki. Jak wczesniej wspomniatem, prowadzone tutaj rozwazania
zmierzaja do udzielenia odpowiedzi na pytania o to w jaki sposdb uzywa si¢ pojecia praktyki,
jakie funkcje realizuje to uzycie oraz jakiego typu twierdzenia sa formutowane z uzyciem tego
pojecia. Powstaje jednak watpliwos$¢, jakie jest uzasadnienie dla postawienia i udzielenia
odpowiedzi na takie wtasnie pytania.

W pierwszej kolejnosci, chciatbym przynie$¢ korzy$¢ rodzimej dyscyplinie, tj. teorii
prawa oraz jej przedstawicielom. Dla teoretykdw prawa tezy tej rozprawy moga okazac si¢
pomocne przy formutowaniu opisu teoretycznego pewnego fragmentu zjawisk prawnych, jaki
stanowig praktyki prawnicze. Nie jest przy tym wykluczone, ze 6w teoretyczny opis — jako
wspolne przedsiewziecie badawcze teoretykow prawa — moze doprowadzi¢ do wyksztatcenia
si¢ swoistej teorii praktyk prawniczych.

Przedstawicielom nauk szczegétowych o prawie chcialbym ulatwi¢ rozwigzywanie
interesujacych ich probleméw badawczych poprzez wyrazne wyrdznienie aspektow i funkcji
uzycia pojecia praktyki. Wydaje si¢ bowiem, Ze poznanie tre$ci praktyk, ktoére moga by¢
interesujace dla przedstawicieli nauk szczegdélowych o prawie, w szczegdlnosci praktyk
prawniczych, opiera si¢ obecnie na nieuporzagdkowanym zbiorze intuicji. Mam nadziejg, ze

dzigki wynikom tej pracy powstanie sposobno$¢ do stawiania jeszcze adekwatniejszych pytan

2 Nie rozrozniam funkcji pojecia praktyki od funkcji uzycia pojecia praktyki, przyjmujac w pewnym uproszczeniu,
ze zbiory tych funkcji sg zakresowo tozsame.

3 Odwoluje si¢ tutaj do koncepcji rozumienia jezyka jako narzedzia, zob. np. (Peregrin 2011 i cytowana tam
literatura, w szczegolnosci prace L. Wittgensteina i W. Sellarsa).



badawczych np. o tres¢ poje¢ prawnych czy tez tres¢ norm oraz zalezno$¢ owej tresci od
okreslonych praktyk.

Prowadzona w tej pracy analiza oraz jej wyniki sg roOwniez istotne z perspektywy
praktykdéw prawa. Analiza uzycia poj¢cia praktyki i przyblizenie sposobdw jego pojmowania
moga samym praktykom pozwoli¢ lepiej zrozumie¢ aktywnos¢, w ktorej oni uczestniczg i ktorg
wspotksztattujg. Dostarczenie takiej wiedzy ma w zamierzeniu usprawnic¢ procesy decyzyjne
praktykdw oraz pomoc im rozpoznaé¢ oraz nazwaé m.in. to co kieruje ich praktykami, jak

réwniez to jakie moga by¢ potencjalne konsekwencje ich praktyk.

2.  Pojecie praktyki w nauce

Jak juz wspomniatem, pojecie praktyki ma wyjatkows tradycje w historii nauki.* Jest ono
w niej obecne od starozytno$ci. Arystoteles wyroznia w Etyce Nikomachejskiej trzy rodzaje
praktyk. Pierwsza z nich, theoria (gr. Ocmpid), obejmowata akt doswiadczania lub obserwacii,
odpowiadajacy mysleniu. Druga, poiesis (gr. moinoig), nakierowana byla na wytworzeniem
czegos, co wcezesniej nie istnialo. Wreszcie ostatnia, praxis (gr. npa&ig) odpowiadala robieniu
czego$. Roznice miedzy poiesis a praxis interesujaco opisat Oded Balaban. Zauwazyl on, ze
r6ézne rozumienia greckiej idei kofica aktywnosci (felos, gr. téAog) pozwalajag wyrdzni¢ praktyki
$cisle nakierowane na realizacj¢ celu (poiesis) oraz te, ktorych dzianie si¢ jest celem samym w
sobie (praxis).

Kilka wiekow po Arystotelesie Boecjusz zasugerowal w Philosophiae Consolatio (pol.
O pocieszeniu jakie daje filozofia) relacj¢ zachodzaca pomigdzy teorig a praktyka. Tak pisat on
o Filozofii — pigknej kobiecie, ucielesnieniu madrosci:

,»[1, 1] Gdy tak samotnie rozmy$lalem w ciszy i skarge moja petng zalu probowatem

wiernie zapisaé, zobaczylem, ze nad moja glowa stangta kobieta. Niezmiernie

pigkna, o oczach pelnych blasku i giebokim, przenikliwym spojrzeniu, ponad

ludzkie sity, cer¢ miata zdrowg i byta petlna Zycia (...) Suknia jej byta uszyta

subtelng sztukg z najcienszych nici, z niezniszczalnej materii, ktorg jak si¢ pozniej

dowiedziatem, ona sama utkata wlasnymi rekami. Forme sukni, podobnie jak na

zakopconych obrazach, pokrywal ciemny pyt zaniedbania i starosci. [4] Na dole

sukni byla wyszyta grecka litera Il, na gorze ®, a migdzy nimi byly zaznaczone

4 Szeroko na ten temat Schmidt (2024: w druku).
5 Balaban (1990: 185-198).
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stopnie drabiny i po nich mozna bylo si¢ porusza¢ od dolnej litery do gorne;j.

[5] Jednak rece gwattownych ludzi poszarpaly jej suknig, odrywajac co si¢ dato.

[6] Trzymata ksigzki w prawej rece, a w lewej berto. (...)".6

Sam Boecjusz odnidst si¢ w In Isagogen Porphyrii Commentia do przedstawionej sceny
i wskazat: ,,W swoim rodzaju filozofia jest jedna, a postacie dzialania ma dwie — pierwsza
teoretyczna, i drugg praktyczng”.” Mozna powtorzy¢ za D. Radziechowskim, ze ,,(...) litera IT
oznacza npa&ll (praxis, filozofig¢ praktyczng), za§ ® to Oswia (theoria, filozofia teoretyczna,
czyli spekulatywna). (...) praxis jest u dohu, za$ theoria na szczycie. Uklad 6w jest oczywisty,
przynajmniej dla filozofa czaséw pdznej starozytnosci i Sredniowiecza, gdyz odpowiada
stopniom «sztuk wyzwolonych», po ktérych alumni zmierzali do poznania prawdy Bozej.
Czg$¢ teoretyczna niewatpliwie gorowata nad praktyczna, gdyz ukoronowaniem filozofii
teoretycznej bylta tzw. filozofia pierwsza, czyli teologia”.®

Na drugim biegunie tych rozwazan znajduja si¢ m.in. Karol Marks i jego Tezy
o Feuerbachu, w tym teza 8 gloszaca, ze ,,Zycie spoleczne jest z istoty swej praktyczne.
Wszelkie misteria sprowadzajace teori¢ na manowce mistycyzmu znajduja swe racjonalne
rozwigzania w praktyce ludzkiej i w pojmowaniu tej praktyki” oraz teza 11: ,,Filozofowie
rozmaicie tylko interpretowali $wiat; idzie jednak o to, aby go zmieni¢”.® Ujmujgc to nieco
inaczej, dla Marksa praktyki stanowig narzedzie prowadzenia rewolucyjnych zmian
spotecznych. Takie rozumienie praktyk przez Marksa jest $cisle powigzane z celem jego
intelektualnego przedsigwzigcia jakim bylo nie tyle formulowanie wyjasnien dla napotykanych
probleméw filozoficznych, ale wlasnie skonstruowanie uzasadnienia dla prowadzenia
rewolucji spolecznej. Co ciekawe, uczynienia z kategorii praxis ,,podstaw (...) swej
materialistycznej koncepcji cztowieka” upatrywal w marksizmie Karol Wojtyta. 1 Sam
Wojtyla pisat natomiast, Ze ,,[c]ztowiek moze dziata¢ tylko na miare¢ tego, kim jest i jaki jest.
Teoria cztowieka o tyle jest prawdziwa, o ile stanowi doglebne odzwierciedlenie jego praxis.
Do pewnego stopnia mozna tez powiedzie¢, ze praxis jest wymiarem sprawdzajacym teorig.
(...) [D]o ludzkiej praxis nalezy nie tylko jej ,,faktyczno$¢” (...), ale takze jej ,,powinnos$¢”.!!
Na tym przyktadzie mozna dostrzec, ze poj¢cie praktyki stanowito np. o$ sporéw o antropologie

filozoficzna.

¢ Boecjusz (2006: 27-28).

7 Boecjusz (2006: 28, przypis 2).
8 Radziechowski (2010: 164-165).
 Marks (1949: 385).

10 Wojtyta (1994: 466).

1 Wojtyta (1994: 469)
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Mnogo$¢ problemow badawczych spowodowala, ze w toku rozwoju nauki, zar6wno
pytanie o role praktyk, jak i relacj¢ miedzy tym co praktyczne, a tym co teoretyczne doczekato
si¢ wielu rozmaitych odpowiedzi.

Szczegolng role pytanie o wpltyw praktyk odegrato w filozofii jezyka. W pierwszym
zdaniu obszernego wprowadzenia do antologii klasycznych tekstow z zakresu filozofii
analitycznej zatytutowanej Linguistic turn Richard Rorty przekonuje czytelnika, ze ,,[h]istoria
filozofii jest naznaczona rewoltami przeciwko praktykom poprzednich filozofow oraz probami
przeksztalcania filozofii w nauke — dyscypling, w ramach ktoérej powszechnie uznawane
procedury decyzyjne sg dostepne dla potrzeb sprawdzania tez filozoficznych”.!? Twierdzi on
dalej, ze jedng z takich filozoficznych rewolucji bylo skupienie si¢ na filozofii jezyka,
rozumianej jako ,,punkt widzenia, zgodnie z ktorym problemy filozoficzne moga zostaé
rozwigzane (lub zniknac) albo przez zreformowanie jgzyka, albo przez lepsze zrozumienie
jezyka, ktorego aktualnie uzywamy”.!> Poczatek zwrotu jezykowego w filozofii utozsamia sie
przy tym z przelomowymi pracami takich filozofow jak Rudolf Carnap (np. On the Character
of Philosophical Problems) czy w szczeg6lnosci Ludwig Wittgenstein (z okresu Traktatu
logiczno-filozoficznego).

Co interesujace, niemalze rownolegle z ,,rewolta” jezykowa (a niewykluczone, Ze nawet
wczesniej) w filozofii zaproponowano kolejng ,,inng droge”. Mowa oczywiscie o tzw.
pragmatyzmie (i szerzej — zwrocie pragmatycznym w filozofii), ktérego podstawowym
zadaniem — jak sugeruje Richard J. Bernstein — byla m.in. krytyka kartezjanizmu oraz
odrzucenie dychotomii podmiotu i przedmiotu.!* Pragmatysci — co do zasady — skupiajg sie
wlasnie na doniostosci praktyk spotecznych dla ludzkiego poznania. Poczatkdéw tego kierunku
mozna upatrywaé juz w pracach Charlesa S. Peirce’a, Williama Jamesa czy Johna Dewey’a.!?
Niewatpliwie, nowego impetu nadat pragmatyzmowi tzw. p6zny Wittgenstein oraz prace takich
filozoféw jak Hilary Putnam, Jiirgen Habermas czy Richard Rorty.

Biorac pod uwage to, ze ta praca doktorska nie stanowi studium z zakresu historii
filozofii, pozwole sobie upro$ci¢ rozwazania dotyczace zwrotu pragmatycznego w filozofii.
Przez zwrot pragmatyczny mozna rozumiec¢ ,,proby upragmatycznienia filozofii analitycznej

poprzez badanie zwigzkéw miedzy wypowiedziami jezykowymi a praktykami poshugiwania

12 Rorty (1992: 1).

13 Rorty (1992: 3).

14 Por. Bernstein (2010).

15 Dla przyktadu M. Dybowski wskazuje, ze niewykluczone, iz da si¢ wyrdzni¢ co najmniej dwa zwroty
pragmatyczne w filozofii, a prace wymienionych klasykow nalezaloby umiejscowi¢ w ramach pierwszego z nich;
por. Dybowski (2017a).
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sie nimi”.'® Wazny program badawczy w tym zakresie sformutowal wspotczesny filozof jezyka
Robert B. Brandom, ktory wskazuje, ze ,,(...) semantyka i pragmatyka — badanie znaczenia
i badanie uzycia — powinny by¢ traktowane jako elementy bardziej ogdlnego obrazu
dyskursywnos$ci. Rozwazania pragmatystyczne nie powinny sprawié, ze porzucimy semantyke
1 zajmiemy si¢ wylacznie pragmatyka. Wrecz przeciwnie, zrozumienie uwarunkowan
praktycznych moze poglebi¢ nasze rozumienie tej dyscypliny”.!” Projekt Brandoma pozostaje
wigc krytyczny, ale zarazem zyczliwy dla zwrotu jezykowego w filozofii. Jego propozycja
polega bowiem na ,rozbudowaniu klasycznego projektu analizy w taki sposéb, by objaé
najwazniejsze intuicje pragmatystycznej krytyki tego programu”.!'®

Zaréwno analityczna filozofia jezyka,'® jak i filozofia jezyka po zwrocie pragmatycznym
maja znaczacy wplyw na sposob myslenia o prawie. Jak odnotowatem w innym miejscu
,» flilozofia analityczna data teoretykom prawa narzg¢dzia, ktorymi mozna bylo dokonac
rozbioru zastanej calo$ci — prawa — na jego elementy sktadowe. Pozwolita zaprowadzi¢
porzadek terminologiczny w prawoznawstwie oraz uchwyci¢ w formie poje¢ dotad jedynie
intuicyjnie postrzegalne konstrukty czy zjawiska”.?’ Z kolei zwrot pragmatyczny — jako
pochodna zmiany postrzegania jezyka — rbwniez w teorii prawa przejawia si¢ coraz wigkszym
zainteresowaniem tym co jest mowione i czynione.?! Widaé to wyraznie w pracach m.in.
Stanistawa Czepity, ktory pisat: ,,Jezeli jezyk ksztaltuje si¢ przez akty jezykowe, nalezy w tym
zakresie dostrzegaé rolg prawodawcy nie tylko jako uzytkownika, ale takze jako spolecznego

wspottworey jezyka”.??

3. Metody badawcze oraz rozstrzygniecia dotyczace uzycia zwrotow i analizy

pojeciowej

Metoda przyjeta w catej rozprawie polega na prowadzeniu analizy pojeciowej rozumiane;j

jako analiza uzycia pojecia praktyki. Jako taka owa metoda wykracza poza czysto

16 Dybowski (2017a: 18).

17 Brandom (2012: 13).

18 Brandom (2012: 17).

19 Zob. np. Wolenski (1980).

20 Rzepinski (2019: 36). Zob. réwniez o analizie jako rozbiorze czego$ na elementy skladowe Szubka (2009: 37).
2 Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage np. na prace A. Marmora (2014), probujacego przedstawi¢ tworzenie
prawa w $wietle teorii aktow mowy, zainteresowanie teoriami P. Grice obecne w pracach F. Poggi (2011), (2016)
czy 1. Skoczen (2017), czy odnoszenie klasycznych problemow teorii prawa do pragmatycznego wymiaru jezyka,
np. M. Smolak (2012).

22 Czepita (2006: 26).
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lingwistyczng analiz¢ stowa ,praktyka”. Konieczne preludium do tak rozumianej analizy
pojeciowej stanowi analiza zwrotow jezykowych posredniczacych miedzy badajacym
a pojeciem praktyki, ktore jest przedmiotem mojego zainteresowania. Jednakze, wprowadzenie
rozroznienia na stowa (zwroty, wyrazy itp.) oraz pojecia wymaga objasnienia.

Przystepujac do analizy tekstow aktow normatywnych, orzecznictwa oraz wypowiedzi
formutowanych w prawoznawstwie stanglem przed wyborem konwencji, ktéra najlepiej
postuzy do wykonania tego zadania. W odniesieniu do przedmiotu analizy, nalezy rozwazy¢
nastgpujace mozliwosci: analizowanie pojeé, wyrazen, terminéw, nazw, stow, wyrazéw lub
ZWIotow.

W polskiej literaturze teoretycznoprawnej?® oraz literaturze z zakresu szczegdtowych
nauk prawnych autorzy czesto odwotuja si¢ do analizy pojgciowej. Wybor takiej konwencji jest
jednak nieoczywisty, gdyz wypadatoby przy nim wyjasni¢ jak pojecia si¢ pojmuje. Do tego
zagadnienia jeszcze powroce.

Wojciech Patryas zauwazyt z kolei trudno$¢ zwigzang z poshugiwaniem si¢ stowem
,wyrazenie”, obejmujaca problem tego ,,co (...) wyrazaja zwroty wystepujace w aktach
prawodawczych”.?*

Odwotywanie si¢ do termindw powoduje natomiast trudno$ci zwigzane
z wieloznacznoscig tego stowa: intuicja jezykowa wiazaca ,.terminy” z jezykiem analizy
logicznej oraz powigzanym z terminami zagadnieniem nazywania. Jak zauwaza Tadeusz
Kotarbinski, ,,(...) jedni interpretujg sobie «termin» jako samo stowo (dzwigkowe, pisane...),
inni — jako tre$¢ wspotoznaczang przez nie, jeszcze inni (...) —jako odpowiadajacy mu rzekomo
przedmiot ogdlny (...), inni wreszcie — jako zakres tego stowa. Ale we wszystkich tych ujeciach
jedno pozostaje niezmienne: to, ze tu idzie o co$ dotyczgcego nazwy”.?> Nazwy za$ rozumie
si¢ jako ,,wyraz albo wyrazenie rozumiane jednoznacznie, ktére nadaje si¢ na podmiot lub
orzecznik orzeczenia imiennego w zdaniu”.2°

Mozna wreszcie mowi¢ o stowach, zwrotach tudziez wyrazach. Te ostatnie zdajg si¢ by¢
najmniej podatne na bycie uwiklanymi w réznego rodzaju spory. Sa to przy tym takie spory,
od ktorych nie s3 wolne zagadnienia poj¢é, termindw, nazw, a ktdrych rozstrzyganie lub
zajmowanie wyraznego stanowiska w nich nie jest konieczne dla przedsigwzigcia

realizowanego w tej pracy.

23 Zob. np. Smolak (1997), gdzie autor zauwaza trzy doniosle funkcje poje¢ prawnych, ktore petnig one z
perspektywy systemu prawa: systematyzujaca, wigzacg oraz modelujaca.

24 Patryas (1997: 10).

5 Kotaribinski (1961: 55).

26 Ziembinski (2012: 26).
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W dwoch pierwszych rozdziatach bede zajmowat si¢ analizg uzycia sfowa (takze: zwrotu
— jak w tytutach poszczegdlnych podrozdziatow — lub wyrazu)?? ,,praktyka” w polskich aktach
normatywnych i orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, podazajac w tym zakresie za
intuicjami jezykowymi obecnymi w polskiej teorii prawa.?® Stowa, wyrazy czy tez zwroty sg
z perspektywy semiotycznej szczegdlnymi znakami (znakami stownymi) posiadajacymi swoj
substrat materialny. Sadze przy tym, ze uczynienie punktu wyjscia dla prowadzonych badan
z zasobu stow (stlownictwa) polskich aktow normatywnych i orzecznictwa jest zabiegiem
catkowicie naturalnym.

Powstaje jednak jeszcze co najmniej jedno pytanie, ktore wypada postawic¢ na poczatku
tej analizy, sygnalizowane juz wczesniej. Mianowicie, jaka relacja zachodzi migdzy stowami
a pojeciami. Nie wchodzac w szereg sporéw i szczegétowych probleméw, w ktore uwiktane
jest pojecie pojecia,?® mozna za Jerzym Pelcem wyrozni¢ trzy role, jakie w jezyku petni stowo
,pojecie”:*0
(1) ,,pojecie” zastepuje takie rzeczowniki jak ,,stowo”, ,,wyraz”, ,,nazwa”,

(2) ,,pojecie” zastepuje takie wyrazy jak ,,wiedza”, ,,poglad”, ,,opinia”,
(3) ,,pojecie” zastepuje stowo ,,znaczenie”.

Pojecia nie sg tozsame z przedmiotami bedacymi ich trescig, a zatem postugiwanie si¢
pojeciem pojecia pozwala na unikanie, gdy to konieczne, rozstrzygnie¢ o charakterze
ontologicznym. Pojecia pozwalaja takze unika¢ rozwazan o charakterze jezykoznawczym
(lingwistycznym), co jest o tyle istotne, ze w prowadzonych w tym rozdziale rozwazaniach nie
bede starat si¢ ustali¢ odpowiedzi na pytania o nature jezyka prawnego.

Pelc wskazuje rowniez na stosunkowo nieskomplikowany sposéb rozumienia zaleznos$ci
migdzy pojeciami a stowami: ,,(...) stowa to nigdy nie sg puste stowa; one co$§ znacza, a wigc
wyrazaja jakie$ pojecia. A z kolei te pojecia to nie sg nagie pojecia; mamy do nich dostep tylko

za posrednictwem stoéw. (...) To samo pojecie bywa w roznych jezykach opakowane w rézne

27 Odwoluje sie tutaj do bliskoznaczno$ci stow ,,stowo”, ,wyraz” lub ,zwrot”, jako pewnych jednostek
jezykowych czy tez znakdéw jezykowych.

28 Tak np. Stawomira Wronkowska cho¢ na poczatku swojej pracy dotyczacej pojecia praw podmiotowych pisze
o roznych znaczeniach terminu ,,prawo”, to w dalszej czgsci swoich analiz skfania si¢ ku pisaniu o zwrotach
,»prawo okreslonego podmiotu”, prawo podmiotowe”, ,,ma prawo”, ,,ma uprawnienie” (zob. np. Wronkowska
1973: 5, 8, 13). Z kolei wspomniany juz Wojciech Patryas méwi o definiowaniu pejeé prawnych, przy czym
pojecia rozumiane sa jako ,,znaczenie nazwy” (za Ajdukiewicz 1965: 30, tzw. pojecia w sensie logicznym) albo
»zhaczenie terminu” (za Kmita 1973: 62). Wskazuje jednak dalej, ze ,,(...) wprawdzie definiowanie stanowi
precyzowanie znaczenia definiowanego zwrotu, ale jego przedmiotem jest sam ten zwrot, nie za$ znaczenie owego
zwrotu” (Patryas 1997: 11). W innym miejscu Patryas wskazuje, ze w aktach normatywnych (nazywanych przez
niego ,,prawodawczymi’’) wystepuja ,,stowa” i ,,wyrazenia”, a jako takie sg one pojeciami prawnymi.

29 Zob. np. Pitat 2007.

30 Pelc (1982: 32-33).
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stowa. Badacz slow zwraca uwage przede wszystkim na opakowanie, badacz poje¢ — na
zawarto$¢”.3! Innymi stowy, dostep do pojeé jest zagwarantowany przez jezyk, cho¢ analiza
wylacznie uzy¢ stowa ,praktyka” (jak w omawianym tu przypadku) nie pozwala na
powiedzenie wszystkiego o pojeciu praktyki.

W zwiazku z tym, w czesci | prowadze analize od uzycia sfowa ,,praktyka” do uzycia
pojecia praktyki. Jednak w miare postepu rozprawy (cze$¢ II i czgsé 1), staram sie uzywac
formutowanych wcze$niej twierdzen, aby powiedzie¢ co$ o uzyciu pojecia praktyki i tym, co
pozwala ono wyrazic¢ tudziez co wyraza, tj. jak jest pojmowane. Przyjmuj¢ bowiem, ze analiza
uzy¢ pojecia udostepnia poznawczo tres¢ tego pojecia oraz pozwala formutowaé wnioski
dotyczace jego mozliwych zastosowan w rozumowaniu (tj. pozwala wypowiedzie¢ si¢
0 sposobie pojmowania praktyk).

W tym sensie, analiza prowadzona w tej rozprawie moze pretendowaé¢ do miana analizy
pojeciowej rozumiane] jako analiza uzycia pojecia praktyki. O uzywaniu pojecia §wiadczy

natomiast m.in. uzywanie zwrotu ,,praktyka” w przedmiocie poddanym analizie.

4.  Przedmiot badan i stawiane pytania badawcze

Przedmiotem badan w niniejszym opracowaniu bedzie pojmowanie pojecia praktyki

2 wpolskich aktach normatywnych, uzasadnieniach orzeczen Trybunatu

ijego uzycie *
Konstytucyjnego (a pomocniczo roéwniez Sadu Najwyzszego 1 Naczelnego Sadu
Administracyjnego), jak roéwniez w wybranych koncepcjach teoretykow i filozofow prawa.
W ten sposéb zmierzat bede do okreslenia charakterystyki uzycia tego pojecia, jak réwniez do
tego, czemu shuzy uzywanie owego pojecia we wspomnianych kontekstach, w szczegdlnosci
jakie pelni funkcje.

Zmuszony jestem poczyni¢ takze dalej idace zastrzezenia. Prowadzona przeze mnie
analiza aktéw normatywnych czy orzecznictwa nie jest nakierowana na rozwigzanie
problemoéw z zakresu szczegdélowych nauk prawnych. Z tej perspektywy jest dla mnie
irrelewantnym czy badane akty normatywne sg aktami posiadajagcymi moc obowigzujaca lub
czy analizowane orzeczenia zostaly wydane w oparciu o normy prawa obowigzujacego na

moment prowadzenia niniejszej analizy. Zakladam bowiem, ze mimo zmian w systemach

prawnych, postugiwanie si¢ pojeciem praktyki wykazuje pewne podobienstwa, ktore

31 Pelc (1982: 36).
32 W rozprawie bede takze uzywat stéw bliskoznacznych do stowa ,,uzycie”, np. ,,postugiwanie si¢”.
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z perspektywy przyjetych zatozen, da si¢ wyrdzni¢. Podobnie rzecz ma si¢ z analizowanymi
koncepcjami z zakresu prawoznawstwa: interesuje mnie bardziej na ile konieczne dla tych
koncepcji jest zaangazowanie uzycia pojecia praktyki niz czy dana koncepcja trafnie opisuje
prawo (lub pewien jego fragment).

W zwiazku z tym, prowadzona analiza zmierza do udzielenia odpowiedzi na nastepujace
pytania badawcze:

1)  Jakie mozna wyrdzni¢ aspekty postugiwania si¢ pojgciem praktyki w polskich aktach
normatywnych, w orzeczeniach Trybunatu Konstytucyjnego oraz w wybranych
koncepcjach teoretycznoprawnych?

2) Jakie funkcje moze pemi¢ postuzenie si¢ pojeciem praktyki w polskich aktach
normatywnych, w orzeczeniach Trybunatu Konstytucyjnego oraz w wybranych
koncepcjach teoretycznoprawnych?

3)  Jaki obraz praktyk®? mozna odtworzy¢ poprzez analize uzy¢ pojecia praktyki w polskich
aktach normatywnych, w orzeczeniach Trybunatu Konstytucyjnego oraz w wybranych
koncepcjach teoretycznoprawnych?

4) W jaki sposob mozna uzywac pojecia praktyki prawniczej?

5) Czy mozliwe jest wyroznienie praktyki centralnej, paradygmatycznej dla rozumienia

wszystkich innych praktyk prawniczych?

5.  Struktura rozprawy, realizowane zadania badawcze oraz ich wyniki

Aby odpowiedzie¢ na tak sformutowane pytania postanowitem o przyjeciu trdjdzielne;j
struktury pracy. Kazda z trzech czesci poprzedzitem osobnym wprowadzeniem, w ktorym
wyjasniam zakres prowadzonych analiz. W tym punkcie krétko podsumuje zadania badawcze
realizowane w poszczeg6lnych czesciach, jak rowniez ich wyniki.

Cze$¢ I obejmuje dwa rozdzialy poswigcone analizie uzycia pojgcia praktyki w polskich
aktach normatywnych oraz analizie uzycia tego pojecia w uzasadnieniach orzeczen Trybunatlu
Konstytucyjnego.

W rozdziale 1 prowadzg¢ analize jezykowo-formalng i analize funkcjonalng. Jej wynikiem

jest wyr6znienie czterech aspektow (wymiardw) uzycia pojecia praktyki w badanych aktach

33 Piszgc o obrazie praktyk nawigzuje do tekstu T. Gizberta-Studnickiego (1992), w ktérym 6w autor poshuguje
si¢ zwrotem ,,0braz $wiata”. Przyjmuj¢ bowiem, ze uzywanie pojgcia praktyki w analizowanych obszarach
determinuje w pewien sposob przedstawienie czy tez wlasnie obraz praktyk, jednoczesnie zwracajac uwage na
zagadnienia o charakterze ontologicznym.

17



normatywnych. Aspekt podmiotowy wigze si¢ z charakteryzowaniem podmiotow, ktore
uczestniczg w praktyce. Aspekt przedmiotowy pozwala uchwyci¢ dziatania, ktore tworza
praktyke, jak rowniez wskazac¢ na to, czego praktyka dotyczy i na co oddziatluje. Aspekt ocenny
odnosi si¢ do oceny dziatan sktadajacych si¢ na praktyke. Wyrdznienie aspektu temporalnego
(zwanego tez czasowym) pozwala umiesci¢ dziatania w czasie i wyznaczy¢ praktykom czasowe
granice. W tym rozdziale nazywam réwniez 7 funkcji, ktore petni uzycie badanego pojecia
w aktach normatywnych. Formutuje wnioski dotyczace obrazu praktyk, ktory pozwala ujawnié
analiza uzy¢ badanego pojecia. Zwracam wigc uwage na to, ze praktyki sa w aktach
normatywnych ,,czyimi$” praktykami i praktykami ,,0 czym$”. Zauwazam, ze praktyki mozna
traktowa¢ jako obiekt dziatalnoSci normodawczej lub uznaé za przedmiot czyjegos
doswiadczenia, jak rowniez odnotowujg, ze szczegolng istotno$¢ przypisuje si¢ praktykom
najbardziej osadzonym w czasie. Prowadzone rozwazania pozwalaja mi rowniez stwierdzi¢, ze
praktyki sg poznawczo dostepne nie tylko poprzez analize stowa ,,praktyka” wystepujacego
w aktach normatywnych. Normodawcy konstruuja bowiem np. katalogi zachowan
stanowigcych typowe przyklady danej praktyki. Pozwoli to na scharakteryzowanie sposobu
postugiwania si¢ tym zwrotem w polskich aktach normatywnych oraz zaproponowanie zestawu
pytan (lub tez dopytan), ktoére sensownie moze zada¢ kazdy, kto napotyka na rzeczony zwrot
w tekstach aktéw normatywnych. Odpowiedzi na owe pytania bgda zas stanowity poszerzenie
rozwazan o pojeciu praktyki.

W rozdziale 2 ponownie wykorzystuje analize jezykowo-formalng i analiz¢ funkcjonalna,
jednakze za przedmiot analizy bior¢ orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Wynikiem
prowadzonych rozwazan jest ustalenie, ze wymiary uzycia pojg¢cia praktyki w badanym
materiale sg tozsame z tymi wyr6znionymi na poziomie analizy aktow normatywnych. Pozwala
mi to wyr6zni¢ 6 pytan, ktore mozna zasadnie stawiaé, gdy uzywane jest pojecie praktyki.
Pytania te traktuje¢ jako ,,drogowskazy” mogace kierowa¢ konstruowaniem charakterystyki
danej praktyki. Nazywam takze 7 funkcji, ktore peini badane pojecie w orzecznictwie
Trybunatlu Konstytucyjnego. Podkreslam przy tym, ze funkcje te nie sg w petni tozsame z tymi,
ktére mozna przypisa¢ uzyciu pojecia praktyki w polskich aktach normatywnych. W mojej
ocenie wynika to z stad, ze stownictwa, ktore badam sg zakresowo rézne i ich uzycie stuzy
osigganiu rdéznych celéw. Rozwazania nad obrazem praktyk ujawnionym w badanym
orzecznictwie pozwalaja mi z jednej strony wskaza¢ na szczegdlne praktyki-obiekty bedace
przedmiotem orzecznictwa Trybunatu, tj. praktyke stanowienia i stosowania prawa. Na
podstawie prowadzonej analizy formutuje¢ réwniez teze, ze wypowiadanie si¢ o praktykach

wigze si¢ z odwotywaniem do zgota odmiennych od praktyk obiektow: rezultatow praktyk,
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norm postepowania, racji, ocen i kryteriow ich dokonywania. Ostatecznie zauwazam, ze
Trybunat Konstytucyjny podejmuje w uzasadnieniach swoich orzeczen zagadnienie dostepu
poznawczego do praktyk sadowych wskazujac, ze dostep ten umozliwia jawno$¢ postepowania
i jawno$¢ uzasadnienia podejmowanych decyzji stosowania. Inaczej moéwiac, dostep
poznawczy do praktyk sadowych jest umozliwiony poprzez zapoznanie si¢ z rozumowaniami
podmiotow, ktore w tej praktyce uczestnicza.

Cze$¢ Il obejmuje sze$¢ rozdziatow, w ktorych odtwarzam sposob rozwigzywania
okreslonych problemow teoretycznoprawnych dotyczacych problematyki regut prawnych przy
uzyciu pojecia praktyki przez wybranych przeze mnie przedstawicieli prawoznawstwa.
W pewnym uproszczeniu okreslam dociekania tych autoréw poszukiwaniem odpowiedzi na
pytanie o praktyczny wymiar prawa. Takie podejscie pozwala wykazaé, ze cho¢ w kazdym
przypadku do rozwazan nad problematyka regut prawnych uzywane jest pojecie praktyki,
anadto uzywane jest zasadniczo w podobny sposob, to jednak miedzy poszczegdlnymi
koncepcjami powstaja istotne roznice na poziomie szczegdlowych tez ich teorii.

W rozdziale 3 analizuj¢ PTR H. L. A. Harta i wskazuje, Zze dzigki uzyciu pojgcia praktyki
6w autor formutuje swoje rozwigzanie dla zagadnienia obowigzywania regul prawnych.
Praktyki przesadzajace o obowigzywaniu regut prawnych maja u Harta wymiar spoteczny
w tym sensie, ze sa praktykami relewantnej grupy spotecznej. Z kolei dzialania przesadzajace
o obowigzywaniu regut w ujeciu angielskiego filozofa prawa obejmuja akceptacje regut
prawnych. Takie postawienie sprawy pozwala uzupetni¢ rozwazania o obiektach
towarzyszacych praktyce o dziatania i postawy, ktore — w tym ujeciu — moga zosta¢ uznane za
element praktyki. Wyrdznienie postaw zajmowanych wobec regut prawnych pozwala rowniez
stwierdzi¢, ze rozumowania krytyczne wobec regut prawnych moga mie¢ charakter rozumowan
,wewnetrznych” i ,,zewnetrznych”.

W rozdziale 4 analizuj¢ dwa watki filozofii prawa R. Dworkina. Sugeruj¢, Zze poprzez
uzycie pojecia praktyki wspomniany filozof prawa podejmuje probe sformutowania teorii
stosowania regut prawnych i interpretowania regut prawnych. Praktyczny wymiar stosowania
regul prawnych rozumie on jako (1) ,,rozwijanie si¢” tych regut w ramach lub réwnolegle do
praktyk stosowania prawa, (2) uzasadnianie konieczno$ci stosowania regul prawnych przez
pryzmat koniecznos$ci ograniczenia wystgpowania skutkéw pewnych praktyk spotecznych,
oraz (3) zwiazek miedzy regulami prawnymi a swoboda podejmowania decyzji w praktyce
stosowania prawa. Co wigcej, stosowanie prawa obejmuje tutaj szczeg6lng aktywnos$é —
interpretacje praktyki prawniczej (i regut prawnych w niej obecnych). Interpretacja ta nie jest

rozumiana $cisle semantycznie, ale raczej jako budowanie argumentacji na rzecz miejsca regut
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prawnych (a w terminologii Dworkina: regul ,,wszystko-albo-nic” i zasad) w ramach praktyki
prawniczej. Zdaniem Dworkina, ,,uprzywilejowana” pozycja sedziow w ramach tej praktyki
pozwala im na podejmowanie szczegolnych dziatan: proponowania interpretacji i ,,narzucania
zasad”. W ten sposob praktyka jest przestrzenig, w ktorej jednoczes$nie ujawniajg si¢ i sg
formulowane okreslone teorie prawa rozumiane jako zestawy twierdzen dotykajace istoty
prawa. Wreszcie, podejscie Dworkina pozwala stwierdzi¢, ze praktykowanie regut prawnych
w czasie, a wigc rowniez ich interpretowanie, ma swoje epizody i jest jednoczesnie aktywnoscia
hermeneutyczng oraz nastawiong ocennie.

W rozdziale 5 odnotowujg, ze Jules Colemana za posrednictwem pojecia praktyki probuje
uchwyci¢ ekspresywny wymiar regut prawnych. Ekspresywno$¢ rozumiana jest tutaj jako
mozliwo$¢ uchwycenia regul prawnych rzadzacych okreslonymi praktykami za posrednictwem
aktywnosci pojeciowej. Coleman stawia bowiem teze, ze reguly prawne (w jego terminologii
sa to zasady) sa ucielesnione w praktykach. Praktyczny wymiar prawa (tutaj: ,,prawo jest
praktyka”) wymusza w pracach Colemana sposob jego wyjasniania (tutaj: wyjasniania prawa
jako praktyki). Shuzy temu wyrdzniona przez owego autora metoda pragmatyczna. Wyjasnienie
praktyk (w tym praktyk prawniczych) jest nadto mozliwe wtasnie dzigki ekspresywnosci regut
prawnych, tj. dzigki temu, ze rzadzac one dzialaniem podmiotéw moga zosta¢ uczynione
eksplicytnymi. Coleman przypisuje réwniez praktykom zdolno$¢ przeksztalcania tego co
abstrakcyjne w to co konkretne: w ramach praktyki ideat, do ktérego si¢ dazy moze zostaé
transformowany w regule prawng wywierajaca normatywna presj¢ na t¢ praktyke.

W rozdziale 6 zauwazam, ze George Pavlakos wykorzystuje pojecie praktyki, aby
omoéwic problem racjonalnego uzasadnienia regut prawnych. W jego ujgciu praktyki uznawane
sa za przestrzen, w ktorej podmioty integruja reguty prawne z reszta swoich racji. W tym celu
Pavlakos przedstawia antropologi¢ podmiotéw-uczestnikow praktyk, podkreslajac
autonomicznos$¢ tych jednostek. Wiaczenie regut prawnych do rozumowania praktycznego
uczestnikow praktyk wymaga w jego ujeciu zintegrowania ich z innymi racjami praktycznymi
wnioskujacego podmiotu. Reguly prawne mozna bowiem racjonalnie uzasadni¢, a jako takie
moga one sta¢ si¢ podstawg kierowania dzialaniem jednostki, jak rowniez moga staé si¢
przedmiotem, wzgledem ktérego jednostki reaguja, poddajac reguty krytycznemu osgdowi.

W rozdziale 7 wskazuje, ze Artur Kozak poprzez uzycie pojecia praktyki odnosi si¢ do
zagadnienia spolecznego istnienia regut prawnych. Istnienie to zapewniaja podmioty praktyki
prawniczej postugujace si¢ prawem (w tym regutami prawnymi) jako jezykiem. Przedmiotem
praktyk prawnikow sa interpretowanie i stosowanie prawa, ktore pozwalaja — zdaniem Kozaka

— na ,redeskrypcje $§wiata”, ,tworzenie §wiata instytucjonalnego”, czy tez ,,jurydyzowanie

20



moralno$ci”. Praktyki zapewniajace istnienie regut prawnych mozna w tym ujeciu podzieli¢ na
mechaniczne (kierowane maksyma ,,tak si¢ robi”’) oraz refleksyjne (wymagajace zdolnosci do
zajecia postawy krytycznej wobec maksymy ,tak si¢ robi”). W koncepcji Artura Kozaka
wystepuje jeszcze jeden rodzaj aktywnosci, ktorag nazwaé mozna praktykami teoretyzowania
polegajacymi na racjonalizowaniu dziatalnosci okreslonych podmiotow.

W ostatnim rozdziale czegsci Il (rozdziat 8) zauwazam, ze rozwazania Marka Zirka-
Sadowskiego i1 Stawomiry Wronkowskiej nad kulturg prawnag pozwalajg stwierdzi¢, ze za
posrednictwem pojgcia praktyki mozliwe jest wyjasnianie kulturowego wymiaru regut
prawnych. W proponowanym tam rozumieniu kultura prawna bytaby konstruowana przez
rezultaty praktyk prawniczych (np. przypadki zastosowania regul prawnych). Z drugiej strony,
kultura prawna oddziatywataby na te praktyki (a wigc i reguly prawne) zwrotnie. Reguty
prawne s3 przedmiotem zainteresowania kultury prawnej, poniewaz wartosci, ktorych
osigganie zaposredniczone jest w normach dajacych sie wyprowadzi¢ z kultury prawnej, sa
posrednio albo bezposrednio zwigzane z tworzeniem, interpretowaniem i stosowaniem prawa.
Jednoczesnie wskazuje, ze ze wzgledu na zwigzki migdzy regutami prawnymi a kulturg prawna
mozliwe jest wyrdznienie 4 podstawowych relacji: (1) tworzenia, (2) interpretowania i (3)
stosowania regul prawnych w przestrzeni kultury prawnej oraz (4) wyprowadzania z kultury
prawnej norm postgpowania (niekoniecznie regul prawnych), ktore oddziatuja w okreslony
sposob na prawo (rozumiane jako zbior regut prawnych).

Czgs¢ 1III skonstruowana zostata z dwoch rozdziatow, w ktorych porzadkuje
dotychczasowe ustalenia nadajagc im posta¢ wnioskow teoretycznych. W ten sposob
przedstawiam wnioski dotyczace sposobow uzycia badanego pojecia w kontekstach prawnych
przyjmujac, ze jest ono uzywane w prawie (tj. z perspektywy wewnetrznej wobec prawa) oraz
w stosowaniu prawa 1 refleksji nad naturg prawa (tj. w dwoch ostatnich przypadkach
z perspektywy zewnetrznej wobec prawa, zob. rozdzial 9). Proponuj¢ tam wyjasnianie pojecia
praktyki w kategoriach narz¢dzia stuzacego charakteryzowaniu aktywno$ci okre§lonych
podmiotéw, narzedzia shuzacego budowaniu argumentacji w toku podejmowania decyzji
stosowania prawa oraz narz¢dzia pozwalajacego wyjasnia¢ naturg prawa.

W dalszej kolejnosci (rozdzial 10) przedstawiam ustalenia dotyczace pojecia praktyki
prawniczej. Poszerzajac typologie Marcina Matczaka proponuj¢ wyrdzniaé 6 typow uzy¢
pojecia praktyki prawniczej: (1) pojecie praktyki prawniczej uzywane do wypowiadania si¢
otym co robig organy stosujace prawo, (2) pojecie praktyki prawniczej uzywane do
wypowiadania si¢ o tym co robig uczeni prawnicy (dwa pierwsze za M. Matczakiem),

(3) pojecie praktyki prawniczej uzywane do wypowiadania si¢ o tym co robig podmioty
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uznawane za wykonujace zawod prawniczy albo funkcjonujace w spoleczenstwie jako
prawnicy, (4) pojecie praktyki prawniczej uzywane do wypowiadania si¢ o realizowaniu norm
prawnych przez ich adresatow (przy czym ten sposob uzycia posiada dwa zawezenia: do
$wiadomego przestrzegania norm prawnych i intencjonalnego przestrzegania norm prawnych),
(5) pojecie praktyki prawniczej uzywane do wypowiadania si¢ o korzystaniu z kompetencji do
dokonania okreslonych czynnosci konwencjonalnych (prawnych) przez podmioty w te
kompetencje wyposazone, (6) pojecie praktyki prawniczej uzywane do wypowiadania si¢
o praktykach nazwanych lub w inny sposéb wyrdznionych w aktach normatywnych lub aktach
stosowania prawa, lub w nauce prawa (w tym w prawoznawstwie). Argumentuj¢ rowniez, ze
praktyke stosowania prawa mozna traktowa¢ jako paradygmatyczng praktyke prawnicza.
Wyjasniajac charakter tej paradygmatycznos$ci odwoluje sie do rozumienia paradygmatu
pochodzacego odpowiednio z prac Ludwiga Wittgensteina, jak rowniez Thomasa Kuhna i jego

krytyki wysunigtej przez Margaret Masterman.
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CZESC1

Wprowadzenie

W pierwszej czesci pracy koncentruj¢ si¢ na analizie uzy¢ stowa ,,praktyka” w polskich
aktach normatywnych oraz w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego.

Co sig tyczy sposobu przeprowadzania analizy, zar6wno w rozdziale 1, jak 1 w rozdziale
2 analiza jezykowo-formalna poprzedzi analiz¢ funkcjonalng. W ramach analizy jezykowo-
formalnej zbadam przyktady uzy¢ zwrotéw powstatych z potaczenia stowa ,,praktyka” z innymi
stowami.?* Nie interesuje mnie jednak to, jak dolaczane slowa ograniczajg zakres nazwy
,praktyka”, ale raczej w jaki sposdb powstate w ten sposob zwroty poszerzaja nasze mys$lenie
0 pojeciu praktyki.

Staram si¢, najdalej jak to mozliwe, pomija¢ poziom analizy normatywnej. Analiza taka
jest konsekwencja przyjecia zatozenia o normatywnosci tekstu prawnego.3® Efekty takiej
analizy beda miaty co najwyzej charakter ilustracyjny, w szczeg6lnosci w zakresie, w jakim
zwrot ,,praktyka” ujawnia system ocen, ktoérymi kieruje si¢ prawodawca. W drugiej kolejnosci
wyrozni¢ funkcje, jakie badane zwroty pelnig w tekstach aktow normatywnych. Ten rodzaj
analizy nazywal bedg¢ analiza funkcjonalna.

Dodajmy, Ze analiza prowadzona w rozdziale 2 pozwala zrealizowa¢ trzy dodatkowe
zadania. Pierwszym z nich jest potwierdzenie, w oparciu o egzemplifikacje uzy¢ zwrotu

»praktyka” w badanym orzecznictwie, ze w jezyku, w ktorym prawo jest stosowane

3% W tym sensie analiza ta bedzie podobna do tej, ktorg w odniesieniu do zwrotu ,,czynno$¢ prawna” przeprowadzit
T. Gizbert-Studnicki; zob. Gizbert-Studnicki (1975: 72-75), Wolter, Lipczynska (1976: 24) oraz Twardowski
(1965: 375). Za K. Twardowskim wskazuje on na trzy funkcje spetniane przez przydawki. Po pierwsze, przydawki
moga w jezyku naturalnym determinowac (ograniczac) zakres nazw, do ktoérych sa dotaczane. Tozsamo rzecz ma
si¢ w przypadku jezyka prawnego i prawniczego. Takie przydawki nazywa si¢ determinujacymi. Po drugie,
przydawki moga petni¢ funkcje konfirmacji. Nazywa si¢ je wtedy przydawkami konfirmujacymi. Ostatecznie,
przydawki moga petnic¢ jeszcze funkcje, ktora polega na odejmowaniu nazwie jej pierwotnego znaczenia. Nazywa
si¢ je wtedy przydawkami modyfikujagcymi. Jak zauwaza Gizbert-Studnicki, np. przydawka ,,wazna” w kontekscie
,»wazna czynno$¢ prawna”, jest przydawka konfirmujaca, z kolei przydawka ,,niewazna” w kontekscie ,,niewazna
czynnos$¢ prawna” jest przydawka modyfikujaca. Odnoszac te rozwazania do postugiwania si¢ pojgciem praktyki
przez polskiego prawodawce w Konstytucji RP mozna wskaza¢, ze przydawka ,,dziatanie nazizmu, faszyzmu i
komunizmu” w kontekscie ,,praktyka dzialania nazizmu, faszyzmu i komunizmu” (zob. art. 13 Konstytucji) petni
role przydawki determinujacej. Jest tak, poniewaz postugujac si¢ wspomnianym pojeciem prawodawca nie
odwotuje si¢ do dowolnej praktyki, ale wyraznie ogranicza zakres poj¢cia ,,praktyka” do historycznych dziatan
zbrodniczych reziméw: nazistowskiego, faszystowskiego i komunistycznego. Rowniez przydawka ,,religijny” w
zwrocie ,,praktyka religijna” (zob. art. 53 ust. 6 Konstytucji) petni funkcje determinujaca. Podobnie jak we
weczesniejszym przypadku, tres¢ pojecia nie obejmuje wszelkich praktyk, ale tylko te z nich, ktore odnosza si¢ do
sprawowania kultu religijnego. Podobnie jak w dwoch wcze$niej omawianych przypadkach, przydawka
~rynkowy” w zwrocie ,,praktyka rynkowa” (zob. art. 76 Konstytucji) pelni funkcj¢ determinujaca, poniewaz
ogranicza zakres nazwy, do ktorej jest dotagczana.

35 Zob. Ross (1958: 35).
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wspomniany zwrot rowniez dookre$lany jest w podobny sposob, co w przytoczonych
przyktadach z jezyka prawnego (tj. w rozdziale 1). Po drugie, staram si¢ odnotowac
odmienno$ci w zakresie funkcji, ktore zwrot ten pelni w jezyku prawniczym. Wreszcie,
w drodze analizy wyrdznianych stow, sprobuje sformutowaé uwagi o pojmowaniu szczegdlne;j
praktyki jaka jest praktyka stosowania prawa, tutaj w oparciu o orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego. Tym samym rozwazania o praktyce stosowania prawa zostang silnie
zrelatywizowane do perspektywy jednego, cho¢ bez watpienia istotnego, organu wiladzy
sadowniczej w ramach polskiego porzadku prawnego.

Jak mi si¢ wydaje, u czytelnika tej pracy moze powsta¢ zasadne pytanie brzmigce
w sposob nastepujacy: dlaczego reprezentatywny w odniesieniu do postugiwania si¢ pojeciem
praktyki ma by¢ polski sad konstytucyjny? Stawiajac ten problem inaczej, uwazam, ze przed
rozpoczeciem analizy uzy¢ pewnego stownictwa konieczne jest przynajmniej podjecie proby
uzasadnienia wyboru tak ,,uprzywilejowane;j” praktyki postugiwania si¢ owym stownictwem.

W pierwszej kolejnosci powiedzie¢ mozna, ze Trybunat Konstytucyjny jest po prostu
jednym z organow stosujacych w Polsce prawo w tym sensie, ze odpowiednie normy
wyposazaja ten organ w kompetencje do wigzacego rozstrzygania spraw okreslonego typu.
Tym samym, uzywanie przez Trybunal pewnego zestawu poje¢ stanowi reprezentatywny
przyktad aktywnos$ci pojeciowej dokonywanej przez organ wladzy sadownicze;.

Po drugie, analiza orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego obejmuje zar6wno
»autorskie” postugiwanie si¢ badanym pojeciem przez Trybunal (przy czym zaliczam do takich
vota separata s¢dzidw Trybunatu zgloszone w niektorych z analizowanych spraw), jak rowniez
analiz¢ uzy¢ tego pojecia przypisywanych przez Trybunal innym uczestnikom postgpowan
przed Trybunalem. W tym sensie, analiza ta nie jest tak waska zakresowo, jak mogtoby si¢
wydawaé na pierwszy rzut oka, ale w pewnym zakresie obejmuje réwniez twierdzenia
o praktykach innych sagdow czy tez niektérych sedziow. Najlepszym tego przykladem jest
wyroznianie przez Trybunat problemu przypisywania tresci pojeciom prawnym w praktyce
stosowania prawa.

Po trzecie, formulowane tutaj twierdzenia sg proba rekonstrukcji sposobu postugiwania
si¢ pojeciem praktyki przez uczestnikow takich praktyk, ktore gotowi bylibySmy
zakwalifikowa¢ jako praktyki prawnicze. Badane orzecznictwo pelni tu wiec funkcje
wybranego zbioru ,,danych doswiadczenia”. Pamieta¢ trzeba jednak, ze podobnie jak

w przypadku ré6znego rodzaju teorii analitycznych, w szczeg6lno$ci analitycznych teorii prawa,
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»[r]zeczywiste przekonania i postawy uczestnikow praktyk prawnych sg istotne dla teorii
prawa, ale nie w petni konkluzywne”.3¢

Po czwarte, przytaczane w dalszej czesci przyktady sposobow postuzenia si¢ badanym
pojeciem majg stuzy¢ potwierdzaniu, ze pojecie praktyki moze’’ by¢ uzywane w okreslony
sposob w kontekstach prawnych. Jak si¢ okaze, uzycia te beda miaty dos¢ zawezony zakres
tematyczny (obejmujacy przede wszystkim przypadki stanowienia i stosowania prawa przez
niektore organy panstwa), co jednak nie falsyfikuje twierdzen obejmujacych ogdlng
charakterystyke takich uzy¢. Tym samym, badania prowadzone na tych przykladach
potwierdzaja wzorzec postugiwania si¢ pojeciem praktyki w kontekstach zrelatywizowanych
do prawa.

Wreszcie po piate, szczegdlna pozycja instytucjonalna Trybunalu Konstytucyjnego
w polskim porzadku prawnym powoduje, ze prowadzona analiza ujawnia teoretycznoprawny
charakter niektorych rozumowan Trybunalu Konstytucyjnego. Taki wymiar badanego
orzecznictwa jest szczegélnie wazny z perspektywy niniejszej pracy. Wymiar
teoretycznoprawny jest przy tym zdecydowanie trudniej dostrzegalny (cho¢ nie nieobecny)
w orzecznictwie innych sagdéw. Za moim wyborem kryje si¢ tez duzo bardziej nieprecyzyjna
intuicja, zgodnie z ktora pozycja instytucjonalna Trybunatu wérdd polskich organdéw wiadzy
sadowniczej przydaje jego rozwazaniom inng, tj. wyzsza waznos¢ wzgledem rozumowan
prowadzonych przez organy o mniej istotnej pozycji instytucjonalnej (np. rozumowania sagdow
rejonowych).

Prowadzona w tej cze$ci analiza pozwala mi wskaza¢ na wspdlne (dla wybranych aktow
normatywnych i wybranych orzeczen) aspekty uzycia pojecia praktyki, tj. podmiotowy,
przedmiotowy, ocenny i temporalny wymiar tego pojecia. Analiza funkcjonalna zmierza
z kolei do udzielenia odpowiedzi na pytanie o funkcje, jakie uzycie badanego pojgcia petni
w badanych fragmentach jezyka prawnego oraz jezyka prawniczego. Mozna przy tym dostrzec,
ze miedzy zbiorami tych funkcji zachodzi relacja krzyzowania si¢, gdyz istnieja funkcje
wlasciwe wylacznie dla jezyka prawnego, jak 1 wlasciwe wylacznie dla jezyka prawniczego.

W obu rozdziatach tej czeéci — opierajac si¢ na wynikach ustalen analitycznych — staram
si¢ zrekonstruowaé obrazy praktyk uwidaczniajace si¢ w analizowanych fragmentach jezyka

prawnego oraz jezyka prawniczego.

36 Dyrda, Gizbert-Studnicki, Grabowski (2016: 99).

37 Przy czym stowo ,,moze” funkcjonuje tutaj w interpretacji logicznej, co znaczy, ze wérdd zdan wiedzy potocznej
0 jezyku prawniczym (a wczesniej prawnym) nie ma takiego, ktore zaprzeczaloby zasadno$ci proponowanego
uzycia badanego pojgcia.
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ROZDZIAL 1 — UZYCIE POJECIA PRAKTYKI W POLSKICH AKTACH
NORMATYWNYCH

1. Analiza jezykowo-formalna uzycia zwrotu ,praktyka” w polskich aktach

normatywnych

1.1.  Podmiotowe dookreslenie zwrotu ,,praktyka”

W tekstach aktéw normatywnych stowo ,praktyka” dookreslane jest przez stowa
odnoszace si¢ do pewnych podmiotéw, wyrdznionych mniej lub bardziej precyzyjnie.

Utworzony w ten sposob zwrot wskazuje na to czyjg praktyke obejmuje tres¢ danego pojecia.

Zaproponowa¢ mozna nastepujgce przyklady takich dookre$len: ,,praktyka prawnicza”3®,

,praktyka wiasciwego organu lub wlasciwej panstwowej jednostki organizacyjnej”,> ,..(...)

40

praktyka (...) organéw Krajowej Administracji Skarbowej”, »praktyka panstwa

9941 9942

cztonkowskiego”*', , praktyka sadowa” oraz ,,obca praktyka sadowa”*, ,praktyka panstwa

79 43 9944

obcego”,* czy ,,praktyka absolwencka”**. Wydaje si¢, ze — przy pewnym uproszczeniu —

mozna takze wyr6zni¢ ,,praktyke organéw administracji publicznej”.

Blizsza analiza tych przyktadow prowadzi do wniosku, ze Zrédlem nazw podmiotéw, od
ktorych swoje zrodto bierze dane dookreslenie sg zarowno (1) jezyk naturalny (,,prawniczy” od
,prawnik”), skad dany wyraz zostal ,,przejety” do jezyka prawnego albo (2) jezyk prawny

1zniego owe zwroty przenikaja do jezyka naturalnego (,,organ Krajowej Administracji

38 Art. 14 ust. 2a ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 r. o Radzie Ministrow (Dz. U. 1996 Nr 106, poz. 492; t,j. z dnia
13 maja 2022 r., Dz. U. 22022 1. poz. 1188), art. 39 ust. 3 ustawy z dnia 22 marca 2018 r. o komornikach sadowych
(Dz. U. 22018 1. poz. 771; t.j. z dnia 14 wrzesnia 2022 r., Dz. U. 2022 r. poz. 2244).

39 Art. 35 ust. 3 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsiebiorcow (Dz. U. z 2018 r. poz. 646; tj. z dnia 1
grudnia 2022 r., Dz. U. z 2023 r. poz. 221).

40 Art. 14n § 4 pkt 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz. U. Nr 137, poz. 926; t.j. z dnia
1 grudnia 2022 r., Dz. U. z 2022 r. poz. 2651).

41 Art. 34 pkt 5 i art. 64 ust. 1 ustawy z dnia 22 lipca 2006 r. o spotdzielni europejskiej (Dz. U. Nr 149, poz. 1077;
tj. z dnia 3 pazdziernika 2018 r., Dz. U. z 2018 1. poz. 2043).

42 Art. 86 § 1 ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. 0 Sadzie Najwyzszym (Dz. U. z 2018 1. poz. 5; t.j. z dnia 17 wrze$nia
2021 r., Dz. U. z 2021 r. poz. 1904), art. 51a § 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadow
powszechnych (Dz. U. Nr 98, poz. 1070; t.j. z dnial4 grudnia 2022 r., Dz. U. z 2023 1. poz. 217).

43 Art. 16d § 2 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz. U. Nr 98,
poz. 1070; t.j. z dnial4 grudnia 2022 r., Dz. U. z 2023 r. poz. 217).

4 Art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 17 lipca 2009 r. o praktykach absolwenckich (Dz. U. Nr 127, poz. 1052; t.j. z dnia 7
czerwca 2018 1., Dz. U. z 2018 r. poz. 1244).

45 Zgodnie z art. 8 § 2 k.p.a.: Organy administracji publicznej bez uzasadnionej przyczyny nie odstepujg od
utrwalonej praktyki rozstrzygania spraw w takim samym stanie faktycznym i prawnym. Zadajac sobie zatem
pytanie: o czyjej utrwalonej praktyce rozstrzygania spraw stanowi ten przepis, odpowiemy, ze dotyczy on
utrwalonej praktyki rozstrzygania spraw przez organy administracji publiczne;.
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Skarbowej”, ,,wlasciwa panstwowa jednostka organizacyjna” jako podmiot ,.kreowane” przez
prawo). Wreszcie, sg tez takie podmioty, o ktorych nazwie trudno jednoznacznie orzec, czy
swoje pochodzenie zawdzigcza jezykowi naturalnemu czy jezykowi prawnemu (,,praktyka
absolwencka”; z jednej strony wyrazenie ,,absolwent” zawdziecza swoje pochodzenie
najprawdopodobniej tacinskiemu stowu absolvens ,konczacy”, z drugiej jednak strony jego
uzycie w tekstach aktow normatywnych wiaze si¢ z okre§lonym systemem o$wiaty, ktorego
ksztatt konstruowany jest przez prawo).

Postuzenie si¢ pojeciem praktyki zaktada zatem odwotanie si¢ do praktyki okreslonego
podmiotu. W tym sensie, ,praktyka” jest zawsze ,praktyka a”, gdzie a jest zmienng
indywiduowa. Z kolei ,praktykowanie” jest zawsze ,,praktykowaniem przez a” (inaczej: ,,a
praktykuje”). Podmioty, ktore spetniaja predykat ,.,x jest praktyka a”, gdziex EZia € Y, tworza
razem zbior podmiotow danej praktyki (w przytoczonym przyktadzie bylby to zbior Y).
W takim przypadku, wyrazenie ,,by¢ praktyka” mogloby by¢ kwalifikowane jako funktor

zdaniotworczy od dwoch argumentéw nazwowych (z/nn).

1.2.  Przedmiotowe dookreslenie zwrotu ,,praktyka”

Przez przedmiotowe dookreslenie zwrotu ,,praktyka” rozumiem tutaj takie dotaczenie
innych stéw do wspomnianego zwrotu, aby zwrot powstaty z tego potaczenia wskazywat —
cho¢ nie brzmi to zbyt fortunnie w jezyku polskim — to ,,0 czym jest praktyka”: jakie dziatania
ja tworza lub tez czego dotyczy praktyka.

W wybranych polskich ustawach mozna odnotowac nastepujace przyktady takiego

postuzenia si¢ wyrazem ,,praktyka”: ,praktyka naruszania przepisow ustawy”,* , praktyka

handlowa”,*” , praktyka rynkowa”,*® praktyka statystyczna”*® praktyka zawodowa”>? czy

,praktyka religijna™!,

46 Art. 22 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 11 maja 2001 r. — Prawo o miarach (Dz. U. Nr 63, poz. 636; t.j. z dnia 16
wrzesnia 2022 r., Dz. U. z 2022 r. poz. 2063).

47 Art. 129! ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wlasnosci przemystowej (Dz. U. 2001 Nr 49,
poz. 508; t.j. z dnia 20 stycznia 2021 r., Dz. U. z 2021 r. poz. 324).

48 Art. 20b ustawy z dnia 29 lipca 2005 1. 0 obrocie instrumentami finansowymi (Dz. U. Nr 183, poz. 1538; t.j. z
dnia 9 czerwca 2022 r., Dz. U. z 2022 r. poz. 1500).

49 Art. 25a ustawy z dnia 29 czerwca 1995 r. o statystyce publicznej (Dz. U. Nr 88, poz. 439; t.j. z dnia 13 stycznia
2022 r., Dz. U. 2 2022 1., poz. 459).

S0 Art. 18% § 3 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. Nr 24, poz. 141; tj. z dnia 9 czerwca
2022 r., Dz. U. 2 2022 r. poz. 1510).

SUArt. 25 ust. 1, 30 ust. 1-2, 31 ust. 1, 32 ust. 1-3 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Panstwa do Kosciota
Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 29, poz. 154; t.j. z dnia 28 czerwca 2019 r., Dz. U. 22019 1.
poz. 1347). Pojeciem tym postuguja si¢ m.in. ustawy: z dnia 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa do Kosciota
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Przedmiotem wyroznianych praktyk sa w pierwszej kolejnosci okre$lone dziatania
podmiotéw praktyk. Takimi zbiorami dzialan wyrdéznionymi w jezyku prawnym sa chocby
,haruszanie przepisow ustawy” lub , handel”.

Z drugiej strony, przedmiotowa charakterystyka praktyk moze wskazywa¢ na
uwarunkowania, w jakich praktyki sa dokonywane. Odwoluj¢ si¢ tu np. zwrotu ,,praktyka
rynkowa”. Kwalifikacja okre§lonych dziatan jako nalezacych do takiej praktyki powigzana
bedzie z okreslonym rozumieniem ,,rynku” jako swoistego ,,miejsca”, w ktérym praktyka jest
prowadzona.

W kazdym z tych przypadkéw dolaczenie dookreslenia przedmiotowego do zwrotu
,praktyka” zaweza znaczenie tegoz. Nie chodzi bowiem o dowolng praktyke, ale ,,0 praktyke
typu n”, gdzie n jest nazwa zbioru pewnych dziatan o okre§lonej charakterystyce.

Gdy omawiatem dookreslenia podmiotowe slowa ,praktyka”, to zauwazylem, ze
wyrazenie ,,by¢ praktyka” mogloby by¢ kwalifikowane jako funktor zdaniotworczy od dwoch
argumentéw nazwowych (z/nn). Jednakze, wyrazenie ,,x jest praktyka (podmiotu) a”, gdzie x
€ Z1ia €Y, wydaje si¢ nie by¢ rownoznaczne z ,,X jest praktyka typu n podmiotu a”, gdzie x €
Z ia € Y. Powstaje rowniez wrazenie, ze w drugim przypadku mozemy mie¢ do czynienia

z superfluum, gdyz zaré6wno x, jak i n odnoszg si¢ do zbioréw jakich$ dziatan. Dla przyktadu:

Pod formule zdaniowa:

V. ezVaey: X jest praktyka podmiotu a

Chrzescijan Baptystow w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 97, poz. 480; t.j. z dnia 26 stycznia 2015 r., Dz.
U. z 2015 r. poz. 169), z dnia 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Polskokatolickiego w
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 97, poz. 482; t.j. z dnia 16 listopada 2022 r., Dz. U. z 2023 r. poz. 51), z dnia
20 lutego 1997 1. o stosunku Panstwa do Kosciota Zielono§wiatkowego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr
41, poz. 254; t.j. z dnia 10 grudnia 2014 r., Dz. U. z 2015 r. poz. 13), z dnia 20 lutego 1997 r. o stosunku Panstwa
do gmin wyznaniowych zydowskich w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 41, poz. 251; t,j. z dnia 28 listopada
2014 r., Dz. U. z 2014 r. poz. 1798), z dnia 4 lipca 1991 r. o stosunku Panstwa do Polskiego Autokefalicznego
Kosciola Prawostawnego (Dz. U. Nr 66, poz. 287; t.j. z dnia 27 listopada 2014 r., Dz. U. z 2014 r. poz. 1726), z
dnia 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Ewangelicko-Metodystycznego w Rzeczypospolitej
Polskiej (Dz. U. Nr 97, poz. 479; t.j. z dnia 2 grudnia 2022 r., Dz. U. z 2023 r. poz. 85), z dnia 20 lutego 1997 . o
stosunku Panstwa do Kosciota Starokatolickiego Mariawitow w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 41, poz.
253;t.j. z dnia 14 grudnia 2022 1., Dz. U. 22023 r. poz. 47), z dnia 13 maja 1994 r. o stosunku Panstwa do Ko$ciota
Ewangelicko-Reformowanego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 73, poz. 324; t.j. z dnia 18 marca 2015 r.,
Dz. U. z 2015 r. poz. 483), z dnia 13 maja 1994 r. o stosunku Panstwa do Kosciola Ewangelicko-Augsburskiego
w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 73, poz. 323; t,j. z dnia 16 grudnia 2014 r., Dz. U. z 2015 r. poz. 43), z
dnia 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Adwentystow Dnia Siodmego w Rzeczypospolitej
Polskiej (Dz. U. Nr 97, poz. 481; t.j. z dnia 24 listopada 2022 r., Dz. U. z 2022 r., poz. 2616), z dnia 17 maja 1989
r. 0 gwarancjach wolnos$ci sumienia i wyznania (Dz. U. Nr 29, poz. 155; t.j. z dnia 11 stycznia 2023 r., Dz. U. z
2023 r. poz. 265), z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. Nr 90, poz. 557; t.j. z dnia 16
listopada 2022 r., Dz. U. z 2023 r. poz. 127), z dnia 9 czerwca 2022 r. o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich (Dz.
U. z 2022 r. poz. 1700), z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 128, poz. 1176; t.j. z dnia 13 maja 2022 r., Dz. U. z 2022 r. poz. 1264).
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mozemy sensownie podstawi¢ nastgpujace zwroty:

Sprzedaz na odlegtos¢ jest praktyka sprzedawcow i kupujacych

Natomiast pod formute zdaniowa:

ViezVaey: X jest praktyka typu n podmiotu a

mozemy sensownie podstawi¢ nastgpujace zwroty:

Sprzedaz na odlegtos¢ jest praktyka rynkowa sprzedawcow i kupujacych.

Z powyzszego wydaje sie wynika¢, ze dookreslenia przedmiotowe takie jak wyraz
,rynkowa” dodany do zwrotu ,,praktyka” informuja ponownie o dziataniach, ktore zostaly juz
wyrazone przez uzycie zmiennej X. Oznaczatoby to, ze stowo ,,praktyka” funkcjonuje w dwéch
wariantach: w takich wyrazeniach jak ,,praktyka typu n” jest po prostu nazwa dla zbioru
pewnych dziatan (w powyzszym przyktadzie: zbioru Z), z kolei w takich wyrazeniach jak ,,x

jest praktyka podmiotu a” bytaby funktorem zdaniotworczym (predykatem).

1.3.  Ocenne dookreslenie zwrotu ,,praktyka”

W niektorych przypadkach stowo ,praktyka” laczone jest z innymi wyrazami,
wskazujacymi na ocenne zabarwienie danego zwrotu. Takie wyrazy maja wtedy dwojaki status.
Odwotam si¢ tutaj do ustalen Marzeny Kordeli, ktéra wskazuje na ,,(...) co najmniej dwa
poziomy stownika, ktore przesadzaja o ocennej genezie danych termindéw (...). Pierwszy
poziom tworzg okreslenia, ktore ze wzgledu na tres¢ i stopien abstrakcji nie tyle nadaja si¢ do
wyinferowania z systemu ocen, ile same ten system buduja, przede wszystkim jako oceny
naczelne. Prawo siega do tej plaszczyzny m.in. w zasadach dobra wspolnego, sprawiedliwosci,
godnosci cztowieka, rownos$ci. Drugi poziom zawiera takie terminy wartosciujace, jakie maja
jednoczesnie denotacje w §wiecie empirycznym. Ten fragment stownika aksjologii powstaje
jako efekt natozenia si¢ pewnej charakterystyki faktualnej jakiego$ obiektu z jednoczesnym
wyrazeniem jego oceny”.>?

Autorka odwotuje si¢ w tym zakresie do ustalen Z. Ziembinskiego wskazujacego, ze

,Wypowiedzi opisowe moga zawiera¢ zwroty o szczegdlnym zabarwieniu uczuciowym. Nazwy

52 Kordela (2006: 51).
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«kon», «rumaky», «szkapa», czy «kobietay, «niewiasta», «baba» maja w zasadzie taki sam
zakres, ale rozne zabarwienie uczuciowe. Slowo «kon» jest neutralne uczuciowo, stowo
«rumak» ma zabarwienie uczuciowe dodatnie (...), stowo «szkapa» — zabarwienie ujemne”.>

Stowo ,,praktyka” réwniez wspotwystepuje w jezyku prawnym otoczone wyrazami
o zabarwieniu, ktore tutaj nazywal bed¢ ocennym (zamiast uczuciowym). Przykladami

54

tworzonych w ten sposdb zwrotéw s3a: ,nieuczciwa praktyka rynkowa”,>* czy ,,dobre

9955

praktyki”>>, gdzie dookreslenie stowa ,,praktyka” wywodzi si¢ wprost z pierwszego poziomu
stownika, o ktorym wspominata M. Kordela (odpowiednio ,,uczciwo$¢” i ,,dobro” jako oceny
naczelne). Wyraz ,praktyka” wigzany jest rdwniez z innymi stowami uznawanymi za
aksjologicznie nacechowane (,,komunizm”, ,faszyzm”, ,nazizm”, np. ,praktyki dziatania
nazizmu, faszyzmu i komunizmu”).>® Te ostatnie nalezatyby juz zapewne do drugiego poziomu
stownika.

Oceniajac pewne praktyki prawodawca postuguje si¢ czasem jeszcze innym typem
odwotan. W przypadku uzy¢ stowa ,,praktyka”, ktore mam na mysli, wyraz ten jest dookreslany
z uwagi na przypisywane praktyce nastgpstwa (dookreslenie przez swoje nastgpstwa). Aby

jednak dookreslenie przez swoje nastepstwa miato wymiar ocenny, to rozwazane nastgpstwa

muszg wigzac si¢ z okreslong oceng prawodawcy. Powoduje to, ze w ramach drugiego poziomu

53 Ziembinski (2012: 105).

54 Art. 76 Konstytucji RP.

55 Zob. np. ,,dobre praktyki handlowe” w art. 17g pkt 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), ,,kodeks dobrej praktyki rolniczej”, o ktorym mowa w art. 22a ust. 1
12 ustawy z dnia 10 lipca 2007 r. 0 nawozach i nawozeniu (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 76), ,,dobre praktyki rolnicze”
w art. art. 103 ust. 1 12 ustawy z dnia 20 lipca 2017 r. — Prawo wodne (t.j. Dz. U. 22021 r. poz. 2233), ,,wymagania
dobrej praktyki w zakresie gospodarki lesnej” w dawnym art. 14b ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach (t.].
Dz.U.z2017 r. poz. 788), odestanie w art. 53 ust. 1 ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. 0 bezpieczenstwie zywnosci
i zywienia (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 2021) do ,,wymagan w zakresie dobrej praktyki produkcyjnej” okreslonych
w rozporzadzeniu Komisji (WE) nr 2023/2006 z dnia 22 grudnia 2006 r. w sprawie dobrej praktyki produkcyjnej
w odniesieniu do materiatdéw i wyrobéw przeznaczonych do kontaktu z zywnoscig (Dz. Urz. UE L 2006 nr 384,
s. 75), ,,Dobre Praktyki Laboratoryjne” zdefiniowane w art. 2 pkt 25 ustawy z dnia 25 lutego 2011 r. o substancjach
chemicznych i ich mieszaninach (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1816), ,dobre praktyki w zakresie ochrony
przeciwpozarowej budynkow, innych obiektow budowlanych i terenow” w art. 3 pkt 8 ustawy z dnia 17 grudnia
2021 r. o ochotniczych strazach pozarnych (Dz. U. z 2021 r. poz. 2490), ,.dobre praktyki (...) w zakresie
ksztaltowania wynagrodzen cztonkdéw organow, skierowane do podmiotéw uprawnionych do wykonywania praw
z akcji nalezacych do Skarbu Panstwa” czy ,,dobre praktyki (...) w zakresie tadu korporacyjnego, spotecznej
odpowiedzialnoéci biznesu oraz sponsoringu, skierowane do spotek z udziatem Skarbu Panstwa”, o ktorych mowa
w art. 7 ust. 3 pkt 1 12 ustawy z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzadzania mieniem panstwowym (t.j. Dz.
U. 22021 r. poz. 1933), ,,dobre praktyki w zakresie udostgpniania danych badawczych”, o ktérych mowa w art.
23 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 sierpnia 2021 r. o otwartych danych i ponownym wykorzystaniu informacji sektora
publicznego (t.j. Dz. U. 22021 r. poz. 1641), ,.kodeks dobrych praktyk, w zakresie wykonywania zadan i czynnosci
w Prokuratorii Generalnej”, o ktorym mowa m.in. w art. 43 ust. 3 pkt 5 lit. a ustawy z dnia 15 grudnia 2016 r. o
Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 2180).

56 Zob. art. 13 Konstytucji RP. Nacechowanie aksjologiczne wspomnianych rzeczownikéw zauwaza np.
Gorlewska (2019: 179).
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stownika konieczne jest wyrdznienie przynajmniej podzbioru stow, ktdérymi okresla sig¢
nastepstwa praktyk.

Tak skonstruowanymi zwrotami postuzono si¢ chociazby przy formulowaniu ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentdw, ktora okresla zasady przeciwdziatania m.in. praktykom
ograniczajgcym konkurencje czy praktykom naruszajgcym zbiorowe interesy konsumentow.
Nastepstwami danej praktyki sa tutaj odpowiednio ograniczenie konkurencji inaruszenie
zbiorowych interesow konsumentéw. Z kolei dobrem chronionym wspomniang ustawa sg
w szczegblnosci stan konkurencji rynkowe;j 1 interesy konsumentow.

Jak wida¢ poprzez nazwanie nastepstw implicite wskazuje si¢ rowniez na sposob, w jaki
prawodaweca te nastgpstwa ocenia. Tu rdwniez mamy najprawdopodobniej styczno$¢ z tym co
M. Kordela nazywa ,,efektem natozenia si¢ pewnej charakterystyki faktualnej jakiego$ obiektu
z jednoczesnym wyrazeniem jego oceny”.>’

W przypadku dookreslenia ocennego — jak si¢ wydaje — bedzie ono wyrdzniato pewne

podzbiory dzialan konstytuujacych inne praktyki. Zwroémy uwage na nast¢pujacy przyktad:

Jak ustalitem przy okazji analizy dookreslen podmiotowych i przedmiotowych pod formute
zdaniowq:

V. ezVaey: X jest praktyka podmiotu a

mozemy sensownie podstawi¢ nastgpujace zwroty:

Sprzedaz na odlegtos¢ jest praktyka sprzedawcow i kupujacych

Jednoczes$nie:

ViezVaey: X jest praktyka podmiotu a = praktyka typu n

Jednak, w ramach praktyk rynkowych, mozemy wyrdzni¢ podzbior takich praktyk,
ktére naruszajg konkurencje na danym rynku. Tym samym, mamy do czynienia z praktyka typu
n, ale taka, w ktorej dzialania wyznaczajace zbior dziatan tej praktyki speiniaja okreslong
charakterystyke (inaczej: posiadaja pewng wtasno$¢ y, np. ograniczajg konkurencje, a ponadto
wlasnos¢ ta swoje zrodto bierze w ocenie prawodawcy). To z kolei mozna odda¢ za pomoca
nastepujacej formuly zdaniowe;j:

Vxeziy(x)Vaer: X jest praktyka podmiotu a

57 Kordela (2006: 51).
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1.4.  Temporalne®® dookreslenie zwrotu ,,praktyka”

W aktach normatywnych mozna réwniez zaobserwowa¢ wigzanie stowa ,,praktyka”
z wyrazami wskazujacymi na czas jej trwania. Adekwatnym przyktadem na zilustrowanie
takiego temporalnego dookreslenia stowa ,praktyka” niech bedzie postuzenie si¢ zwrotem
,utrwalona praktyka” w art. 14n § 4 pkt 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja
podatkowa.>

Podobnie jak w przypadku dookres$len ocennych wyrazu ,praktyka”, temporalne
dookreslenia tego zwrotu pozwalaja wyr6zni¢ podzbior praktyk posiadajacych okreslong
wlasno$¢ (symbolizowang przez o, np. trwalo$¢). Jednakze, odnotowanie tego rodzaju
dookreslen pozwala rowniez stwierdzié, ze pojecie praktyk obejmuje mozliwos¢ wyznaczenia
granic czasowych danej praktyki. Nawet jesli jej dtugos¢ bytaby niepoliczalna to jednak zawsze
musi by¢ skonczona. To z kolei nakazuje uzupetni¢ wezesniej rozwazang formule zdaniowa

o element czasu:

Vxeziy(x)ns(x) Yaey: ¥ jest praktyka podmiotu a w czasie ¢

Gdy uzywa si¢ pojecia praktyki z ,,nakierowaniem na przeszio$¢” mowi si¢ o praktykach
ujmowanych retrospektywnie, z kolei gdy uzywa si¢ pojecia praktyki z ,,nakierowaniem na
przyszto$¢” mowi sie o praktykach ujmowanych prospektywnie.

Wskazujac na postuzenie si¢ pojeciem praktyki w ujeciu retrospektywnym zaktadam
mozliwo$¢ przypisania prawodawcy wnioskowania, w ramach ktoérego badane pojecie wigzane
jest z przesztymi stanami rzeczy, zdarzeniami, itp. [lustracje takiego uzycia niech stanowi art.
22 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 11 maja 2001 r. — Prawo o miarach. Nakazuje si¢ w nim organom
administracji miar m.in. wspoétdzialanie w zakresie wymiany informacji o praktykach
naruszania przepiséw ustawy. Postuzenie si¢ badanym pojeciem w taki sposob zakltada zatem
z jednej strony konieczno$¢ identyfikacji takich stanéw rzeczy lub zdarzen, ktére przybieraja
ksztatt praktyki (,,praktyka naruszania przepisoéw ustawy”). Z drugiej strony, obowigzki

zachowania wyznaczane adresatom norm prawnych aktualizuja si¢ wlasnie wtedy, gdy adresaci

8 Zdecydowatem si¢ na konsekwentne mowienie o temporalno$ci lub czasowosci jako aspekcie praktyk, aby nie
wikla¢ si¢ w problematyke historycznosci jako — za Heglem — czasowosci zinterpretowane;.

5 Art. 14n § 4 pkt 2 w brzmieniu: ,,W przypadku zastosowania si¢ przez podatnika w danym okresie
rozliczeniowym do utrwalonej praktyki interpretacyjnej organéw Krajowej Administracji Skarbowej — stosuje si¢
odpowiednio przepisy art 14k-14m.”
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zidentyfikuja owa przeszta praktyke. Pojecia takie beda zatem uzywane dla okreslenia
okolicznosci, w ktdrych norma znajduje zastosowanie.

Z kolei, gdy wskazuje na postuzenie si¢ pojeciem praktyki w ujeciu prospektywnym
zaktadam mozliwo$¢ przypisania prawodawcy wnioskowania, w ktorym uzycie tego pojecia,
cho¢ nie pomija aspektu retrospektywnego, to jednak odnosito si¢ do przyszlych stanéw rzeczy:
tego, w jaki sposob uksztattowac praktyke w przysztosci. W mojej ocenie, najtrafniej te intuicje
oddaje art. 14b pkt 3 ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 r. o Radzie Ministrow®® odnoszgcy si¢ do
dziatalnosci Rzadowego Centrum Legislacji (dalej jako ,,Centrum”). Stanowi si¢ w nim, ze
Centrum prowadzi aplikacje legislacyjng oraz dziatalno$¢ edukacyjng i szkoleniowa polegajaca
na upowszechnianiu i popularyzowaniu wiedzy o legislacji, a takze ujednolicaniu praktyki
legislacyjne;j.

Mozna wigc przyjacé, ze intencja prawodawcy jest, aby wyrdzniona dzialalno$¢ Centrum
wptywala na ujednolicenie praktyki legislacyjnej. Obok zauwazenia praktycznego wymiaru
legislacji, ujawnione zostaje prospektywne uzycie pojecia praktyki: cho¢ pewien ,,fragment”
praktyki nalezy juz do przesztosci, to w dalszym ciggu moze by¢ ,,formowana” jej przyszios¢.
Tym samym, np. przez dzialalno$¢ edukacyjng, Centrum ma mozliwo$¢ wplywania na to, co
nazywa si¢ ,ujednoliceniem praktyki”, ograniczeniem jej ro6znorodnosci a zarazem

zapewnieniem powtarzalnosci tak dalece, jak tylko to mozliwe.

2.  Analiza funkcjonalna uzycia zwrotu ,,praktyka” w polskich aktach normatywnych

Wyrdznienie tego podrozdziatu jest konsekwencja odnotowania przeze mnie, ze obok
szeregu wymiaré6w, w ktorych mozna moéwi¢ o praktyce (m.in. wyzej wyrdznione:
podmiotowy, przedmiotowy, ocenny, czasowy), uzycie badanego pojecia realizuje lub tez moze
stuzy¢ okreslonym celom. W zwigzku z tym wyrdzni¢ teraz kilka funkcji (celéw) uzycia pojecia
praktyki w aktach normatywnych. Omoéwienie tych funkcji opiera si¢ na przypisaniu
prawodawcy, ktory danych zwrotow uzywa w tekscie prawnym, ze uzyt ich wtasnie w takim,

a nie innym celu.

0 Dz. U. Nr 106, poz. 492; t.j. z dnia 13 maja 2022 1., Dz. U. z 2022 r., poz. 1188.
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2.1.  Funkcja wyroznienia przesztych dzialan okreslonego podmiotu

Postugujac si¢ badanym pojeciem prawodawca wskazuje czasem na praktyke danego
podmiotu, aby zwrdci¢ uwage na zbior przeszitych dziatan podejmowanych przez okreslony
podmiot lub grupe podmiotéw. Te funkcje nazywal bede funkcja wyrdznienia przesztych
dziatan okre$lonego podmiotu.

Dla zobrazowania tej funkcji przytocze zwrot ,utrwalona praktyka interpretacyjna
organéw Krajowej Administracji Skarbowej” uzyty w art. 14n § 4 pkt 2 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa. Gdy przyjrzymy si¢ definicji legalnej ,,utrwalonej
praktyki interpretacyjnej” sformutowanej w art. 14n § 5 rozpatrywanej ustawy,®! to okaze sie,
ze podatnik chcacy zastosowac si¢ w danym okresie rozliczeniowym do utrwalonej praktyki
interpretacyjnej organdéw Krajowej Administracji Skarbowej bedzie zmuszony m.in. do
przeanalizowania wyjasnien tych organow przedstawianych w dotychczas wydanych tzw.
interpretacjach indywidualnych.

Realizacja tej funkcji przez pojecie praktyki wiaze sie¢ w  szczegdlnosci
z kwalifikowaniem okre§lonych zachowan pewnych podmiotéw jako podpadajacych pod
praktyke wyrdzniong przez prawodawc¢ w akcie normatywnym (np. zwrotem ,utrwalona

praktyka interpretacyjna”).

2.2.  Funkcja wyroznienia warunkéw wlaczenia si¢ do okreslonej praktyki

Prawodawca postuguje si¢ takze pojeciem praktyki, aby wskaza¢ na praktyke jednych
podmiotow w celu okreslenia, co inne podmioty musza wzig¢ pod uwage, gdy zamierzaja
wiaczy¢ si¢ do tej praktyki. Te funkcje¢ bede nazywat funkcja wyrdznienia warunkow wiaczenia
si¢ do okreslonej praktyki.

Adekwatng ilustracje takiego uzycia omawianego pojgcia stanowi art. 86 § 1 ustawy
z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym. Analizujac ten przepis mozna dostrzec, ze ze
wzgledu na norm¢ w nim wyrazong powstaje dla sktadu 7 sedziéw Sadu Najwyzszego
kompetencja do dokonania czynno$ci konwencjonalnej przedstawienia sktadowi catej izby
zagadnienia prawnego lub wniosku o podjecie uchwaly. Warunkiem skorzystania z tej

kompetencji przez sktad 7 sedzidw Sadu Najwyzszego (i jednoczesnym warunkiem wlaczenia

1 Art. 14n § 5. Przez utrwalong praktyke interpretacyjna, o ktorej mowa w § 4 pkt 2, rozumie si¢ wyjasnienia
zakresu 1 sposobu stosowania przepisow prawa podatkowego, dominujace w interpretacjach indywidualnych
wydawanych w takich samych stanach faktycznych lub w odniesieniu do takich samych zdarzen przysztych oraz
w takim samym stanie prawnym, w trakcie okresu rozliczeniowego, o ktorym mowa w § 4, oraz w okresie 12
miesi¢cy przed rozpoczgciem tego okresu rozliczeniowego.
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si¢ przez to do praktyki sadowej) jest uznanie, ze ,,znaczenie dla praktyki sadowej lub powaga
wystepujacych watpliwosci to uzasadnia”.

Na marginesie mozna zauwazy¢, ze realizacja funkcji wyrdznienia przesztych dziatan
okreslonego podmiotu i funkcji wyrdznienia warunkéw wiaczenia si¢ do okreslonej praktyki
moze mie¢ charakter jednoczesny, tj. w tym przypadku zar6wno wyrdznia si¢ praktyke
pewnych podmiotdw w przesziosci oraz uzaleznia od tej praktyki dziatanie innego podmiotu
w przysztosci.

Jest tak, gdyz sktad 7 sedzidéw Sadu Najwyzszego ma w analizowanym przyktadzie
rozwazy¢, czy jego dziatania spowoduja, ze praktyka sadowa zmieni swoj ,,wektor”
w okreslony sposéb. W tym wigc przypadku, Sad Najwyzszy ma w pierwszej kolejnosci
rozpozna¢ okre§long praktyke pewnych podmiotow (w tym wypadku innych sadéw). W ten
sposob, ,,wiaczajac si¢” do praktyki sadowej (wykorzystujac m.in. swoje upowaznienie
ustawowe do dokonania okre§lonych czynno$ci prawnych), Sad Najwyzszy bedzie mogt
uczyni¢ z rozpoznanej praktyki sadow racje do owego ,,wlaczenia”, a zarazem odpowiedniego

uksztaltowania swoich dziatan.

2.3.  Funkcja identyfikowania praktyk ocenianych dodatnio lub ujemnie

Mozna sensownie zapyta¢ o cel dookreslania zwrotu ,praktyka” przez stowa
nacechowane ocennie albo stowa odnoszace si¢ do nastgpstw praktyki. Wydaje si¢, ze jedna
z funkcji jaka pelni takie uzycie badanego poje¢cia jest identyfikowanie jak oceniane sg praktyk
ocenianych dodatnio lub ujemnie przez prawodawceg. Identyfikacja ta zachodzi przez
rozpoznanie oceny samej praktyki albo oceny nastepstw dzialan pewnych podmiotow
w wyraznie oznaczonych okoliczno$ciach. Funkcje t¢ nazywatl bede funkcja identyfikowania
praktyk ocenianych dodatnio lub ujemnie przez prawodawce.

Adekwatny przyklad stanowi postuzenie si¢ przez polskiego prawodawce zwrotem
,dobre praktyki” jako skladnikiem odestan, np. odestaniem sformulowanym w art. 53 ust. 1
ustawy o bezpieczenstwie zywnos$ci i zywienia. We wspomnianym przepisie przynajmniej
czgsciowo wyrazono norme¢ prawng adresowang do podmiotow dzialajacych na rynku
materialdw i wyrobow przeznaczonych do kontaktow z zywnoscig nakazujac im przestrzeganie
wymagan w zakresie dobrej praktyki produkcyjnej. Wymagania te nie zostaly natomiast
wyrazone w omawianej ustawie, lecz w rozporzadzeniu Komisji Europejskiej stanowigcym akt

wykonawczy prawa Unii Europejskiej. Zidentyfikowanie praktyk ocenianych (w tym
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wypadku) dodatnio przez prawodawce wymaga wiec wzigcia pod uwage tresci aktu
wykonawczego prawa Unii Europejskiej w procesie stosowania prawa.

Inny przyktad stanowi odestanie sformulowane w art. 51 ust. 3 ustawy o Prokuratorii
Generalnej RP. Zgodnie z nim radcowie Prokuratorii Generalnej sa zobowigzani do stosowania
dobrych praktyk zawartych w kodeksie dobrych praktyk. Wspomniany kodeks dobrych
praktyk, mimo oznaczenia go nazwg sugerujaca, ze jest to powszechnie obowigzujacy akt
normatywny, wydawany jest przez Prezesa Prokuratorii Generalnej w formie (jedynie)
zarzadzenia. Upowaznienie do wydania takiego zarzadzenia zostalo zawarte w art. 49 pkt 2
wspomnianej ustawy. To pozwala uznaé, ze odestanie wyrazone w art. 51 ust. 3 ustawy kieruje
do aktu prawa wewngtrznego wigzacego jednostki organizacyjne podlegte organowi
wydajacemu ten akt. Tym samym, ta wasko zakre$lona grupa podmiotow ma mozliwosc¢
zidentyfikowania praktyk ocenianych dodatnio przez prawodawce za posrednictwem
wspomnianego aktu prawa wewnetrznego.5?

Osobliwym przyktadem w ramach omawianej grupy jest postuzenie si¢ zwrotem ,,dobra
praktyka” jako odestaniem do norm pozaprawnych, przy czym tre$¢ tych norm jest
ksztattowana przez upowazniony do tego organ pafstwa.®® Na gruncie art. 103 ust. 1 ustawy —
Prawo wodne wskazanemu w tym przepisie ministrowi wyznaczono obowigzek opracowania
zbioru zalecen dobrej praktyki rolniczej do dobrowolnego stosowania. Minimalny zakres
tresciowy wspomnianego zbioru zalecen dobrej praktyki zostal wyznaczony w art. 103 ust. 2
ustawy. Zbior zalecen nie jest aktem normatywnym o charakterze powszechnie
obowigzujacym, nie mozna zatem broni¢ tezy, ze zawiera przepisy wykonawcze wzgledem
wspomnianej ustawy. Co wiecej, wskazany przepis — doktadnie przeciwnie — podkresla brak
zwigzania adresatow tego zbioru normami w nim sformutowanymi. Na marginesie warto
zaznaczy¢, ze podobng regulacje zawiera art. 22a ust. 1 ustawy o nawozach i nawozeniu. Jest
tak, poniewaz normy dajace si¢ z niego skonstruowaé konstruuja sytuacje prawng
upowaznienia dla ministra wlasciwego do spraw rolnictwa do opracowania kodeksu dobre;j

praktyki rolniczej w zakresie ograniczania emisji amoniaku do dobrowolnego stosowania.

2 Na marginesie mozna zauwazy¢, ze poslugujac sie zwrotem ,,dobre praktyki” jako elementem odestaf,
prawodawca odsyla do aktow regulujgcych dziatania wasko ujetych grup adresatow. Sg to przy tym — w
omawianych dwoch przypadkach — odpowiednio akt wykonawczy i akt prawa wewnetrznego. Sugeruje to, ze
,.dobre praktyki” sa praktykami pewnych wyraznie scharakteryzowanych podmiotow, np. radcow Prokuratorii
Generalnej, ktorzy przy wykonywaniu swoich obowigzkéw ustawowych maja kierowac si¢ wzorcami ujetymi w
,uszczegotawiajacych” aktach normatywnych. Wzorce te sa z kolei odtwarzane z dotychczasowych praktyk
podmiotéw podobnych (np. praktyk radcow Prokuratorii Generalnej czy podobnego organu, historycznie
uprzednich wzgledem tych, do ktorych adresowana jest obecnie obowiazujaca regulacja).

63 W sprawie uwag o optymalizacyjnym modelu funkcjonowania odestan pozaprawnych w praktyce sgdowej zob.
Leszczynski (2000).
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Zaznaczam przy tym, ze polski prawodawca zbidr zalecen dobrej praktyki w jezyku prawnym
okresla rowniez mianem ,,kodeksu dobrej praktyki”.

Wydaje si¢, Zze upowaznienie ministra w tym wypadku ma charakter przyznania
kompetencji do tworzenia instrumentéw tzw. migkkiego prawa. Powstaje tutaj interesujacy
dylemat ,prawno$ci” takich instrumentow, ktory byt rozwazany m.in. przez Pawta
Skuczynskiego w odniesieniu do kodeksow etyki zawodowej.%* Autor ten dostrzegt, ze
w polskiej debacie reprezentowane sg dwa poglady dotyczace ,,prawnosci”.

Pierwszym ze stanowisk jest monizm, ktory ,uznajle] prawo za jedyng kategori¢
normatywng, ktora moze regulowa¢ dyskutowane materie [deontologie zawodowa — przyp.
W.R]”. Drugim stanowiskiem jest dualizm, ktory ,,zaktada istnienie, oprocz prawa, drugiego
systemu normatywnego. (...) Od monizmu rézni si¢ najogdlniej rzecz ujmujac, tym, iz
odestanie do innych norm niz prawne nie powoduje zatracenia ich tozsamosci i inkorporacji do
systemu prawnego”.%> Uznanie, ze istnieje swoista ,.trzecia droga” w postaci tzw. miekkiego
prawa ,,umozliwia (...) oceng¢ tresci kodeksu z punktu widzenia zgodno$ci z normami zaro6wno
prawnymi, jak i etycznymi, nie przyznaje si¢ wigc organizacji zawodowej ani kompetencji do
tworzenia twardego prawa, ani patentu na odkrywanie norm etycznych”.

Przet6zmy te rozwazania na omawiang tutaj kategori¢ zbiorow zalecen (kodeksow)
dobrej praktyki. Bez watpienia takie zbiory w polskim systemie prawnym nie sg aktami
wyrazajacymi chociazby jedng norm¢ prawng. Tym samym, akty te nie maja charakteru
zbioré6w norm prawnych. Wynika to stad, ze w polskim systemie prawnym nie przewidziano
upowaznienia dla jakiegokolwiek organu panstwa do kreowania norm prawnych w aktach
o charakterze zbiorow zalecen.

Jednakze, zastosowanie si¢ do dobrych praktyk, bedace realizacja norm postgpowania
wyrazonych w zbiorach zalecen dobrych praktyk, doprowadzi do wywotania takiego stanu
rzeczy, ktory jest dodatnio oceniany przez prawodawce. Ten dodatnio oceniany stan rzeczy
przedstawiany jest jako ratio upowaznienia organu do wydania rozwazanego aktu.
Wspomniany przyktad zbioru zalecen dobrej praktyki rolniczej ilustruje to w sposob wlasciwy,
gdyz dostosowanie si¢ cho¢by do jednej ze wskazoéwek wyrazonych w art. 103 ust. 2 ustawy —
Prawo wodne (np. wzigcie pod uwage okresow, kiedy rolnicze wykorzystanie nawozu jest
niewtasciwe) doprowadzi do przynajmniej czesciowego urzeczywistnienia si¢ pozadanego

stanu rzeczy wskazanego w art. 102 ust. 1 tej ustawy (,,ochrona wod przed zanieczyszczania

64 Zob. Skuczynski (2008).
65 Skuczynski (2008: 342).
66 Skuczynski (2008: 343).
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azotanami pochodzacymi ze zrodet rolniczych”). Zatem nakaz wyrazony w rozwazanej,
pozaprawnej normie postepowania bylby nakazem realizacji stanu rzeczy dodatnie ocenianego
przez prawodawce. Wida¢ zatem, ze prawodawca moze jedynie ,,sugerowaé” pewne
postgpowania, niemniej nadal w takich sytuacjach postuzenie si¢ zwrotem ,,dobra praktyka”
petni funkcje identyfikowania praktyk ocenianych dodatnio lub ujemnie. ¢’ Przypisanie
wylacznie takiej funkcji tym postuzeniom si¢ pojeciem praktyki wydaje si¢ jednak do$é¢
trywialne.

Za identyfikacja kryje si¢ jeszcze co najmniej jeden cel posiadajacy swoje dwie odstony.
Zidentyfikowanie praktyk ocenianych w okre§lony sposob pozwala na odtworzenie tych
nastepstw praktyki z przepisOw prawnych, ktoére prawodawca chce wyrugowaé z Zycia
spolecznego w drodze srodkéw oddziatywania prawnego. Moze tez by¢ tak, ze prawodawca
chcialby, aby pewne nastgpstwa praktyk staly si¢ czescig ksztaltowanej rzeczywistosci
spotecznej. W zwigzku z tym identyfikacja praktyki ocenianej dodatnia moze stuzy¢
promowaniu nastepstw tej praktyki, z kolei identyfikacja praktyki ocenianej ujemnie moze

stuzy¢ eliminowaniu nastepstw takiej praktyki.

2.4.  Funkcja wyznaczania luzu decyzyjnego

Postugiwanie si¢ pojeciem praktyki pozwala na pozostawienie luzu decyzyjnego
podmiotom stosujacym prawo. Te funkcje mozna zatem nazwaé funkcja wyznaczania luzu
decyzyjnego. Luzy te maja charakter jawny, poniewaz zwroty, ktore poddaje analizie sg
zwrotami niedookreslonymi lub klauzulami generalnymi. Ilekro¢ mowa jest o czyichs lub
Jjakichs praktykach, tylekro¢ zasadne jest postawienie pytan: o to czy pewien podmiot jest
jeszcze podmiotem praktyki, czy juz nie, lub czy pewne dzialania sg jeszcze czgscig badanej
praktyki albo czy wymykaja si¢ one danym granicom pojeciowym. Cho¢ moze nie nazywa si¢

wprost funkcji pewnych poje¢ funkcja wyznaczania luzu decyzyjnego, to sama problematyka

¢ QOdnotujmy, ze w polskim systemie prawnym da si¢ zaobserwowal tendencje do quasi-prawnego
uszczegoOlawiania wzorcoOw postgpowania przez akty, ktore cho¢ swoje upowaznienie do wydania posiadaja w
normach prawnych, to jednak docelowo nie maja wyraza¢ norm prawnych. Co wigcej, podobnie jak w omawianym
przypadku, prawodawca moze ,,nakaza¢” dobrowolne stosowanie tego rodzaju aktow. Takie zabiegi quasi-
prawotworcze prowadza do sytuacji, w ktorej realizacja nakazow wyrazonych w pozaprawnych zbiorach norm
prowadzi jednoczesnie do sytuacji realizacji wartos$ci (rozumianych jako stany rzeczy dodatnio lub ujemnie
oceniane przez prawodawce) wyraznie wyslowionych w aktach normatywnych. Oczywiscie, w takich sytuacjach
powstaje trudne do rozstrzygniecia pytanie o ,,prawno$¢” wspomnianych zbioréw zalecen dobrej praktyki, w
szczegolnosci za$ o to, czy moga by¢ one traktowane (pod pewnymi wzgledami) jako zroédlo prawa powszechnie
obowiazujacego. Konsekwencja pierwszego pytania jest natomiast drugie: o ,,prawnos¢” praktyk, ktorych zroédlem
jest realizacja norm dajacych si¢ wyprowadzi¢ z owych zbiorow zalecen.
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luzéw decyzji stosowania prawa byla wielokrotnie omawiana w polskiej literaturze
teoretycznoprawne;.

Dobrym przykladem realizacji tej funkcji przez poshugiwanie si¢ pojeciem praktyki
wydaje si¢ by¢ postugiwanie si¢ zwrotem ,,dobre praktyki”. Cho¢ zwrot ten wywodzi si¢
z pogranicza nauk ekonomicznych, nauk o zarzadzaniu, nauk politycznych i administracji, to
zostal on przejety przez j¢zyk prawnym i wystgpuje w nim ze stosunkowo duzg czestotliwoscia.
W tym wypadku chodzi mi jednak o uzycie tego zwrotu ,,dobre praktyki” jako sktadnika
klauzuli generalnej. Za przyktad niech postuzy klauzula dobrych praktyk handlowych, do ktore;
odwotuje si¢ ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Przypomnijmy, ze stosowanie klauzul generalnych w aktach normatywnych jest
przejawem pozostawienia luzu dla organu co do treSci podejmowanej decyzji.® Stosowanie
klauzul generalnych wiagze si¢ zatem z przyznaniem podmiotowi stosujagcemu prawo
kompetencji do tego, ,,(...) by przy podejmowaniu decyzji w poszczegdlnych sprawach
kierowat si¢ ocenami indywidualnymi konkretnej sytuacji lub pewnymi zasadami
postepowania o uzasadnieniu aksjologicznym, niesformutowanymi w przepisach prawnych”.®
Podmiot stosujacy prawo uzyskuje zatem upowaznienie do odwotywania si¢ do kryteriow
pozaprawnych, na ktére wskazuje klauzula.

Jak zauwaza Leszek Leszczynski ,,«[k]lauzula generalna» oraz «generalna klauzula
odsylajaca» sa terminami jezyka praktyki i doktryny prawniczej i nie pojawiaja si¢ w zadnej
postaci w teks$cie aktow normatywnych”.”® Wspomniany autor wskazuje rowniez, ze ,,[n]Jazwy
okreslajace kryteria generalnych klauzul odsytajacych skladaja si¢ zwykle z dwdch cztonow,
z ktorych jeden okresla rodzaj warto$ci, ocen czy norm (zasady, wzgledy, interes, dobro itp.)
a drugi — sfer¢ rzeczywisto$ci spotecznej, na gruncie ktorej interpretator identyfikuje tres¢
zwrotu (spoleczny, publiczny, jednostkowy itp.), niekiedy ze wskazaniem formuly
aksjologicznej (sprawiedliwo$¢, shusznos$¢, wspoOizycie) lub faktycznej (zwyczaje)”’' Jak
konkluduje, ,,[p]rzyjmuje sie, ze odestanie moze by¢ nakierowane na aksjologie spoteczna,
polityczng lub ekonomiczna, ale tez moze wskazywac na spoteczne kryteria nie-aksjologiczne
(zwyczaje)”.”

W przypadku klauzuli dobrej praktyki handlowej, zadaniem organu stosujacego prawo

jest rozpoznanie praktyk handlowych, ktére w obrocie uznaje si¢ za dobre. Organ ma dokona¢

68 Ziembinski (1980: 471).

6 Ziembinski, Wronkowska (2001: 223).
70 Leszczynski (2016: 13).

"l Leszczynski (2016: 15).

2 Ibidem.
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tego zabiegu w trakcie ustalania czy nie doszto do popelnienia jednego z typoéw czynow
nieuczciwej konkurencji okreslonych w ustawie. Praktyki posiadajace w obrocie handlowym
wlasciwe uzasadnienie aksjologiczne s tutaj pozaprawnym wzorcem, tj. zasobem, ktory
zgodnie z wolg prawodawcy, wart jest nasladowania. Potencjalne odstgpowanie od tego wzorca
jest negatywnie oceniane przez prawodawce. W konsekwencji, realizacja nie-dobrych praktyk
handlowych pozwala na uznanie, ze doszto do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji.
Dostrzec mozna wiec, ze ustalenie, czy doszto do ,,razacego odstepstwa od dobrych praktyk
handlowych” powigzane jest w tym przypadku z odwolaniem si¢ do kryteridow pozaprawnych.
Te kryteria pozwalaja natomiast odtworzy¢ pozaprawne normy, ktore ksztaltuja i reguluja
praktyke handlowa.”> W tym sensie, zwrot ,,dobre praktyki” jako sktadnik pewnej klauzuli

generalnej realizuje funkcj¢ uelastyczniania decyzji stosowania prawa.

2.5. Funkcja zawezania luzu decyzyjnego

Wskazywatem wczesniej na takie funkcjonowanie pojecia praktyki w aktach
normatywnych, ktére prowadzi do wyznaczenia luzu decyzyjnego. Jak si¢ jednak okazuje,
mozna odnotowac takie przypadki, w ktorych wyznaczenie luzu decyzyjnego powiazane jest
z jednoczesnym jego zawegzeniem. Trafng ilustracje funkcji, ktora bede nazywal funkcja
zawezania luzu decyzyjnego, jest postugiwanie si¢ zwrotem ,,nieuczciwe praktyki rynkowe”
w ustawie z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym.”*

Po pierwsze, w artykule 3 tej ustawy formutuje si¢ zakaz stosowania nieuczciwych
praktyk rynkowych.” Po drugie, w artykule 4 podejmuje si¢ proby zdefiniowania zwrotu
,hieuczciwa praktyka rynkowa”.’® Dalej jednak, np. w art. 5 ust. 1 czy art. 6 ust. 1 podjeta

3 Wydaje sie, ze klauzula dobrych praktyk handlowych moze byé rozumiana jako klauzula generalna
funkcjonalna w znaczeniu zaproponowanym przez R. Piszko (2000: 41) jako zwrot bedacy elementem przepisu
prawnego, wymagajacy dokonania swoistej analizy okreslonego stanu rzeczy w celu zaliczenia danego stanu
rzeczy do typu stanéw rzeczy odpowiadajacych okreslonemu w przepisach wzorcowi, ktory organ stosujacy prawo
obowigzany jest uwzgledni¢, podejmujac okreslone dziatanie w sferze obowiazujacego prawa, ktorego tresc¢ jest
(moze by¢) podstawa podjecia decyzji w procesie stosowania obowigzujacych przepisdw prawa.

"4 Dz. U. Nr 171, poz. 1206; t,j. z dnia 30 pazdziernika 2017 r., Dz. U. z 2017 r., poz. 2070.

75 Art. 3. Zakazane jest stosowanie nieuczciwych praktyk rynkowych.

76 Art. 4. ust. 1. Praktyka rynkowa stosowana przez przedsigbiorcow wobec konsumentow jest nieuczciwa, jezeli
jest sprzeczna z dobrymi obyczajami i w istotny sposob znieksztalca lub moze znieksztalci¢ zachowanie rynkowe
przecigtnego konsumenta przed zawarciem umowy dotyczacej produktu, w trakcie jej zawierania lub po jej
zawarciu.

Art. 4 ust. 2. Za nieuczciwg praktyke rynkowa uznaje si¢ w szczegolnosci praktyke rynkowa wprowadzajaca w
btad oraz agresywna praktyke rynkowa, a takze stosowanie sprzecznego z prawem kodeksu dobrych praktyk.
Praktyki te nie podlegajg ocenie w $wietle przestanek okreslonych w ust. 1.

Art. 4 ust. 3. Za nieuczciwa praktyke rynkowa uznaje si¢ prowadzenie dziatalnosci w formie systemu
konsorcyjnego lub organizowanie grupy z udzialem konsumentéw w celu finansowania zakupu w systemie
konsorcyjnym. Praktyki te nie podlegaja ocenie w $wietle przestanek okreslonych w ust. 1.
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zostaje proba zdefiniowania takich zwrotow, ktére stuzg w art. 4 do zdefiniowania zwrotu
,hieuczciwa praktyka rynkowa” (np. zwrot ,,dziatanie wprowadzajace w btad”’). Rowniez i ten
zabieg okazuje si¢ niewystarczajacy, gdyz w dalszym kroku prawodawca decyduje si¢ na
wyroznienie 1 nazwanie tych dzialan, ktore — zgodnie z jego wolg — maja by¢ kwalifikowane
jako nieuczciwe praktyki rynkowe.”” OczywiScie, analiza tych dziatan stanowi przedmiot
opracowan z zakresu szczegotowych nauk prawnych. Z tego wzgledu przyjrze si¢ teraz jedynie

wybranym przyktadom:

»Art. 7. Nieuczciwymi praktykami rynkowymi w kazdych okolicznos$ciach sg
nastepujace praktyki rynkowe wprowadzajace w blad: (...)

2) postugiwanie si¢ certyfikatem, znakiem jakosci Ilub rownorzednym
oznaczeniem, nie majac do tego uprawnienia; (...)

6) reklama przyneta i zamiana, ktora polega na propozycji nabycia produktu po
okreslonej cenie, a nastgpnie odmowie pokazania konsumentom reklamowanego
produktu lub odmowie przyjgcia zamoéwien na produkt lub dostarczenia go w
racjonalnym terminie lub demonstrowaniu wadliwej probki produktu, z zamiarem
promowania innego produktu; (...)

16) twierdzenie, ze nabycie produktu jest w stanie zwigkszy¢ szanse na wygrang

w grach losowych; (...)”

Wszystkie z dziatan, o ktérych mowa w pkt. 2, 6 i 16, maja samodzielny potencjat do
bycia zakwalifikowanym jako nieuczciwa praktyka rynkowa. Na gruncie omawianej ustawy
juz samo wprowadzenie w btad jest praktyka nieuczciwa, a w przytoczonych pkt. 2, 6 116
znalazlty si¢ egzemplifikacje tychze. Jednak wyszczegolnienie ich jako przyktadow praktyk
nieuczciwych pozwala przypisa¢ uzyciu pojecia praktyki dodatkowa funkcje, ktéra mozna
nazwaé funkcja zawezania luzu decyzyjnego.

Moge zatem podsumowac, ze gdy prawodawca posluguje sie pojeciami nieostrym lub
formuluje otwarte katalogi (tworzac tym samym luzy decyzyjne), to poshuguje si¢ czasem
jednocze$nie innymi $srodkami legislacyjnymi majacymi zawe¢za¢ wlasnie wyznaczony zakres
swobody w stosowaniu prawa. Intencje kryjaca si¢ w tych zabiegach legislacyjnych mozna

natomiast probowac odda¢ formuta zdaniowa:

77 Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage na to, ze postuzenie si¢ takg technikg legislacyjng potwierdza, ze w jezyku
prawnym na praktyki wskazuje si¢ rowniez bez uzycia zwrotu ,,praktyka”.
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Organowi stosujacemu prawo daje si¢ swobode¢ co do kwalifikacji dziatan D jako

X, niemniej dziatania D1-Dn majg by¢ kwalifikowane jako x (sg desygnatem x).

2.6.  Funkcja ujawnienia jako$ci obiektu

Prawodawca przynajmniej raz postuzyt si¢ takze badanym zwrotem w sposob, ktory
wskazuje na mozliwo$¢ ujawnienia jako$ci’® pewnego obiektu w ramach praktyki (funkcja
ujawniania jakos$ci obiektu).

Przyktadem takiego uzycia niech bgdzie art. 16 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 15 lipca 1987
r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich. 7 Zgodnie z nim, Rzecznik moze wystepowaé z
wnioskami do Sadu Najwyzszego o podjecie uchwaty majacej na celu wyjasnienie przepisow
prawnych budzacych watpliwosci w praktyce lub ktorych stosowanie wywotato rozbieznosci
W orzecznictwie.

Praktyki pelnig tutaj rolg ,,przestrzeni”’, w ktorej ujawnia si¢ szczegdlna jakos$¢ (np.
wzbudzenie watpliwosci) danego obiektu. Ponadto, wspomniany obiekt zawsze stanowi
przedmiot praktyk (np. przepis prawny, jego wyktadnia, rozumienie). Jak mozna si¢ domyslac,
przed uksztattowaniem si¢ pewnej praktyki (kryjacej si¢ np. za uzyciem zwrotu ,,w praktyce”)
tres¢ przepisu, ktérego moze dotyczy¢ wniosek Rzecznika nie wzbudzal watpliwosci.
Oczywiscie, konieczne jest tutaj odnotowanie, ze nie jest jasne o jakich watpliwo$ciach mowa
w analizowanym art. 16 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz jaka praktyke prawodawca ma tutaj na mysli
(w szczegolnosci, czy chodzi o praktyke organow stosujacych prawo, praktyke interpretacyjng
doktryny prawniczej etc.). Stad, w tym miejscu moge jedynie bardzo ogélnie wskazaé, ze
okreslony kontekst praktyczny, w ktérym dany obiekt funkcjonuje (np. kontekst zastosowania
przepisu przez organy upowaznione albo kontekst dokonania wykladni przepisu przez
podmioty poslugujace si¢ metodami wykladni akceptowanymi w danej kulturze prawnej)
sprawia, ze obiekt ten postrzegamy z innej perspektywy, w innym wymiarze. Odwotujac sie
precyzyjnie do przytoczonego przyktadu: przepis, ktory dotad byt jedynie jednostka redakcyjng
danego aktu normatywnego, zastosowany (,,w praktyce”) stat si¢ np. zrodtem trudno
usuwalnych watpliwosci. Jak mozna przyjaé, nie byloby tych watpliwosci, gdyby nie
wspomniany kontekst praktyczny. Stad tez mozna twierdzi¢, ze sposob rozwiania watpliwosci

moze by¢ dwojaki: poprzez usunigcie trudno$ci lezacych w tresci przepisu albo poprzez

8 Przez jako$¢ rozumiem ,,wlasno$¢é w kontekscie K.
7 Dz. U. Nr 21, poz. 123; t.j. z dnia 26 marca 2020 r., Dz. U. z 2020 r., poz. 627. Podobny charakter ma uzycie
wyrazenia ,,w praktyce” w art. 41 § la ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sagdéow powszechnych.
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usunig¢cie trudnosci lezacych w kontekscie praktycznym. Otwartym pozostaje natomiast
pytanie o to, czy te dwa zrodta watpliwosci dajg sie rzeczywiscie rozroézni¢, gdy przyjmie sie,

ze tre$¢ przepisoéw jest uzalezniona od praktyki jezykowej, z ktorej si¢ te tres¢ odtwarza.

2.7.  Funkcja metapragmatyczna

Analizowane uzycia zwrotu ,,praktyka” pozwalaja przyjac, ze pojecie praktyki moze
pei¢ funkcje metapragmatyczng. Oznacza to, ze analiza uzy¢ pojecia pod takim katem
pozwala okres§li¢c slownictwa konieczne i wystarczajace do mowienia o praktykach,
w szczegblnosci pozwala na wskazanie co trzeba umie¢ robi¢, aby by¢ uznanym za uczestnika
praktyki. Nalezy wiec zwroci¢ uwage, ze Brandomowskie mowienie, do ktérego si¢ tutaj
odwoluje, nie ogranicza si¢ do artykulacji stéw za pomoca narzadu mowy, ale odnosi si¢ do
wszelkiego rodzaju aktywnos$ci pojeciowe;.

Analiza praktyk moze si¢ wigc wigza¢ z okre$leniem takich umiejetnosci, ktore musi
mie¢ okreslony podmiot, aby mozna byto o nim orzec, Zze jest on podmiotem okreslonej
praktyki (umiejetnosci konieczne, aby by¢ uznanym za podmiot praktyki) oraz takich
umiejetnosci, ktére wystarcza, aby mozna bylo orzec o podmiocie, ze jest podmiotem
okre$lonej praktyki (umiejetnosci wystarczajace, aby by¢ uznanym za podmiot praktyki).®
Postugujac si¢ natomiast jezykiem dawniejszej filozofii analitycznej — jak mi si¢ wydaje nieco
mniej trafnym — powiedzielibySmy o cechach, czy tez charakterystyce podmiotu bedacego
desygnatem nazwy powigzanej z dang praktyka.

Wsrod analizowanych uzy¢ badanego pojecia na szczeg6lng uwage zastuguja te z nich,
ktére intuicyjnie wigza si¢ z problematyka stosowania prawa, stad uzyje ich jako ilustracji dla
dwoch przyktadowych wnioskow z analizy metapragmatyczne;.

W przypadku praktyki sadowej postugiwanie si¢ tym badanym zwrotem zaklada
umiejetnos¢ rozpoznania takich podmiotow, ktore zostaly przez prawodawce wyposazone
w kompetencje do rozstrzygania spraw okreslonego typu. Innymi stowy, nie jest mozliwe bycie
uczestnikiem praktyki sgdowej bez opanowania umiejetnosci rozrdézniania w zbiorze pewnych
podmiotow tych, ktore sa wyposazone w okreslong kompetencje od tych, ktore wyposazone

w t¢ kompetencje nie s3.

80 W tym miejscu odwotuje sie¢ swobodnie do instrumentarium pojeciowego zaproponowanego przez R. B.
Brandoma w Between Saying and Doing (zob. Brandom 2012), gdy wprowadza on pragmatycznie
zaposredniczone relacje semantyczne.
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Inna konstrukcja zostata wykorzystana w ustawie z dnia 22 lipca 2006 r. o spotdzielni
europejskiej, gdzie w art. 64 ust. 1 odnoszac si¢ do czlonkow organu przedstawicielskiego
prawodawca stanowi, iz wyznacza si¢ ich lub wybiera zgodnie z prawem panstwa
cztonkowskiego (definiujac je jako panstwa czionkowskie UE lub panstwa czlonkowskie
EFTA) lub praktyka tego panstwa. Jak si¢ wydaje, prawodawca odnosi si¢ w tym drugim
przypadku do takich panstw, w ktorych zrédtami prawa powszechnie obowigzujacego nie sg
lub nie sa wylacznie pisane akty prawa stanowionego. W tym sensie, np. praktyka wyznaczania
lub wyboru cztonkéw organu przedstawicielskiego zaktada umiejetno$¢ rozpoznania praktyki
stosowania prawa w danym panstwie, a nadto takiej praktyki, ktéra ma charakter

prawotworczy.

3.  Obraz praktyk®! w jezyku prawnym

3.1.  Podmiotowo-przedmiotowy wymiar praktyk

Praktyki wyrdznione przez prawo sg zawsze czyimis praktykami i jako takie mogg zosta¢
przypisane konkretnym podmiotom. Nie r6znig si¢ one w tym wzgledzie od innych praktyk
spotecznych. Prowadzone dotad analizy nie ujawnily jakiej$ szczegélnej charakterystyki
podmiotow praktyk wyr6éznionych w aktach normatywnych. Nie jest bowiem efektem
prowadzonych tutaj analiz twierdzenie, ze w zasadzie wszystkim podmiotom praktyk,
o ktorych tu mowa prawo przypisuje zdolnos¢ do bycia podmiotem praw i obowigzkow.

Przedmiotem zainteresowania prawa sg réznorodne praktyki spoteczne (np. praktyki
handlowe, praktyki religijne). R6znorodnos$¢ ta wydaje si¢ prosta konsekwencja ztozonosci
zycia spotecznego. Na przyktadzie analizy zwrotu ,,dobre praktyki” wida¢, ze w aktach
normatywnych ,,gromadzi si¢” dotychczasowe doswiadczenia podmiotéw praktykujacych. Te
doswiadczenia dzieli si¢ na dobre i nie-dobre, a w wyniku tego podzialu konstruowane sg
normy-wzorce (czasem majace charakter norm pozaprawnych), pozwalajace odtwarzaé
pozadane praktyki przez kolejnych adresatow norm-wzorcow.

Praktyki moga takze by¢ ,,czyms” (praktyka-obiektem) konstruowanym przez normy
prawne. Przyktadem takiej praktyki jest praktyka sgdowa. Zwrdé¢my uwagg, ze ustroj polskiego
sadownictwa wyznaczaja normy prawne dajace si¢ odtworzy¢ z szeregu aktow normatywnych.

Jednakze skonstruowanie ustroju sagdownictwa nie jest wystarczajace do wytworzenia si¢

81 Jak wskazywatem w przypisie 33, odwotuje si¢ tutaj do zwrotu ,,obraz $wiata” uzywanego przez T. Gizberta-
Studnickiego.
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praktyki sadowej. Konieczne jest takze wyposazenie szczegdlnych podmiotow (tutaj: sadow)
w kompetencje do dokonywania okre§lonych czynnosci prawnych w okreslonych
okolicznos$ciach. To rowniez, cho¢ konieczne, nie jest wystarczajace. Musza bowiem wreszcie
obowigzywa¢ normy prawne, ktére wyznaczajg sytuacje prawne podmiotéw prawa. Idac dalej,
zanim dojdzie do konwencjonalnego aktu stosowania prawa, konieczne jest, aby dokonane
zostalty wazne akty powotania 0s6b o okreslonej charakterystyce do pelnienia funkcji sedziego.
Liste tych wymogoéw mozna ciggna¢ dalej w sposob podobny do przedstawionego.

W tym wilasnie sensie mozna mowi¢, ze normy prawne konstruuja pewne praktyki
i wyznaczaja dla podmiotéw prawa co$, co z braku lepszego okreslenia, mozna nazwaé
przestrzeniq dziatania,®? dzielac zbior wszelkich mozliwych dziatan na te, ktore stanowig
dziatania bedace czescig praktyki lub dziatania niebgdace czgsci praktyki.

Prawodawca w odniesieniu do charakteryzowanych praktyk kieruje si¢ zar6wno ocenami
naczelnymi oraz si¢ga po oceny podbudowane instrumentalnie. Dostrzegamy zatem, Ze pewne
praktyki po to wlasnie sg wyrdzniane jako godne dezaprobaty, aby w ten sposob doprowadzaé
do uniknigcia standw rzeczy, ktore one wywotuja. Z kolei ,,niepozadalnos¢” owych stanow
rzeczy wynika z aksjologii przyjmowanej przez prawodawce: np. z tego jakie dobra podlegaja
ochronie prawnej (np.: ,,interes konsumenta”, ,.interes publiczny”’). Odwrotnie natomiast, gdy
praktyki wyr6zniane sg jako godne aprobaty, to w ten sposob zacheca si¢ do kreowania stanow

rzeczy, ktore owe praktyki wywoluja.

3.2.  Praktyki jako obiekty aktow normodawczych

Przedstawiona analiza aktow normatywnych pozwala stwierdzi¢, Ze niektore praktyki sg
traktowane jako obiekt aktywnosci normodawczej. Nie sposob w tym kontekscie pomingc¢
takiego uzycia badanego pojecia, ktore zwigzane jest z wykonywaniem okreslonego zawodu.

W aktach normatywnych wskazuje si¢ takze na ,zajecia praktyczne”, ,praktyczne

99 83 99 84

umiejetnosci”, czy ,,praktyczng nauke zawodu”®’ oraz na ,praktyki absolwenckie”®* co
potwierdza bardziej og6lng intuicje, ze dziatanie moze by¢ przedmiotem proces6w nauczania i
daje si¢ przeciwstawi¢ teorii (tj. temu jak mozna albo nalezy dziata¢, czy jak trafnie opisaé

dzialanie, w tym dziatanie poprawne lub niepoprawne).

82 Odwoluje si¢ tutaj swobodnie do pojecia logical space of reasons, ktorym Wilfrid Sellars postuzyl sic w znanym
tekscie Empiricism and the Philosophy of Mind, por. Sellars (1956).

8 Zob. np. art. 14 ust. 4 pkt 3, 18 ust. 6 pkt 3, 60 ust. 7 ustawy z dnia 14 grudnia 2016 r. — Prawo o$wiatowe.

84 Zob. ustawe z dnia 17 lipca 2009 r. o praktykach absolwenckich. W art. 1 ust. 2 prawodawca stanowi, ze
»plraktyka ma na celu ulatwienie absolwentom uzyskiwania do$wiadczenia i nabywania umiejgtnosci
praktycznych niezbednych do wykonywania pracy.”
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Idac dalej, osobg, ktéra nabyta wysoka sprawnos¢ w ramach pewnych praktyk nazywa
sie ,,specjalistg w danej dziedzinie wiedzy lub praktyki”.®> Uzycie pojecia praktyka w tym
konteks$cie wskazuje na to, ze w ramach okre$lonej praktyki moga funkcjonowaé takie
podmioty, ktore ciesza si¢ autorytetem wynikajagcym z nabytego do§wiadczenia praktycznego.
Te podmioty sa dla innych uczestnikow lub obserwatorow danej praktyki punktem odniesienia,
a nierzadko pelnig funkcje ,,wzorca z Sevres” przy kwalifikowaniu okreslonych dziatan jako
wpisujacych si¢ w praktyke albo wykraczajacych poza nig.

Wreszcie, mowi si¢ czasem o praktyce prawniczej rozumiejac to wyrazenie jako
wykonywanie zawodu prawniczego lub zawodu wymagajacego prawniczej wiedzy. Analiza
przepisow takich ustaw jak: ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych,®® ustawa z dnia
14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie, ¥’ ustawa z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo
o adwokaturze,® czy ustawa z dnia 23 stycznia 2009 r. o Krajowej Szkole Sgdownictwa
i Prokuratury® wskazujg na to, ze wyrazenie to jest w jezyku prawnym niemal nieobecne.
Niemniej, przepisy np. ustawy z dnia 22 marca 2018 r. o komornikach sagdowych,”® ustawy
z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo o prokuraturze,’! czy ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo
o ustroju sadow powszechnych potwierdza intuicj¢, ze dziatania wykonywane w ramach

zawodow prawniczych okre$la sie tym mianem.? Posrednio, na takie uzycie wskazuje ustawa

85 Tak np. art. 49 ust. 4 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 r. 0 Najwyzszej Izbie Kontroli (Dz. U. 1995 Nr 13, poz.
59; tj. z dnia 10 marca 2022 r., Dz. U. z 2022 r., poz. 623).

8 Dz. U. Nr 19, poz. 145; t.j. z dnia 28 kwietnia 2022 r., Dz. U. 2 2022 r., poz. 1166.

87 Dz. U. Nr 22, poz. 91; t.j. z dnia 22 lipca 2022 1., Dz. U. z 2022 r., poz. 1799.

88 Dz. U. Nr 16, poz. 124; t.j. z dnia 28 kwietnia 2022 r., Dz. U. 2 2022 r., poz. 1184.

8 Dz. U. Nr 26, poz. 157; t,j. z dnia 2 grudnia 2021 r., Dz. U. z 2022 r., poz. 217.

0 Dz. U. z 2018 r., poz. 771; tj. z dnia 14 wrzesnia 2022 r., Dz. U. z 2022 r. poz. 2224. Zob. art. 39 ust. 3 w
brzmieniu: Do okresu stuzby, od ktorego zalezy wymiar dodatkowego uprawnienia do wypoczynku, wlicza si¢
wszystkie okresy zatrudnienia w sadzie lub prokuraturze na stanowiskach asesora sadowego, asesora
prokuratorskiego, sedziego i prokuratora, w Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej na stanowiskach
prezesa, wiceprezesa lub radcy, a takze okresy wykonywania zawodu adwokata, radcy prawnego lub zajmowania
samodzielnego stanowiska w organach wiladzy publicznej, z ktorym zwigzana byla praktyka prawnicza
[podkreslenie W.R.], oraz inne okresy zatrudnienia, jezeli z tytutu tego zatrudnienia lub wykonywania zawodu
przystugiwal zwigkszony wymiar urlopu.

' Dz. U. z 2016 r., poz. 177; t,j. z dnia 28 kwietnia 2022 r., Dz. U. z 2022 r., poz. 1247. Zob. art. 119 § 2 w
brzmieniu: 2. Do okresu pracy, od ktérego zalezy wymiar urlopu dodatkowego, wlicza si¢ wszystkie okresy
zatrudnienia w prokuraturze lub sadzie na stanowiskach: prokuratorow i s¢dziow, asesorow i aplikantow, w
Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej na stanowisku: Prezesa, wiceprezesa, radcy Prokuratorii
Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej, a takze okresy wykonywania zawodu adwokata, radcy prawnego lub
zajmowania samodzielnego stanowiska w organach wladzy publicznej, z ktorym zwigzana byla praktyka
prawnicza, oraz inne okresy pracy, jezeli z tytutu tego zatrudnienia przyshugiwat zwigkszony wymiar urlopu.

92 Zob. art. 92 § 2 w brzmieniu: Do okresu pracy, od ktorego zalezy wymiar urlopu dodatkowego, wlicza si¢
wszystkie okresy zatrudnienia w sadzie lub prokuraturze na stanowiskach: asesorow sadowych, asesorow
prokuratorskich, sedziow i prokuratorow, w Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej na stanowiskach:
Prezesa, wiceprezesa lub radcy, a takze okresy wykonywania zawodu adwokata, radcy prawnego lub zajmowania
samodzielnego stanowiska w organach wtadzy publicznej, z ktorym zwigzana byta praktyka prawnicza, oraz inne
okresy zatrudnienia, jezeli z tego tytutu przystugiwal zwigkszony wymiar urlopu.

46



z dnia 5 lipca 2002 r. o $wiadczeniu przez prawnikdw zagranicznych pomocy prawnej w
Rzeczypospolitej Polskiej. Jest tak, poniewaz w art. 2 pkt 5 tej ustawy definiuje si¢ pojgcie
statej praktyki jako ,stale i systematyczne §wiadczenie pomocy prawnej przez prawnika
zagranicznego w Rzeczypospolitej Polskiej”. Szczegoétowe rozwazania na temat zwigzkow
pojecia praktyki z wykonywaniem zawodoéw, w tym w szczegdlnosci zawoddéw prawniczych

nie beda przedmiotem dalszych czgsci tej pracy.

3.3.  Praktyki jako przedmiot doswiadczenia

Z wczesniejszego wywodu o praktykach wykonywania zawodow prawniczych wynika
m.in. to, ze praktyki moga by¢ przedmiotem czyjegos doswiadczenia. Chodzi przy tym o to, ze
uczestniczenie w praktykach tworzy zasob czyich§ doswiadczen. Dla przyktadu, mozemy
powiedzie¢ o kims, ze jest doswiadczonym lekarzem, co datoby si¢ takze wyrazi¢ poprzez
twierdzenie, ze 0w lekarz wykonuje wskazang praktyke zawodowa przez odpowiednio dtugi
czas. Aby mozliwe byto zakwalifikowanie praktyk jako elementu czyjego$ doswiadczenia, to
praktyki te muszg si¢ rozpocza¢, cho¢ niekoniecznie zakonczy¢, przed momentem w czasie, na

ktory dochodzi do tej kwalifikacji.”?

3.4. Czasowy wymiar praktyk

Analiza samych tylko uzy¢ dookres$lenia podmiotowego pozwolita na wyrdznienie
funkcji wyr6znienia przesztych dzialan okreslonego podmiotu. Tym samym wida¢ wyraznie,
ze stosowanie dookreslenia podmiotowego dla badanego pojecia pozwala na podkreslenie
uptywu czasu zwigzanego z praktyka danego podmiotu.

Rozumienie praktyk przez pryzmat czyjego§ doswiadczenia pozwala z kolei na
wyznaczanie granic czasowych takich praktyk-do$wiadczen. Chociazby prawo wykonywania
zawodu regulowanego albo dzialalno$ci regulowanej uzaleznia si¢ w aktach normatywnych od
zaistnienia wskazanego tam warunku: odbycia praktyki zawodowej. Przy formutowaniu takich

warunkéw w aktach normatywnych zakresla si¢ w szczegdlnosci horyzont czasowy praktyki

93 Zwracam jednak uwagg, ze pojecie praktyki i pojecie doswiadczenia funkcjonujg w jezyku prawnym rowniez
jako dwa sktadniki jednej koniunkcji. W art. 18% ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy, definiuje si¢
pojecie prac o jednakowej wartosci, wskazujac, ze sa to takie prace, ktérych wykonywanie wymaga od
pracownikow porownywalnych kwalifikacji zawodowych, potwierdzonych m.in. praktyka i doswiadczeniem
zawodowym, a takze porownywalnej odpowiedzialnosci i wysitku. Trudno jednoznacznie okresli¢ jaki jest cel
takiego uzycia tych poje¢, gdyz podstawowa intuicja z nimi zwigzana wydaje si¢ taka, ze doswiadczenie (np.
zawodowe) mozna postrzegaé jako pewng cato$¢ (w danym momencie w czasie) ztozong z czesci sktadowych
(m.in. przesztych praktyk, np. zwigzanych z wykonywaniem okreslonego zawodu). W tym sensie desygnaty
nazwy ,,doswiadczenie zawodowe” tworzytyby zbior w sensie kolektywnym.
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zawodowej, czasem nienazywanej tak explicite (np. zajmowanie przez okres co najmniej 3 lat
stanowiska asystenta sedziego; zob. art. 25 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach
prawnych). Takie spostrzezenie pozwala wysunaé nieco bardziej generalne twierdzenie
dotyczace praktyk: praktyki mozna tak zrealizowaé czy urzeczywistni¢, aby w ten sposob
doszto do realizacji pewnego warunku. Innymi stowy, stan faktyczny polegajacy na
praktykowaniu czego$ (np. przez okres$lony czas) mozna nastgpnie zakwalifikowac jako
spelienie (albo niespetnienie) warunku sformutowanego np. w aktach normatywnych.

Wreszcie po trzecie, cecha jaka jest trwato§¢ praktyki pozwalala na przypisanie
szczegoblnej doniostosci praktykom najbardziej ,,zakorzenionym” w czasie. Cechy te wskazuja
wiec W oczywisty sposob, ze praktyki maja wymiar czasowy: nalezg do przesztosci, jesli juz
si¢ wydarzyty, dzieja si¢ w danym momencie, badz tez mogg mie¢ miejsce w przysztosci
1 przyjmuje sig¢, ze jako takie daja si¢ jeszcze uksztattowac.

Analiza pojecia praktyki unaocznia, ze prawodawca czestokro¢ zainteresowany jest
trwato$cia, stabilno$cig i przewidywalnos$cia praktyk, ktére reguluje. Wezesniej byta juz mowa
m.in. o ,utrwalonej praktyce interpretacyjnej” przy czym wyrazenia tego uzywano we
wspomnianych ustawach w odniesieniu do dziatan organow stosujacych prawo i efektow
dziatan tych organdéw dajacych si¢ kwalifikowac jako co$§ utrwalonego i — intuicyjnie —
,linearnego” (w takim sensie, w jakim mowi si¢ czasem o linii decyzyjnej badz orzeczniczej
danego organu).

Juz samo wyrazenie ,utrwalona praktyka interpretacyjna” budzi naturalne
zainteresowanie z perspektywy teorii prawa. Prawodawca zaproponowal przy tym
apragmatyczne rozumienie tej praktyki jako dokonanych wyjasnien (rezultatow interpretacji),
ktére w pewnym horyzoncie czasowym ,,dominowaly” we wskazanych decyzjach finalnych,
tj. rezultatach aktéw stosowania prawa. Zaréwno wskazywanie na ,,utrwalenie si¢” praktyki,
jak réwniez ,,dominowanie” (cho¢ moze nalezatoby uja¢ to jako policzalne przewazanie)
w ramach praktyki ujawnia kolejng ceche praktyk, jaka jest ich potencjat do utrwalania.
Wskazanie na ,,utrwalenie” praktyki ktadzie natomiast nacisk na ,,0sadzenie si¢” praktyki

W czasie, a przez to, na jej doniostos¢ dla badanego zagadnienia.

3.5. Poznanie (epistemologia) praktyk wyr6znionych w aktach normatywnych

Analiza prowadzona w tym rozdziale pozwala przedstawi¢ kilka uwag o tym, w jaki

sposob poznaje si¢ praktyki wyrdzniane w aktach normatywnych.
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Muszg rozpocza¢ od porzadkujacej konstatacji, ze wlasnie wyrdznienie pewnych praktyk,
przede wszystkim za pomocg uzycia zwrotow jezykowych, ktére stanowily przedmiot
prowadzonej wczesniej analizy, stanowi kryterium kwalifikacji praktyki jako prawnej. Tym
samym, analiza uzy¢ zwrotow obejmujacych stowo ,praktyka” w aktach normatywnych
pozwala uzyska¢ dostep poznawczy do praktyk relewantnych prawnie.

Natomiast z drugiej strony, aby pewien zesp6t dziatah mozna byto zakwalifikowac¢ jako
praktyke nie jest konieczne opatrywanie go zwrotem ,,praktyka typu x” (zob. np. rozwazania
dot. zwrotu ,nieuczciwe praktyki rynkowe”). Inaczej ujmujac to zagadnienie, dostep
poznawczy do praktyk wyroznianych w aktach normatywnych mozliwy jest nie tylko przez
analiz¢ zwrotu ,,praktyka” w jezyku prawnym. Taka analiza jest wigc wystarczajaca do
poznania tylko niektorych praktyk wyrdoznionych w aktach normatywnych. W prawie
formutuje si¢ czasem katalogi zachowan stanowiacych typowy przyklad praktyki (w tym sensie
postugiwanie si¢ certyfikatem, znakiem jakosci lub rownorzednym oznaczeniem, nie majac do
tego uprawnienia jest typowym przykladem nieuczciwej praktyki rynkowej). Ta otwartos$é
katalogu praktyk dajacych si¢ poznaé stanowi istotng trudno$¢, ktorej nie da si¢ rozwigzac
pozostajac na poziomie analizy (nawet wielopoziomowej) samych tylko aktow normatywnych.

Oczywiscie, na zagadnienie poznania praktyk wyréznionych w aktach normatywnych
mozna spoglada¢ znacznie szerzej. W tym celu nalezatoby skorzysta¢ z koncepcji
wypracowanych w teorii prawa, w szczegdlnosci z koncepcji norm i koncepcji wykladni.
Jesliby przyja¢ za J. Wroblewskim, Ze znaczeniem normy prawnej jest wzor powinnego
zachowania sie¢®* to zarowno bezpos$rednie ich rozumienie, jak i wyktadnia bedg zawsze
wigzaly si¢ z rozpoznaniem tych zachowan, ktére maja ,,utozy¢ si¢” w praktyki nakazane lub
praktyki zabronione.

Mysl te mozna rozwing¢ odwolujac si¢ do problemu znaczenia wypowiedzi
normatywnych, o ktorych swego czasu pisat L. Nowak, gdzie znaczenie sprowadzatoby si¢ do
wyznaczenia pewnego ,,intensjonalnego stanu przedmiotowego”, przy czym — jak pisze Nowak
— ,Stanem przedmiotowym wyznaczanym przez norme¢ generalng (...) nazywam trojke

. . w , ;- : )
uporzadkowang (relacja czynienia, klasa faz F; 0s0b o wlasnosciach W, zachowanie C))”.%

W ten sposob, poznanie praktyk wyrazonych w aktach normatywnych zostaloby poszerzone
otrzy z czterech wspomnianych ptaszczyzn: podmiotowa, przedmiotowa i temporalng.

Ostatecznie, uwzglednienie aspektu ocennego wymaga przyjecia, ze prawodawca jest dokonuje

94 Zob. Wroblewski (1959: 74-75).
%5 Nowak (1966b: 41).
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ocen stanow rzeczy (w tym potencjalnych, np. przysztych praktyk, a nadto zgodnie z

zatozeniem o racjonalnosci aksjologicznej prawodawcy, (2) czyni to konsekwentnie.”®
Prowadzi nas do nastepujacych konstatacji:

1)  poznanie praktyk wyrdznionych w aktach normatywnych dokonuje si¢ za posrednictwem

procesu wyktadni (interpretacji) prawa,

2) poznanie to jest dodatkowo zapo$redniczone przez normy prawne, ktorych tresé
uchwytuje podmioty, ktorym wyznacza si¢ obowigzek okre§lonego postepowania, jak

réwniez przedmiot i czas ich aktywnosci,

3) jednakze, przyjecie ze prawodawca ocenia praktyki w taki czy inny sposob wymaga
przyjecia okreslonych zalozen co do samego prawodawcy; najlepszym przyktadem

takowego jest zatozenie o racjonalnosci aksjologicznej prawodawcy.”’

4.  Uzycie pojecia praktyki w wybranych aktach normatywnych

Analiza prowadzona w tym rozdziale pozwala przedstawi¢ teraz uogoélnione wnioski
o0 uzyciu pojecia praktyki w analizowanych aktach normatywnych.

Po pierwsze, poj¢cie praktyki zaktada aspekt podmiotowy praktyk. W tym sensie zasadne
jest szukanie odpowiedzi na pytania o to czyja praktyke obejmuje uzycie danego pojecia. Jak
wskazatem, podmioty takie wyrdznia si¢ poprzez nazwy, ktdrych rodowodu mozna szukaé¢ w
jezyku naturalnym lub jezyku prawnym. Zauwazytem jednoczesnie, ze istnieja takie przyktady,
co do ktorych nie da si¢ jednoznacznie rozstrzygna¢ jaki jest rodowodd danej nazwy.

Po drugie, uzycie pojecia praktyki moze obejmowac ich aspekt przedmiotowy. Tutaj z
kolei poszukiwane bylyby odpowiedzi na pytania o to jakie dziatania tworzg praktyke, czego
dotyczy praktyka lub tez — bardziej obrazowo cho¢ moze mniej udanie stylistycznie — o czym

jest praktyka.

% Por. Nowak (1968).

7 Na marginesie zauwazmy, ze swego czasu J. Leszczyfiski zauwazyt, ze ,nie kwestionujgc zasadnosci
odréznienia perspektywy opisowej [teorii wyktadni — przyp. W.R.] od perspektywy normatywnej [teorii wyktadni
— przyp. W.R.] ograniczylbym jego uzyteczno$¢ tylko do tego obszaru, w ktorym mozna okreslone praktyki
opisywac lub normowac. Nieobjete tym odréznieniem kwestie proponuje¢ traktowac jako poznawcze, i jako takie
przeciwstawi¢ normatywnym.Sadze, ze dostrzezenie poznawczych zatozen normatywnej teorii wykladni moze
pomoc w rozwigzaniu pewnych trudnosci jakie pojawiaja si¢ na jej gruncie, a w szczegolnosci w jej wersji, jaka
jest koncepcja derywacyjna. Inaczej méwiac, sadze, ze trudnosci te wlasnie dlatego si¢ pojawiaja, ze normatywna
teoria wyktadni probuje kwestie poznawcze uja¢ w $cisle normatywnej formule, do czego nie jest zasadniczo
zdolna” (Leszczynski 2015: 43-44).
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Po trzecie, uzycie pojecia praktyki moze obejmowac ich aspekt ocenny. Badanie tego
aspektu obejmuje ustalanie w jaki sposdb oceniane sa dziatania sktadajace si¢ na praktyke.
Prawodawca przez takie uzycie badanego pojecia wyraza aprobatg lub dezaprobate wzgledem
pewnych standw rzeczy, zdarzen, zwigzanych z realizacja okreslonej praktyki. Prawodawca
postuguje si¢ rowniez wyrazeniem ,,w praktyce”, ktore zwraca uwage na jakos¢ pewnych
obiektow (np. przepisOw prawnych) ujawniang wytacznie w kontekstach praktycznych
(W uzyciu tego obiektu).

Po czwarte, praktyki da si¢ pojmowa¢ w aspekcie temporalnym (czasowym) ustalajac,
czy mamy do czynienia z wplywem przesztych praktyk na obecng sytuacje danych podmiotow
(ujecie retrospektywne), czy tez ksztaltowaniem praktyk w przysztosci (ujgcie prospektywne).
Pozwala to roéwniez odnotowaé cech¢ praktyk, jaka jest ich ,,dzianie si¢” w czasie. W tym
sensie badanie praktyk pozwala réwniez na wyznaczanie ich granic czasowych.

Podsumowanie tych rozwazan prowadzi mnie do wniosku, ze zwrot ,,praktyka” mozna
przedstawi¢ pod postacia nastepujacej formulty zdaniowe;j:

Vxez:(x)n8(x) Y aey: X jest praktykg podmiotu a w czasie t

Wyréznitem rowniez nastgpujace funkcje uzycia pojecia praktyki:

(1) funkcje¢ wyrdéznienia przeszlych dzialan okreslonego podmiotu — pojecia praktyki
uzywa sie, aby zwréci¢ uwage na zbior przeszilych dziatan podejmowanych przez
okreslony podmiot lub grupe podmiotow,

(2) funkcje wyro6znienia warunkow wlaczenia si¢ do okreSlonej praktyki — pojecia
praktyki uzywa si¢, aby wskaza¢ na praktyke jednego podmiotu w celu okreslenia, co
inny podmiot musi wzig¢ pod uwagg, gdy zamierza wiaczy¢ si¢ do tej praktyki,

(3) funkcje identyfikowania praktyk ocenianych dodatnio lub ujemnie — poj¢cia praktyki
uzywa si¢, aby zidentyfikowa¢ okreslong praktyke i powigzac ja z jej ocena, a w dalszej
kolejnosci, aby wskazaé, ze wolg prawodawcy jest promowanie albo wyeliminowanie
nastepstw danej praktyki,

(4) funkcje wyznaczania luzu decyzyjnego — pojecia praktyki uzywa si¢, aby wyznaczy¢
podmiotom stosujagcym prawo luz decyzyjny,

(5) funkcje zawezania luzu decyzyjnego — pojecia praktyki uzywa si¢, aby zawezal
podmiotom stosujagcym prawo uprzednio wyznaczony luz decyzyjny,

(6) funkcje ujawnienia jakosci obiektu — pojecia praktyki uzywa sie, aby wskazaé, ze
jako$¢ danego obiektu ujawnia si¢ w kontekscie praktycznym (w uzyciu tego obiektu,

w postuzeniu si¢ tym obiektem),
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(7) funkcje metapragmatyczna — uzywanie pojecia praktyki pozwala ujawni¢ stownictwo
konieczne albo wystarczajace do mowienia o praktykach i ich uczestnikach.

Praktyki wyr6znione w aktach normatywnych sg zawsze praktykami jakich$ podmiotow
oraz s3 praktykami zlozonymi z jakich$ dziatan (przedmiotow praktyk). Praktykowanie moze
z kolei doprowadzi¢ do tego, ze jakas praktyka stanie si¢ czg$cig zasobu doswiadczen podmiotu
uczestniczacego w praktyce.

Obok obiektu praktyk mozna rowniez wyrdzni¢ praktyki-obiekty, tzn. takie praktyki,
ktérej ujawniajg tworczy charakter prawa (norm prawnych) wzgledem tego co robig adresaci
prawa (norm prawnych). Ten twoérczy charakter prawa mozna mniej precyzyjnie nazwac
konstruowaniem i1 nazywaniem pewnej przestrzeni dziatania, ktéra bez objecia regulacja
prawng nie bytaby traktowana jako taka praktyka wiasnie. W tym sensie normy prawne petnia
podobng funkcje wzgledem praktyk-obiektéw, co reguly sensu czynnosci konwencjonalnych
wzgledem tych czynnosci konwencjonalnych.

Ontologiczna charakterystyka praktyk pozwala rowniez podkresli¢ ich umiejscowienie
nie tylko w przestrzeni, ale takze w czasie. Mozliwe jest zatem uchwytywanie praktyk
w pewnym okresie lub na moment w czasie. Co za tym idzie, jesli praktyki poddaja si¢
ksztattowaniu, to oddziatywanie tego rodzaju zawsze skierowane bedzie na przysztosc.

Dostep poznawczy do praktyk wyrdznionych w aktach normatywnych jest zapewniony
co najmniej na dwa sposoby, tj. (1) poprzez analiz¢ zwrotow obejmujacych stowo ,,praktyka”
oraz (2) katalogi zachowan stanowigcych typowe przyktady okreslonej praktyki. Te sposoby
nie daja jednak pewno$ci rozpoznania wszystkich praktyk ,,ukrytych” w aktach normatywnych.
W zwiazku z tym, przedstawione sposoby nie pozwalaja na wyczerpujace zarysowanie zbioru

praktyk wyréznionych w tych aktach normatywnych.
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ROZDZIAL 2 — UZYCIE POJECIA PRAKTYKI W ORZECZNICTWIE
TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO

1.  Analiza jezykowo-formalna uzycia zwrotu ,,praktyka” w orzecznictwie Trybunalu

Konstytucyjnego

1.1.  Podmiotowe dookreslenie zwrotu ,,praktyka”

Podobnie jak w przypadku jezyka prawnego, w jezyku orzeczen Trybunatu
Konstytucyjnego zwrot praktyka dookreslany bywa w sposob, ktory wyrdznia podmiotowa

strong¢ praktyk. Mozna wigc zaproponowaé nastgpujace przyktady takich dookreslen:

,praktyka organdw orzekajgcych”,”® | praktyka Szefa Urzedu Rady Ministrow™,” , praktyka

Sejmu”, % | praktyka Krajowej Rady Sadownictwa”,!°! | praktyka Sgdu Najwyzszego”,!*?

,praktyka sagdow powszechnych”,'% praktyka funkcjonowania okre$lonego sagdu” (tu: Sadu
praxty

Apelacyjnego w Warszawie), 1% | praktyka sgdowa”, '  praktyka Izby Cywilnej SN”,

»praktyka Izby Pracy, Ubezpieczen Spolecznych i Spraw Publicznych”, % | praktyka

7

spotdzielni mieszkaniowych”, 17 praktyka dzialania koscielnych osob prawnych”, 108

,praktyka organéw podatkowych”!%  praktyka organéw rentowych”,!'® orupowa praktyka
prakty g Y y prakty g

98 Zob. np. orzeczenie TK z dnia 4 pazdziernika 1989 r. w sprawie o sygn. akt K 3/88.

9 Zob. np. postanowienie TK z dnia 13 lutego 1991 r. w sprawie o sygn. akt W 3/90.

100 7ob. np. orzeczenie z dnia 17 listopada 1992 r. w sprawie o sygn. akt U 14/92.

101 Zob. np. postanowienie TK z dnia 11 lipca 2000 r. w sprawie o sygn. akt K 28/99.

102 Zob. np. wyrok TK z dnia 9 czerwca 2003 r. w sprawie o sygn. akt SK 5/03.

103 Zob. np. postanowienie TK z dnia 2 grudnia 2010 r. w sprawie o sygn. akt SK 11/10.

104 Zob. np. postanowienie TK z dnia 4 grudnia 2000 r. w sprawie o sygn. akt SK 10/99.

105 7ob. np. postanowienie TK z dnia 14 kwietnia 2004 r. w sprawie o sygn. akt SK 32/01; wyrok TK z dnia 31
marca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02; postanowienie TK z dnia 10 maja 2005 r. w sprawie o sygn. akt
SK 46/03; postanowienie TK z dnia 24 maja 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 9/04; postanowienie TK z dnia 24
maja 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 50/04; postanowienie TK z dnia 5 maja 2011 r. w sprawie o sygn. akt SK
48/08; postanowienie TK z dnia 21 wrzesnia 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 32/04; postanowienie TK z dnia
27 czerwca 2007 r. w sprawie o sygn. akt SK 47/06; wyrok TK z dnia 27 pazdziernika 2010 r. w sprawie o sygn.
akt K 10/08.

106 7ob. np. wyrok TK z dnia 31 marca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02.

107 Zob. np. wyrok TK z dnia 10 czerwca 2020 r. w sprawie o sygn. akt K 3/19.

108 Zob. np. postanowienie TK z dnia 16 marca 2010 r. w sprawie o sygn. akt SK 57/08.

109 Zob. np. wyrok TK z dnia 13 pazdziernika 2008 r. w sprawie o sygn. akt K 16/07; w wyroku TK z dnia 4
czerwca 2013 r. w sprawie o sygn. akt P 43/11 rowniez ,,praktyka organéw skarbowych” i ,,praktyka organow
administracji”.

110 7ob. np. wyrok TK z dnia 28 lutego 2012 r. w sprawie o sygn. akt K 5/11.
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lekarska”, ,,grupowa praktyka pielegniarek lub potoznych” i ,,praktyka dzialania Narodowego
Funduszu Zdrowia”,!'! czy ,,praktyka dziatania organéw Stuzby Wieziennej”.!1?

Podmioty praktyk sa w badanym orzecznictwie wyr6zniane przede wszystkim poprzez
postuzenie si¢ nazwami indywidualnymi (stuzagcymi do oznaczania poszczego6lnych, tych a nie
innych podmiotow). !> W tym kontek$cie mozna wskaza¢ na takie podmioty, jak Sejm,
Krajowa Rada Sadownictwa, Sad Najwyzszy, Sad Apelacyjny w Warszawie, Narodowy
Fundusz Zdrowia. Z drugiej strony, Trybunat postuguje si¢ wielokrotnie nazwami generalnymi
(przystugujagcymi podmiotom ze wzgledu na jakie$ cechy im przypisywane),''* np. sady, sady
powszechne, organy Stuzby Wigziennej, koscielne osoby prawne.

Odnoszac si¢ do zaproponowanej w rozdziale I formalizacji zwrotu ,,praktyka” mozna
stwierdzi¢, ze postugiwanie si¢ pojgciem praktyk obejmuje rozumowania o praktykach
pewnych podmiotow (x jest praktyka podmiotu a), przy czym podmioty te tworza zbior
podmiotoéw danej praktyki (np. zbidr sadéw powszechnych, dajacy si¢ oznaczy¢ zmienng Y;
w tym sensie podmioty a musza spetnia¢ warunek, ze a€Y).

W dalszych rozwazaniach prowadzonych w tym rozdziale — zmierzajacych do ujawnienia
charakterystyki praktyk polegajacych m.in. na stosowaniu prawa — bede skupial sie
w szczegllnosci na dziataniach podmiotow wyposazonych w okre§lonego rodzaju

upowaznienia do dokonywania interesujagcych mnie czynnosci konwencjonalnych.

1.2.  Przedmiotowe dookreslenie zwrotu ,,praktyka”

Przypomnijmy, ze przedmiotowe dookreslenie zwrotu ,praktyka” oznacza takie
dotaczenie innych stow do tego zwrotu, aby zwrot powstaly z tego polaczenia informowat jakie
dziatania tworza dang praktyke lub tez czego dotyczy dana praktyka. Analiza prowadzona
w tym punkcie pozwala zwrdci¢ uwage na drugi czlon powyzszej alternatywy, mianowicie to
co jest przedmiotem oddzialywania podmiotéw-uczestnikow praktyki. Okazuje si¢ bowiem, ze
przedmiotowe dookreslenie zwrotu ,,praktyka” obejmuje dziatania podmiotow-uczestnikow
praktyki, ale rowniez ,,obiekty”, na ktore podmioty-uczestnicy praktyki oddziatuja. Takie
ujecie pozwala w dalszej kolejnosci zwroci¢ uwage na jakosci owych ,,obiektow”, bedacych

przedmiotem oddziatywania uczestnikow praktyki.

1 Zob. np. postanowienie TK z dnia 30 marca 2009 r. w sprawie o sygn. akt K 28/07.
112 Zob. wyrok TK z dnia 25 listopada 2014 r. w sprawie o sygn. akt K 54/13.

113 Zob. Ziembinski (2012: 28).

14 Tbidem.
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W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego mozna odnalez¢ szereg tego rodzaju

dookreslen, z ktorych wymienie jedynie kilka: ,,praktyka ogtaszania aktow normatywnych”,'!3

9 116 2 117

,praktyka konstytucyjna”,''® ,,praktyka parlamentarna”,"'’ , praktyka tzw. «obtadowywania»

ustaw budzetowych odrebnymi regulacjami materialnymi lub proceduralnymi”,'!8 | praktyka

» 119 0 120 » 121

legislacyjna”, »praktyka stosowania ustawy”, »praktyka stosowania przepisu”,

29 122 s 123 ’ 124

,praktyka orzecznicza ,» praktyka stosowania prawa”,'=  praktyka interpretacyjna”,

» 125 » 126 » 127

»praktyka prawa europejskiego”, »praktyka przedsadu”, »praktyka kasacyjna”,

’ 128 2 129

,praktyka prawotworcza”,'=° , praktyka w zakresie postgpowania o ubezwtasnowolnienie”,

,praktyka postepowania z wnioskami o wuchylenie lub zmian¢ ubezwlasnowolnienia

» 131

pochodzacych od o0sob ubezwlasnowolnionych”, 130  praktyka zawodowa”, 13! | praktyka

postugiwania si¢ wekslami w celu zabezpieczenia wptywu na zachowanie cztonkow partii”,'*?

»praktyka uzasadniania postanowien o odmowie przyjecia skargi kasacyjnej do

115 Zob. np. postanowienie TK z dnia 13 lutego 1991 r. w sprawie o sygn. akt W 3/90.

116 7Zob. np. orzeczenie TK z dnia 17 listopada 1992 r. w sprawie o sygn. akt U 14/92; wyrok TK z dnia 14 grudnia
2009 r. w sprawie o sygn. akt K 55/07; wyrok TK z dnia 14 kwietnia 1999 r. w sprawie o sygn. akt K 8/99; wyrok
TK z dnia 22 maja 2002 r. w sprawie o sygn. akt K 6/02.

117 Zob. np. orzeczenie TK z dnia 17 listopada 1992 r. w sprawie o sygn. akt U 14/92; postanowienie TK z dnia
24 listopada 2010 r. w sprawie o sygn. akt Pp 1/08; wyrok TK z dnia 10 lipca 2008 r. w sprawie o sygn. akt K
33/06.

118 Zob. np. orzeczenie TK z dnia 8 listopada 1994 r. w sprawie o sygn. akt P 1/94.

119 7ob. np. orzeczenie TK z dnia 8 listopada 1994 r. w sprawie o sygn. akt P 1/94.

120 Zob. np. wyrok TK z dnia 12 stycznia 2000 . w sprawie o sygn. akt P 11/98; postanowienie TK z dnia 4 grudnia
2000 r. w sprawie o sygn. akt SK 10/99.

121 Zob. np. wyrok TK z dnia 10 lipca 2000 r. w sprawie o sygn. akt SK 12/99; postanowienie TK z dnia 10 maja
2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 46/03, postanowienie TK z dnia 16 marca 2010 r. w sprawie o sygn. akt SK
57/08; wyrok TK z dnia 18 pazdziernika 2010 r. w sprawie o sygn. akt K 1/09.

122 Zob. np. wyrok TK z dnia 10 lipca 2000 r. w sprawie o sygn. akt SK 12/99; wyrok TK z dnia 3 pazdziernika
2000 r. w sprawie o sygn. akt K 33/99; wyrok TK z dnia 13 maja 2002 r. w sprawie o sygn. akt SK 32/01;
postanowienie TK z dnia 30 marca 2009 r. w sprawie o sygn. akt K 28/07; postanowienie TK z dnia 3 czerwca
2014 r. w sprawie o sygn. akt SK 62/12.

123 Zob. np. postanowienie TK z dnia 4 grudnia 2000 r. w sprawie o sygn. akt SK 10/99; wyrok TK z dnia 27
pazdziernika 2010 r. w sprawie o sygn. akt K 10/08; postanowienie TK z dnia 2 grudnia 2010 r. w sprawie o sygn.
akt SK 11/10.

124 Zob. np. wyrok TK z dnia 9 czerwca 2003 r. w sprawie o sygn. akt SK 5/03.

125 Zob. np. wyrok TK z dnia 9 czerwca 2003 r. w sprawie o sygn. akt SK 5/03.

126 Zob. np. wyrok TK z dnia 31 marca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02.

127 Zob. np. wyrok TK z dnia 31 marca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02.

128 Zob. np. wyrok TK z dnia 31 marca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02.

129 Zob. np. wyrok TK z dnia 7 marca 2007 r. w sprawie o sygn. akt K 28/05.

130 Zob. np. wyrok TK z dnia 7 marca 2007 r. w sprawie o sygn. akt K 28/05.

131 Zob. np. wyrok TK z dnia 18 pazdziernika 2010 r. w sprawie o sygn. akt K 1/09.

132 Zob. np. postanowienie TK z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie o sygn. akt Pp 1/08.

55



133 134 135

rozpoznania”, »praktyka rynkowa”, »praktyka eugeniczna”, ,praktyka kultu

religijnego”,!3® czy wreszcie ,,praktyka wypehiania nieostrego zwrotu konkretng trescig”.!3’
Wymienione zwroty wskazuja na to, ze praktyki, ktorymi interesowat si¢ Trybunat

w swoim orzecznictwie — najogdlniej rzecz ujmujac — obejmuja réoznego rodzaju dziatania

nieoboj¢tne z perspektywy prawa (tj. takie, z ktorymi obowigzujace normy prawne wiaza

okres$lonego rodzaju konsekwencje, 138

np. ,,praktyka postugiwania si¢ wekslami w celu
zabezpieczenia wptywu na zachowanie cztonkoéw partii””). Wsrdd nich szczegdlne znaczenie
przypisuj¢ czynnosciom sktadajagcym si¢ na tworzenie i stanowienie prawa (reprezentowane
przez takie zwroty jak ,praktyka legislacyjna” czy ,praktyka oglaszania aktow
normatywnych”), jak rowniez czynno$ciom skladajacym si¢ na stosowanie prawa
(reprezentowane przez takie zwroty jak: ,,praktyka sadowa”, ,,praktyka stosowania ustawy”,
,praktyka stosowania przepisu”, ,,praktyka orzecznicza”).

Rowniez 1 w tym przypadku potwierdzi¢ mozna ustalenia z pierwszego rozdziatu,
zgodnie z ktorymi postugiwanie si¢ pojeciem praktyk obejmuje rozumowania o praktykach
pewnego typu (x jest praktyka typu n podmiotu a), przy czym konkretne dziatania zastapione
zostaly w tym wypadku przez uzycie zmiennej x, a samo wyrazenie ,,praktyka typu n” moze
funkcjonowa¢ jako nazwa zbioru pewnych dzialan tej praktyki (x € Z, gdzie Z jest
wspomnianym zbiorem dzialan; np. zbidér czynnosci konwencjonalnych polegajacych na
stosowaniu prawa w okreslony sposob).

Mozna jednak dostrzec, ze obok aspektu ,,czysto” czynno$ciowego, wymienione
wczesniej uzycia odnosza si¢ do pewnych ,,obiektow” takich jak ,ustawa”, ktora jest
przedmiotem praktyki jej stosowania, ,,akt normatywny” bedacy przedmiotem praktyki jego
oglaszania, czy ,,weksel” bedacy przedmiotem praktyki postugiwania si¢ nim. Tym samym,
analiza przedmiotowego dookreslenia zwrotu ,,praktyka” prowadzi do wyréznienia dwojakiego
rodzaju przedmiotow: dziatan i ,,0biektow” wspottowarzyszacych dziataniu (bedacych
przedmiotem oddziatywania). Bardziej subtelna formalizacja moglaby zatem uwzglgdnia¢ owe

wspottowarzyszace ,,obiekty”. Taka konkluzja pozwala nastepnie mowi¢ o wptywie dziatan

133 Zob. np. postanowienie TK z dnia 16 pazdziernika 2018 r. w sprawie o sygn. akt SK 2/18.

134 Zob. np. postanowienie TK z dnia 8 lipca 2013 r. w sprawie o sygn. akt P 11/11.

135 Zob. np. postanowienie TK z dnia 21 lipca 2020 r. w sprawie o sygn. akt K 13/17; wyrok TK z dnia 22
pazdziernika 2020 r. w sprawie o sygn. akt K 1/20.

136 Zob. np. postanowienie TK z dnia 24 lutego 2015 r. w sprawie o sygn. akt P 34/13.

137 Zob. np. wyrok TK z dnia 27 pazdziernika 2010 r. w sprawie o sygn. akt K 10/08.

138 Wronkowska, Ziembinski 2001: 102.

56



podmiotdéw-uczestnikéw praktyki na owe ,,obiekty”, w szczego6lnosci wskazywac na zmiany

,,obiektow”, ktore sa rezultatem okreslonej praktyki.

1.3.  Ocenne dookreslenie zwrotu ,,praktyka”

W orzecznictwie Trybunatu odnalez¢ mozna wiele sytuacji faczenia stowa ,,praktyka” z
innymi wyrazami o wyraznym zabarwieniu ocennym. Wydaje si¢ przy tym, ze rzadziej
wystepuja tu zwroty tworzace bezposrednio system ocen (takie jak np. ,nieuczciwa
praktyka™). 13° Dominowaé¢ bedg z kolei takie, ktore w okreSlony sposob charakteryzujg
praktyke i w ten sposéb odwotuja si¢ do oceny stojacej za ta charakterystyka. Wsrod takich

wyr6zni¢ mozna nastgpujace przyklady: ,praktyka rozbiezna”, '4°  praktyka bledna”, 14!

142 143 144

»praktyka dorazna”, »praktyka pos$pieszna”, »praktyka naganna”, »praktyka

145 146 147

niedopuszczalna”, »praktyka opaczna”, »czysta  praktyka”, »praktyka

148 149 150

niekonstytucyjna”, »praktyka jednolita”, praktyka wadliwa”, »praktyka

niewltasciwa”, 1! | praktyka powszechna”, !>  praktyka prawidtowa”. !> W stownictwie
orzeczen Trybunatlu Konstytucyjnego mozna takze odnalez¢ dookreslenia zwrotu praktyka
przez jej nastepstwa (zob. np. ,,praktyka ograniczajgca konkurencje”).!>

W zwigzku z tym potwierdza si¢ zalozenie, ze charakteryzujac pewne dziatania
wyznaczajace zbior dzialan danej praktyki mozemy badaé, czy dziatania te spetniaja

interesujaca nas w danym przypadku charakterystyke (posiadaja okreslong wtasnos$¢ g; w tym

139 Zob. np. wyrok TK z dnia 12 stycznia 2000 r. w sprawie o sygn. akt P 11/98.

140 7ob. np. postanowienie TK na wniosek o ustalenie wyktadni z dnia 2 pazdziernika 1991 r. w sprawie o sygn.
akt W 6/91.

141 Zob. np. postanowienie TK na wniosek o ustalenie wyktadni z dnia 2 pazdziernika 1991 r. w sprawie o sygn.
akt W 6/91; wyrok TK z dnia 9 czerwca 2003 r. w sprawie o sygn. akt SK 5/03; postanowienie TK z dnia 6 grudnia
2017 r. w sprawie o sygn. akt SK 20/17.

142 Zob. np. orzeczenie TK z dnia 17 listopada 1992 r. w sprawie o sygn. akt U 14/92.

143 Zob. np. orzeczenie TK z dnia 17 listopada 1992 r. w sprawie o sygn. akt U 14/92.

144 Zob. np. orzeczenie TK z dnia 8 listopada 1994 r. w sprawie o sygn. akt P 1/94.

145 Zob. np. wyrok TK z dnia 9 czerwca 2003 r. w sprawie o sygn. akt SK 5/03.

146 Zob. np. wyrok TK z dnia 13 maja 2002 r. w sprawie o sygn. akt SK 32/01.

147 Zob. np. wyrok TK z dnia 13 maja 2002 r. w sprawie o sygn. akt SK 32/01.

148 Zob. np. wyrok TK z dnia 31 marca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02; wyrok TK z dnia 14 kwietnia
1999 r. w sprawie o sygn. akt K 8/99.

149 Zob. np. wyrok TK z dnia 31 marca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02; wyrok TK z dnia 27 pazdziernika
2010 r. w sprawie o sygn. akt K 10/08; wyrok TK z dnia 25 listopada 2014 r. w sprawie o sygn. akt K 54/13.

150 Zob. np. wyrok TK z dnia 31 marca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02.

151 Zob. np. postanowienie TK z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie o sygn. akt Pp 1/08.

152 Zob. np. wyrok TK z dnia 31 marca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02.

153 Zob. np. wyrok TK z dnia 13 pazdziernika 2008 r. w sprawie o sygn. akt K 16/07.

154 Zob. np. wyrok TK z dnia 16 stycznia 2019 r. w sprawie o sygn. akt P 19/17.
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sensie x € Z: (x), gdzie x jest dziataniem w ramach pewnej praktyki, wspottworzacym zbior Z

dziatan tej praktyki).

1.4. Temporalne dookreslenie zwrotu ,,praktyka”

Wreszcie, analiza stownictw orzeczen Trybunatu pozwolita zaobserwowac postugiwanie

si¢ temporalnymi dookres§leniami wyrazu ,,praktyka”. Trafnymi przyktadami wydaja si¢ w tym

zakresie takie zwroty jak: ,,dotychczasowa praktyka”, !>  ustalona praktyka”,'>® , praktyka
uksztattowana”, 137  praktyka konsekwentna”, '>®  praktyka stala®, !>  praktyka
powtarzalna”,'é®  utrwalona praktyka”,'¢! | pdzniejsza praktyka”.'®?

Tym samym, dziatania w ramach pewnej praktyki mozna charakteryzowa¢ ze wzgledu
na ich aspekt czasowy (wlasno$¢ taka symbolizowatem jako d; przy tym x € Z: (x) A §(x),
gdzie x jest dzialaniem w ramach pewnej praktyki, wspottworzacym zbiér Z dzialan tej
praktyki, a g to inna nie-czasowa wtasno$¢ praktyki).

Na pierwszy plan wysuwajg si¢ przy tym postuzenia si¢ pojeciem praktyki w ujeciu
retrospektywnym. Oznacza to, ze w zwigzku z uzyciem tego pojecia mozna Trybunatowi
przypisa¢ wnioskowanie, w ramach ktorego pojecie praktyki wigze si¢ z ustalonym przez
Trybunal przesztym stanem rzeczy lub zdarzeniem (ustaleniem, utrwaleniem jakiej$ praktyki,
zauwazeniem niezmiennos$ci, powtarzalno$ci praktyki w czasie). Jednakze obecnos$¢ zwrotu np.
,»pozniejsza praktyka” w badanym orzecznictwie pozwala stwierdzi¢, ze Trybunat rowniez

postuguje si¢ badanym pojeciem w ujeciu prospektywnym.!63

155 Zob. np. wyrok TK z dnia 24 czerwca 1998 r. w sprawie o sygn. akt K 3/98.

156 Zob. np. postanowienie TK z dnia 4 grudnia 2000 r. w sprawie o sygn. akt SK 10/99.

157 Zob. np. wyrok TK z dnia 31 marca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02.

158 Zob. np. postanowienie TK z dnia 2 grudnia 2010 r. w sprawie o sygn. akt SK 11/10.

159 Zob. np. wyrok TK z dnia 31 marca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02.

160 7ob. np. wyrok TK z dnia 31 marca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02.

161 Zob. np. wyrok TK z dnia 27 pazdziernika 2010 r. w sprawie o sygn. akt K 10/08; wyrok TK z dnia 25 listopada
2014 r. w sprawie o sygn. akt K 54/13.

162 7ob. np. wyrok TK z dnia 27 pazdziernika 2010 r. w sprawie o sygn. akt K 10/08.

163 Zob. np. wyrok TK z dnia 27 pazdziernika 2010 r. w sprawie o sygn. akt K 10/08. W tym przypadku Trybunat
odnotowat: ,,Brak nowych wnioskow sktadanych do sadéw oraz zaskarzania postanowien sadow dyscyplinarnych
czy zarzadzen prezesow sadow uniemozliwil ustalenie, jak by si¢ przedstawiata pozniejsza praktyka i
orzecznictwo sgdowe”. Tym samym prospektywnos¢ nie odnosita si¢ tutaj do tego jak nalezy uksztattowac
praktyke przez pewne dzialanie, ale do tego jak praktyka ta moglaby si¢ uksztattowac, gdyby nie jej
»wygasniecie”.
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2.  Analiza funkcjonalna uzycia zwrotu ,praktyka” w orzecznictwie Trybunalu

Konstytucyjnego

W pewnym zakresie uzywanie pojecia praktyki w orzecznictwie Trybunatu realizuje
podobne funkcje, do tych opisanych w rozdziale I. Naleza do nich niewatpliwie funkcja
wyroznienia przeszlych dziatan okreslonego podmiotu, funkcja identyfikowania praktyk
ocenianych dodatnio lub ujemnie, czy funkcja ujawniania jako$ci obiektu (omawiane takze
ponizej).

Jednakze w rozumowaniu polskiego sadu konstytucyjnego pojecie to funkcjonuje takze
w odmienny sposob. Wyrdznienie tych odmiennos$ci wydaje si¢ przy tym szczegdlnie
interesujace 1 jest mozliwe poprzez przypisanie organowi stosujacemu prawo (w tym wypadku

Trybunalowi), ze w swoich orzeczeniach uzywa pewnych zwrotow w okreslonym celu.

2.1.  Funkcja wyr6znienia przesztych dziatan okreslonego podmiotu.

Trybunat za pomoca pojecia praktyki wielokrotnie zwracat uwage na przeszie dziatania
dokonywane przez pewne podmioty lub grupy podmiotow. Trybunat odwotuje sie do tych
dziatan na rézne sposoby.

Po pierwsze, praktyka moze by¢ przez Trybunat rekonstruowana w pierwszej kolejnosci
w oparciu o stanowiska innych podmiotow uczestniczacych w postgpowaniu przed
Trybunatem. Chodzi tu przede wszystkim o praktyki ksztattujace si¢ na podstawie okreslonych
norm prawnych. Przyktadem takiego odwotlania si¢ do przeszltych zachowan podmiotéw byto
przeprowadzenie przez Trybunal rekonstrukcji sposobu stosowania instytucji ,,przedsadu”
przez Sad Najwyzszy. Jak skonstatowal Trybunal: ,Instytucja przedsadu w zaskarzonym
ksztatcie ma swa normatywng podstawe w zaskarzonych przepisach prawa. Bez ich istnienia
nie byloby bowiem mozliwe uksztattowanie si¢ praktyki przedsadu, jako instytucji budzacej
tak powazne watpliwosci, jak w zglaszanych skargach”.!64

Podobny przyktad stanowi przeprowadzona przez Trybunal ocena sposobow
zapewniania informacyjnej przejrzystosci orzekania. TK argumentowal wtedy w nastepujacy
sposob: ,, Trybunal Konstytucyjny bynajmniej przy tym nie przesadza ani nie sugeruje, jakimi
metodami czy $rodkami ma by¢ zapewniona informacyjna przejrzysto$¢ orzekania przy

oczywiscie bezzasadnej kasacji. Trybunat konstatuje tylko, ze w obecnej praktyce wytaczono

164 Zob. np. wyrok TK z dnia 31 marca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02.
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w tym zakresie wszystkie mozliwe instrumenty, nie pozostawiajgc zadnego™.!®® Jak widac,
konkluzja Trybunatu oparta zostata tutaj o bezposrednie odwotanie si¢ do zaobserwowane;j
praktyki pewnych podmiotow.

Mozna zatem wskazaé, ze wyrdznianie przesztej praktyki przez Trybunal wigze si¢
najczesciej z rezygnacja ze szczegdtowego okreslania na czym dana praktyka polega. Innymi
stowy, postuzenie si¢ zwrotem ,,praktyka” zastepuje w takich przypadkach jej opis. Jesli za$
Trybunat podejmuje sie tego opisu to czyni to w sposdb lakoniczny.!6

Drugg stosowang przez polski sad konstytucyjny metodg jest odwolanie si¢ do pewnej
praktyki i przywolanie licznych egzemplifikacji rezultatow danej praktyki. Tak czyni Trybunat
np. odwolujac si¢ do wiasnej praktyki orzeczniczej lub do praktyki orzeczniczej innych
sagdow.!®” W takiej sytuacji Trybunal rozumie swojg ,,dotychczasowg praktyke orzecznicza”
jako zbiér wydanych w przeszio$ci orzeczen tego sadu, wyraznie wyszczegdlnionych,
1 dotyczacych istotnie podobnej albo tozsamej materii. W ten sposob, Trybunat, ale rowniez
iinne sady, ,zwalniaja si¢” z konieczno$ci przedstawienia szczegdlowej argumentacji,
odsytajac do tej, ktora przedstawily i potwierdzity swoimi kolejnymi orzeczeniami (tzw. linig
0rzecznicza).

Podobny charakter ma wskazanie na fragmenty tresci orzeczen (np. w postaci konkretnej
tezy, twierdzenia), formutowanych na przestrzeni jakiegos czasu, co w konsekwencji pozwala
na wypowiadanie si¢ o praktyce okreslonego rodzaju, np. ,,Utrwalong praktyka sadowa jest
wiec teza, ze niekonstytucyjnos$¢ przepisu, ktéry byt podstawa wydania orzeczenia w postaci

postanowienia, nie daje podstaw do realizacji art. 190 ust. 4 Konstytucji”.'%®

165 Zob. np. wyrok TK z dnia 16 stycznia 2006 r. w sprawie o sygn. akt SK 30/05.

166 przyktadem takiego ograniczonego opisu jest fragment uzasadnienia wyroku TK wydanego dnia 27
pazdziernika 2004 r. w sprawie o sygn. akt SK 1/04: ,,Z analizy przedtozonych Trybunatowi Konstytucyjnemu
orzeczen Sadu Najwyzszego wynika, ze powszechna, w stabilny sposob uksztaltowana, praktyka jest zaskarzone
w niniejszej skardze konstytucyjnej rozumienie zespotu przepisow art. 399 i art. 401! § 1 k.p.c.”

167 Tlustruje to nastepujacy fragment postanowienia TK wydanego 30 marca 2009 r. w sprawie o sygn. akt K 28/07:
»Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego nie mozna a priori wykluczy¢ stosowania art. 39 ust. 3 ustawy o TK w
sprawach o abstrakcyjna kontrole zaskarzonych przepisoéw, inicjowanych z «ogoélnej troski o stan praworzadnos$ci
w panstwie lub z ogoélnego interesu wnioskodawcyy (...). Mimo pewnych sporéw w doktrynie (...), Swiadczy o
tym dotychczasowa praktyka orzecznicza Trybunatu Konstytucyjnego. Sktadaja si¢ na nig zar6wno postanowienia
stwierdzajace brak zaistnienia przeslanek zawartych w art. 39 ust. 3 ustawy o TK (por. postanowienia z: 8
pazdziernika 2001 r., sygn. K. 40/00, OTK ZU nr 7/2001, poz. 220; 22 stycznia 2003 r., sygn. K 44/01, OTK ZU
nr 1/A/2003, poz. 8; 21 pazdziernika 2003 r., sygn. K 10/02, OTK ZU nr 8/A/2003, poz. 88; 9 marca 2005 r., sygn.
K 36/04, OTK ZU nr 3/A/2005, poz. 30; 16 listopada 2005 r., sygn. K 14/05, OTK ZU nr 10/A/2005, poz. 125; 6
lutego 2007 r., sygn. K 13/06, OTK ZU nr 2/A/2007, poz. 13; 25 listopada 2008 r., sygn. K 8/06, OTK ZU nr
9/A/2008, poz. 170; 19 Iutego 2008 r., sygn. K 20/05, OTK ZU nr 1/A/2008, poz. 20; 24 marca 2009 r., sygn. U
6/07), jak i orzeczenia pozytywne, wykorzystujace ten przepis dla wydania wyroku merytorycznego (np. wyroki
TK z: 21 wrze$nia 2004 r., sygn. K 34/03, OTK ZU nr 8/A/2004, poz. 84; 11 grudnia 2008 r., sygn. K 12/08, OTK
ZU nr 10/A/2008, poz. 176)”.

168 Wyrok TK z dnia 27 pazdziernika 2004 r. w sprawie o sygn. akt SK 1/04.
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Wreszcie Trybunat sam przeprowadza szczegdtowa rekonstrukcje okreslonej praktyki

1 wyraznie przedstawia jej wyniki w uzasadnieniu orzeczenia. Przykladem takiego postuzenia
si¢ badanym zwrotem jest nastepujacy (skrocony istotnie) fragment wyroku TK w sprawie P
17/03:
,,Przed nowelizacja ustawy o emeryturach i rentach z FUS z 27 marca 2003 r. takze powstawat
problem zakresu podmiotowego krggu osob uprawnionych do wczesniejszej emerytury, co
prowadzito do sygnalizowanych w pytaniach SO rozbieznosci praktyki orzeczniczej. Problem
byt jednak tatwiejszy do rozstrzygnigcia z uwagi na sygnalizowana wyzej odmienng
systematyke art. 32 ustawy o emeryturach i rentach z FUS w brzmieniu przed zaskarzong
nowela. Watpliwos$ci te, ujawnione w zréznicowanej praktyce, rozstrzygneta interpretacja
przychylna dla zatrudnionych bez wzgledu na prawny charakter pracodawcy. Interpretacji tej
dokonal SN w uchwale sktadu 7 sedziow z 13 lutego 2002 r. (IIT ZP 30/01, OSNP 2002/10,
poz. 243). W szczegdlnosci przedstawiono tam poglad, iz ,przepisy dotychczasowe”, do
ktérych odsyta si¢ w art. 32 ustawy o emeryturach i rentach z FUS (w dawnym brzmieniu)
oznaczaja wprawdzie niektdre normy rozporzadzenia, jednakze nie w cato$¢ jego przepisow.
SN, podejmujac w tym zakresie trud rekonstrukcji norm obowigzujacych na tle przepiséw
rozporzadzenia, opierajac si¢ na wyktadni systemowej bioracej pod uwage zmiany w
gospodarce (prywatyzacja) i dezaktualizacje podzialu na zatrudnienie w ,,uspolecznionym i
nieuspotecznionym zaktadzie pracy”, jak roéwniez konstytucyjne zréwnanie statusow
wiasnosciowych pracodawcow, dokonat interpretacyjnego okreslenia zakresu podmiotowego i
przedmiotowego rozporzadzenia. Dokonat zatem wyktadni zakresu, w jakim rozporzadzenie to
moze ksztattowa¢ obecnie realne stosunki w zmienionych warunkach gospodarczych i
konstytucyjnych. (...) Wskazana interpretacja wigzata zarowno wszystkie sktady SN ratione
imperii, jak i inne podmioty stosujace prawo —juz imperio rationis. Tak uksztattowana praktyka
nie budzila zastrzezen konstytucyjnych”.!%

Zwroéémy uwage, ze Trybunat nie omawia ,,catej” praktyki, lecz ogranicza si¢ do podania
doktadnej charakterystyki dziatania, ktére dato jej poczatek. Trybunatl podciaga z kolei dalsze
dziatania tego typu jako kontynuowanie wzorca zapoczatkowanego przez jaki$ podmiot.

Podsumujmy zatem, ze funkcja wyrdznienia przesztych dziatan pewnych podmiotow
w orzecznictwie Trybunatu przybiera m.in. nast¢pujace formy:

(1) uzycia zwrotu ,,praktyka” przy braku opisu dziatan podpadajacych pod te praktyke albo

przy wyraznie ograniczonym (lakonicznym) opisie tych dziatan,

169 Wyrok TK z dnia 14 czerwca 2004 r. w sprawie o sygn. akt P 17/03.
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(2) uzycia zwrotu ,,praktyka” z jednoczesnym wymienieniem dziatan bedacych typowymi
dziataniami tej praktyki lub efektow dziatan typowych dla tej praktyki (w szczegdlnos$ci

w postaci podania listy orzeczen zapadtych w przypadkach podobnych lub twierdzen

sformutowanych we wczesniejszym orzecznictwie),

(3) uzycia zwrotu ,,praktyka” z jednoczesnym scharakteryzowaniem dziatania inicjujacego
powtarzalng praktyke.

Wyrdznianie przesztych dzialan w ramach praktyki poprzez egzemplifikowanie dziatan i
rezultatéw dzialan danej praktyki oraz proponowanie charakterystyki dzialan i rezultatow
dziatah pewnej praktyki pozwala nastepnie na typizacj¢ dziatan danej praktyki. W pewnych
przypadkach mozliwe jest wigc na wyrdznienie explicite typdw dziatan, ktore tworza jakas
praktyke. Wtedy postuzenie si¢ zwrotem ,,praktyka typu x” jako zwrotem, ktory koduje owe
typy dziatan, wprowadza mozliwo$¢ skréconego sposobu wypowiadania si¢ o tych dziataniach

(jako ,,ukrytych” za tym zwrotem).

2.2.  Funkcja wskazywania na sposob postugiwania si¢ obiektem w praktyce

Jak wskazywalem wcze$niej, przedmiotowe dookreslenie zwrotu ,,praktyka’” nie odnosi
si¢ wylacznie do czynnosci podmiotéw, ale rowniez do ,,obiektow”, ktore wspottowarzysza
tym czynno$ciom (na ktére te czynnosci w pewien sposdb oddziatujg). Orzecznictwo
Trybunalu dostarcza wielu egzemplifikacji uzy¢ zwrotu ,,praktyka” (najczesciej w formie
zwrotu: ,,w praktyce”), ktére mozna potraktowaé jako ilustracje rozumowan, w ktorych
podmiotowi przypisuje si¢ okre§lony sposob postugiwania si¢ ,,obiektem” w wyrdznionym
kontekscie praktycznym. W takich rozumowaniach wskazuje sie:

(1)  co pewne podmioty faktycznie robig z okreslonym obiektem,!””
(2) jakie réznice wystepuja miedzy postugiwaniem si¢ okreslonym obiektem przez rézne

podmioty,'"!

170 Zob. np. wyrok TK z dnia 13 pazdziernika 2008 r. w sprawie o sygn. akt K 16/07; ,,Przepis art. 274b § 1
ordynacji podatkowej nie stanowi samodzielnej podstawy prawnej do przedtuzenia terminu badania zasadnosci
zwrotu podatku. Przepis ten wymienia wylacznie forme, w jakiej nastepuje przedtuzenie terminu zwrotu podatku.
Podstawe prawna przedtuzenia terminu w wypadku zwrotu rdznicy podatku stanowi art. 87 ust. 2 zdanie drugie
ustawy o VAT. W praktyce oba wymienione przepisy sa powotywane w postanowieniu o przedhuzeniu terminu
zwrotu podatku. Praktyka ta jest prawidlowa 1 zostala usankcjonowana przez orzecznictwo sadow
administracyjnych”.

171 Zob. np. wyrok TK z dnia 12 maja 2015 r. w sprawie o sygn. akt P 46/13; ,,Po pierwsze, tre$¢ omawianej
przestanki w praktyce interpretowana jest w sposob szerszy od przyjmowanego wczesniej rozumienia razacego
naruszenia prawa jako sktadnika tresci ogolniejszej przestanki braku jakiejkolwiek podstawy prawnej wydania
decyzji. W szczegolnosci ma to miejsce z uwagi na przyjmowanie obecnie, ze obejmuje ona rowniez — ilustrowane
ponizszym orzecznictwem — sytuacje naruszenia prawa procesowego. Po drugie, w praktyce rezultat zastosowania
dodanej przestanki przez organy i sady nie jest (...) jednakowy”.
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(3) do czego moze postuzy¢ taki obiekt (np. do legitymizacji jakiego dzialania mozna

wykorzysta¢ przepis prawny),!7?
(4) jakie mogg by¢ praktyczne konsekwencje postugiwania si¢ okre§lonymi obiektami (np.

jakie mogg by¢ konsekwencje stosowania jakiego$ przepisu).!’3

Taka funkcje badanego pojecia mozna nazwa¢ funkcja wskazywania na sposob
postugiwania si¢ obiektem w praktyce. Jak si¢ wydaje, odnotowanie tej funkcji pozwala na
sformutowanie wniosku, ze w rozumowaniach o praktyce wyrdznia si¢ relacje obiekt-dziatanie
podmiotu (np. przepisy — ich powotywanie w postanowieniach organu wiladzy sadowniczej,
przepisy — odmowa sanacji braku konstytucyjnosci na ich podstawie przez dany podmiot,
przestanki — ich interpretacja przez dany podmiot, przepis — ,,zamknigcie drogi postepowania
sadowego przed strong lub uczestnikiem postgpowania’ na podstawie tegoz przez upowazniony
organ panstwa).

Uzycie badanego pojgcia w ten sposob peilni odmienng funkcje w rozumowaniach
postugujacego si¢ nim podmiotu od funkcji nazwanej wczesniej funkcja wyrdznienia
przesztych dziatan jakiego$ podmiotu. W przypadku tej drugiej to relacja migdzy podmiotem

a jego dziataniem wydaje si¢ mie¢ pierwszoplanowe znaczenie.

2.3.  Funkcja ujawniania jako$ci obiektu

Funkcja ujawniania jako$ci obiektu jest konsekwencja wyrdznienia relacji obiekt-
dzialanie podmiotu w rozumowaniach obejmujacych praktyki pewnych podmiotow.
Przypisanie jakos$ci jakiemu$ obiektowi jest wtorne wzgledem okreslenia co si¢ robi z tym
obiektem. Przypisywanie jako$ci bedzie wigc w sposob konieczny ,,nabudowane” na

rozumowaniu o sposobach postugiwania si¢ okreslonym obiektem.

172 Zob. np. wyrok TK z dnia 27 pazdziernika 2004 r. w sprawie o sygn. akt SK 1/04; ,,Aczkolwiek przepis ten,
sam w sobie moze by¢ interpretowany jako niewykluczajacy wznowienia postgpowania w sprawach, w ktorych
ostatnim orzeczeniem bylo postanowienie, to w praktyce ten witasnie przepis sktania sady do odmowy sanacji
braku konstytucyjnosci, wbrew zasadzie wyrazonej w art. 190 ust. 4 Konstytucji, co oznacza ulomnag
implementacj¢ na gruncie procedury cywilnej tej konstytucyjnej zasady”.

173 Zob. np. wyrok TK z dnia 28 lutego 2006 r. w sprawie o sygn. akt P 13/05; ,,Art. 73 badanej ustawy jest takze
niezgodny z art. 45 ust. 1 Konstytucji. W pewnych sytuacjach procesowych moze on bowiem pozbawi¢ strong lub
innego uczestnika postgpowania mozliwosci nalezytego rozpatrzenia sprawy przez sad administracyjny. Sytuacja
taka bedzie przyktadowo miata miejsce wowczas, gdy wskutek zastosowania innej procedury postgpowania z
pismami sadowymi przez poczt¢ oraz innego rozumienia art. 73 ustawy przez stron¢ lub uczestnika postgpowania
(adwokata lub pelnomocnika), podejma oni dziatania, ktore w ocenie sadu beda sprzeczne z ustawa i wskutek tego
zostang uznane za bezskuteczne. W praktyce moze to oznacza¢ zamknigcie drogi postepowania sagdowego przed
strong lub uczestnikiem postgpowania, a w konsekwencji pozbawienie ich prawa do sadowej ochrony praw i
interesow”.
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Jak wspomnialem w poprzednim rozdziale, gdy pojecie pelni funkcje ujawniania
jakos$ci obiektu, to uzywa si¢ go tak, jakby praktyki wyznaczaly ,,przestrzen” ujawniajaca
szczegllng jakos¢ pewnych obiektow (np. przepisOw prawnych). Jednoczesnie, najczesciej to
zwrot ,,w praktyce” wskazuje na wspomniang ,,przestrzen” dziatania.

Przechodzac do przyktadow takiego uzycia zwrotu ,,praktyka” mozna z jednej strony
wskazaé, ze Trybunat stwierdzat mozliwo$¢ przypisania obiektom (takim jak przepisy), ze ze
wzgledu na kontekst praktyczny posiadajg one pewna wlasnos$¢ (jakos$¢ obiektu). Adekwatna
ilustracjg takiego rozumowania jest rozumowanie TK, gdzie sad ten ustalit fakt wystgpowania
watpliwosci co do zakresu stosowania badanych tam przepisow. Watpliwos¢ co do zakresu
stosowania jest w takim przypadku traktowana jako wtasnos¢ obiektu, jakim jest przepis
prawny.!7*

Z drugiej strony, Trybunat Konstytucyjny odnotowywal po prostu, ze praktyka nie
ujawnita wystepowania szczego6lnej jakosci pewnych obiektow. Przyktadem takiej sytuacji
moze by¢ badanie przeprowadzone przez Trybunal, w ktorym sad ten ustalat czy zwrotowi
,hieodstgpowanie” (jako obiektowi) mozna przypisa¢ w pewnej praktyce (zilustrowanej przez
przywolanie szeregu orzeczen) ceche ,,wzbudzania watpliwosci” (jako jakosci tego obiektu).
W konsekwencji Trybunal zakwalifikowat pewne pojecie jako obiekt nieposiadajacy

okre$lonej wiasnosci.!”

2.4.  Funkcja identyfikowania praktyk ocenianych dodatnio Iub ujemnie

Przy omawianiu funkcji identyfikowania praktyk ocenianych dodatnio lub ujemnie
w rozdziale [ wskazalem, ze celem postuzenia si¢ dookresleniami nacechowanymi ocennie albo
stowami odnoszacymi si¢ do nastgpstw praktyki jest okreslenie jak pewne praktyki sa oceniane
przez prawodawce. Podobnie jest w przypadku jezyka prawniczego, z tg jednak roznica, ze
chodzi o oceng pewnej praktyki z jakiego$ punktu widzenia (tj. bez koniecznej relatywizacji

oceny do punktu widzenia prawodawcy).

174 Zob. wyrok TK z dnia 23 czerwca 1999 r. w sprawie o sygn. akt K 30/98; ,,Mimo interwencji Trybunatu
Konstytucyjnego, zakres stosowania przepisow poprzedniej ustawy do konca budzil watpliwosci. W praktyce
oznaczalo to, ze wysocy funkcjonariusze publiczni zawsze mieli mozliwo$¢ powolania si¢ na to, iz wyjatki od
zasady (wolnosci gospodarczej) musza by¢ interpretowane restryktywnie.”

175 Zob. wyrok TK z dnia 9 pazdziernika 2007 r. w sprawie o sygn. akt SK 70/06; ,,Termin «nieodstepowanie,
ktory wystepowal w prawie celnym jeszcze w uchylonej z dniem 1 stycznia 1998 r. ustawie z dnia 28 grudnia
1989 r. — Prawo celne (Dz. U. z 1994 1. Nr 71, poz. 312), nie wzbudzat watpliwosci w praktyce orzeczniczej sagdow
(zob. wyroki NSA: z 7 kwietnia 1987 r., sygn. akt IIT SA 746/86, OSP 1989/1/22; z 6 listopada 1995 r., sygn. akt
SA/Ka 1370-1373/94, Baza Orzeczen NSA /www.nsa.gov.pl/; z 21 maja 1996 r., sygn. akt V SA 552/96, ,,Glosa”
1997/5/29, a takze wyrok z 27 maja 2003 r., sygn. akt I SA/Wr 2397/01, ONSA 2004/2/70) (...)”.
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Lokalizacja dookreslen ocennych w stownictwie, ktorym postuguje si¢ Trybunat moze
czasem wydawac si¢ do$¢ nieoczywista. W rozdziale I wskazatem, za M. Kordela, na takie
okreslenia, ktore odnosza si¢ do ocen budujacych pewien system oraz na terminy wartosciujace
bedacych zlozeniem charakterystyki faktualnej jakiego$ obiektu z jednoczesnym wyrazeniem
jego oceny. Mozna zatem postawi¢ w tym miejscu pytanie o charakter takich zwrotow jak
,praktyka niekonstytucyjna” lub ,praktyka powszechna”. W obu przypadkach okreslenia te
powigzane s3 z charakterystyka jakich§ dzialan. Mozna w uproszczeniu przyjacé, ze
niekonstytucyjne dziatania to takie, ktére prowadza do przekroczenia norm konstytucyjnych.
Wydaje si¢ z kolei, ze dzialania powszechne to takie, ktore mozna przypisa¢ wielu podmiotom
w danym zbiorze. Ocenny status omawianych dookreslen bedzie zatem zalezny od tego, czy
mozliwe jest powigzanie oceny z obiektem posiadajacym okre$lona charakterystyke.
Zasadniczo mozna przyjac, ze niekonstytucyjnos¢ pewnych dziatan jest stanem niepozadanym,
ztym (ocenianym ujemnie), z kolei powszechnos¢ praktyki moze by¢ oceniana dodatnio,
ujemnie, ale moze tez by¢ niepowigzana z oceng.!”®

Warto odnotowaé, ze szczegdlnym zainteresowaniem w orzecznictwie Trybunalu
ciesza si¢ praktyki oceniane negatywnie (zob. np. praktyka wadliwa, praktyka niewlasciwa,
praktyka btedna) z pewnego punktu widzenia (w szczegdlnosci z punktu widzenia Trybunatu

czy innych uczestnikow postepowania przed Trybunatem).

2.5.  Funkcja wskazywania praktyk wplywajacych na tre$¢ przepisow (funkcja indykatywna)

W tym miejscu ujawnia si¢ szczegdlny rys dziatalno$ci orzeczniczej Trybunalu
Konstytucyjnego. Organ ten wielokrotnie podkreslat w swoim orzecznictwie, ze praktyki
stosowania prawa naruszajgce prawa okreslonych podmiotow nie sa obje¢te kognicja

Trybunatu.'”’

Trybunal akceptuje wiec, ze jego zadaniem nie jest wptywanie wprost na
praktyki podmiotdw upowaznionych do stosowania prawa, w tym w szczegolnosci Trybunat

nie jest upowazniony do prowadzenia dzialalno$ci o charakterze prawotworczym. Zadaniem

176 Np. wystgpienie praktyki powtarzalnej jako jeden z warunkOw przypisania znaczenia przepisom prawnym
ocenia si¢ dodatnio albo ujemnie w zaleznosci od konsekwencji, jakie przynosi ta praktyka.

177 Zob. np. postanowienie TK z dnia 2 lutego 2012 r. w sprawie o sygn. akt SK 14/09; wyrok TK z dnia 8 stycznia
2013 r. w sprawie o sygn. akt K 18/10; postanowienie TK z dnia 16 marca 2010 r. w sprawie o sygn. akt SK 57/08;
wyrok TK z dnia 13 pazdziernika 2008 r. w sprawie o sygn. akt K 16/07; postanowienie TK z dnia 13 pazdziernika
2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 20/08; postanowienie TK z dnia 5 maja 2011 r. w sprawie o sygn. akt SK 48/08;
wyrok TK z dnia 20 listopada 2001 r. w sprawie o sygn. akt SK 15/01. W wyroku z dnia 18 kwietnia 2018 r. w
sprawie o sygn. akt K 52/16 Trybunal stwierdzit, Zze ,,[z]godnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu
Konstytucyjnego, kwestionowanie wykladni przepisow prawnych albo innych faz stosowania prawa (ustalanie
stanow faktycznych, subsumpcja) nie jest objete kognicja Trybunatu”.
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TK jest natomiast ustalenie czy dana norma stanowigca przedmiot kontroli jest zgodna (przy
czym czasem Trybunat stwierdza brak niezgodnosci) albo niezgodna z inng normg petnigcg w
danej sprawie funkcje¢ wzorca kontroli.

W sytuacji, gdy zarzuty dotycza praktyki stosowania prawa, Trybunat stawia sobie
pytanie, sprowadzajace si¢ do formutly ,,przepis czy praktyka”? W orzecznictwie Trybunatu
wyksztalcita si¢ przy tym linia orzecznicza, zgodnie z ktora — w duzym uproszczeniu —
,przedmiotem kontroli konstytucyjnosci jest tres¢, jakiej przepisy prawa nabraty wskutek
utrwalonej praktyki ich stosowania”.!”®

Mozna przyjaé, ze w sprawach, w ktorych rozstrzyga si¢, czy ,,przepis nabrat tresci
wskutek utrwalonej praktyki”, postugiwanie si¢ zwrotem ,,praktyka” stuzy do wskazania takiej
dziatalnosci okreslonych podmiotéw, ktora prowadzi do ,,nabrania takiej tresci”. Oczywiscie,
mozliwe jest takze stwierdzenie, ze dana praktyka nie miala wystarczajacego wplywu na tre$¢
przepisow. W konsekwencji, uzywanie pojecia praktyki w ten sposdb pozwala na ustalenie
przez Trybunal, Zze sad ten ma upowaznienie albo nie ma upowaznienia do przeprowadzenia
kontroli konstytucyjnos$ci w konkretnej sprawie.

Powstaje takze pytanie, czy zasadne jest wyrdznienie odrebnej funkcji uzycia pojecia
praktyki od funkcji wyréznienia przesztych dziatan okre§lonego podmiotu. Przyjmuje, ze jest
to wrecz konieczne, poniewaz postugiwanie si¢ zwrotem ,,praktyka” w badanych sprawach nie
shuzy wylacznie prowadzeniu rozwazan o przesztych dziataniach jakich$ podmiotéw. Zamiast
tego, postugiwaniu si¢ tym zwrotem mozna przypisa¢ wyrazng intencj¢ Trybunalu: ustalenie
czy Trybunal ma kognicj¢ w danej sprawie czy tez jej nie posiada. Wskazanie na konkretne
praktyki pozwala zatem uzasadni¢ rozstrzygnigcie Trybunalu co do wskazanego wyzej
problemu. Tym samym moge¢ przyja¢, ze funkcje pelniong przez pojgcie praktyki
w omawianych sytuacjach mozna opatrzy¢ nazwa ,funkcja wskazywania praktyk

wptywajacych na tres¢ przepisow” albo krécej — nazwac ja po prostu funkcja indykatywna.

2.6.  Funkcja ujawnienia wptywu dziatan okreslonego typu na praktyke (stosowania prawa)

Uzywanie slowa ,praktyka” pozwala réwniez na wyartykulowanie rozumowan
obejmujacych to, w jaki sposob okreslone dziatania wplywaja na ,ksztalt” catej praktyki,

w szczegblnosci na praktyke stosowania prawa. Taka funkcj¢ pelniong przez pojecie praktyki

178 Zob. np. postanowienie TK z dnia 2 lutego 2012 r. w sprawie o sygn. akt SK 14/09; wyrok TK z dnia 6 grudnia
2011 r. w sprawie o sygn. akt SK 3/11.
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w rozumowaniach sadu konstytucyjnego mozna nazwaé funkcja ujawnienia wptywu dziatan
okreslonego typu na praktyke.

Dziatania wyr6zniane przez Trybunatl mozna przy tym podzieli¢ (1) na czynnosci
konwencjonalne organdw stosujacych prawo oraz (2) na czynnosci psychofizyczne
1 konwencjonalne innych podmiotéw. Po ustaleniu tego jakie dzialania nalezy wzia¢ pod
uwage w danym przypadku mozliwe jest badanie wplywu rezultatow takich dziatan na praktyke
istotng z pewnego punktu widzenia (w szczego6lnosci praktyke stosowania prawa przez podmiot
r6zny od tego, ktory dokonuje dziatan pierwszego albo drugiego typu).

Przyktadem dziatan pierwszego typu moga by¢ przypadki uzasadniania orzeczen przez
,hajwyzsze organy sagdowe”. Jak wskazal Trybunal w jednej z rozpatrywanych spraw: ,Jest
oczywiste, ze uzasadnienia orzeczen wtasnie najwyzszych organéw sagdowych maja znaczacy
wplyw na ksztaltowanie si¢ praktyki i ,rzeczywistych standardow prawnych. Praktyka
ksztaltuje bowiem w tym samym stopniu co obowigzujgce przepisy prawa tre$¢ prawa”.!”®

Do czynno$ci drugiego rodzaju mozna zaliczy¢ przede wszystkim dziatalno$¢ doktryny
prawniczej dokonujacej wyktadni doktrynalnej przepisow prawnych. Normy wyinterpretowane
z tych przepisdéw moga stac si¢ nastgpnie m.in. przedmiotem kontroli (tak w postgpowaniach
przed Trybunalem) albo podstawa prawna rozstrzygnigcia (w szczegdlnosci, w przypadkach
stosowania prawa przez sady powszechne).

Zachodzenie wptywu doktryny na przypisywang przepisom tres¢ bylo badane przez
Trybunal. Przyktadem opisu takiej relacji jest np. nastepujace stwierdzenie sadu
konstytucyjnego: ,,[w] literaturze podkresla si¢, ze sad, badajac zazalenie, powinien siegnaé po
ten przepis w kazdym przypadku, gdyby powstaly watpliwosci co do zasadno$ci wniesionego
zazalenia (...). Wypowiedzi te pozostaja jednak bez wplywu na praktyke sadowej kontroli
zatrzymania”.'8? Jak mozna zauwazy¢, w tym przypadku Trybunat doszedt do wniosku, ze
stanowisko doktryny nie znalazto odzwierciedla w praktyce sadowe;.

Zaréwno rezultaty czynno$ci konwencjonalnych organdéw stosujacych prawo oraz
czynno$ci podmiotéw nie-stosujacych prawa (nazwijmy je podmiotami typu A) mogg stac si¢
racja do podjecia dziatania,'8! zmiany dzialania czy zaniechania dziatania przez inny podmiot
(nazwijmy go podmiotem typu B). Gdy tak si¢ dzieje to mozna powiedzie¢, ze dziatania

podmiotow typu A wywieraja wptyw na praktyke podmiotow typu B.

179 Zob. np. wyrok TK z dnia 16 stycznia 2006 r. w sprawie o sygn. akt SK 30/05.

130 7Zob. np. wyrok TK z dnia 6 grudnia 2004 r. w sprawie o sygn. akt SK 29/04.

31 W mojej ocenie, gdy Trybunal postuguje si¢ zwrotem ,,motyw rozstrzygniecia” to odwoluje sic wlasnie do
racji, ktore kieruja podmiotem podejmujacym owo rozstrzygnigcie.
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Ujmujac ten problem w nieco inny sposob: dziatania podmiotéw A moga dostarczaé
(normatywnych) racji do dzialania dla podmiotow B. Z kolei ustalenie, czy takie racje sa
dostepne dla podmiotow typu B wigze si¢ z ustaleniem przez nie faktu, ze podmioty typu A

owych dziatan dokonaty i Ze rezultaty tych dziatan wywieraja wplyw na podmiot B.

2.7.  Funkcja metapragmatyczna

W rozdziale 1 zwrécitem uwage na fakt petnienia funkcji metapragmatycznej przez
pojecie praktyki. Prowadzenie analizy metapragmatycznej wigz¢ z instrumentarium
pojeciowym zaproponowanym przez Roberta B. Brandoma. Relacje wyr6znione przez tego
Autora, z ktorych ponownie czyni¢ uzytek przygladajac si¢ funkcji metapragmatycznej pojecia
praktyki, zostaly juz omowione w rozdziale I. W tym miejscu ogranicze si¢ wigc jedynie do
przyktadowej analizy, ktora mozna przeprowadzi¢ na orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego. Pelniona przez pojecie praktyki funkcja metapragmatyczna pozwala ustali¢
odpowiedzi na nastepujace pytania:

(1) co — zdaniem Trybunatu — nalezy zrobi¢, aby mozna byto wypowiedzie¢ to co pozwala
wyrazi¢ stownictwo aktéw normatywnych?

(2) jakie praktyki-albo-umiejetnosci sa konieczne, aby by¢ uczestnikiem takiej praktyki?

(3) jakie stownictwo — wedlug Trybunalu — mozna uzna¢ za wystarczajace do
scharakteryzowanie praktyk, o ktorych mowa powyzej?

Pierwsze pytanie stanowi parafraz¢ Brandomowskiej charakterystyki relacji PS-

wystarczalno$ci miedzy uzyciem a znaczeniem wskazujacej co trzeba zrobi¢, zeby

wypowiedzie¢ to, co dane stownictwo pozwala wyrazi¢ swoim uzytkownikom. Relacje te

zostaly szczegdtowo scharakteryzowane we wstepie. Drugie z kolei odwotuje sie do relacji PP-

koniecznos$ci. Trzecie pytanie odwoluje si¢ natomiast do odpowiednio do relacji SP-

wystarczalnosci i SP-koniecznosci.!8?

Na dwa pierwsze z tak sformulowanych pytan mozna odpowiedzi udzieli¢ mozna

W postaci nastepujacych twierdzen:

182 7ob. Brandom (2012: rozdzial 1). Brandom wyr6znia dwie bazowe relacje migdzy znaczeniem a uzyciem:
(1) ,,wystarczalnos¢ praktyka-stownictwo” pozwalajaca ustali¢ co nalezy zrobic, zeby wypowiedziec to, co dane
stownictwo pozwala wyrazi¢ swoim uzytkownikom (,,PS-wystarczalnos¢”) oraz (2) ,,wystarczalno$¢ stownictwo-
praktyka”, ktore zachodzi migdzy stownictwem i zestawem praktyk badZ zdolnosci, jesli to pierwsze wystarczy
do opisania tych ostatnich (,,SP-wystarczalnosc”).
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(A) Nalezy przeprowadzi¢ wszechstronng analize dotychczas wygloszonych twierdzen
interpretacyjnych w ramach praktyki stosowania prawa, aby odtworzy¢ normy prawne
zakodowane w tek§cie prawnym.

(B) W celu (A) nalezy umie¢ odrozni¢ relewantne twierdzenia interpretacyjne od twierdzen
irrelewantnych.

(C) Aby uczyni¢ (B) konieczne jest posiadanie umiej¢tnosci odrézniania twierdzen organdw
bedacych najwyzszymi instancjami sgdowniczymi w ramach polskiego systemu
prawnego od twierdzen pozostalych organdéw wtadzy sadownicze;.

(D) W ramach (C) konieczne jest posiadanie umiej¢tnosci odrdznienia twierdzen twierdzen
ksztattujacych linie orzecznicze (posiadajacych okreslong charakterystyke) od
pozostalych twierdzen.

(E) Do przeprowadzenia (D) konieczne jest posiadanie umiejetno$ci poroOwnania jednego
twierdzenia z drugim twierdzeniem: poréwnanie takie obejmuje przede wszystkim
porownanie zgodno$ci na poziomie struktury stownej, a w dalszej kolejnosci, na
poziomie tresciowym.

(F) Z (A)-(E) mozna wnioskowac, ze dla Trybunatu Konstytucyjnego nie jest wystarczajace
posiadanie umiejetnosci przeprowadzenia wyktadni relewantnego przedmiotu kontroli
konstytucyjnosci (przy czym wyktadni¢ rozumie si¢ jako wykladni¢ pragmatyczng
dokonang zgodnie z okre$long koncepcja wyktadni).

Jak powinno si¢ z kolei zakres$li¢ granice stownictwa, do ktorego odnosi si¢ ostatnie
pytanie? Nie wydaje si¢ mozliwym przedstawienie kompletnego zbioru stanowigcego zasob
takiego stownictwa, niemniej mozna przyjaé, ze zbior taki (w przypadku Trybunatu) powinien
obejmowac stownictwo norm i przepisOw (w tym slownictwo, w ktéorym sg one formutowane)
oraz pojecie jednorodno$ci, racjonalno$ci i1 wszechstronno$ci. Ponadto w zbiorze
wystarczajacego stownictwa powinno znalezé si¢ pojecia: statosci, powtarzalnosci,
powszechnosci, jak rowniez hierarchii i autorytetu. Postugujac si¢ bowiem tym stownictwem,

Trybunat okreslit praktyke przypisywania tresci przepisom prawa przez praktyke orzecznicza.

3.  Obraz praktyk'®® w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego

183 Uzasadnienie uzycia zwrotu ,,0braz praktyk” wyjasniam w przypisie 33.
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3.1.  Podmiotowy-przedmiotowy wymiar praktyk

Analiza jezykowo-formalna orzecznictwa TK potwierdzila intuicje dotyczace statusu
ontologicznego praktyk zarysowane w rozdziale I. Po pierwsze, praktyki, co do ktorych
wypowiadal si¢ Trybunat zawsze byty czyimi$ praktykami (tj. mozna tym praktykom przypisaé
podmiot, ktory dziata w ich ramach). Przy tym, Trybunal wypowiadat si¢ ze znaczna
czestotliwoscia o swoich wlasnych dzialaniach (np. o wilasnej praktyce orzeczniczej),
o praktyce orzeczniczej najistotniejszych organdow wtadzy sadowniczej w Polsce, jak rowniez
o korzystaniu z upowaznienia do stosowania prawa przez inne organy panstwa. Wsrdd innych
podmiotow, o praktykach ktorych wypowiadat si¢ Trybunat, wymieni¢ mozna chociazby partie
polityczne czy ko$cielne osoby prawne. Jednakze, rozwazania o tych ostatnich wydaja si¢
stanowi¢ mato istotng i przygodng czg¢$¢ orzecznictwa Trybunatu.

Dookreslenia przedmiotowe wskazuja natomiast na dziatania, ktére obejmuje jakas
praktyka. Jednak mozna zauwazy¢, ze niektdére z tych dookreslen nie pozwalajag na
jednoznaczng identyfikacj¢ takich dzialan. Przykladem takiego zwrotu jest np. ,,praktyka
konstytucyjna”. Mowienie o praktyce konstytucyjnej odwotuje si¢ do czynnosci polegajacych
na stosowaniu aktow normatywnych o znaczeniu fundamentalnym dla danego systemu
prawnego, w szczegolnosci o stosowaniu norm konstytucyjnych.'3* Praktyka ta obejmuje wiec
w tym przypadku m.in. czynno$ci interpretacyjne i czynnos$ci polegajace na stosowaniu aktow
0 najwyzszej mocy prawnej w niemieckim porzadku prawnym. Wspomniana trudno$¢ moze
wynika¢ z faktu, ze dookreslenia przedmiotowe obejmuja rowniez ,,obiekty”, ktoére
wspottowarzysza praktykom i na ktore praktyki oddzialuja. Odnoszac si¢ do przyktadu
,praktyki konstytucyjnej” mozna wigc méwi¢ z jednej strony o , robieniu czegos” z
perspektywy akty normatywnego o najwyzszej mocy prawnej, ale z drugiej strony o tym akcie
normatywnym, jako przedmiocie dziatania podmiotu-uczestnika praktyki.

W pewnym uproszczeniu mozna przyjaé, ze najistotniejsze dookreslenia przedmiotowe
w orzecznictwie Trybunatu wskazujg na takie dziatania, ktore wigza si¢ z odtworzeniem normy
prawnej z przepisOw prawnych oraz z podejmowaniem decyzji stosowania prawa (w znaczeniu

waskim) na podstawie tych norm. Celowo przy tym formutuje wniosek ogolniejszy, nie

184 Zob. np. wyrok TK z dnia 14 kwietnia 1999 r. w sprawie o sygn. akt K 8/99, gdzie przeprowadzone zostato
badanie polegajace na poréwnaniu instytucji komisji $ledczej w porzadkach prawnych innych panstw (w tym
wypadku Niemiec i Francji). W odniesieniu do rozwigzania niemieckiego Trybunat odnotowat: ,,Prawo niemieckie
nie reguluje wyraznie dopuszczalnosci badania sprawy przez komisje¢ rownolegle z postgpowaniem sagdowym.
Praktyka konstytucyjna i doktryna przyjmuje jednak, ze wszczgcie i prowadzenie postgpowania sadowego nie
oznacza zakazu badania sprawy przez komisj¢ sledcza Parlamentu Zwiazkowego”.
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ograniczajac si¢ jedynie do norm konstytucyjnych, gdyz dzialania, do ktérych odnoszg si¢
omawiane w tym rozdziale zwroty mogg dotyczy¢ takze innych norm prawnych.

Stosowanie dookreslen przedmiotowych wigze si¢ rowniez ze wskazywaniem na szeroko
rozumiane sposoby postgpowania, ktore mozna kwalifikowac¢ jako realizowanie norm
prawnych. Kwalifikacja ta mozliwa jest ze wzgledu na uznanie, ze okreslone praktyki
wyksztatcity si¢ w zwigzku z faktem obowigzywania pewnej normy prawnej. W tym sensie,
praktyka konstytucyjna bytaby dziataniem pewnych podmiotéw tak jakby przyshugiwato im
upowaznienie do dokonywania pewnych czynno$ci konwencjonalnych. Przy tym
charakterystyczne wydaje sie, ze dziatanie to zachodzi w stanie ,,niepewnosci”, czy dany
podmiot w takie upowaznienie byt wyposazony. Ocena tego, czy podmiot dziatal w ramach
upowaznienia czy tez upowaznienie to juz przekroczyl swoim dzialaniem dokonuje si¢ post
factum. Rowniez 1 tutaj nie mozna ograniczy¢ si¢ do norm konstytucyjnych, gdyz wspomniane
sposoby postepowania moga wyksztatci¢ si¢ na gruncie innych, niz konstytucyjne, norm

prawnych.!8

3.2.  Praktyki jako obiekty oraz ,,obiekty” inne niz praktyki
3.2.1. Praktyki jako obiekty

Wyniki przeprowadzonej analizy pozwalaja rowniez przyjaé, ze pierwszoplanowymi
praktykami omawianymi w orzecznictwie TK sg takie praktyki-obiekty, ktore polegaja na
stanowieniu i stosowaniu prawa. Te praktyki sa wskazywane m.in. poprzez uzycie takich
zwrotow jak: ,praktyka stosowania przepisow”, ,praktyka stosowania ustawy”, ,praktyka

sadowa” czy ,,praktyka orzecznicza”.

135 Przyktadem dla takiego wskazywania na dziatania, ktore obejmuje pojecie praktyki jest sprawa o sygn. akt
U 14/92 zawista i rozstrzygana przed Trybunatem przed wejsciem w zycie Konstytucji RP z 1997 r. Trybunat
przypisal uzycie wspomnianego zwrotu przedstawicielce Grupy Poslow, ktora odwotata si¢ do ,,istniejacej
praktyki konstytucyjnej, dotyczacej uchwalenia ustaw zmieniajacych Konstytucje”. Z drugiej strony,
przedstawicielce Prezydium Senatu przypisane zostalo stanowisko, zgodnie z ktorym zanegowany zostato
twierdzenie ,,wedlug ktorego przekazywanie ustaw konstytucyjnych Senatowi odbywalo si¢ jedynie na zasadzie
praktyki konstytucyjnej”. Wreszcie, sam Trybunat odwotlat si¢ postuzyl si¢ zwrotem ,,praktyka konstytucyjna”
wskazujac: ,,Przy ocenie roli Senatu w Polsce nalezy pamigtac o genezie tej instytucji oraz praktyce parlamentarne;j
i konstytucyjnej oraz o roli wspotczesnego ustawodawcy, wyrazajacej si¢ zarowno w praktyce jak i we
wspotczesnie realizowanym ustawodawstwie. Koncepcja Senatu zaktadana przez strong solidarno$ciowa w trakcie
rozmoéw «okraglego stotu» zwigzana byta ze sposobem wyboru tej izby oraz sposobem zaktadanego wyboru
Sejmu. Stad dazenia do zapewnienia Senatowi maximum uprawnien. Mimo tego rola Sejmu i Senatu od poczatku
w zakresie ustawodawstwa nie byta pomyslana jako tozsama. Przy planowaniu rozwigzan ustrojowych zaktadano
szczegolne stanowisko Sejmu. Trybunat Konstytucyjny przypomina te wydarzenia i decyzje historyczne,
poniewaz przyjete wowczas rozwigzania nie pozostaja bez wplywu na praktyke konstytucyjna dnia dzisiejszego
zwigzang z ustawodawstwem, a zwlaszcza z trybem uchwalania ustaw”.
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Rozwazania podejmowane przez Trybunat odnosnie do takich praktyk zmierzaja m.in.
do ustalenia, czy przedmiotem kontroli Trybunatu bedzie (tylko) praktyka stosowania prawa,
czy tez moze tre$¢ przepisow ustalona w toku praktyki spelniajacej odpowiednia
charakterystyke. Trybunal wprowadza wigc wyrazna opozycje ,,praktyka — przepis”, gdyz
z tych dwoch tylko przepisy 1 wyprowadzane z nich normy prawne moga stanowi¢ przedmiot
kontroli. Jako takie za§ moga zosta¢ przyrownane do wzorca kontroli.

Jak wskazalem powyzej, rowniez czynnosci prawne sktadajace si¢ na fakt prawotworczy
jakim jest stanowienie prawa byty okreslane przez Trybunal mianem praktyk. Wskazuje si¢
przy tym, ze granice takich praktyk s3 zamykane w okreslonych ramach. I tak np.
dopuszczalno$¢ praktyki parlamentarnej wigzana jest z respektowaniem ,,ustalonych w ustawie
zasadniczej ram i standardow postgpowania ustawodawczego”.!36

Praktyki-obiekty polegajace na stosowaniu prawa byty wielokrotnie przedmiotem ocen
wyrazanych przez Trybunat Konstytucyjny lub ocen przypisywanych przez Trybunat
Konstytucyjny w swoich orzeczeniach innym podmiotom uczestniczagcym w danym
postgpowaniu. Trybunat dokonywat réwniez oceny zgodnosci miedzy dziataniem okre§lonego
podmiotu wyposazonego w kompetencje do stanowienia prawa a tre§cig upowaznienia

przekazanego mu w normie konstytucyjnej.'®’

3.2.2. ,,Obiekty” inne niz praktyki

Mozna przyjaé, ze Trybunal traktuje wytworzenie si¢ jakiej$ praktyki (np.: ,,regulowanie
w regulaminie kwestii, ktéore moga by¢ regulowane wylacznie w drodze powszechnie
obowigzujacych norm prawnych”) jako takie zdarzenie, ktére aktualizuje mozliwos¢
przeprowadzenia procesu oceny zgodnosci dziatan praktyki z racjami, ktére uznaje si¢ za racje

wyznaczajace dopuszczalny ksztalt tejze praktyki. Istnieje wtedy mozliwo$¢ stwierdzenia, ze

136 Tak cho¢by Trybunat w wyroku wydanym dnia 10 lipca 2008 r. w sprawie o sygn. akt K 33/06.

187 Zwro¢my uwage np. na nastepujacy fragment uzasadnienia wyroku TK z dnia 14 kwietnia 1999 r. w sprawie o
sygn. akt K 8/99: ,Marszalek Sejmu zwrocit uwagg, ze zarzut «naruszenia zasady demokratycznego panstwa
prawnego w art. 1 ust. 3 ustawy o sejmowej komisji §ledczej» bytby uzasadniony, gdyby udato si¢ wykaza¢, ze
ustawa przekazuje do unormowania w regulaminie Sejmu lub pozostawia takiej regulacji sprawy, ktore moga by¢
regulowane wylacznie w drodze norm prawnych powszechnie obowiazujacych. Podniost, ze gdyby doszio do
uregulowania w regulaminie kwestii, ktore moga by¢ regulowane wylacznie w drodze powszechnie
obowigzujacych norm prawnych, to bylaby to praktyka niekonstytucyjna, jednak dopiero ona, a nie sama norma
art. 1 ust. 3 ustawy. Trybunal Konstytucyjny podziela poglad, ze dla oceny konstytucyjnosci zaskarzonego
przepisu nie ma znaczenia to, czy regulamin Sejmu w praktyce nie wkracza w materie zastrzezone dla ustawy. W
przypadku takiej ingerencji w sfer¢ wylacznosci ustawy nalezaloby rozwaza¢ niezgodnos¢ z konstytucja
okreslonych przepisow regulaminowych, nie byloby natomiast podstaw do uznania niekonstytucyjnosci art. 1 ust.
3 ustawy o komis;ji $ledcze;j”.
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dzialanie podmiotéw danej praktyki byto oparte na ,,wtasciwych” albo na ,,niewlasciwych” — z
jakiego$ punktu widzenia — racjach.

Warto réwniez odnotowa¢ na przykladzie rozwazan o praktyce niekonstytucyjnej,
rozumianej jako czynienie czego$, co jest zakazane przez akt rangi konstytucyjnej,!®® iz
zakwalifikowanie praktyki jako niekonstytucyjnej przesadza o niekonstytucyjnosci efektu
tejze, ale nie musi przesadzac¢ o niekonstytucyjnosci normy prawnej, z ktorej kto§ wyprowadzat
(albo mogt wyprowadzad) racje dla swojego dzialania. W tym sensie, jezeli praktyka
niekonstytucyjna doprowadzita do wydania aktu normatywnego albo fragmentu aktu
normatywnego w sposob niezgodny z normami konstytucyjnymi, to w tym przypadku nalezy
orzec o niekonstytucyjnosci efektu tej praktyki (tj. niezgodnos$ci wydanego aktu normatywnego
albo fragmentu tego aktu ze wzorcem kontroli). Nie jest natomiast tak, ze wyksztalcenie si¢
jakiej$ praktyki w oparciu o upowaznienie sformutowane w okre§lonym akcie normatywnym
prowadzi z koniecznosci do stwierdzenia niekonstytucyjnosci samego tego upowaznienia czy
odpowiednio — normy kompetencyjne;.

Zwrdcenie uwagi na to zagadnienie — cho¢ silnie dotyka problematyki z zakresu
szczegodtowej nauki o prawie konstytucyjnym — pozwala mi sformutowaé w tym miejscu wazng
tezg teoretyczng tej pracy: formulowanie twierdzen o praktykach w kontekstach prawnych
wigze si¢ z wlaczaniem do rozumowania twierdzen o innych niz praktyki ,,obiektach”. Tez¢ te
formuluj¢ na podstawie analizy orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, niemniej — jak si¢
za chwile okaze — znajdzie ona swoje potwierdzenie w toku analizy refleksji nad prawem
wybranych przedstawicieli prawoznawstwa. Wspomniane ,obiekty” wspottowarzysza
praktykom, podlegaja oddziatywaniu ze strony praktyk, jednakze — jak si¢ zdaje — nie powinny
by¢ z praktykami utozsamiane.

Sposoby wypowiadania si¢ o praktykach przez Trybunat ,,zmuszaja” wigc do
analitycznego uporzadkowania tych rozwazan przez wytyczenie granic mi¢dzy pewnymi
,obiektami”, o ktéorych mozna mowi¢, przy okazji postugiwania si¢ zwrotem ,,praktyka”. Jak
mi si¢ wydaje, konieczne okazuje si¢ wyrdznienie przynajmnie;j:

(1) tego, co jest normg Ny,

(2) tego, co jestracjg W dla praktyki Py,!%°

188 Zob. powyzej.

139 Dopuszczalne wydaje si¢ takze — co sugeruje przytoczone orzeczenie Trybunatu — méwienie o metaracjach.
Jest to skadinad konsekwencja tego, ze wniosek pewnego rozumowania, moze stanowi¢ racj¢ w ramach innego
rozumowania. W tej jednak sytuacji mowienie o metaracjach prowadzitoby do nagromadzenia metapoziomow,
a to — jak mi si¢ zdaje — jedynie zaciemnitoby prezentowany wywod.
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(3) tego, co jest oceng Oy racji W z punktu widzenia A,

1 na gruncie punktu widzenia

(4) tego, co stanowi dopuszczalne kryteria oceny KO, obiektu

An.

(5) tego, co jest praktyka P,

(6) tego, co jest oceng Op praktyki z punktu widzenia A,,
(7) tego, co jest rezultatem praktyki RPn,

(8) tego, co jest oceng Orp rezultatu praktyki RP, z jakiego$ punktu widzenia A,.

Normy s3 tymi obiektami, z ktérych mozna wyprowadzi¢ racje dla czyjegos
,praktykowania”. Racje natomiast sg tutaj rozumiane jako przestanki rozumowan praktycznych
jakiego$ podmiotu. Praktyki za$ sktadaja si¢ z dziatan, ktore maja swoje rezultaty. Trudno przy
tym przesadzi¢, czy w orzecznictwie Trybunatu praktyka oznacza wytacznie ,,ztoZzenie” wigcej
niz jednego dziatania, gdyz mozna si¢ spotkac z takimi orzeczeniami, gdzie przyktad jednego
dzialania pozwala Trybunatowi na wypowiadanie si¢ o aktualnej czy tez potencjalnej praktyce.
Od tych ,,obiektow” nalezy odrozni¢ ich oceny oraz dopuszczalne kryteria dla formulowania
okreslonych ocen.

Co wigcej, migdzy wspomnianymi ,,obiektami” mozna postulowac zachodzenie roznych
relacji. I tak np.:

(1) miedzy norma N a racja W — relacje¢ wyprowadzania racji W z normy N (zob. R1 na
rys. ponizej)

(2) miedzy normg N a praktykami lub rezultatami praktyk — relacj¢ zgodnosci praktyki Py
lub rezultatu praktyki RP; z normg N1 (zob. R2 na rys. ponizej),

(3) miedzy racja W dla praktyki P, 1 praktyka P —relacj¢ oparcia praktyki P1 w racji W (zob.

R3 na rys. ponizej),

(4) migdzy racja W dla praktyki P, a rezultatem praktyki RP; opartej w racji W — relacje

bycia uzasadnionym rezultatem praktyki RPina gruncie racji W (zob. R4 na rys. ponizej),

190Przez punkt widzenia An rozumiem zbidr przekonan A, dajgcy sie wyrazi¢ w formie twierdzenia, przyjmowany
przez podmiotu n dokonujgcego oceny. Na temat pojgcia oceny zob. m.in. Ziembinski (1986) oraz Wroblewski
(1985). Oceny, o ktorych tutaj mowa sg tzw. ocenami zrelatywizowanymi systemowo. W zwiazku z tym, co oddaje
zaproponowane rozroznienie, odrézniam wyrazenie aprobaty czy dezaprobaty jakiego$ stanu rzeczy czy zdarzenia
od zdan stwierdzajacych, czy dokonana przez kogo$ ocena odpowiada okreslonym kryteriom lub wzorcom
oceniania.

191 Ragji, praktyki, rezultatu praktyki itp.
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(5) miedzy dopuszczalnymi kryteriami oceny KO, obiektu!®?

na gruncie punktu widzenia A,
a oceng O normy/racji/praktyki/rezultatu praktyki z punktu widzenia A, — relacje
adekwatnos$ci oceny O z kryteriami oceny KOy (zob. R5 na rys. ponizej),

(6) miedzy normami/racjami/praktykami/rezultatami praktyk a ich ocenami — relacj¢
odpowiedniosci (kompatybilnosci) oceny O; i danego obiekt (zob. R6 na rys. ponizej).
Pierwszy ze wskazanych zwigzkow oddaje twierdzenie, zgodnie z ktérym normy prawne

koduja pewne rozumowania praktyczne, ktorych rezultatami sg dziatania w ramach jakiej$

praktyki.'”? Tym samym, z takich ,,kodéw” rozumowan da si¢ derywowac¢ racje uzasadniajgce
jakie$ dziatanie. Na marginesie nalezy wskaza¢, ze zbior racji nie musi by¢ wyznaczany
wylacznie przez wyprowadzanie racji z norm. Trudno choéby uznaé, ze strach przed
wymierzeniem sankcji stanowi dla kogo$ racj¢ wyprowadzong z okre$lonej normy

(W szczego6lnosci normy prawnej), a juz na pewno, ze racja ta jest wyprowadzona wytacznie

znormy. W tym miejscu wprowadzam jednak daleko idace uproszczenie tej problematyki,

sprowadzajacej si¢ przeciez do zagadnienia normatywnosci dziatania (i to nie tylko dziatania
opartego na racjach prawnych). Wskazuje wigc jedynie jedng z uproszczonych mozliwosci,

w ramach ktorej istnieje taki zbidr racji W, ktory zostat wyprowadzony z pewnej normy lub

z pewnych norm.

Wyrdznienie drugiego stosunku bierze swoje zrodto w zatozeniu, ze praktyki oraz
rezultaty praktyk daja si¢ poréwnac ze sobg, w tym sensie, ze praktyki moga stanowi¢ realizacje
albo przekroczenie jakiej$ normy, natomiast rezultaty praktyk moga by¢ uznane za
dopuszczalne albo niedopuszczalne rezultaty z perspektywy jakiej$ normy.

Trzecia relacja bierze swoje zroédto w zatozeniu, ze dziataniu w ramach jakiej$ praktyki
mozna przypisaé racj¢ kierujaca tym dziataniem. Nastgpnie, mozliwe jest pordwnanie racji,
ktére ,rzeczywiscie” kierowaly dziataniem, z tymi (,,dostgpnymi”) racjami, na ktdrych
dzialanie moglo by¢ albo powinno by¢ w danej sytuacji oparte (np. w zwiagzku
z obowigzywaniem jakiej$ normy znajdujacej zastosowanie w tej sytuacji).

Czwarta zaleznos$¢ pozwala ustali¢, czy rezultaty jakiej$ praktyki znajduja uzasadnienie
na gruncie okreslonych racji. Nieco inaczej ujmujac ten problem: jesli racja uzasadnia jakis
rezultat praktyki we wspomnianym wyzej sensie, to mozna wtedy zasadnie twierdzi¢, ze

rezultat jest dopuszczalnym nastgpstwem okreslonej normy.

192 Racji, praktyki, rezultatu praktyki itp. Przez kryteria oceny rozumiem te cechy obiektu, ktore przypisane do
okreslonego obiektu pozwalaja oceni¢ ten obiekt w taki czy inny sposob.

193 Odwoluje sig tutaj do takiego rozumienia norm prawnych, jakie swego czasu zaproponowal Maciej Dybowski.
Zauwazyt on, ze normy prawne licencjonuja prawnicze wnioskowania praktyczne, co oznacza, ze ,.koduja one
pewne wzory rozumowania przez uzycie stownictwa normatywnego” (por. Dybowski 2018b: 79-81).
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Pigta relacja pozwala orzec, czy okreslona ocena jest adekwatna wzgledem jakich$
przyjetych  kryteriow dla tej oceny. Wreszcie, szOsty zwigzek, tj. miedzy
normami/racjami/praktykami/rezultatami praktyk a ich ocenami pozwala ustali¢, czy ocena
stanowi wlasciwy S$rodek charakterystyki jakiej$ praktyki ze wzgledu na przyjety punkt
widzenia (np. czy dorzeczne jest w danej sytuacji twierdzi¢ o jakiej$ praktyce, ze jest moralna
albo niemoralna, gdy na gruncie przyj¢tego punktu widzenia kwalifikacja powinna dotyczy¢

zgodnosci z normami konstytucyjnymi).

PUNKT WIDZENIA
KRYTERIA

Rysunek I - "Obiekty" inne niz praktyka i relacje miedzy nimi

Istotne jest przy tym, ze aparatura przedstawiona powyzej nadaje si¢ do opisu dowolnych
praktyk relewantnych z perspektywy prawa. Tym samym, przyktady z orzecznictwa Trybunatu
stuzg tutaj jako wyznacznik paradygmatycznego sposobu wypowiadania si¢ o pewnych

praktykach.

3.3.  Temporalny wymiar praktyk w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego

Postugiwanie si¢ pojeciem praktyki w orzecznictwie Trybunatu wielokrotnie wigzato si¢
z badaniem granic czasowych praktyk oraz ich trwato$ci w czasie. Wlasnie zwrocenie uwagi
na takie cechy praktyk jak m.in. ich stato$¢, powtarzalno$¢, utrwalenie, uksztattowanie czy
konsekwentno$¢ $wiadczy o czasowos$ci praktyk bedacych przedmiotem zainteresowania
Trybunalu. Mozna tez przyjac¢, ze to dzieki kontekstowi praktycznemu ujawnia si¢ opozycja
,trwata praktyka — zmienna praktyka”. Da si¢ ja zaobserwowa¢ wlasnie dlatego, Zze praktyki
stanowig dziatalno§¢ okre§lonych podmiotow, ktora (jako robienie czego$) ,,miesci si¢”

w okreslonym czasie. Ponadto, tylko z perspektywy jakiego$ czasu mozna méwi¢ o utrwaleniu
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si¢ jakich$ dziatan, podobnie jak tylko z tej perspektywy mozna mowi¢ o ich zmianie. To
z kolei zwraca uwage na zagadnienie przyszlej, potencjalnej zmiany jakiej$ praktyki. Chocby
dana praktyka, ze wzgledu na jej przeszty ksztatt, zostata uznana za utrwalong (na dany moment
w czasie), to jednak nie da si¢ wykluczy¢, ze w przysztosci okreslony podmioty podejma

wysitek zmiany jej kierunku.

3.4.  Przypisanie normie tresci przez przeszlg praktyke stosowania prawa w orzecznictwie

Trybunatu Konstytucyjnego!**

Trybunat wielokrotnie podkreslat problem wplywu interpretacji przyjmowanej
w praktyce stosowania prawa na ,tres¢ prawa”. Trybunal przywolywat ten problem m.in.

w swoich argumentacjach dotyczacych kompetencji Trybunalu Konstytucyjnego do

195

kontrolowania aktow stosowania prawa, pojecia zaufania obywateli do panstwa

i stanowionego przezen prawa (jak argumentowat Trybunal, ochronie podlega réwniez

zaufanie do sposobu interpretacji prawa przez upowaznione do tego organu, pod warunkiem,

) 196
9

ze taka interpretacja nie jest w sposob oczywisty bezzasadna problematyki ustalania tre$ci

194 Problem ten podejmowatem juz w odrebnym artykule (zob. Rzepinski 2023), niemniej rozwazania tam
zaprezentowane skupiaja si¢ na innych aspektach tego zagadnienia niz te, ktore sa podejmowane w niniejszej
rozprawie.

195 Zob. np. postanowienie TK z dnia 13 pazdziernika 2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 20/08; wyrok TK z dnia
8 grudnia 2009 r. w sprawie o sygn. akt SK 34/08; wyrok TK z dnia 17 listopada 2008 r. w sprawie o sygn. akt
SK 33/07; wyrok TK z dnia 16 wrze$nia 2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 76/06; wyrok TK z dnia 26 lutego 2008
r. w sprawie o sygn. akt SK 89/06; wyrok TK z dnia 28 stycznia 2003 r. w sprawie o sygn. akt SK 37/01; wyrok
TK z dnia 9 czerwca 2003 r. w sprawie o sygn. akt SK 12/03; wyrok TK z dnia 6 wrzesnia 2001 r. w sprawie
o sygn. akt P 3/01; wyrok TK z dnia 8 maja 2000 r. w sprawie o sygn. akt SK 22/99; postanowienie TK z dnia 16
pazdziernika 2007 r. w sprawie o sygn. akt SK 13/07.

196 Zob. np. wyrok TK z dnia 27 listopada 1997 r. w sprawie o sygn. akt U 11/97; TK stwierdzit w tym orzeczeniu:
,.Kluczowego dla wszystkich wyzej przedstawionych zasad poj¢cia zaufania obywateli do panstwa i stanowionego
przezen prawa nie mozna rozumiec li tylko w sensie abstrakcyjnym. Tak bowiem, jak nie moze podlega¢ ochronie
zaufanie do przepisOw w sposob oczywisty niegodziwych, wykluczajacych stuszny charakter nabytych praw, tak
réwniez ochronie konstytucyjnej podlega¢ musi zaufanie obywateli nie tylko do litery prawa ale przede wszystkim
do sposobu jego interpretacji przyjmowanej w praktyce stosowania prawa przez organy panstwa, zwlaszcza, gdy
praktyka jest jednolita i trwala w okreslonym okresie czasu, za$ przepisy na gruncie ktorych owa praktyka zostata
uksztattowana nie pozwalaja na przyjecie jej oczywistej bezzasadnosci. Okreslajac tres¢ konstytucyjnej zasady
ochrony zaufania obywateli do pafstwa i stanowionego przezen prawa nie moze ignorowac podstawowego faktu,
iz w $wiadomosci spotecznej tre§¢ prawa rozpoznawana jest przede wszystkim ze sposobu jego interpretacji
w praktyce stosowania prawa przez organy panstwowe.” Por. wyrok TK z dnia 3 czerwca 2008 r. w sprawie o
sygn. akt K 42/07, gdzie Trybunal twierdzit, Ze ,,adresaci norm prawnych maja bowiem prawo zaktadac, ze tres¢
obowigzujacego prawa jest doktadnie taka, jak to zostalo ustalone przez sady, zwlaszcza gdy ustalenie to zostato
dokonane przez Sad Najwyzszy” oraz wyroki: z dnia 13 kwietnia 1999 r. w sprawie o sygn. akt K 36/98; z dnia 9
pazdziernika 2001 r. w sprawie o sygn. akt SK 8/00; z dnia 6 marca 2007 r. w sprawie o sygn. akt SK 54/06, czy
wyrok TK z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 40/07.
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poje¢ nieokreslonych,'” czy szczegdlnych instytucji prawa konstytucyjnego takich jak pytanie
prawne.!'”®

Linia orzecznicza, ktéra wytworzyta si¢ w odniesieniu do omawianego w tym punkcie
problemu, pozwala na przypisanie Trybunatowi wyraznego stanowiska, zgodnie z ktorym
praktyki stosowania prawa moga wplywa¢ na rozumienie przepisow prawnych czy
przypisywanie im okres$lonej tresci i Trybunat taki wplyw praktyki na przepisy prawne
wielokrotnie identyfikowal w swoim orzecznictwie.

Konieczne jest przy tym odnotowanie, ze polski sad konstytucyjny nie jest konsekwentny
we wskazywaniu ,,obiektu”, ktéremu praktyka ,,co$” przypisuje. Roznie pojmowane jest
réwniez ,,to”, co praktyka przypisuje tym obiektom. Jesli chodzi o pierwszg grupg ,,obiektow”

to Trybunal najczesciej wskazywal na przepisy, 1%

incydentalnie za§ mowil o akcie
normatywnym,?% czy tre$ci normy.?°! Z drugiej strony, tym co jest przypisywane przepisom
przez praktyke stosowania prawa jest najczeSciej ich tres¢, 202 tre$¢ normatywna, 203

znaczenie,?* czy sposdb rozumienia.?%

197 Zob. np. wyrok TK z dnia 9 pazdziernika 2007 r. w sprawie o sygn. akt SK 70/06; wyrok TK z dnia 13
pazdziernika 2008 r. w sprawie o sygn. akt K 16/07; wyrok TK z dnia 8 lipca 2008 r. w sprawie o sygn. akt P
36/07.

198 Zob. np. wyrok TK z dnia 13 wrze$nia 2011 r. w sprawie o sygn. akt P 33/09; postanowienie TK z dnia 22
marca 2000 r. w sprawie o sygn. akt P 12/98; postanowienie TK z dnia 29 listopada 2001 r. w sprawie o sygn. akt
P 8/01; postanowienie TK z dnia 27 kwietnia 2004 r. w sprawie o sygn. akt P 16/03; postanowienie TK z dnia 30
maja 2005 r. w sprawie o sygn. akt P 14/04; wyrok TK z dnia 2 kwietnia 2015 r. w sprawie o sygn. akt P 31/12;
postanowienie TK z dnia 3 listopada 2015 r. w sprawie o sygn. akt P 11/14; postanowienie TK z dnia 8§ stycznia
2013 r. w sprawie o sygn. akt P 48/11.

199 Tak np. wyrok TK z dnia 25 listopada 2014 r. w sprawie o sygn. akt K 54/13; wyrok TK z dnia 27 pazdziernika
2010 r. w sprawie o sygn. akt K 10/08; wyrok TK z dnia 12 kwietnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt SK 62/08;
wyrok TK z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 40/07; wyrok TK z dnia 13 pazdziernika 2008 r.
w sprawie o sygn. akt K 16/07; postanowienie TK z dnia 16 marca 2010 r. w sprawie o sygn. akt SK 57/08; wyrok
TK z dnia 12 lutego 2015 r. w sprawie o sygn. akt SK 14/12; wyrok TK z dnia 9 maja 2005 r. w sprawie o sygn.
akt SK 14/04; wyrok TK z dnia 18 kwietnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt K 52/16; wyrok TK z dnia 8 maja 2000
1. w sprawie o sygn. akt SK 22/99; wyrok TK z dnia 6 wrzesnia 2001 r. w sprawie o sygn. akt P 3/01; wyrok TK
z dnia 28 stycznia 2003 r. w sprawie o sygn. akt SK 37/01; wyrok TK z dnia 9 czerwca 2003 r. w sprawie o sygn.
akt SK 12/03; wyrok TK z dnia 28 pazdziernika 2003 r. w sprawie o sygn. akt P 3/03; wyrok TK z dnia 1 wrze$nia
2006 r. w sprawie o sygn. akt SK 14/05; postanowienie TK z dnia 11 sierpnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt SK
33/14; wyrok TK z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie o sygn. akt K 33/99; postanowienie TK z dnia 2 grudnia
2020 r. w sprawie o sygn. akt K 5/20.

200 Tak np. wyrok TK z dnia 14 lutego 2012 r. w sprawie o sygn. akt P 17/10.

201 Tak np. wyrok TK z dnia 2 marca 2004 r. w sprawie o sygn. akt SK 53/03.

202 Tak np. wyrok TK z dnia 27 pazdziernika 2010 r. w sprawie o sygn. akt K 10/08.

203 Zob. wyrok TK z dnia 12 grudnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt SK 39/15; wyrok TK z dnia 27 pazdziernika
2010 r. w sprawie o sygn. akt K 10/08.

204 Tak np. postanowienie TK z dnia 22 lipca 2021 r. w sprawie o sygn. akt SK 24/20; wyrok TK z dnia 1 lipca
2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 40/07.

205 Zob. np. postanowienie TK z dnia 17 lipca 2014 r. w sprawie o sygn. akt P 28/13; postanowienie TK z dnia 2
grudnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt K 5/20; wyrok TK z dnia 27 pazdziernika 2010 r. w sprawie o sygn. akt K
10/08, postanowienie TK z dnia 22 lipca 2021 r. w sprawie o sygn. akt SK 24/20; wyrok TK z dnia 26 czerwca
2019 r. w sprawie o sygn. akt K 8/17; wyrok TK z dnia 16 wrzesnia 2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 76/06;
wyrok TK z dnia 28 pazdziernika 2003 r. w sprawie o sygn. akt P 3/03.
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Omawiane zagadnienie jest o tyle istotne dla samego Trybunatu, ze praktyka stosowania
prawa nie moze by¢ jako taka przedmiotem kontroli przez Trybunat.?’® Jednocze$nie Trybunat
przyjal, ze w szeregu przypadkdéw ,to wilasnie utrwalona w praktyce tre$¢ czyni przepis
zdolnym do poddania go kontroli konstytucyjnosci”.?” W jednym ze swoich orzeczen
Trybunat sformutowal nawet trzy pytania, na ktéore musi odpowiedzie¢ sktad orzekajacy
rozwazajac problem ,praktyka czy przepis”? Pytania te mozna sparafrazowaé w sposob
nastepujgcy:2%®
(1) Czy mozna méwié o wystapieniu zjawiska niekonstytucyjnego?

(2) Czy niekonstytucyjno$¢ wiaza si¢ z przepisem czy z praktyka?
(3) Czy praktyka ta jest jednolita, utrwalona i powszechna w stopniu umozliwiajacym
przyjecie wniosku, ze przepisy te nie bywaja odczytywane w inny sposob?

W tym miejscu konieczne wydaje si¢ wyrazne rozréznienie dwoch zagadnien. Po
pierwsze, jak juz wspomnialem wyzej, Trybunal stwierdzal wielokrotnie, Zze praktyka
posiadajaca odpowiednig charakterystyke przypisuje tres¢ przepisowi prawnemu. Wérdd cech

praktyki ,,determinujacej” wskazywano przede wszystkim na stato$¢, powtarzalno$¢

209 0

i powszechnos$¢ praktyki, czasem odnoszgc sie takze do jej trwato$ci, 2! utrwalenia

212 ;

i konsekwentnosci,?!! utrwalenia w sposob oczywisty,?!'? jednolito$ci,?'® uksztaltowania,?!*

czy ustalenia.?!’> Trybunat odmawiat réwniez zdolnosci do przypisania tresci przepisom przez

217

praktyki niejednolite, nieutrwalone i nieupowszechnione,?!¢ zroznicowane,?!” czy chwiejne.?!®

Warto takze odnotowac, ze Trybunal nie wykluczat uznania praktyki za jednolita nawet wtedy,

206 np. postanowienie TK z dnia 16 lipca 2020 r. w sprawie o sygn. akt SK 15/18; wyrok TK z dnia 20 listopada
2001 r. w sprawie o sygn. akt SK 15/01; postanowienie TK z dnia 5 maja 2011 r. w sprawie o sygn. akt SK 48/08.
207 Tak np. wyrok TK z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 40/07.

208 Za wyrokiem TK z dnia 31 marca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02.

209 Zob. wyrok TK z dnia 8 grudnia 2009 r. w sprawie o sygn. akt SK 34/08; wyrok TK z dnia 1 lipca 2008 r.
w sprawie o sygn. akt SK 40/07; postanowienie TK z dnia 21 wrzesnia 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 32/04.
210 Zob. np. wyrok TK z dnia 17 listopada 2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 33/07.

21 Zob. np. wyrok TK z dnia 28 lutego 2012 r. w sprawie o sygn. akt K 5/11.

212 Zob. np. wyrok TK z dnia 12 lutego 2015 r. w sprawie o sygn. akt SK 14/12; wyrok TK z dnia 9 maja 2005 r.
w sprawie o sygn. akt SK 14/04; wyrok TK z dnia 8 maja 2000 r. w sprawie o sygn. akt SK 22/99; wyrok TK
z dnia 6 wrzesnia 2001 r. w sprawie o sygn. akt P 3/01; wyrok TK z dnia 28 stycznia 2003 r. w sprawie o sygn.
akt SK 37/01.

213 Zob. postanowienie TK z dnia 25 wrze$nia 2013 r. w sprawie o sygn. akt SK 44/12.

214 Zob. wyrok TK z dnia 6 grudnia 2004 r. w sprawie o sygn. akt SK 29/04; postanowienie TK z dnia 5 maja 2011
r. w sprawie o sygn. akt SK 48/08.

215 Zob. np. wyrok TK z dnia 24 czerwca 2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 16/06; postanowienie TK z dnia 29
stycznia 2014 r. w sprawie o sygn. akt SK 9/12; postanowienie TK z dnia 19 lipca 2005 r. w sprawie o sygn. akt
SK 37/04; wyrok TK z dnia 13 wrze$nia 2011 r. w sprawie o sygn. akt P 33/09.

216 Tak np. postanowienie TK z dnia 25 wrzes$nia 2013 r. w sprawie o sygn. akt SK 44/12; postanowienie TK z
dnia 24 maja 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 50/04.

217 Tak np. postanowienie TK z dnia 24 maja 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 50/04; wyrok TK z dnia 31 marca
2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02.

218 Tak np. wyrok TK z dnia 2 marca 2004 r. w sprawie o sygn. akt SK 53/03.
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gdy identyfikowat ,,pewne odstepstwa” w ramach konkretnej praktyki.?!® Wreszcie, Trybunat
zaobserwowal wystapienie takiej sytuacji, w ktoérej stwierdzono zgodno$¢ pewnej normy z
ustawg zasadniczg ,,ze wzgledu na mozliwos¢ zinterpretowania okreslonego przepisu prawnego
w sposob odpowiadajacy standardom wyznaczonym przez ustawe zasadnicza”, aby nastgpnie,
,ha skutek przesadzenia w praktyce stosowania prawa konstytucyjnie nieakceptowalnego
rozumienia” stwierdzi¢ niekonstytucyjnos¢ tejze normy.??°

Jednakze problem poszukiwania praktyki posiadajacej okreslong charakterystyke na
potrzeby badania dopuszczalnosci orzekania nalezy — jak si¢ wydaje — odr6zni¢ od szerszego
zagadnienia jakim jest podejmowana w orzecznictwie relacja migdzy praktykami postugiwania
si¢ pewnymi zwrotami jezyka prawnego (czy prawniczego) a trescig tych zwrotéw. Trybunat
prowadzit bardzo ogolng refleksje na ten temat wskazujac np. ze ,,rzeczywista tres¢ formutuje
si¢ w procesie stosowania prawa” oraz ze ,,niezaleznie od intencji tworcow ustawy, organy ja
stosujace moga wydobywac z niej treSci nie do pogodzenia z konstytucyjnymi normami,
zasadami, warto$ciami”, 22! jak rowniez, ze ,w S$wiadomosci spolecznej tre$¢ prawa
rozpoznawana jest przede wszystkim ze sposobu jego interpretacji w praktyce stosowania
prawa przez organy panstwowe”.??? Ujawnia si¢ tutaj drugi z zasygnalizowanych wczes$niej
problemoéw, poniewaz przytoczone powyzej wypowiedzi sugeruja eksplanacyjne
pierwszenstwo uzycia jezyka prawnego i prawniczego wzgledem semantyki tych jezykow
(znaczenia wigzanego ze zwrotami tych jezykow). 22° Trybunal nie neguje takiego
pierwszenstwa, ale zauwaza, ze aby normy o tak uksztattowanej tresci mogty by¢ przedmiotem
kontroli w danym postepowaniu, to praktyka uzycia badanego fragmentu jezyka musi przybrac¢

okreslony ,,stan”, posiada¢ pewne szczeg6lne cechy.

219 Tak np. wyrok TK z dnia 13 grudnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt SK 48/15; wyrok TK z dnia 12 lutego 2015
r. w sprawie o sygn. akt SK 14/12.

220 Zob. wyrok TK z dnia 13 grudnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt SK 48/15 i powotane tam: wyrok TK z dnia 2
marca 2004 r. w sprawie o sygn. akt SK 53/03 oraz wyrok TK z dnia 27 pazdziernika 2004 r. w sprawie o sygn.
akt SK 1/04.

221 Zob. np. postanowienie TK z dnia 29 stycznia 2014 r. w sprawie o sygn. akt SK 9/12; wyrok TK z dnia 12
kwietnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt SK 62/08.

222 Zob. np. wyrok TK z dnia 27 listopada 1997 r. w sprawie o sygn. akt U 11/97; wyrok TK z dnia 9 pazdziernika
2001 r. w sprawie o sygn. akt SK 8/00.

223 Jak zauwaza T. Szubka ,,chociaz Brandom nie zaktada, Ze znaczenie jest po prostu uzyciem, to jednak upiera
si¢, ze uzycie ma eksplanacyjne pierwszenstwo przed znaczeniem lub trescig” (Szubka 2012: 169). Eksplanacyjne
pierszenstwo polega natomiast na tym ,,ze to uzycie wyrazen wyznacza, jakie znaczenie majg owe wyrazenia (...)
uzycie wyrazen mozna pojmowa¢ w kategoriach szeroko funkcjonalistycznych: jako role, jakie odgrywaja
wyrazenia w szerszej praktyce lub grze jezykowej” (Tamze). Wspomniany autor, za J. MacFarlane’em, odtwarza
co najmniej dwie mozliwosci rozumienia eksplanacyjnego pierwszenstwa uzycia przed znaczeniem: w wersji
stabej ,,znaczenia sa przypisywane do wyrazen na podstawie ich uzycia” (Tamze), natomiast w wersji mocnej
,podstawowe pojecia semantyczne mozna zdefiniowa¢ w kategoriach czysto pragmatycznych” (MacFarlane 2010:
89), przy czym T. Szubka odnotowuje, ze kluczowe jest ustalenie, czym sa owe ,,kategorie czysto pragmatyczne”
(Szubka 2012: 169).
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Odnoszac te ustalenia do wczes$niej poczynionych ustalen dotyczacych ,,obiektow”
innych niz praktyki, mozna zauwazy¢, ze badane orzecznictwo pozwala uzupeti¢ wyrdzniony
wczesniej zestaw relacji o relacj¢ wyjasniania tre§ci norm prawnych z perspektywy praktyki
(tj. tego co robig podmioty-uczestnicy praktyk) i rezultatoéw praktyki (tj. tego jaki jest efekt
dziatah podmiotow-uczestnikow praktyk) oraz relacje determinowania tre$ci norm prawnych

przez praktyki i rezultaty praktyki (zob. R7 na rys. ponizej).
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Rysunek 2 - Relacja wyjasniania tresci norm

3.5. Poznanie (epistemologia) praktyk wyr6éznionych w orzecznictwie Trybunatu

Konstytucyjnego

W jaki sposéb uzyskuje si¢ dostep poznawczy do praktyk? Co moze wydaé sie
interesujace, Trybunal w swoim orzecznictwie wypowiadal si¢ m.in. wprost o zagadnieniu
niemozliwos$ci poznania praktyki sagdowej.??* Jak tatwo si¢ domysli¢, rozwazania te rzucajg
$wiatlo na problem dostepu poznawczego do praktyki sadowe;.

W relewantnych orzeczeniach problem poznawalnos$ci praktyki sadowej byt rozwazany

m.in. na tle korzystania przez prawodawce z techniki legislacyjnej polegajacej na postugiwaniu

224 Zob. np. wyrok TK z dnia 16 stycznia 2006 r. w sprawie o sygn. akt SK 30/05. W postanowieniu TK z dnia 27
czerwca 2007 r. w sprawie o sygn. akt SK 47/06 oraz postanowieniu TK z dnia 27 czerwca 2007 r. w sprawie o
sygn. akt SK 8/07, Trybunat odnotowat stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich, ktory stwierdzit, ze ,,[b]rak
uzasadnienia stwarza takze trudnosci w rekonstrukeji praktyki orzeczniczej Sadu Najwyzszego, w taki sposdb by
jego rozstrzygnigciom nadac¢ postulowane przez Trybunat Konstytucyjny «spdjnos¢ i wewnetrzng logike»”.;
postanowienie TK z dnia 3 grudnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt SK 27/17.

81



sie¢ zwrotami niedookre$lonymi w tekstach prawnych. 2> Trybunat stwierdzat w tym
kontekscie, ze ,,znaczenie zwrotéw niedookreslonych w konkretnej sytuacji nie moze byc¢ (...)
ustalane arbitralnie”, a w zwigzku z tym ,,(...) uzycie zwrotu nieostrego wymaga istnienia
szczegblnych gwarancji proceduralnych, zapewniajacych przejrzysto$¢ i ocennos¢ praktyki
wypetniania nieostrego zwrotu konkretng treScia przez organ, decydujagcy o tym
wypelnieniu”.?26

Zdaniem Trybunatu, dostgp poznawczy do praktyki postugiwania si¢ takimi zwrotami
zapewnia si¢ ,,np. [poprzez — przyp. W.R.] dostepnos¢ przeprowadzonego rozumowania dla
zainteresowanych dzieki jawnos$ci postegpowania lub ujawnianiu motywow rozstrzygnigcia”.
Jakie zatem dziatania wymienit Trybunal w odniesieniu do udostgpniania rozumowania
relewantnych podmiotéw?

Po pierwsze, wskazuje si¢ na mozliwos¢ analizy uzasadnienia orzeczenia (rezultatu
dziatan) relewantnego organu stosujacego prawo (np. sadu). Trybunatl doprecyzowat przy tym,
ze aby uzasadnienie realizowato wlasciwy obowigzek informacyjny, wystarczytoby ,,(...)
zwykte wskazanie (co wymaga jednozdaniowej, najwyzej kilkuzdaniowej wypowiedzi), jaka
okoliczno$¢, fakt, zdarzenie (in concreto) (...)” przemawia za przyjeciem okreslonej tresci
rozstrzygniecia. 2’ Drugim z dziatan umozliwiajgcych zapoznanie si¢ z motywami
rozstrzygnigcia jest zapewnienie jawnosci postepowania dla jego stron. Zapewnienie jawnosci
postgpowania mozna traktowaé¢ jako umozliwienie obserwacji pewnego dziatania. Jesli
natomiast umozliwiona jest obserwacja dzialah to w zasadzie mozliwe jest takze
sformutowanie zdan twierdzacych o tych dziataniach, tj. opisanie dziatania.

Tak postawiony problem dostepu poznawczego do praktyki sadowej wigze si¢ z pojeciem
sprawiedliwosci proceduralnej. Trybunal wyr6znit w orzeczeniu SK 30/05 punkty wspdlne
réznych koncepcji sprawiedliwo$ci proceduralnej. Jak stwierdzil, punkty te dotycza:

(1) ,,moznosci bycia wystuchanym”,
(2) ,,ujawniania w czytelny sposéb motywow rozstrzygnigcia, w stopniu umozliwiajagcym

weryfikacj¢ sposobu myslenia sadu (i to nawet jesli samo rozstrzygnigcie jest

225 Tak np. wyrok TK z dnia 16 stycznia 2006 r. w sprawie o sygn. akt SK 30/05.

226 W postanowieniu TK z dnia 3 grudnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt SK 27/17, Trybunat stwierdzil, ze ,,[d]la
osiagnigcia standardow konstytucyjnych niezbedne jest ujawnianie w czytelny sposob motywow rozstrzygniecia,
w stopniu umozliwiajagcym weryfikacj¢ sposobu myslenia sadu (i to nawet je$li samo rozstrzygnigcie jest
niezaskarzalne)”.

227 W omawianej sprawie bylo to wskazanie okoliczno$ci, faktu, zdarzenia, ktore zostato uznane za wypelniajgce
znamiona ,,0oczywisto$ci” bezzasadnosci kasacji.

82



niezaskarzalne — legitymizacja przez przejrzystos$¢), a wiec unikania dowolnosci czy
wrecz arbitralnos$ci w dziataniu sadu”,

(3) ,,zapewnienia przewidywalno$ci dla uczestnika postgpowania, przez odpowiednig
spojnos¢ 1 wewnetrzng logike mechanizméw, ktorym jest poddany™.

Wszystkie te zagadnienia wigza si¢ w wiekszym lub mniejszym stopniu z problematyka
poznawania praktyk sagdowych. Zapewnienie bycia wyshuchanym dostarcza materiatu do analiz
relewantnych praktyk. Mozna wrecz powiedzie¢, ze m.in. poprzez realizacje¢ prawa do
wystuchania generowane s3 czgsci sktadowe takiej praktyki. Sama realizacja takiego prawa
pozostaje natomiast w odpowiednim zwigzku z normami prawnymi konstruujacymi to prawo:
wida¢ zatem wyraznie zwigzek migdzy praktyka a normami, ktore ,,umozliwiaja” wytworzenie
si¢ tejze. Idac dalej, ujawnianie motywoOw rozstrzygnigcia poprzez nadanie im postaci
jezykowej stwarza natomiast mozliwo$¢ poznania racji, ktore zgodnie z deklaracjg wlasciwego
podmiotu, towarzyszyly temu podmiotowi przy podejmowaniu takiego a nie innego
rozstrzygnigcia. Wreszcie, zapewnienie przewidywalnosci wigzg¢ si¢ z zagadnieniem pewnosci
albo niepewnosci praktyki sagdowej. Z kolei problematyka pewnos$ci sama w sobie posiada
ugruntowane i istotne miejsce w refleksji epistemologiczne;.

Co wigcej, analiza orzecznictwa Trybunatu pozwala przyjac, ze rozwazania prowadzone
w odniesieniu do sposobow poznania praktyk sadowych maja znaczng doniostos¢. Jest tak, po
pierwsze, poniewaz taka refleksja wigze si¢ z problematyka zapewnienia nalezytej ochrony
praw 1 wolnosci jednostek. Ponadto, dociekania tego rodzaju zmierzaja rowniez do wytyczenia
ram, w ktorych dziata¢ maja organy stosujace prawo, tak aby ta dzialalnos¢ spetniata wymogi
stawiane na gruncie norm konstytucyjnych.

Zapewnienie dostepu poznawczego do praktyki sadowej polega¢ ma w omawianym
przypadku na umozliwieniu zapoznania si¢ z rozumowaniami podmiotow, ktorych dziatania
tworza t¢ praktyke. W przypadku praktyki sadowej taki stan rzeczy osigga si¢ m.in. poprzez
jawno$¢ uzasadnien wydawanych rozstrzygnig¢ lub jawnos¢ samego postgpowania.

Omawiajac funkcje wyrdznienia przesztych dziatan okreslonego podmiotu zauwazytem,
ze dostep poznawczy uzyskuje si¢ rowniez przez analiz¢ tego co robig podmioty w ramach
jakiej$ praktyki. Zatem, poznanie praktyki stosowania prawa moze obejmowaé chociazby

analize¢ orzecznictwa upowaznionego organu, wienczonego np. przytoczeniem listy efektow tej
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dziatalno$ci orzeczniczej??® lub przedstawieniem opisu sposobu postepowania okreslonych

podmiotéw w ramach tej praktyki.??

4.  Uzycie pojecia praktyki w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego

PrzejdZmy teraz do uogdlnionych wnioskow dotyczacych uzycia pojgcia praktyki
w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego. Uzycie pojegcia praktyki w orzecznictwie
Trybunalu Konstytucyjnego — podobnie jak w przypadku jezyka aktow normatywnych —
obejmuje aspekty: podmiotowy, przedmiotowy, ocenny i temporalny. Aktualne pozostaja przy
tym ustalenia poczynione we wczesniejszym rozdziale.
Gdy mowa o praktykach w kontekstach prawnych zasadne wydaje si¢ wigc uznanie
trafno$ci nastepujacych pytan odnoszacych si¢ do nich:
(1) czyja praktyke obejmuje uzycie danego pojecia?
(2) jakie dziatania tworzg praktyke, do ktorej odnosi si¢ uzywane pojecie?
(3) czego dotyczy praktyka, do ktérej odnosi si¢ uzywane pojecie?
(4) w jaki sposob oceniane sa dzialania sktadajace si¢ na praktyke, do ktérej odnosi sig¢
uzywane pojecie?
(5) jakie sg granice czasowe praktyki objetej uzyciem danego pojecia?
(6) jak mozna scharakteryzowac praktyke, kryjaca si¢ za danym pojeciem, w zwiazku z jej
istnieniem w czasie?
Analiza funkcjonalna pozwolita mi na odnotowanie, ze uzywanie badanego pojecia
w orzecznictwie nie pelni wszystkich tych funkcji, jakie petnito w jezyku prawnym. Jest to przy
tym nastgpstwo naturalne, gdyz roézne jezyki (rozumiane przede wszystkim jako zasoby
okreslonego stownictwa) moga by¢ uzyte do wielorakich (zatem niekoniecznie tozsamych)
celow. W konsekwencji, w omawianym rozdziale II wyrdznitem nastepujace funkcje tego
pojecia:
(1) funkcje¢ wyrdéznienia przeszlych dzialan okreslonego podmiotu — pojecia praktyki
uzywa sie, aby zwréci¢ uwage na zbior przeszilych dziatan podejmowanych przez

okreslony podmiot lub grupe podmiotow,

228 Tak np. wyrok TK z dnia 13 grudnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt SK 48/15.

229 Np. wyrok TK z dnia 25 listopada 2014 r. w sprawie o sygn. akt K 54/13, gdzie opisano na czym polega
praktyka dziatania organdéw Shuzby Wigziennej ,,Kwestionowany art. 217¢ k.k.w. stanowi podstaw¢ prawna
wylaczenia mozliwosci telefonicznego porozumiewania si¢ tymczasowo aresztowanego ze swoim obroncg. Taka
wyktadnia tego przepisu jest utrwalona i jednolita w praktyce dziatania organow Stuzby Wigziennej”.
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(2) funkcje wyrézniania typow dzialan danej praktyki — pojecia praktyki uzywa sig, aby
wyr6zni¢ dziatania majacych cechy zblizone do cech danej praktyki, w tym sensie
dziatania takie mozna kwalifikowa¢ jako typowe dzialania danej praktyki,

(3) funkcje identyfikowania praktyk ocenianych dodatnio lub ujemnie — poj¢cia praktyki
uzywa sie, aby zidentyfikowaé okreslong praktyke i powigzac ja z jej ocena,

(4) funkcje wskazywania na sposéb postugiwania si¢ obiektem w praktyce — pojecia
praktyki uzywa sig, aby zilustrowa¢ rozumowania, w ktérych podmiotom przypisuje si¢
okreslony sposdb postugiwania si¢ danym obiektem ,,w praktyce” (w ten sposob zwraca
si¢ uwage na zachodzenie relacji obiekt-dziatanie podmiotu),

(5) funkcje ujawniania jakoSci obiektu — pojecia praktyki uzywa si¢, aby wskazaé, ze
jako$¢ danego obiektu ujawnia si¢ w kontekscie praktycznym (w uzyciu tego obiektu,
w postuzeniu si¢ tym obiektem).

(6) funkcj¢ wskazywania praktyk wplywajacych na tres¢ przepisow (funkcje
indykatywna) — pojecia praktyki uzywa si¢, aby poprzez wskazang praktyke uzasadni¢
podjeta przez Trybunat decyzje w zakresie ustalenia czy Trybunal posiada upowaznienie
do orzekania w danej sprawie,

(7) funkcje ujawnienia wplywu dzialan okreslonego typu na praktyke — pojecia praktyki
uzywa si¢, aby wyr6zni¢ rozumowania, w ktérych postuluje si¢ zachodzenie zwigzku
miedzy jakim$ dziataniem a jego wptywem na ,ksztalt” catej praktyki.

Analiza orzecznictwa pozwolila réwniez na przeprowadzenie rozrdznienia pomie¢dzy
réznymi ,,obiektami”, o ktérych mozna mowi¢, gdy angazowane jest pojecie praktyki.
Nieodzowne w tym wypadku wydaje si¢ wyrdznienie norm, ktoére mogg by¢ zrdédtem racji dla
podmiotow, ktére w danej praktyce uczestnicza. W kazdym razie, racje dajace si¢ wyprowadzic¢
z norm moga zosta¢ porownane z rzeczywistymi racjami towarzyszacymi dzialaniu jakiego$
podmiotu. Wyrdzni¢ da si¢ takze sama praktyke oraz jej rezultaty. Wreszcie, tak wyrdznione
normy, racje, praktyki i ich rezultaty mogg stanowi¢ przedmiot czyjej$ oceny. Trafno$¢ ocen
mozna z kolei poréwna¢ z dopuszczalnymi w danej sytuacji kryteriami oceniania.

Ponadto, tak wyznaczone ,,obiekty” mozna nastepnie wigzaé ze sobg, postulujac
zachodzenie odpowiednich relacji migdzy nimi. W tym sensie mozna stwierdzi¢, ze miedzy
normami a racjami zachodzi relacja wyprowadzenia jakiej$ racji z okre$lonej normy, z kolei
miedzy normami a praktykami lub rezultatami praktyk — relacja zgodnosci praktyki lub
rezultatu praktyki z pewna normga. Dalej, mozliwe jest badanie zachodzenia relacji oparcia
wyroznionej praktyki w jakich$ racjach lub zachodzenia relacji uzasadniania rezultatu praktyki

na gruncie jakiej$ racji. W koncu, gdy idzie o oceny: wyr6znitem relacj¢ adekwatno$ci r6znych
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ocen wzgledem ich kryteriow oraz relacj¢ odpowiednios$ci (kompatybilnosci) oceny oraz
ocenianego obiektu. Wreszcie, pierwotny schemat mogt zostaé uzupetlniony o relacje
wyjasniania tre§ci norm prawnych z perspektywy praktyk i rezultatow praktyk.

Mozna przy tym przyjac, ze przedstawione powyzej ustalenia co do rozrdznienia mi¢dzy
,,obiektami” oraz wyrdznionymi mi¢dzy nimi relacjami stanowig uniwersalng charakterystyke
rozumowan o praktykach w kontekstach prawnych, a praktyki wyrdzniane w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego stanowig jedynie ich przyktad paradygmatyczny.

Wskazalem réwniez na role, jaka w rozumowaniach Trybunalu Konstytucyjnego
odgrywa czasowo$¢ praktyk stosowania prawa — nie sposob bowiem scharakteryzowaé
dziatalno$¢ jakich§ podmiotow bez odniesienia si¢ do czasu, w jakim ,mieszcza si¢”
interesujace nas dziatania. Ponadto, to przez pryzmat temporalno$ci praktyk ujawniaja sie takie
cechy jak trwato$¢ albo nietrwato$¢ jakiej$ dziatalnosci okreslonych podmiotow.

Zastanawiajac si¢ z kolei nad tym jak mozna postrzega¢ wptyw przesztych praktyk na
przypisanie znaczenia pewnym zwrotom j¢zykowym, doszedlem do wniosku, zZe
w orzecznictwie Trybunalu rozwaza si¢ to zagadnienie dwutorowo. Po pierwsze, wpltyw
przesztych praktyk jezykowych ma o tyle znaczenie, ze pozwala ustali¢ kognicje Trybunatu
w danej sprawie (zob. np. ustalenia dotyczace funkcji wskazywania praktyk wptywajacych na
tre$¢ przepiséw). Z drugiej strony, w orzecznictwie podejmowana byta refleksja o ogodlnej
naturze zwigzku migdzy praktykami jezykowymi a trescig, znaczeniem poj¢¢ prawnych. W tym
zakresie mozna Trybunatowi przypisa¢ twierdzenie, zgodnie z ktorym praktyki jezykowe maja
pierwszenstwo przed semantyka jezyka prawnego i prawniczego i pozwalaja wyjasni¢ w jaki
sposob ksztaltuje si¢ znaczenie okreslonych pojec.

Orzecznictwo Trybunatu dostarcza rowniez pewnych wskazowek co do poznawalnosci
praktyki sadowej. Kluczowe znaczenie ma tutaj umozliwieniu zapoznania si¢
z rozumowaniami podmiotow, ktorych dziatania tworza t¢ praktyke. W przypadku praktyki
sadowej taki stan rzeczy osigga si¢ m.in. poprzez jawnos$¢ uzasadnien wydawanych
rozstrzygnie¢ lub jawno$¢ samego postgpowania.

Zgodnie z wnioskami z tej analizy, aby wypowiedzie¢ to co pozwala wyrazi¢ stownictwo
aktow normatywnych wystarczajace jest przeprowadzenie wszechstronnej analizy dotychczas
wygloszonych twierdzen interpretacyjnych w ramach praktyki stosowania prawa, w celu
odtworzenia norm prawnych zakodowanych w tekscie prawnym. Aby taka analize¢ moc
przeprowadzi¢ konieczne jest natomiast odréznianie relewantnych twierdzen interpretacyjnych
od twierdzen irrelewantnych. To z kolei wymaga posiadania umiej¢tnosci odrdznienia

twierdzen ksztaltujacych linie orzecznicze od pozostatych twierdzen.
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Stownictwo, ktére jest wystarczajacej do scharakteryzowania analizowanej praktyki
powinno obejmowa¢ w szczego6lnosci stownictwo norm i przepisow (w tym slownictwo,
w ktorym sg one formutowane) oraz pojecia jednorodnosci, racjonalnosci i wszechstronnosci.
Ponadto w zbiorze wystarczajacego slownictwa powinno znalez¢é si¢ pojecia: statosci,

powtarzalno$ci, powszechnosci, jak rowniez hierarchii i autorytetu.
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CZESC 11

Wprowadzenie

W tej czesci pracy wskazuje, w jaki sposdb pojecie praktyki jest wprost uzywane
w rozwazaniach z zakresu prawoznawstwa, w tym zaréwno w kregu anglosaskiej filozofii
prawa, jak i w refleksji polskich teoretykow prawa. Aby zobrazowaé¢ wykorzystanie badanego
pojecia odniose si¢ do kilku wybranych przeze mnie koncepcji prezentowanych w literaturze.
Zaznaczam, ze w tej czesci zdecydowalem sie postugiwaé zwrotem ,,reguty prawne” (zamiast
zwrotow takich jak np. ,,norma prawna”) dla uje¢cia r6znych obiektéw, ktore nie zawsze gotowi
jestesmy uznaé za desygnat tej nazwy. Poszukiwalem bowiem dalece ogdlnego zwrotu dla
ujecia tego, co autorzy pochodzacy z odmiennych kregéw kulturowych sktonni sg mieszac,
taczy¢ czy wyraznie nie rozréznia¢. W tym sensie, pod zwrotem ,,reguty prawne” kryja si¢
tacznie np. reguly pierwotne i wtérne w ujeciu Harta, reguly wszystko-albo-nic, zasady
i standardy Dworkina, zasady rzadzace praktykami w ujeciu Colemana itp., jak rOwniez normy
prawne w ujeciu Poznanskiej Szkoty Teorii Prawa (PSTP).

Rozpoczynam od czterech stanowisk sformutowanych w kregu anglosaskim:
Praktycystycznej Teorii Regul (ang. Practice Theory of Rules) Herberta Harta, idei prawa jako
integralnosci Ronalda Dworkina, idei metody pragmatycznej sformutowanej przez Julesa
Colemana, Praktycystycznej Teorii Prawa (ang. Practice Theory of Law) George’a Pavlakosa.
W dalszej kolejno$ci zwracam uwage na ustalenia, ktore w odniesieniu do pojecia praktyki
prawniczej sa udziatem Artura Kozaka. Wskazane powyzej programy intelektualne moga
niewatpliwie pretendowa¢ do miana og6lnych teorii prawa, a jako takie stawiaja pojgcie
praktyki w centrum twierdzen konstruujacych kazda z tych teorii. Dokonywane przez
wspomnianych autoréw rozstrzygnigcia teoretyczne sa przy tym motywowane rdznorako.
Rozwazania te zostang dopelnione przez uwzglednienie ustalen dotyczacych kulturowego
wymiaru prawa zaprezentowanych przez Marka Zirka-Sadowskiego oraz Stawomirg
Wronkowska.

Zauwazmy, ze Hart bedzie twierdzil, ze jego Pojecie prawa stanowi przedsigwzigcie

230

z zakresu deskryptywnej socjologii. Dworkin, ktéorego usposobienie do teorii

pragmatycznych (a wiec ex definitione wykorzystujacych pojecie praktyki) mozna okresli¢

230 Zob. na temat chociazby Dyrda, Gizbert-Studnicki (2014).
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nawet jako ,,wrogie”,?*! swoj opozycyjny do Harta program teoretycznoprawny buduje m.in.

wokot zalozenia, ze dzialalno$¢ sadow (rzeczywiste praktyki sadéw) nie moga by¢ neutralne
moralnie.?*?

Zaréwno Coleman, jak i Pavlakos wychodza od okreslonej perspektywy filozoficznej
formutujac swoje twierdzenia teoretyczno- i filozoficznoprawne. Jules Coleman wprost
stwierdza, ze stara si¢ nawigza¢ do ,,wyraznie amerykanskiego podejscia do filozofii
analitycznej” przywolujac nazwiska takich filozofow jak Wilfrid Sellars, W. V. O. Quine, Isaac
Levi, czy Donald Davidson.?3* Natomiast George Pavlakos okre$la metateorig, z ktorej czerpie
mianem racjonalizmu pragmatycznego, ktory odtwarza on ,,przez szczegétowa krytyke
filozoficznych zatozef konwencjonalizmu i esencjalizmu” 23

Artur Kozak opiera swoje dociekania — z jednej strony — na zatozeniu o spotecznym
istnieniu prawa i wyjasnianiu go przez pryzmat relacji ,,prawnik-podmiot”,?* z drugiej strony
— na zaobserwowanym ,,przewrocie «antykartezjanskim» w humanistyce”.?3¢ Wobec tego, ze
Kozak odwotuje si¢ do kulturowego wymiaru prawa, wspomniane rozwazania postaram si¢
uzupetié¢ o problem uczestniczenia prawnikow w kulturze, ktory swego czasu podejmowat
Marek Zirk-Sadowski oraz zagadnienie ,,$rodowiskowego” wymiaru praktyki, a takze
immanentnej cechy prawa jaka jest jego instrumentalno$¢. W tym zakresie przyjrze si¢ tezom
przedstawionym swego czasu przez Stawomir¢ Wronkowska.

Uwazam za istotne, aby wskaza¢, ze celem dociekan przedstawionych w tej czgsci nie
jest podjecie si¢ obrony ktorejkolwiek z analizowanych teorii, idei czy koncepcji. Zadanie jakie
przed sobg stawiam jest zgota odmienne: chcialbym uchwycié, przez odtworzenie pogladow
wskazanych autorow, jak uzywaja oni pojecia praktyki, czy miedzy sposobami uzycia tego
pojecia przez tych autorow wystepuja istotne podobienstwa, a takze jakie problemy badawcze
starajg si¢ oni rozwigza¢ poprzez uzywanie pojecia praktyki.

We wszystkich analizowanych przypadkach begdziemy dostrzegali szczegdlng relacje
zachodzaca migdzy praktykami a regutami prawnymi. Jednak problemy szczegétowe, do

ktérych rozwigzania angazowane jest pojecie praktyki beda odmienne. I tak, u H. L. A. Harta

bedzie to problem obowigzywania regul prawnych, w przypadku R. Dworkina — problem

231 Taki poglad formutujg Plante, Voy-Gillis (2014: 62).
232 Plante, Voy-Gillis (2014: 68).

233 Coleman (2001: vii).

234 pavlakos (2007: 5).

235 Kozak (1997: 94).

236 Kozak (2002: 17 i nastepne).
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interpretacji regut prawnych, w przypadku J. Colemana — zagadnienie ekspresywnosci®’ regut
prawnych w praktyce, w koncepcji G. Pavlakosa — problematyka racjonalnego uzasadnienia
regut prawnych, w ujeciu A. Kozaka — zagadnienie spotecznego istnienia regul prawnych,
aw prawach M. Zirka-Sadowskiego i S. Wronkowskiej — rdzne aspekty istnienia regut
prawnych jako obiektu kulturowego.

Od strony metodologicznej, analiza prowadzona w tej czg$ci pracy opiera si¢ na
rekapitulacji  kluczowych ustalen teoretycznoprawnych wybranych przedstawicieli
prawoznawstwa, aby przyjrze¢ si¢ sposobom, w jaki uzywaja oni pojecia praktyki do
rozwigzywania dylematow teoretycznoprawnych. Kazdy z prezentowanych rozdziatéw konczy
si¢ natomiast podsumowaniem ustalen dotyczacych uzycia tego pojecia, ze szczegdlnym

uwzglednieniem problemu wyjasnianego przy uzyciu pojecia praktyki.

237 Przez ekspresywnos$¢ regut prawnych rozumiem mozliwo$é¢ ich przedstawienia jako jedynie potencjalnie
ekspresywne (wyrazalne) za posrednictwem aktywnosci pojeciowej, czynigce je w ten sposob eksplicytnymi; por.
Brandom (2000: 16).
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ROZDZIAY. 3 - POJECIE PRAKTYKI A OBOWIAZYWANIE REGUL
PRAWNYCH W UJECIU H. L. A. HARTA

Zgodnie z tezg sformulowang przez Herberta Harta, reguly spoteczne okreslonej grupy
sg tworzone w drodze praktyk spotecznych.?*® Praktyki te majg z kolei obejmowaé trwate
wzory zachowania obecne wsrod cztonkdéw analizowanej grupy oraz postawy normatywne
cztonkow tej grupy. Postawy te Hart nazywa ,akceptacjg”. 23° Z koniecznos$ci nalezy
wspomnie¢, ze owa ,,praktycystyczna”?#’ teoria (dalej jako: ,,Praktycystyczna Teoria Regul”

lub ,,PTR”) zostala poddana szerokiej krytyce w literaturze.

1.  Pierwsze ujecie PTR

Praktycystyczne rozumienie regul zostaje po raz pierwszy zaproponowane, gdy Hart
prowadzi krytyke tzw. pierwotnego pozytywizmu prawniczego (,,prawo jako nakazy suwerena
poparte przymusem”). Omawiajac idee nawyku postuszenstwa i cigglosci wiladzy
prawodawczej filozof ten wskazuje na dwa problemy:

(1) ,,nawyk postuszenstwa nakazom wydanym przez jednego prawodawce, rozpatrywany
sam w sobie, nie potrafi zapewni¢ zadnego uprawnienia prawodawcy-nastepcy, tak by
mogt on wydawaé nakazy w miejsce starego prawodawcy”,>4!

(2) ,nawyk posluszenstwa wobec starego prawodawcy nie moze sam stanowié
o prawdopodobienstwie ani o przypuszczeniu, ze nakazy nowego prawodawcy spotkaja
sie z tym samym”.24?

Aby rozwigza¢ te dwa problemy konieczne jest, zdaniem Harta, wystapienie praktyki

spolecznej ,bardziej zlozonej” od praktyki nawyku postuszenstwa, poniewaz rozszerzonej

238 Na marginesie mozna odnotowac, ze niepodejmowane tutaj zagadnienie Hartowskiego ujecia poje¢ prawnych
spowodowato, ze R. Birmingham uznat H.L.A. Harta za protoplast¢ neopragmatyzmu. Por. Birmingham (1984:
801).

239 Hart (2020: 378).

240 Méwige o PTR, a w dalszej kolejnosci o PTP George’a Pavlakosa postuguje sie¢ przymiotnikiem
praktycystyczny” podazajac za tlumaczeniem Practice Theory of Rules zaproponowanym przez Jana
Wolenskiego. Stowo ,,praktycystyczny” uzywane w tym konteks$cie ma podkresla¢ role praktyk w wyjasnianiu
takich obiekow jak ,,reguly” czy ,,prawo”, nie za§ wskazywac na praktyczne zastosowanie danej teorii (co mogloby
sugerowac tlumaczenie ,,Praktyczna Teoria Regul” lub ,,Praktyczna Teoria Prawa”).

241 Hart (2020: 117). Warto w tym miejscu podkresli¢, ze cho¢ w thumaczeniu uzyto wyrazu ,,uprawnienie”, to
zgodnie z aparaturg pojeciowa przyjeta w Poznanskiej Szkole Teorii Prawa winno si¢ tu mowic o ,,upowaznieniu”.
242 Tamze.
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o akceptacje reguly przez cztonkdéw danej spotecznosci ,,ze nowy prawodawca ma jaki$ tytut
do swej sukcesji”. 2#* Zdaniem angielskiego filozofa, reguly spoteczne i nawyki laczy
powszechno$¢ (ale nie niezmienno$¢) zachowan tworzacych te dwie kategorie. Wymienia si¢
tu takze trzy istotne elementy pozwalajace rozrdzni¢ reguty spoteczne od nawykow.

Po pierwsze, o ile dla stwierdzenia wystgpienia nawyku wystarczy rozpoznanie faktu
powtarzania si¢ zachowan cztonkéw pewnej grupy spotecznej, o tyle nie jest to juz
wystarczajace dla powstania regut. Odstepstwo od nawyku nie musi by¢ — jak wskazuje Hart —
przedmiotem krytyki, gdy tymczasem odstepstwa od regut ,,sa powszechnie traktowane jako
uchybienia czy btedy podlegajace ocenie krytycznej, a odstgpstwa zagrozone karg moga
spotkac si¢ z presja na rzecz przestrzegania, aczkolwiek formy krytyki i presji zaleza od rodzaju
reguly”. 2

Nastepnym wyrdznikiem sg ,,dobre racje” (ang. good reasons)** do dezaprobaty, ktore
towarzysza faktycznej krytyce naruszania regut. Owe ,racje” uzasadniaja lub legitymizuja
dezaprobate wobec tamania regut. Co wydaje si¢ szczego6lnie istotne, Hart stwierdza (wyjawszy
pewien niewielki margines), ze ,,negatywne oceny i1 zadania powszechnie traktuje si¢ jako
usprawiedliwione lub majgce za sobg dobre racje”.2*¢ Wobec tego, wyrdznienie dobrych racji
jako tego, co uzasadnia krytyke naruszania regul nie ma mie¢ i mie¢ nie moze charakteru
wylacznie abstrakcyjnego, ale — jak zdaje si¢ chcie¢ tego omawiany autor — znajduje
potwierdzenie w rzeczywistych praktykach tych, ktdrzy regutami si¢ postuguja.

Aby wyjasni¢ ostatnig, wazng z perspektywy Hartowskiej teorii prawa, réznic¢ miedzy
regulami spotecznymi a nawykami, wprowadzone zostaje rozrdznienie na wewnetrzny
1 zewnetrzny aspekt regul. Argument konstruowany w oparciu o to rozrdéznienie sprowadza si¢
do twierdzenia, ze w przypadku nawykow nie jest konieczne, aby podmioty 6w nawyk
posiadajace zdawaty sobie sprawe¢ z powszechnosci dokonywanego zachowania. Nie jest takze
konieczne edukowanie pozostatych cztonkow spolecznosci o istnieniu nawyku czy tez
jakiekolwiek tendencje, aby 6w nawyk utrzymywac. Jak wskazuje Hart, ,,[r]egula spoteczna
oprocz aspektu zewnetrznego, ktory podziela z nawykiem spolecznym i ktéry polega na
regularnoéci zachowania si¢ widocznej dla obserwatora, ma pewien dodatkowy aspekt

«wewnetrzny»”.247 Aspekt ten nie jest sprawg wylacznie pewnych dyspozycji psychicznych.

243 Hart (2020: 118).

244 Tamze.

245 W polskim wydaniu Pojecia prawa angielskie wyrazenie ,,good reason” zostato réwniez oddane przez J.
Wolenskiego wyrazeniem jezyka polskiego ,,dobry powdd” zob. Hart (2020: 119).

246 Hart (2020: 119).

247 Hart (2020: 120).
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Ma on natomiast charakter ,krytycznej u§wiadomionej postawy wobec pewnych wzorow
zachowania si¢ jako powszechnych standardéw”, a posiadanie tej postawy ,,powinno odbijac
si¢ w sposobach dokonywania krytyki (wlaczajac w to samokrytyke), zadaniach przestrzegania
oraz w uznawaniu, ze te oceny i zgdania sg uzasadnione”.?*?

Herbert Hart wprowadza do swoich analiz pojecie wladzy i wskazuje, ze praktyki
spoleczne podbudowujace wtadze stanowienia prawa (rozumiang jako wprowadzanie nowych
standardow zachowania si¢ w zycie grupy) i to, co nazywa si¢ regutami pierwotnymi sg ,,we
wszystkich istotnych punktach takie same”.2*’ Nalezy przy tym podkresli¢, ze obowigzywanie
regul wtornych dla tego filozofa jest powigzane z akceptacja reguty (a $cislej: forma praktyki
spolecznej, ktora tworzy akceptacje tejze). Nie jest to przy tym taka sama akceptacja kazdego
z osobna czlonka danej spotecznosci. W przypadku tych, ktérzy posiadaja ,,zdolnos¢
zrozumienia probleméw konstytucyjnych” bedzie to akceptacja explicite. Jak wskazuje Hart,
,»[t]akiego zrozumienia mozemy wymagaé tylko od urzednikéw i ekspertow danego systemu,
od sadow, na ktorych spoczywa odpowiedzialno$¢ za okreslenie, czym jest prawo, oraz od
prawnikéw, ktorych radzi sie¢ zwykty obywatel, gdy chce dowiedzie¢ si¢ czego$ w sprawach
prawnych”.2%% Z drugiej strony akceptacja pozostatych przejawia sie ,,przez przyzwolenie na
skutki (...) urzedowych dziatan. Podporzadkowuje si¢ prawu stanowionemu (...), a takze ma
roszczenia oraz realizuje mozno$ci nadane przez prawo. Niemniej jednak niewiele wie
o pochodzeniu prawa i jego tworcach: niektorzy moga nic nie wiedzie¢ o przepisach prawnych
ponad to, ze sg one «prawemy”.?!

Wtasnie w spotecznej praktyce akceptacji pewnych regutl wtérnych Hart upatruje zrodta
zarowno trwalo$ci prawa,?*? jak rOwniez ograniczen wladzy suwerena, okre$lanych jako
,konstytucyjne”.?>3 Hart stwierdzi wreszcie, ze ,,(...) ostateczna regula uznania moze by¢
rozpatrywana z dwoch punktéw widzenia: jednego, wyrazanego za pomocg faktualnych
stwierdzen zewnetrznych o istnieniu reguly w rzeczywistej praktyce zwigzanej z danym
systemem oraz drugiego, wyrazanego za pomoca stwierdzen wewnetrznych o obowigzywaniu

dokonywanych przez tych, ktorzy rozpoznaja prawo, stosujgc regute uznania”.?>*

28 Hart (2020: 121).

29 Hart (2020: 122).

250 Hart (2020: 125).

251 Tamze.

252 Hart (2020: 126-132).
253 Hart (2020: 132-139).
254 Hart (2020: 190).
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Praktycystyczny wymiar mozna dostrzec takze przy analizie pojecia obowigzku
w Pojeciu prawa. Aby moc odwota¢ si¢ do tego pojecia konieczne jest uwzglednienie
wewnetrznego punktu widzenia na reguly, tj. wzigcia pod uwage jak czlonkowie grupy
akceptuja reguty, a przez to sa zdolni do przyjecia postaw oceniajacych wzgledem pewnych
zachowan. > Tym samym, zdaniem Harta, mozliwe jest przekroczenie ograniczefn tzw.
predyktywnej teorii obowigzku zwracajacej si¢ radykalnie w kierunku zewngtrznego punktu
widzenia (a przez to pomijajacej wewnetrzny punkt widzenia). Nie nalezy jednak przy tym
popetiaé btedu ,,predyktywistow” uprzywilejowujac wytacznie jeden, tym razem wewnetrzny
punkt widzenia. Istnienie obowigzkdéw w teorii Harta jest bowiem w dwojaki sposob powigzane
z istnieniem regul spotecznych. Po pierwsze, reguly przesadzaja o wzorcowym charakterze
pewnych zachowan, a po drugie, pozwalaja na kwalifikacj¢ indywidualnego przypadku
zachowania pod pewng regule.?>¢

Wyjasnianie poje¢cia obowigzku przez pryzmat poczucia bycia w obowigzku mogloby
sugerowaé¢ powigzanie pojecia wyjasnianego z takimi kategoriami jak presja spoleczna.
Jednakze, zdaniem Harta dochodzi tutaj do przesunigcia kategorialnego: czym innym jest ,,czuc
si¢ zobowigzanym”, a czym innym ,mie¢ obowigzek”, z kolei utozsamienie tych dwoch
,spowodowatoby btedng interpretacje, w kategoriach odczu¢ psychologicznych, waznego
wewnetrznego aspektu regut”.?’’ Nie wyklucza to jednak, ze poczucie zobowigzania moze

(przygodnie) wspotwystepowaé z posiadaniem obowigzku.

2. Modyfikacje PTR wprowadzone w Postowiu

W Postowiu do Pojecia prawa Herbert Hart wprowadza nast¢pujace modyfikacje do
swojego wczesniejszego stanowiska:
(1) Odnoszac si¢ do rozroznienia na ,konsensus w sprawie konwencji’ 1 ,.konsensus
w sprawie niezaleznego przeswiadczenia”, Hart wskazuje, ze ,,[r]eguly sa umownymi
ktykami spot i, jesli h dno$¢?® z nimi ie st i czgS$¢
praktykami spotecznymi, jesli powszechna zgodno$¢=>°® z nimi w grupie stanowi czgs¢

powoddéw akceptacji regut po stronie indywidualnych czlonkow zbiorowosci”. Innymi

255 Hart (2020: 160-162).

256 Hart (2020: 157).

257 Hart (2020: 161).

258 Hart uzyl tutaj wyrazenia ,.general conformity”. W polskim tlumaczeniu oddano je jako ,,powszechna
zgodnos$¢”, ale wydaje sig¢, ze nieco trafniej dynamiczny aspekt tej ,,zgodno$ci” oddaloby np. stowo
,.dostosowanie”, ktore — inaczej niz termin ,,zgodno$¢” — wskazuje na pewne powszechne w danej grupie
zachowania jej cztonkow.
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stowy, o praktycznym charakterze regut przesadza fakt, Zze jedng z racji za ich
przestrzeganiem dla niektorych cztonkdéw grupy jest ,,przestrzegalno$¢” regut rozumiana
tutaj jako aktywne ich uwzglednianie w rozumowaniach praktycznych cztonkéw grupy

(traktowanej jako cato$¢);>>

(2) Herbert Hart (w zwiazku z krytyka przedstawiong przez Ronalda Dworkina) dokonat
zawezenia swojej PTR 1 uznal, ze nie jest ona adekwatnym wyjasnieniem dla moralnos$ci
zarowno indywidualnej, jak i spotecznej. Jednakze teoria ta ma pozostawac trafna jako
wyjasnienie ,,umownych regul spolecznych”, obejmujacych m.in. ,niektéore wazne
przepisy prawne, m.in. regute uznania bedaca w rezultacie postaciag sadowej zasady
zwyczajowej, istniejacej o tyle tylko, o ile jest akceptowana i praktykowana w operacjach
rozpoznawania i stosowania prawa przez sady”. Ostatecznie, Hart wskazuje, ze jego
teoria nie stosuje si¢ do tych przepiséw prawnych, ktorych istnienie nie jest zalezne od
praktyk.?%? Jest to o tyle zaskakujgce stanowisko, ze w ten sposob omawiany filozof
wlasciwie nie podjat obrony uzytecznosci swojej teorii dla wyjasniania przestrzegania

norm prawnych w systemach kontynentalnych.

Hart odtwarza takze w Postowiu zarzuty Ronalda Dworkina wobec jego Praktycystycznej
Teorii Regut. Krytyka tej teorii ma si¢ sprowadza¢ do twierdzenia, ze Hart ,,(...) btednie bierze
(...) regute spoteczng za ukonstytuowang przez zwigzang z nig praktyke spoleczna a przez to
traktuje stwierdzenie, ze taka regula istnieje, wyltacznie jako konstatacje zewnetrznych faktow
socjologicznych, tj. jako ustalenie, ze praktyczne warunki istnienia reguly sg spetnione”.?®!
Z kolei, poniewaz reguty maja charakter normatywny w tym sensie, ze daja racje do dziatania,
to dla Dworkina 6w charakter nie moze wynikac tylko z tego rodzaju faktow.

Hart zauwaza jednak, ze Dworkin niejako tylnymi drzwiami wprowadza konieczno$¢
wigzania normatywnosci z moralnoscig. Odpowiada wigc, ze faktyczne powotywanie si¢ na
,dobre podstawy moralne” przez tych, ktérzy odwotuja si¢ do regut (ani — tym bardziej —
konieczno$¢ istnienia takich podstaw) nie sg koniecznym ,,warunkiem istnienia reguty
spolecznej”.

Inny z przytaczanych zarzutow w Posfowiu jest zbudowany wokot argumentu, zgodnie

z ktorym teoria Harta nie daje si¢ ,,(...) dostosowac do idei, ze zakres konwencji moze by¢

259 Hart (2020: 378-379).
260 Hart (2020: 379).
261 Tamze.
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sporny i prowadzi¢ do kontrowersji”.26? Argument ten jest wzmocniony przez przyklad tzw.
trudnych przypadkow, w ktérych obecny — zdaniem Dworkina — jest teoretyczny spér co do
prawa wiasciwego dla okreslonych podmiotow.

Hart odpowiada, ze koncepcja regut uznania, o ktérej mowa w jego teorii, nie zostata
skonstruowana w celu ,,kompletnego okreslenia rezultatu prawnego w konkretnej sprawie”, ale
ma stuzy¢ ,,okreslaniu jedynie ogolnych warunkow, ktore musza spetnia¢ poprawne decyzje
prawne”. 2% Kryteria obowigzywania wskazywane przez reguly uznania odnoszg si¢ ,,do

sposobu i formy jego tworzenia i recepcji” nie za$ do ,,treSci prawa” 264

3.  Uzycie pojecia praktyki przez H. L. A. Harta

Jak wida¢, podstawowym celem uzycia pojecia praktyki przez Harta jest wyjasnienie
problemu obowigzywania regut prawnych. Angielski filozof prawa upatruje kryteriow owego
obowigzywania w praktykach spotecznych. Nie sa to jednak jakiekolwiek praktyki.
Przyjrzyjmy si¢ zatem Hartowskiej praktycystycznej teorii regut przez pryzmat czterech
wymiarow praktyki, o ktorych byla mowa w czesci 1. Zabieg ten pozwoli mi scharakteryzowaé
praktyki pozwalajace — zdaniem Harta — wyjasni¢ fenomenem obowigzywania regut prawnych.

Praktyki, o ktérych mowa w PTR maja wymiar spoteczny. W zwigzku z tym jako
podmioty tych praktyk nalezy traktowaé czlonkéw relewantnej grupy spolecznej, tj. takiej
grupy, dla ktorej reguta uznania wyznacza co jest, a co nie jest obowigzujacym prawem. Hart
przeprowadza przy tym podziat takich grup na podmioty bezposrednio zaangazowane w proces
,postugiwania si¢” prawem: stosujacych prawo urzednikow i sady, znajacych prawo ekspertow
czy prawnikéw. W drugiej podgrupie znajduja si¢ natomiast wszyscy pozostali, ktorzy daja
przyzwolenie na dzialania cztonkdéw pierwszej podgrupy. Mozna przy tym zauwazy¢, ze o ile
przyzwolenie nie wymaga od ,,zwyktych obywateli” znajomosci prawa, o tyle — jak si¢ wydaje
— sprzeciw albo w petni §wiadoma akceptacja dla prawa niejako wymusza zaangazowanie si¢
w proces ,,postugiwania si¢” prawem. W tym sensie podzial, ktorego dokonuje Hart nositby
znamiona podziatu logicznego.

Co jest przedmiotem praktyk omawianych w ramach PTR? Tutaj odpowiedz jest pozornie

prosta. Dziatania skladajace si¢ na interesujaca Harta praktyke spoteczng obejmuja

262 Hart (2020: 381).
263 Hart (2020: 382).
264 Tamze.
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akceptowanie okreslonych regul. Jednakze, o jakie reguly tutaj idzie? Angielskiemu filozofowi
przypisywano bowiem tezg, z ktérej wynika, ze kazda reguta (spoleczna) badZz moze by¢
utozsamiona z praktyka, badz z praktyki wynika, a ,mie¢ regule to angazowal si¢
w praktyke”. 29 Jednakze Hartowi nie da si¢ przypisa¢ tak daleko idgcego stanowiska.
Wskazalem wczesniej, ze w Postowiu wyraznie stwierdza on, ze PTR nie znajduje
zastosowania nawet do wszystkich regut uznania. Zgadzam si¢ z Thomasem Adamsem, ktory
odrzuca radykalng teze Scotta Shapiro,?®® ze dla H. L. A. Harta reguly ,,s3 niczym innym jak
praktykami spotecznymi” (mocna teza) oraz twierdzenie Lesliego Greena, ze reguly ,,s3
tworzone przez praktyke” (staba teza).?®’” Adams zauwaza przy tym, ze naturg niektorych regut
uznania (najprawdopodobniej tych najbardziej fundamentalnych; w tym miejscu przyjmuje, ze
Hart zaktada pluralistyczng ide¢ reguly uznania) oraz pewnych standardow spoteczenstw
kierujgcych si¢ zwyczajami jest to, ze sg one praktykowane.2%® W tym miejscu nalezy
przypomnie¢, ze takie ujecie byloby zgodne z brzegowymi warunkami obowigzywania
»standardu orzekania w sadzie” wskazanymi przez Harta: ,, Takie standardy nie moglyby
faktycznie dalej istnie¢, gdyby wiekszos¢ sedziow w danym czasie nie postugiwata si¢ nimi,
poniewaz ich istnienie w jakimkolwiek okresie polega po prostu na ich akceptacji i uzywaniu
jako wzorcow poprawnego orzekania”.?®® Wydaje si¢ przy tym, ze takie minimum mozna
rozszerzy¢ na obowigzywanie wspomnianych powyzej najistotniejszych regut i standardow.
Do tego zagadnienia powrdce nieco dalej, gdy sprobuje wyjasni¢ sposdb wykorzystania pojecia
praktyki dla wyjasnienia problemu obowigzywania prawa w PTR.

W kontekécie powyzszych ustalen pozostaje jeszcze jedno pytanie. Wskazatem
wczesniej, ze na pytanie o przedmiot praktyk udzieli¢ mozna ,,prostej odpowiedzi”. Czy aby na
pewno? Co to znaczy, ze dzialania — w ujeciu Hartowskim — ,,obejmuja akceptacje”?
Parafrazujac to pytanie, nalezy si¢ zastanowic czy zajecie postawy (ang. attitude) wobec reguty
(np. zaakceptowanie jej) jest ,,robieniem czego$” w tym sensie, ze mozna uznaé zajecie
okreslonej postawy za dziatanie. W tzw. psychologii spotecznej pojecie to zrobito zawrotng
karierg, jak si¢ wydaje szczegdlnie po roku 1928, kiedy to L.L. Thurstone postawil teze
o mozliwosci ,,zmierzenia postaw”.2’° Silnie psychologizujace ujecie postaw nie jest dla mnie

szczegollnie interesujace i nie wydaje mi si¢ pomocne dla rozwigzania postawionego tutaj

265 Te stanowiska trafnie odtwarza Thomas Adams (zob. Adams 2021: 2-3).
266 Shapiro (2011: 95).

267 Green (2012: xii).

268 Adams (2021: 19).

269 Hart (2020: 235).

270 Zob. Thurstone (1928).
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problemu. Wskazuje jednak na tez¢ o mierzeniu postaw, poniewaz intuicyjnie kieruje ona do
kategorii zewngtrznego punktu widzenia. Z kolei zajmowanie postawy mozna uznaé za
przynalezne do wewnetrznego punktu widzenia. W tym miejscu nalezy rozr6zni¢ — jak sie¢
wydaje — mozliwo$¢ przypisania komu$§ tego, iz zajal pewna postawe (twierdzenie
askryptywne), co postrzegalne jest z perspektywy analizy czyich§ praktyk. Same postawy
wydaja si¢ jednak czyms$ innym.

Interesujacej charakterystyki postaw dostarczyl Edouard Machery, ktory uznal,
Ze postawy sa czyimis$ cechami (ang. a traif) majacymi za przedmiot okreslony obiekt, a jako
takie majg charakter dyspozycji o podstawie psychologicznej, nadto takimi, ktére ,,manifestuja
sie rdznie w wielu sytuacjach — by¢ moze w nieskonczonej liczbie sytuacji. (...) Te dyspozycje
nie sg po prostu behawioralne. Cecha to nie tylko sktonno$¢ do zachowywania si¢ w okreslony
sposob w réznych sytuacjach. Cechy to takze psychologiczne dyspozycje, ktore przejawiajg si¢
w emocjach, wzorcach uwagi, przekonaniach, pragnieniach itd., ktore ludzie maja w réznych
sytuacjach” 2"!

Stwierdzil on réwniez, ze skoro postawy sa cechami, to nie sg rOwnocze$nie stanami
mentalnymi. Rozrdznienie na cechy i stany mentalne oparte jest przy tym na mozliwosci
wystapienia jednego badz drugiego. Jak wskazuje Machery, cechy nie wystepuja (,,odwaga nie
jest czyms co moze wystapic¢”). Nie wyklucza to jednak tego, ze cechy te sa w pewien sposob
ufundowane na stanach mentalnych i procesach mentalnych.?’2

Podobne stanowisko przedstawiali filozofowie j¢zyka Robert B. Brandom oraz Jaroslav
Peregrin. W szczegdlnosci ten drugi, analizujgc Brandomowskie ujecie postaw normatywnych
jako dyspozycji,?”® wskazuje, ze ,termin «postawa normatywna» (...) nie odnosi si¢ do
zadnego ukrytego w umysle elementu; jest to raczej rodzaj syndromu behawioralnego. Jest to
jawny zespot za-aktéw i1 przeciw-aktow (niekoniecznie dziatah, poniewaz to postawy
normatywne naktaniaja do dziataf, a nie odwrotnie) ukierunkowanych na inne akty (i pochodne
elementy inne niz akty)”.2"*

Jezeli postawy sa pewng cecha, dyspozycja, albo pewnym stanem mentalnym, to na
pewno nie s3 tozsame z dzialaniem, a idac dalej — praktyki, nie sg rOwniez tozsame z oceng
tejze. Zatem przedstawione w rozdziale 2 rozroznienie nalezy uzupeli¢ o obserwowalne

z zewnetrznego punktu widzenia i ,,zajmowalne” z wewngtrznego punktu widzenia postawy

27! Machery (2016: 111)
272 Machery (2016: 112).
273 Zob. np. Brandom (1994: 35), por. Haugeland (1982).
274 Peregrin (2021: 122).
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wobec np. reguty. W tym sensie wigc mowi¢ mozna, ze dziatanie obejmuje zajecie postawy,
gdyz albo dziatanie posiada okre$long cechg, albo towarzyszy mu dyspozycja do robienia
czego$§ w pewien sposob, albo wreszcie dziatanie wspotwystepuje z okreslonym stanem
mentalnym. Uwzglednienie tezy Harta dotyczacej zajecia postawy np. wobec reguly
zilustrowane zostato na rysunku nr 3 ponizej. W obrebie praktyk wprowadzam dwa typy aktow,
z ktorych miataby sklada¢ si¢ praktyka tj. zajmowanie postaw i dzialania. W ten sposob,
podazajac za intuicjami Harta, mozna pokazaé, ze praktyki obejmujg zar6wno zajmowanie

postaw (jako akty pierwszego typu) i dziatania (jako akty drugiego typu).>’

.
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Rysunek 3 - Uwzglednienie postaw (np. wobec regul) zajmowanych w ramach praktyki

Na koniec wspomnianej charakterystyki rozwazg jeszcze dwa pozostate wymiary praktyk
relewantnych dla PTR. Gdy idzie o ocenianie dziatan sktadajacych si¢ na praktyke, to bez
watpienia irrelewantne dla Harta bylyby oceny zrelatywizowane do systeméw moralnych.
Wydaje sie jednak, ze praktyki polegajace na akceptacji regut poddaja si¢ innemu rodzajowi
ocen. Z zewnetrznego punktu widzenia wobec okreslonej praktyki da si¢ stwierdzic,
ze praktyka ta jest powieleniem okreS$lonego, akceptowalnego wzorca zachowania. 276
Przypomnijmy z kolei, ze z wewngetrznego punktu widzenia jesteSmy w stanie przeprowadzi¢
rozroéznienie na to co jest prawem oraz to co prawem nie jest. W zwigzku z tym jesteSmy tez
w stanie uzna¢ jakie§ zachowanie za ,trafng” akceptacje reguly jako reguly uznania albo

,hietrafng” akceptacje reguly, gdy ta w istocie nie jest obowigzujaca regutg uznania.

275 Szczegbtowe omodwienie rysunku zostato zaprezentowane w czesci 1.
276 Zob. np. Kordela, Smolak (1996: 79).
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Wprowadzenie tych dwoch perspektyw zwraca wigc uwage na co najmniej dwa typy
rozumowan krytycznych wobec praktyk. Rozumowania krytyczne ,,zewngtrzne” beda
konstruowane jako ztozenie co najmniej trzech elementéw: (1) twierdzenia o obowigzujacym
wzorcu zachowania, (2) twierdzenia o ,,istniejacej” praktyce oraz (3) twierdzenia o zgodnosci
wzorca zachowania z istniejagcg praktyka. Natomiast rozumowania krytyczne ,,wewnetrzne”
beda skladaty si¢ z co najmniej czterech elementéw: (1) twierdzenia otym co jest
obowigzujagcym prawem i jaka jest jego tre$¢, (2) twierdzenia o praktykach (dziataniach)
mozliwych do zrealizowania w interpretacji dynamicznej stowa ,,moze” (zatem, ze w danej
sytuacji brak czynnika, ktory powodowalby, ze nie zrealizuje si¢ A), ?’’ twierdzenia
o praktykach (dziataniach) mozliwych do =zrealizowania w interpretacji tetycznej
(w szczegdlno$ci zawezonej do zachowan, ktore nie sg zakazane przez prawo),>’® (4)
twierdzenia o zgodnosci akceptowanej praktyki (dziatania) z prawem.

Hart wyraznie wskazuje — co potwierdza cho¢by cytat dotyczacy standardow orzekania
w sadzie — ze praktykowanie okreslonych regut i standardow jest wyraznie osadzone w czasie.
Co wigcej, na wypadek, gdyby praktyka w pewnym czasie ulegta zmianie, tak ze dosztoby do
uznania za obowigzujacg innej reguly uznania, to ta praktykowana wczesniej utracitaby swoj
wigzacy charakter.?”?

Przyjatem za T. Adamsem, ze natura pewnych regul uznania jest to, Ze sa one
praktykowane. Tak postawione twierdzenie kieruje mnie w stron¢ podsumowania kwestii
obowigzywania okreslonych regut prawnych w Hartowskiej PTR. Jak wcze$niej wskazatem,
uznaje, ze najwazniejszg funkcja jaka pojecie praktyki pelni w rozwazaniach tego filozofa
prawa jest funkcja wyjasnienia obowigzywania (przynajmniej niektorych) regut prawnych. Dla
Harta takimi regutami bedg (niektére) reguly uznania.

Jak odnotowuje Milena Korycka-Zirk ,,Hart zaklada (...), ze kwestia obowigzywania
reguly uznania nie moze w ogole si¢ pojawié, gdyz reguta ta nie moze ani obowigzywac, ani
nie obowigzywac, ale jest po prostu akceptowana jako wiasciwa do stosowania w tym celu”.28°
To twierdzenie rzuca interesujace $wiatlo na przytoczone wczesniej zdanie o ,,regutach z natury
praktykowanych”. Jesli bowiem nie ma praktyk to nie ma takich regul, jesli natomiast jest
praktyka ich akceptowania to pytanie o obowigzywanie takiej reguly — o ile nie jest

niedorzeczne — jest co najmniej objawem nierozumienia istoty samej reguty. Oczywiscie,

277 Por. Ziembinski (2012: 123).
278 Tamze.

279 Zob. Hart (2020: 235).

280 K orycka-Zirk (2010: 85).
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w takim sensie nie moga ,,istnie¢” wszystkie reguly uznania, ale tylko takie, ktore daja poczatek
wszystkim innym regutom praktykowanym jedynie przygodnie. Praktykowanie innych,
przygodnych regul jest z kolei wyrazem akceptacji dla ,,regut z natury praktykowanych”.

Trafnie oddaje to Adam Dyrda piszac o tresci tezy spolecznej, ktorg da si¢ przypisaé
Hartowi. Wspomniany autor wskazuje, ze Hart ,,(...) jako spoteczng podstawe prawa traktuje
zgodng praktyke urzednikow, z ktorych wszyscy przyjmuja t¢ samg konwencje rozpoznawania
prawa”. 28! Innymi stowy, dzialanie, w ktorym wyraza si¢ rozpoznanie tego, co jest prawem
obowigzujacym jest nabudowane na akceptacji reguty nakazujacej uznawac inne reguty jako
cze$¢ systemu prawa obowigzujacego.

Zauwazmy rowniez, ze nawet wystowienie fundamentalnej reguly uznania np. takiej jak
ta wyrazona w art. 87 ust. 1 Konstytucji RP: ,,Zrédtami powszechnie obowiazujacego prawa
Rzeczypospolitej Polskiej sa: Konstytucja, ustawy, ratyfikowane umowy mie¢dzynarodowe
oraz rozporzadzenia.” zdaje si¢ nie podwaza¢ twierdzenia o spolecznej podstawie prawa.
Gdyby bowiem w powszechnych praktykach nie wyrazala si¢ akceptacja tej reguly to
stanowiloby to powazng podstawe do rozwazan o mozliwosci desuetudo. Niemniej jednak
przyjecie, ze obowigzuje inna, fundamentalna reguta uznania, a ta wyrazona w Konstytucji RP
utracita moc obowigzujaca, wymagatoby nadzwyczajnie silnych argumentéw. Takie argumenty
nie moglyby tylko odwotywac si¢ do stanu faktycznego — zaistnienia praktyki, w ktorej wyraza
si¢ akceptacja dla innej, fundamentalnej reguty uznania — ale przede wszystkim, na co wskazuje
choc¢by refleksja prowadzona przez Zygmunta Ziembinskiego, do zmiany na poziomie
uznawanych faktow prawotworczych.8?

Doktadnie tym typem argumentacji postuguje sie¢ sam Hart piszac: ,,Naturalnie moze si¢
zdarzy¢, ze za parawanem regul nadajacych decyzjom sadowym charakter ostateczny
1 autorytatywny sedziowie moga dokonywa¢ pewnych kombinacji, odrzucajac istniejace
zasady 1 przestajac uznawaé nawet najjasniejsze ustawy Parlamentu za naktadajace jakie$
ograniczenia na ich rozstrzygniecia. Jezeli wickszos¢ ich werdyktow miataby taki charakter
1 zostataby zaakceptowana, oznaczatoby to transformacj¢ sytemu podobng do zmiany krykieta
na gre «w kaprys sedziego»”.?8?

Na koniec zauwazmy jeszcze, ze takie ujecie obowigzywania fundamentalnych regut

uznania nie jest jednoznaczne z przyjeciem przez Harta drogi uzasadnienia obowigzywania tych

281 Dyrda (2010: 14).
282 Por. Ziembinski (1994: 7).
253 Hart (2020: 235).
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regut w sensie behawioralnym?®* lub tez do przypisania mu koncepcji P-obowigzywania normy
prawnej w mys$l rozroznienia zaproponowanego przez Leszka Nowaka.?® Nie chodzi tu
bowiem o prawdopodobienstwo czy aktualng efektywnos¢ jakichs$ regul badz tez dysponowanie
do speliania tychze. Dla Harta kluczowe jest, ze reguty-podstawy danego systemu muszg mie¢
ceche regut akceptowanych, inaczej nie sg po prostu regutami-podstawami. Natomiast
obowigzywanie innych regut nie musi by¢ juz potaczone z ich praktykowaniem, jednakze ich
rozpoznanie jako obowigzujacych regut danego systemu odnosi sie do regut-podstaw. 28
Pojecie praktyki wigze si¢ wiec dla Herberta Harta z problemem obowigzywania regut
prawnych, gdyz nawet jesli praktyka akceptacji fundamentalnej reguly uznania nie pozwala na
stwierdzenie obowigzywania takiej reguly, to juz obowiagzywanie innych regut danego systemu

jest zalezne od ,,istnienia” wspomnianej reguly fundamentalne;j.??’

284 Ziembinski (1966: 81).

285 Zgodnie z koncepcjami P-obowigzywania ,,norma jaka$ obowiazuje, o ile adresaci tej normy sg dysponowani
do tego, by norme t¢ — w danym czasie — spetniac¢”, zob. Nowak (1966a: 98).

286 Nadmieni¢ nalezy, ze zgodnie z twierdzeniem J. Colemana (przedstawiciela inkluzywnego pozytywizmu)
moga prawnie obowigzywaé zasady moralne, o ile ich obowiazywanie jest powigzane z odpowiednia regula
uznania (zob. Coleman 1982: 28). Rozpoznawanie regul moze bowiem dokonywaé si¢ — w zaleznosci od
konwencji konstytuujacej praktyke cztonkéw spotecznosci — w oparciu o kryterium kompetencyjno-formalnego,
albo przy pomocy kryteriow moralnych (Kamela, Smolak 2010: 108). Z takiego ujgcia inkluzywnego
pozytywizmu prawniczego Adam Dyrda wyprowadza wniosek, ze ,,[r]egula uznania moze, w zalezno$ci od
okreslonych warunkow spotecznych, mie¢ charakter formalny i blankietowy badz tresciowy (substancjalny)”
(Dyrda 2010: 9).

7 W pewnym zakresie te intuicje oddaja uwagi Zygmunta Ziembinskiego dotyczace lacznego wystepowania
obowigzywania ,formalnego” (,(...) obowiazywanie uzasadnione ustanowieniem wedhug kompetencji
normodawczych wywodzacych si¢ z konstytucji”’) oraz obowigzywania ,realnego” (,tzn. przejawiajace si¢
odpowiedniej spotecznej efektywnosci: postuchu albo sankcjonowaniu™). Jak zauwaza Ziembinski ,,(...) w
przypadkach niezwyktych (np. rewolucji, tworzenia si¢ nowego panstwa) ujawnia si¢ roznica miedzy
obowigzywaniem w sensie «formalnym» i w sensie «realnym» — i gubia si¢ kryteria, co nazywa¢ prawnym
obowigzywaniem jakiej$ normy”, zob. Ziembinski (1968a: 222).
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ROZDZIAL 4 — POJECIE PRAKTYKI A STOSOWANIE I INTERPRETACJA
REGUL PRAWNYCH W UJECIU R. DWORKINA

W krytyce Hartowskiej PTR upatrywaé¢ mozna poczatkow mysli filozoficznoprawne;j
Ronalda Dworkina. Jak wiadomo, debata Hart-Dworkin w sposéb trwaly zdominowata
anglosaska refleksj¢ nad prawem. Czg$cig zarzutu sformutowanego przez Dworkina przeciw
Hartowskiemu ujmowaniu prawa byto twierdzenie, ze na prawo sktadaja si¢ nie tylko reguly
stosowane zgodnie z maksyma ,,wszystko albo nic”, ale rowniez zasady prawa. Nie chce w tym
miejscu referowac tej krytyki w catej jej rozciaglosci. Moim celem nie jest takze zajecie
wyraznego stanowiska w debacie Hart-Dworkin.

Zamiast tego, rozwazania w tym rozdziale poswiecone zostang dwom nurtom filozofii
prawa Ronalda Dworkina. Z jednej strony zamierzam wi¢c odtworzy¢ ten fragment
Dworkinowskiej krytyki koncepcji Harta, w ktérej 6w autor, do uzasadnienia rozréznienia na
reguly 1 zasady zaangazowat pojecie praktyki. Pozwala mi to odnotowac, ze pojecie praktyki
stuzy Dworkinowi do wyjasniania zagadnienia stosowania regut prawnych. W dalszej czesci
rozwazan wskaze na te watki koncepcji prawa jako integralno$ci, ktore pozwalajg stwierdzié,

ze pojecia praktyki stuzy do wyjasniania problemu interpretacji regut prawnych.

1.  Rozroznienie na reguly i zasady a pojecie praktyki

W Biorgc prawa powaznie Dworkin wskazuje kilka punktéw niezgody pomiedzy
Hartowskim pozytywizmem a jego wlasnym sposobem pojmowania prawa. Jak zauwaza, jego
zarzut skierowany jest przeciwko dwom tezom:

(1) tezie o Zrodle obowiazkéw, ktora glosi (w najmocniejszym wydaniu) ,,(...) ze wszelkie
prawa czy obowiazki mogg istnie¢ wylacznie dzigki jednolitej praktyce spotecznej

9288

polegajacej na uznawaniu tych praw i obowigzkéw”=°® oraz

(2) tezie o obowiagzku kwalifikacji regul lub zasad jako prawnych, ktora glosi ,(...)
ze w kazdym rozwinigtym narodzie z rozwinigtym systemem prawnym  istnieje

w spolecznos$ci sedziéw i innych funkcjonariuszy prawa pewna regula spofeczna lub zbiodr

288 Dworkin (2021: 104).
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takich regul, ktore okreslaja granice sedziowskiego obowigzku uznawania za prawo

kazdej innej reguty lub zasady”.?®

W odniesieniu do pierwszego problemu Dworkin argumentuje, ze cho¢ pewne zasady
mozna kwalifikowa¢ jako prawne, nie znajduje do nich zastosowania test na rodowdd. Dla
niektorych zasad da si¢ przytoczy¢ pewne przypadki ich zastosowania czy zakodowania
w teks$cie aktu normatywnego, jednakze np. zasady wyrazone w stynnych sprawach Riggs
1 Henningsen, do ktérych odwotuje si¢ Dworkin ,,[j]ako zasady prawne nie sg (...) skutkiem
jakiej§ decyzji organu ustawodawczego czy sadu, lecz wynikiem poczucia stosownos$ci
rozwinietego z czasem wsrdd prawnikOw oraz w szerokich kregach spotecznych”. 2%
Wspomniany filozof chce przez to powiedzie¢, ze jego zasady nie tracg swojego zwigzku
z prawem (nie sg nie-prawne), gdyz ich obecno$¢ daje si¢ zaobserwowa¢ w praktykach
stosowania prawa. Zwré¢my rowniez uwage, ze ,,poczucie stosownosci rozwiniete z czasem”
mozemy zakwalifikowac jako rezultat pewnej praktyki prawniczej.

Dodajmy, ze zdaniem amerykanskiego filozofa nie da si¢ tak uksztattowaé reguty
uznania, ,,aby objeta ona zasady”.?°! W ostateczno$ci napotkamy bowiem na paradoks: ,,[j]esli
W prosty sposdb wyznaczymy naszg regule uznania jako «pelny zbior zasad pozostajacych
w mocy», naszym jedynym osiaggnieciem bedzie tautologia, ze prawo jest prawem. Probujac
za$ wyliczy¢ wszystkie zasady pozostajace w mocy, skazani bedziemy na porazke. Sg one
sporne, wazna jest ich doniosto$¢, sg niezmiernie liczne, zmieniajg si¢ tak szybko, ze poczatek
naszej listy zdezaktualizowalby sie, zanim dotarlibySmy do jej srodka”.?*?> Wydaje sie wigc,
ze w ujeciu Dworkina pewne elementy systemu prawnego, ktdre ,,na dzi$” nie przybraty jeszcze
formy rozwinietej, w przysztosci beda mogty stanowi¢ obowigzujace zasady prawne. W tym
sensie, z uwagi na ich nierozwini¢ta postac, nie jesteSmy w stanie okresli¢ zupelnego zbioru
zasad prawnych. Przypuszczalnie stan ,,nierozwinigcia” wynika natomiast stad, Zze pewne
elementy systemu prawnego w rozumieniu Ronalda Dworkina zdaja si¢ by¢ odpowiedzig na
zmieniajacy si¢ kontekst spoteczny, stad jedne zasady prawne podlegaja dezaktualizacji, a inne
zostaja rozwinigte, aby odpowiadaé na zastany problem spoteczny, ktory prawo ma rozwigzac.

W przypadku drugiego z wymienionych probleméw, wigzanego z teza o obowiagzku

kwalifikacji regut lub zasad jako prawnych, Dworkin dochodzi do nastepujacych konkluzji. Po

289 Dworkin (2021: 124).

290 Dworkin (2021: 91).

21 Dworkin (2021: 96). Szerzej o Dworkina koncepcji zasad prawa w polskiej literaturze teoretycznoprawnej zob.
m.in. Gizbert-Studnicki (1988), Dybowski (2001), Kordela (2012: 44-61) czy Smolak (2020: 504-506).

292 Dworkin (2021: 97).
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pierwsze, teoria regut spotecznych (Hartowska PTR) ma blednie ujmowaé¢ zwigzek migdzy
praktykami spolecznymi a sagdami normatywnymi. Praktyka nie konstytuuje, ale ,pomaga
uzasadnic¢ regule, ktora stwierdza sad normatywny”.2? Jak wskazuje:

,Fakt istnienia praktyki zdejmowania w kosciele kapelusza uzasadniania

domaganie si¢ uznania odpowiedniej reguty normatywnej nie dlatego, ze to owa

praktyka konstytuuje regulte, ktora sad normatywny potwierdza i opisuje, lecz

dlatego, ze praktyka stwarza mozliwo$¢ obrazy oraz wywoluje oczekiwania

stanowigce dobra podstawe do stwierdzenia, ze istnieje obowigzek zdejmowania

w kosciele kapelusza, lub do anonsowania reguty normatywnej kazacej to robic.

Teoria reguly spotecznej zawodzi, poniewaz upiera si¢, ze praktyka musi miec¢

jakos$ t¢ samg tres¢ co regula, ktora jednostki anonsuja w imieniu tej praktyki. Jesli

jednak po prostu zatozymy, ze praktyka moze uzasadni¢ regute, wtedy reguta w ten

sposob uzasadniona moze mie¢ t¢ samg tres¢ co praktyka, lecz nie musi; moze jej

nie doréwnywac lub jg przekraczac”.2**

Ronald Dworkin wyraznie protestuje tu wigc przeciwko utozsamianiu regul prawnych
z praktykami prawniczymi (w szczeg6lno$ci — jak si¢ wydaje — praktykami stosowania regut
prawnych). Jak wskazuje, wyjasnienie relacji regut prawnych do praktyk mozna rozumieé
dwukierunkowo: praktyka moze by¢ uznawana za taka, ktora konstytuuje regutg (ten wariant
Dworkin odrzuca) lub — rozumiana jako przestrzen mozliwo$ci dziatania — moze by¢ uznawana
za taka, ktora pozwala uzasadni¢ wymog stosowania okreslonej reguty. Innymi stowy, reguty
nie sg rezultatami (skutkami) praktyk, ale z uwagi na rezultaty (skutki) praktyk pewne reguty
znajduja wystarczajace argumenty, aby zosta¢ uznane za obowigzujace.

Nastepnie Dworkin wskazuje na trzy sensy, w jakich sedziowie majg posiada¢ swobodg
podejmowania decyzji:>*>
(1) sedziowie posiadaja swobode w pierwszym sensie ,,jesli nie istnieje regula spoleczna

jednoznacznie wymagajaca okreslonej decyzji prawnej, a zbiorowo$¢ profesjonalistow

nie jest zgodna co do tego, jaka decyzja jest w rzeczywisto$ci wymagana”,

(2) sedziowie posiadaja swobode w drugim sensie ,,jesli wchodza w sktad najwyzszego sadu
apelacyjnego” albo ujmujac to inaczej, jesli ich decyzja jest ostateczna tzn. ,,(...) ze zadna

wladza wyzszego stopnia nie moze jej kontrolowaé ani odrzuci¢”,

293 Dworkin (2021: 120).
2% Dworkin (2021: 121).
295 Dworkin (2021: 139-140).
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(3) wreszcie, sedziowie posiadaja swobode w trzecim sensie, ,,(...) gdy jaki§ zbidér norm
naktadajacy na (...) [sedziego — przyp. W.R.] pewne obowiazki nie naktada w istocie

obowigzku podjecia okreslonej decyzji”.

Przektadajac te¢ typologie na problem praktyk prawniczych i regul prawnych mozna
powiedzie¢, ze praktyka bytaby swobodna wtedy, gdy (1) brak jest reguly prawnej dajacej si¢
zastosowac, (2) od zastosowania regulty prawnej nie przystuguje srodek odwotawczy lub (3)

gdy reguta prawna nie naktada obowiazku podjecia okreslonej decyzji.

2.  Pojecie praktyki a stosowanie regul prawnych w ksiazce Biorgc prawa powaznie

W ramach argumentacji dotyczacej rozréznienia na reguly i zasady, Ronald Dworkin
dotyka trzech zagadnien zwigzanych z praktycznym wymiarem stosowania regut prawnych
(przy czym nalezy przypomnie¢, ze dla uproszczenia wskazujac na reguty prawne mam na
mys$li rowniez Dworkinowskie zasady), tj. (1) ich ,,rozwijanie si¢” w ramach lub réwnolegle
do praktyk stosowania prawa, (2) uzasadnianie koniecznosci stosowania regut prawnych przez
pryzmat koniecznos$ci ograniczenia wystgpowania skutkéw pewnych praktyk spotecznych,
oraz (3) zwiazek miedzy regulami prawnymi a swoboda podejmowania decyzji w praktyce
stosowania prawa.

Mozna oczywiscie uznaé, ze uzycie pojecia praktyki stluzy Dworkinowi przede
wszystkim do celéw metateoretycznych. Ronald Dworkin usituje przeciez wykazaé, ze teoria
Harta jest falszywa, m.in. dlatego, ze Hart uzywa poje¢cia praktyki w niewtasciwy sposob. Owa
niepoprawno$¢ uzycia pojecia ma prowadzi¢ do blednych wnioskow na poziomie
teoretycznym: tutaj ujetych jako mocna teza o zrodle obowigzkéw oraz teza o obowiazku
kwalifikacji regut lub zasad jako prawnych.

Jednak ostatecznie Dworkin uzywa rowniez wspomnianego pojecia na potrzeby wlasnej
teorii regut 1 zasad. Okazuje si¢, ze musi to zrobi¢, aby wlasciwie ,,ustawi¢” swoja teori¢
w opozycji do krytykowanej teorii Hartowskiej. To interesujacy punkt wspdlny obu tych
koncepcji — sktadnikiem twierdzen teoretycznoprawnych w obu przypadkach jest pojecie
praktyki. Innymi stowy, pojecie praktyki pozwala na budowanie twierdzen okreslonych teorii
prawa. Rowniez, na co wskazuje Dworkinowska krytyka, badane pojgcie moze stanowié

sktadnik twierdzen metateoretycznych.
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Zwréémy jednak uwage, ze w swojej krytyce Dworkin wyraznie podkresla wymiar
przedmiotowy praktyk oraz sam przypisuje temu pojeciu okreslone funkcje. Odnoszac si¢ do
wymiaru przedmiotowego mozna zwroci¢ uwage na jego swoisty charakter.

Po pierwsze, fundamentalne twierdzenie Dworkina o relacji praktyk do stosowania regut
prawnych opiera si¢ na wyroznieniu konsekwencji jakiej$ praktyki. Odpowiedz na pytanie o to
co jest rezultatem okre$lonych dziatan prowadzi amerykanskiego filozofa do stwierdzenia,
ze praktykowanie czegos ,,nie konstytuuje” owego czegos (tutaj: regut prawnych), ale ,,pomaga
uzasadni¢”, tzn. poda¢ wyjasnienie, dla ktorego cos jest praktykowane (tutaj jest to praktyka
polegajaca na stosowaniu regut prawnych).

Po drugie, gdy Dworkin stawia pytanie o konieczng tre$¢ praktyk to interesuje go de facto
odpowiedZ na metapytanie wzgledem pytania o przedmiot praktyk. Jego rozwazania maja
status dociekan metafizycznych, gdyz w pierwszej kolejnosci interesuje Dworkina to, jakie
praktyki mogq by¢, a nie — jakie rzeczywiscie sq. Inaczej méwiac, Dworkin nie wydaje si¢ by¢
tak bardzo zainteresowany pytaniem o socjologiczne ujecie stosowania regut prawnych, ale
porusza si¢ na innym poziomie — jego rozwazania dotyczg mozliwych uje¢ stosowania regut
prawnych.

Po trzecie, rozwazania o swobodzie uznania sedziow pozwalaja skierowaé sie ku
problematyce formulowania warunkéw, w jakich praktyka ma okre$lony taki, a nie inny
charakter. Wyrdznienie trzech senséw swobodnego podejmowania decyzji stuzy tutaj
wskazaniu trzech warunkéw wystarczajacych. Tym samym, jest to szczeg6lny przypadek
dociekan metafizycznych, przyjmujacych postac:

Jesli x ma mie¢ wlasnos¢ g, to x musi spetni¢ warunek W,

Zauwazmy, ze w obrgbie warunku W, Dworkin zawsze umieszcza zagadnienie
stosowania regutl prawnych (odpowiednio: brak samej reguly, brak mozliwosci wzruszenia
rezultatu jej zastosowania, a ostatecznie — brak obowigzku zastosowania reguty). Z kolei x-em
w rozwazanym przypadku sg praktyki stosowania prawa charakteryzowane jako praktyki
posiadajace wiasno$¢ bycia swobodng. W takim przypadku nie sg wigc formutowane
twierdzenia o tym jaka praktyka moze by¢ w ujeciu ogdlnym (np. Praktyka moze by¢
swobodna), ale stawia si¢ ten problem w postaci warunkowej (np. Jesli praktyka ma by¢

swobodna, to praktyka musi by¢ praktyka nieobowigzkowa).
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3.  Pojecie praktyki a interpretacja konstruktywistyczna praktyk spolecznych

3.1.  Wstepna charakterystyka praktyki prawniczej przez Ronalda Dworkina

Ronald Dworkin sformutowat w jednym ze swoich esejow nastgpujace twierdzenie: ,.(...)
praktyka prawnicza jest ¢wiczeniem z interpretacji nie tylko, gdy prawnicy interpretuja jakis
dokument albo ustawe, ale zawsze”.?® Swojg centralng prace obejmujacg refleksje nad
praktyka prawnicza, tj. Imperium prawa, rozpoczyna Dworkin od nastgpujacego zdania: ,,/t
matters how judges decide cases”.>’

Zwroémy najpierw uwage na to, ze przytoczone stwierdzenie jest rozwazane w dwodch
wymiarach. Po pierwsze, przyjeta zostaje perspektywa uczestnikow danego postgpowania
(powodoéw, pozwanych, oskarzycieli czy oskarzonych itp.), ktorzy idac do sadu ,,wskutek
jednego przytakniecia sg¢dziego [moga] zyskac lub straci¢ wigcej niz wskutek jakiegokolwiek
generalnego aktu Kongresu lub Parlamentu” 2%

Drugi wymiar ma charakter moralny powigzany z mozliwos$cig poniesienia szkody
moralnej przez czlonkéw danej spoteczno$ci, w sytuacji, gdyby wydane orzeczenie miato
charakter niesprawiedliwy.?

Amerykanski filozof wyrdznia trzy typy problemdéw rozstrzyganych w procesach
sadowych: (1) zagadnienia zwigzane z ustalaniem faktow, (2) z prawem i (3) ,,blizniacze
zagadnienia dotyczgce politycznej moralnosci i wiernosci”.3% Pierwsze i trzecie nie rodza
,probleméw swoistych”, inaczej niz w przypadku zagadnien prawnych. Wedtug Dworkina nie
jest jasne co jest przedmiotem sporé6w o prawo. Spory te mozna natomiast podzieli¢ na
empiryczne i teoretyczne.

Pierwsze z nich wystepuja wtedy, gdy prawnicy co prawda zgadzaja si¢ co do podstaw
prawa, ale nie moga wypracowaé konsensusu co do tego, czy w danej sprawie te podstawy
zostaly zrealizowane. Spory te — jak wskazuje Dworkin — nie sg niczym niezwyktym, wigza si¢
z pytaniami o semantyke.’! Z kolei spory teoretyczne wystepujg wtedy, gdy nie wystepuje

zgoda co do tego, ,,czy dzienniki ustaw i orzeczenia sadow wyczerpujag wymagane podstawy

296 Dworkin (1982: 527; 1985: 146). Nieco inne thumaczenie tego zdania zaproponowat Artur Kozak. W jego
ujeciu polski przektad brzmialby w nastepujacy sposob: ,,praktyka prawna jest dokonywaniem interpretacji, nie
tylko wtedy, gdy prawnicy wyktadaja okreslony dokument lub ustawe, lecz zawsze” (por. Kozak 2002: 18).

27 Dworkin (1986: 1). W dalszej czeéci pracy bede odnosit si¢ do polskiego thumaczenia Imperium prawa
zaproponowanego przez Jana Winczorka wyraznie sygnalizujac ewentualne odejscia od tegoz.

2% Dworkin (2022: 1).

2% Tamze.

300 Dworkin (2022: 3).

301 Dworkin (2022: 4-5).

108



prawa”.>%2 Przypomnienie rozréznienia tych sporéw jest o tyle wazne, ze omawiany filozof
swoje przedsigwzigcie zaprezentowane w Imperium prawa nazywa ,ksigzka dotyczaca
prawniczych sporow teoretycznych” 3%

Mozliwe rozwigzania powyzszego sporu odtwarzane sg przez Dworkina na podstawie
obecnych w filozofii prawa twierdzen. Po pierwsze, podstawy prawa moga by¢ traktowane jako
,prosty fakt” (ang. plain fact) sprowadzajacy si¢ do przesztych decyzji legislatywy. Z tej
perspektywy odpowiedz na pytanie czym jest prawo moze zosta¢ osiggni¢ta poprzez siggnigcie
do tych ,ksigzek, gdzie zamieszczane sg zapisy decyzji instytucjonalnych”. 3% Dworkin
zauwaza oczywiscie problem interpretacyjny pojawiajacy si¢ w tym miejscu — podmioty
podlegle prawu nie maja specjalistycznego wyszkolenia z zakresu rozumienia prawa, niemnie;j
takie wyszkolenie posiadaja prawnicy, stad tre$¢ prawa nie jest wsrdd nich przedmiotem
kontrowersji tak dalece, dokad nie popelnig oni btedu wywotujgcego spor empiryczny.3%3

Jego zdaniem poglad, ze prawo jest ,,prostym faktem” jest co prawda akceptowane przez
podmioty podleglte prawu i filozofow prawa, jednakze jest odrzucane przez prawnikéw-
praktykow 1 sedziow, ktérzy w oficjalnych sytuacjach wspieraja ten obraz prawa, ale
w sytuacjach mniej formalnych (ang. less guarded moments) ,,mozna od nich ustysze¢ zupetnie
inng, znacznie bardziej romantyczng historie”.3% Cze$cig owej opowiesci sg twierdzenia,
ze ,,prawo jest raczej kwestig instynktu niz doktryny (...) moze ono by¢ opisane jedynie przy
uzyciu specjalnych technik, ktére najlepiej ujmowaé w kategoriach wrazen lub nawet
tajemnic”.” W takim ujeciu sadzenie nie ma charakteru naukowego, ale przynalezy do
domeny sztuki, w ktorej ,,dzielo” sgdziego — opinia pisemna (ang. written opinion) — nigdy nie
bedzie zawieralo pelnego, sedziowskiego ogladu sprawy, chocby bylo starannie
uzasadnione.?%®

Pierwsze z podejs$¢ do sporu teoretycznego ocenia Dworkin jako prébe uchylenia si¢ od
jego rozwigzania.’? Stawka, ktora wigze sie z odpowiedzig na pytanie o mozliwo$¢ istnienia
sporu teoretycznego jest wysoka. Jesli takiej odpowiedzi brakuje wsrdd uczestnikéw praktyki

prawniczej to takze brakuje ,,solidnego aparatu dla inteligentnej i konstruktywnej krytyki

302 Dworkin (2022: 4)

303 Dworkin (2022: 10).
304 Dworkin (2022: 7).

305 Tamze.

306 Dworkin (2022: 9).

307 Tamze.

308 Tamze.

309 Dworkin (2022: 9-10).
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dziatalnosci sedziow”.*!® Podsumowuje on — nieco patetycznie — ze ,,[j]esli bedziemy lepie;j
rozumie¢ istote naszych sporéw prawnych, bedziemy takze lepiej rozumie¢, kim jestesmy”.3!!

Potozenie nacisku na problematyke sporow prawniczych ujawnia — niejako mimochodem
— pierwszg cech¢ aktywnos$ci prawnikow w ujeciu Dworkina. Jest nig formutowanie rozmaitych
twierdzen, ktére nastepnie moga wchodzi¢ ze sobag w konflikty. W ten sposdéb podmioty
formutujace owe twierdzenia stawiane sg przed koniecznoscig rozwigzania zaistniatego sporu.
Tym samym, mozemy odnotowaé, ze dla omawianego autora jedng z najistotniejszych cech
praktyk prawnikow jest ich spornos¢.

Ta intuicja zostaje potwierdzona dalszymi uwagami wstepnymi Dworkina. Zauwaza on,
ze w praktyce stosuje si¢ ,,polityki orzekania”, czy ,kompromisy”. Nie sa one jednak
przedmiotem analizy tego filozofa, gdyz nie interesuja go ,,powody, ze wzgledu na ktére
sedziowie mogg tagodzi¢ swoje twierdzenia o tym, czym ono [prawo — przyp. W.R.] jest” 312
Roéwniez w gronie ,aktor6w w prawniczym przedstawieniu” uprzywilejowani zostaja
sedziowie, a ,[blardziej kompletne studium praktyki prawa musi uwzglednia¢ legislatorow,
policjantow, prokuratorow regionalnych, pracownikéw opieki spotecznej, przewodniczacych
rad szkolnych i1 wielka liczbe innych urzednikéw, ktorzy nie sa okreslani mianem urzednikow
publicznych, ale ktorych decyzje maja wptyw na uprawnienia ich wspotobywateli”.>!* Mozna
zatem odnotowaé, ze Dworkin wlacza bardzo szerokie grono podmiotéw do swojej
,opowiesci” o praktyce prawniczej.

Zwolennicy ujmowania prawa jako prostego faktu — zdaniem Dworkina — w sposob
zaskakujacy odpierajg zarzut, ze spor teoretyczny ma charakter iluzoryczny: ich zdaniem ,,spor
teoretyczny o podstawy prawa jest sporem pozornym, poniewaz juz samo znaczenie stowa
«prawo» czyni prawo zaleznym od okreslonych kryteriow, i ze prawnik, ktory odrzucatby te
kryteria lub je zakwestionowat, opowiadalby wewngtrznie sprzeczne nonsensy”.*'* Zdaniem
autora Imperium prawa, filozofowie tworzacy teorie, zwane tutaj semantycznymi, sami
identyfikujag owe kryteria jezykowe pozwalajgce osgdzaé twierdzenia prawne. *'> Takie
podejscie zostaje odrzucone przez samego Dworkina, a tego typu teorie okreslane sg przez

niego jako ,,semantycznie ukgszone”.3!6

310 Dworkin (2022: 10).

31 Tamze.

312 Tamze.

313 Dworkin (2022: 11).

314 Dworkin (2022: 27).

315 Dworkin (2022: 27-28).
316 Dworkin (2022: 39).
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3.2. Interpretacja praktyk spotecznych jako interpretacja konstruktywistyczna

Wydaje si¢, ze dla realizacji celow stawianych dla niniejszej pracy nie jest konieczne
glebsze analizowanie krytyki semantycznych teorii prawa przez Dworkina. Nalezy jednak
ponownie przywotac tutaj jego stynny poglad, ze prawo ma charakter interpretacyjny. Ten
poglad demonstruje bowiem glgbokie przekonanie Dworkina, ze prawo — kwalifikowane jako
praktyka spoteczna — podobnie jak kazda inna praktyka spoteczna (np. praktyka uprzejmosci)
moze zosta¢ poddana interpretacji. Na skonstruowanym przez Dworkina przyktadzie
analizowane sg zalozenia towarzyszace czlonkom okreslonej wspdlnoty w odniesieniu do
interesujacych te podmioty praktyk.

Pierwszym takim zalozeniem jest twierdzenie, ze praktyka ,,nie tylko po prostu istnieje,
ale ma samoistng warto$¢, ktora stuzy pewnym interesom, celom lub urzeczywistnieniu jakichs$
warto$ci — w skrocie, ma pewien glebszy sens, ktory moze by¢ ustalony niezaleznie od

zwyklego opisu regul, ktore nig rzadzg™.3!’

7318 na Ow glebszy sens,

Drugie zatozenie glosi, ze wymogi danej praktyki sg ,,wrazliwe
co oznacza, ze ,,surowe reguly musza by¢ rozumiane, stosowane, rozszerzane, zmieniane,
ocenianie czy ograniczane zgodnie z tym sensem”.’!” Tym samym zarowno dla wyjasnienia
badanych praktyk, jak i wymogéw stawianych tym praktykom przyjete zostaje ujecie
celowosciowe: praktyki maja cel, natomiast wymogi w jaki$ sposob 6w cel uwzgledniaja.

Dworkin broni takze tezy, zgodnie z ktora interpretacja praktyk spotecznych ma charakter
konstruktywistyczny. Oznacza to, ze taka interpretacja ma z przedmiotu, na ktory jest
nakierowana (w tym wypadku z praktyk spolecznych) uczyni¢ ,,(...) doskonaty, jak to tylko
mozliwe, przyktad formy lub gatunku, do jakich sie je zalicza”.3?°

W dalszej kolejnosci wprowadzone zostaje rozrdznienie trzech etapow interpretaci.
Wyodrebnia si¢ je za kryterium rozrdznienia przyjmujac stopien konsensusu, ktory jest

wymagany w ramach wspolnoty dla ,,rozkwitania w niej nastawienia interpretacyjnego”.

317 Thumaczenie moje za Dworkin (1986: 47).

318 W polskim thumaczeniu wskazano, ze wymogi praktyki sg ,.zalezne od swojego glebszego sensu”, zob.
(Dworkin 2022: 41). Poshuzytem si¢ stowem ,,wrazliwe” poniewaz w mojej ocenie trafniej oddaje ono intencje
amerykanskiego filozofa. Sens praktyki przypomina tutaj bodzce, na ktére postawa interpretacyjna wobec regut
musi by¢ wlasnie uwrazliwiona.

319 Dworkin (2022: 41).

320 Dworkin (2022: 45).
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W zamierzeniu Dworkina zabieg ten ma pozwoli¢ na uczynienie z interpretacji
konstruktywistycznej przydatnego narzedzia do analizy prawa jako praktyki spotecznej.*?!

Po pierwsze wigc, wyrdznia si¢ etap ,przedinterpretacyjny”’, w ramach ktorego
uczestnicy praktyki dokonuja identyfikacji okre$lonych regut i standardéw, a stopien
wymaganego konsensusu jest tutaj bardzo wysoki.

Drugim etapem jest etap interpretacyjny, na ktorym ,interpretator odwotuje si¢ do
pewnych ogdlnych uzasadnien gléwnych elementow praktyki, zidentyfikowanych na etapie
przedinterpretacyjnym”.

W koncu, w ramach etapu postinterpretacyjnego czy tez etapu reformacyjnego (ang.
reforming stage) zadaniem interpretatora jest tak ,,przeksztalci¢ swoje wyobrazenie na temat
«prawdziwych» wymogoéw praktyki, by lepiej shuzyto ono uzasadnieniu, ktore zaakceptowat
na etapie interpretacyjnym”.32? Jak nietrudno sie¢ domysli¢, stopien konkluzywno$ci etapow
drugiego i trzeciego jest odpowiednio nizszy — mozna wrecz powiedzie¢, ze to wlasnie te
dziatania interpretatoréw sg najbardziej podatne na zarzuty.

Sprobujmy teraz przyjrzeé si¢ dtuzszej wypowiedzi Dworkina, ujawniajacej zadania,
ktére sg przez niego przypisywane prawoznawstwu:

,Filozofowie prawa znajduja si¢ w tej samej sytuacji, co filozofowie

sprawiedliwosci 1 nasz zmyS$lony filozof uprzejmosci. Nie moga przedstawic

wspolnych kryteriow czy regut podstawowych, przestrzeganych przez prawnikow

za pomocg nadawania faktom prawnych etykiet, poniewaz takie reguty nie istnieja.

Ogodlne teorie prawa, tak jak ogolne teorie uprzejmosci i sprawiedliwosci, musza

by¢ abstrakcyjne, poniewaz zmierzaja do zinterpretowania gtdéwnych zagadnien

praktyki prawa i jej struktury, a nie jakiej$ jej konkretnej czesci lub dziedziny.

Niezaleznie jednak od swojej abstrakcyjnosci, teorie te stanowig tworcze

interpretacje: starajg si¢ w najlepszym $wietle pokaza¢ praktyke prawa jako calosc,

osiggna¢ rownowage miedzy swoim widzeniem praktyki prawa a jej najlepszymi
uzasadnieniami. Nie istnieje wigc zadna trwala granica migdzy orzekaniem

a pozostalymi aspektami praktyki prawa. Filozofowie prawa debatuja nad

ogélnymi zagadnieniami, interpretacyjng podstawa, jaka musi mie¢ kazdy

argument prawny. Ta moneta ma jednak dwie strony. Kazdy argument prawny

o praktycznym znaczeniu, bez wzgledu na to, jak jest szczegotowy i konkretny,

321 Dworkin (2022: 65).
322 Dworkin (2022: 58-59).
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zaklada takg abstrakcyjng podstawe, jakiej dostarcza mu prawoznawstwo, a gdy
podstawy konkuruja ze sobg, argument prawny przyjmuje jedng z nich i odrzuca
pozostate. Tak wiec kazde orzeczenie sadowe stanowi element filozofii prawa,
nawet jesli filozofia ta jest ukryta, a w jawnej argumentacji dominuje wskazanie
podstawy prawnej i wyliczenie faktow. Prawoznawstwo stanowi czg$¢ ogdlng

orzekania, jest cichym wstepem do kazdej decyzji prawne;j”.???

Po pierwsze wigc, Dworkin formutuje mocng tez¢ ontologiczng dotyczaca
fundamentalnego minimum kazdej praktyki prawniczej. To minimum mialoby obejmowac
pewne wspdlne kryteria czy reguly podstawowe zawsze przestrzegane przez uczestnikow
praktyk prawniczej. Uznaje on, ze takowe minimum nie istnieje, zatem jedyne co pozostaje
filozofom prawa to abstrakcyjnie zinterpretowac ,,gtowne zagadnienia praktyki prawa i jej
struktury”.

Po drugie, cho¢ niektorzy autorzy twierdza, ze autor ten ,,stronit od relatywizmu” czego
najlepszym dowodem ma by¢ postuzenie sie przez niego metaforg sedziego Herkulesa,??* to
nie sposob oprze¢ si¢ wrazeniu, ze moéwienie o ,.konkurujacych ze sobg podstawach” dla
argumentOw prawnych jest wtasnie przyktadem relatywizmu. Relatywizm ten przejawia si¢
tutaj w zatozeniu, ze trafno$¢ interpretacji tworczych ,,starajacych si¢ w najlepszym §wietle
pokazaé praktyke prawa jako cato$¢” bedzie oceniana zawsze z perspektywy tej teorii prawa,
ktéra wygrala rywalizacj¢ z innymi. Co wigcej, zwycigstwo jednej czy drugiej teorii musi
wynika¢ z jakich$ kryteriow rozstrzygania takich rywalizacji, a zatem powodzenie teorii jest
rowniez zrelatywizowane do ,,czego$” co =zostalo uprzednio uprzywilejowane przez
interpretujacego. Wreszcie, Dworkin wskazuje, Ze nie ma ,trwalej granicy migdzy orzekaniem
a pozostatymi aspektami praktyki prawa”. W zwigzku z tym, interpretacje praktyki prawniczej
beda zawsze ja wyjasnialy jako calo$¢ uwzgledniajac koniecznie przynajmniej jedna z jej
czeg$ci, tj. praktyke orzekania. Podkre§lmy jeszcze, Ze teoria prawa konstytuuje metapoziom dla
interpretacji praktyk prawniczych, te za§ — przynajmniej na pierwszy rzut oka — wydajg si¢
metapraktykami wzgledem praktyk interpretowanych.3?®

Zdaniem Dworkina w poszczego6lnych kulturach prawnych nie wystepuja problemy
kwalifikacji okreslonych praktyk jako prawniczych, mimo tego, ze zgoda co do tego ma

potencjalnie niepewny i lokalny charakter. Jak zostato to wskazane, taka kwalifikacja odbywa

323 Dworkin (2022: 81-82).
324 Zob. np. Kotowski (2021: 26).
325 Szerzej na ten temat Dziggielewska, Rzepinski (2023, 157-161).
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si¢ na poziomie ,,przedinterpretacyjnym” i jest oparta na dwoch fundamentach: fakcie istnienia
pewnych instytucji (np. legislatywy, sadow itp.) juz w momencie dolaczenia prawnika do danej
praktyki oraz na wspolnym rozumieniu, ze tego typu instytucje tworzg razem dany system
prawny. Dworkin wskazuje, Ze nie jest jednak tak, aby identyfikacja ta przebiegala w oparciu
o jakie§ wspolne rozumienie tego czym koniecznie jest system prawny albo jakie elementy
mialyby go koniecznie tworzy¢.

Podkreslmy jednak uwage, ze na gruncie koncepcji Dworkina nie znajdziemy wyraznego
kryterium kwalifikacji praktyki jako prawniczej. Caty ci¢zar rozwazan przenoszony jest wiec
na ,,niebudzace wigkszych kontrowersji, przedinterpretacyjne rozeznanie obszaru prawa”, ktore
stanowi punkt wyj$cia dla wszelkich rozwazan filozoficznoprawnych.32¢

Czy pewnym praktykom mozna zatem odmowi¢ kwalifikacji prawnej z uwagi na ich
niegodziwo$¢? To pytanie zostaje postawione przez Ronalda Dworkina w kontek$cie nazizmu
1 sposobu radzenia sobie z owym problemem przez semantyczne teorie prawa. Nie ma on
watpliwosci, ze na gruncie wlasnosci jezykowych stowa ,prawo”, system nazistowski
niewatpliwie podpadat pod to, co prawem si¢ nazywa. Prawo panstwa nazistowskiego byto
wiec prawem w sensie ,,przedinterpretacyjnym”.3?” Z kolei twierdzenia o tym, ze tego typu
systemom mozna odmoéwi¢ kwalifikacji prawnej sa dla Dworkina przejawem postawy
interpretacyjnej. Innymi stowy, nie przynaleza do pierwszego, ale do drugiego i trzeciego etapu
interpretacji pewnej praktyki. Co wigcej, takie twierdzenia maja tez charakter polityczny
1 stanowig interpretacje sceptyczng — wskazanie, ze dane prawo (w tym wypadku nazistowskie)
nie posiada pewnych cech kluczowych, ktore uzasadniatyby to, co w ramach owego prawa jest

wymagane.’28

3.3.  Kirytyka konwencjonalizmu i pragmatyzmu oraz integryzm jako ,,trzecia droga”

Kilka spostrzezen na temat praktyk prawniczych zostalo réowniez zaoferowanych
w prowadzonej przez Dworkina krytyce konwencjonalizmu prawnego. Wskazuje on bowiem,
ze ,,[kJonwencjonalizm to koncepcja — interpretacja — praktyki i tradycji prawa; jego los zalezy
od naszej zdolno$ci dostrzegania konwencji, jakie uznaje si¢ w niej za wylaczng podstawe

prawa w naszej praktyce”.3?* Musimy wigc zada¢ sobie pytanie — moéwi Dworkin — na ile nasze

326 Dworkin (2022: 82-83).
327 Dworkin (2022: 92-93).
328 Dworkin (2022: 93-94).
329 Dworkin (2022: 108).
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praktyki prawnicze — dziatania relewantnych podmiotow polegajace na ,,postugiwaniu si¢”
prawem — mogg by¢ rozumiane jako przejaw konwencji danego typu? O ewentualnej trafnosci
konwencjonalizmu ma bowiem przesadza¢ nie tylko zachowanie sedzidéw-konwencjonalistow,
ale przede wszystkich wystarczajace podobienstwo wsréd zachowan sedziow-
niekonwencjonalistow, tj. takie, ktore pozwala wyjasni¢ te zachowania poprzez odwotanie do
konwenc;ji.*3°

W dalszej kolejnosci, Dworkin twierdzi, ze potrzebna jest szersza charakterystyka
konwencjonalizmu obejmujaca opis porozumienia, ktore jest konieczne, aby okre§lone
twierdzenie dotyczace prawa (ang. a particular proposition of law) uznaé za prawdziwe na
gruncie okreslonej konwencji prawnej.**! Sedno problemu lezy dla Dworkina w tym, ze majac
okreslony przypadek do rozstrzygniecia, prawnicy sg w stanie zgodzi¢ si¢ co do ,,pewnych
abstrakcyjnych (...) form [konwencji — przyp. W.R.] — s3 zgodni, ze legislacja i precedens sa,
co do zasady, zrédlami prawa”, jednakze ich najlepsza interpretacja praktyki legislacji
i precedensu w konkretnym przypadku r6zni si¢ co wynika z ich przekonan o charakterze
moralno-politycznym.332

Zdaniem tego filozofa, stanowiska konwencjonalizmu mozna podzieli¢ na
konwencjonalizm ,,mocny” i ,,staby”. ,,Mocny” konwencjonalizm obejmowalby wylacznie
,Jawne rozszerzenia konwencji prawnych (...) [danej wspolnoty — przyp. W.R.]”, z kolei wersja
,,staba” pozwalatby kwalifikowac¢ jako prawo ,,(...) wszystko, co zawieraja ukryte rozszerzenia
tych konwencji”.33* Dworkin konkluduje, ze konwencjonalizm rozumiany $ci$le nie moze
wyraza¢ nic przydatnego dla rozstrzygania spraw sadowych. W szczegélnosci, w jego
rozwini¢ciu nie moga znalez¢ si¢ zarowno twierdzenie: ,,jezeli stownictwo ustaw jest jasne, to
prawo zawiera owo jasne znaczenie”, jak i ,prawo nie zawiera jasnego znaczenia, jezeli
legislatywa nie miata go w swojej intencji i odrzucilaby je, gdyby zostalo to poddane jej
uwadze**. Ma to bowiem wynika¢ z faktu, ze owe twierdzenia nie stanowig — jak to ujmuje

Dworkin — ,,powszechnej zgody sedziéw amerykanskich” 33

330 Dworkin (2022: 108-109).

331 Dworkin (2022: 110).

32 Tamze.

333 Dworkin (2022: 111).

334 Dworkin (1986: 125). Zob. oryginat: ,,We could not claim, as part of the explicit extension, that if the words of
a statute are clear in themselves the law contains that clear meaning for example. (...) Nor does the contrary
proposition, that the law does not contain the clear meaning if the legislators did not intend it and would have
rejected it if it had been brought to their attention”.

335 Dworkin (2022: 112).
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Paradoksalna konkluzja wynikajagca z tej krytyki jest wiec taka, Ze porazka
konwencjonalizmu jako trafnej interpretacja praktyki wynika stad, ze se¢dziowie maja
wykracza¢ poza ramy wyznaczone im przez ,,mocng” wersj¢ konwencjonalizmu: ,,s¢dzia (...)
poswigca wigcej uwagi tak zwanym konwencjonalnym zrodio prawa, takim jak ustawy czy
precedensy, niz mu pozwala konwencjonalizm”.33¢ Analizowane przez niego przypadki
stosowania prawa w Stanach Zjednoczonych maja natomiast dostarcza¢ empirycznych
dowodow, na potwierdzenie tej konkluzji: nie ograniczaja swoich dzialan do ,,spdjnosci
strategii” (dopasowania regut ustanawianych do innych, juz obowiazujacych), ale daza takze
do osiggniecia ,,spojnosci zasad” (poszukujg uzasadnien dla dawnych ustaw i precedensow).?’’

Kolejna krytyka prowadzona w Imperium prawa zostala wymierzona w pragmatyzm
prawny rozumiany jako sceptycyzm wobec twierdzenia, ,,ze dawne decyzje polityczne
dostarczaja, same w sobie, jakiegokolwiek uzasadnienia dla korzystania przez panstwo
z kompetencji do stosowania przemocy albo powstrzymywania sie od jej uzycia”.33®

Pragmaty$ci maja tez twierdzi¢, ze jezyk uprawnien i obowiazkéw jest pochodna
koniecznos$ci wystepujacej wsrod sedzidw, aby dziataé ,tak jak gdyby ludzie posiadali legalne
uprawnienia, poniewaz takie dzialanie bedzie w dluzszym okresie lepiej stuzyto
spoteczenstwu”.3* Dworkin wyjasnia dalej, ze ,,(...) pragmatyzm mogiby stanowi¢ pozadang
interpretacje (...) praktyki prawnej, gdyby si¢ okazalo, Ze nasi sedziowie przyznaja ludziom
legalne uprawnienia tylko lub gltownie w takiej sytuacji, w ktérej swiadomy wlasnej
dziatalno$ci sedzia-pragmatyk udawatby, ze tak juz kiedy$ zrobili”.3#? Ostatecznie, taki
pragmatyzm zostaje odrzucony przez Dworkina w oparciu o ontologiczne twierdzenie:
przeciwnie wzgledem ,.tak-jakby” praw pragmatyzmu, to integryzm interpretuje praktyki
prawne wskazujac, ze ,,legalne uprawnienia naprawde istniejg”.>*!

Ronald Dworkin przedstawia integryzm jako koncepcje trzeciej drogi. Czyni to
postugujac sie szeregiem problematycznych stwierdzen. Zwroce uwage na trzy z nich.

Po pierwsze, twierdzi on, ze ,,[z]wolennicy integryzmu prawnego przecza, by twierdzenia

prawne bytly albo skierowanymi ku przesziosci faktualnymi sprawozdaniami

336 Dworkin (2022: 116-117).

337 Zob. Dworkin (2022: 118-121).

338 Dworkin (2022: 135). Mimo krytyki pragmatyzmu prawniczego, Dworkina uznaje sie za pragmatyste na
poziomie przyjmowanych zatozen filozoficznych. Tak twierdzi np. T. L. Decat, ktéry wigze wspomnianego
filozofa prawa z inferencjalizmem R. B. Brandoma. Por. Decat (2015).

33 Dworkin (2022: 136).

340 Dworkin (2022: 137).

341 Dworkin (2022: 146).
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konwencjonalizmu, albo skierowanymi ku przyszto$ci instrumentalnymi programami
pragmatyzmu”.34?

Dalej, wskazuje on, ze ,,[i|ntegryzm prawny odrzuca wiec jako nieprzydatne, odwieczne
pytanie, czy s¢dziowie odnajduja, czy wynajduja prawo; prawniczy sposob myslenia mozemy,
zgodnie z sugestig integryzmu, pojac tylko wtedy, gdy dostrzegamy, Ze czynig oni obydwie
rzeczy naraz, a zarazem nie czynig zadnej z nich”.343

Ostatecznie, Dworkin pisze, ze ,,[i|ntegryzm (...) stanowi zardwno efekt, jak i motor
napgdowy calo$ciowej interpretacji praktyki prawa (...) integryzm nakazuje s¢dziom
kontynuowanie interpretacji tego samego przedmiotu, jaki, zgodnie z jego zatozeniami, juz
wczeSniej sam z powodzeniem zinterpretowal”.?#* W ten sposob integryzm ma tworzy¢
przestrzen — zdaniem Dworkina — na przeprowadzenie interpretacji praktyki prawniczej w mysl
twierdzenia, ze prawo, jak kazda praktyka spoteczna, takiej interpretacji podlega. Co wigcej,
koncepcja ta ma roszczenie wobec s¢dziow, aby nie zatrzymywali si¢ oni na momencie
skutecznego zinterpretowania pewnego materiatu, ale aby w dalszym ciggu kontynuowali,
pogtebiali interpretacje. Z kolei — jak wskazuje Dworkin — proponowane przez s¢dziow
interpretacje prowadza do wyrdznienia zasad odpowiadajacych 1 uzasadniajacych jaki$
relewantny epizod praktyki prawniczej, a z drugiej strony ,stanowi atrakcyjng metode
wynajdywania, w uksztaltowaniu tej praktyki, spojno$ci zasady wymaganej przez

integralno$¢”. 34

342 Dworkin (2022: 201).

343 Dworkin (2022: 201). Ujecie prawa jako praktyki interpretacyjnej bylo w rozny sposob krytykowane. Jedna z
istotniejszych krytyk dostarczyt Stanley Fish w serii artykutow (zob. Fish 1989). Dworkin sformutowal odpowiedz
na t¢ krytyke w pracy Justice in Robes (zob. Dworkin 2006: 43-49). Istotne znaczenie dla rozwazanego tutaj
problemu ma przypis 19 na stronie 49, w ktorym Dworkin szeroko polemizuje z jednym z (6wczesnie)
najnowszych esejow Fisha. Gtéwna mysl Dworkina, ktora przebija z tej argumentacji to twierdzenie, ze praktyki
interpretacyjne nie maja charakteru ,,ptaskiego”. Jako takie, praktyki te pozwalaja sedziom kwestionowaé
,ortodoksje” procedur prawnych (zob. Dworkin 2006: 269-270). Co wigcej, Dworkin zarzuca Fishowi
niezrozumienie dla ,roli argumentacji teoretycznej w praktykach interpretacyjnych” (Dworkin 2006: 271).
Dworkin przedstawia si¢ przy tym jako zwolennik szerokiego rozumienia pojgcia teorii. Teorie s3 wigc u niego
tym, co wykorzystuje si¢ do opisu dzialalnosci intelektualnej okreslonych podmiotdéw, dziatalnosci, w ktora
angazuja si¢ oni przy okazji ich uczestniczenia w praktykach (Dworkin 2006: 271). Odnotujmy przy tym to, co
Adam Dyrda nazwat ,,paradoksem Dworkinowskim”. Jak pisze ten autor btad ten ,,polega na tym, ze jesli dana
teoria traktuje spory teoretyczne powaznie, tj. uznaje je za istotne zjawisko dyskursu urzgdniczego (prawniczego),
to nie moze ona rownoczesnie deklarowac, ze spory te sg jednoznacznie rozstrzygalne za pomoca proponowanych
przez nig kryteriow, gdyz w takim wypadku spory te nalezy uznac¢ za nieracjonalne z jej punktu widzenia (struktura
tego argumentu jest zatem taka, ze stwierdzenie, iz istniejg racjonalne, alternatywne wizje prawa — co manifestuje
si¢ w sporze teoretycznych — jest zakwestionowane przez konkluzje¢ teorii powolujacej si¢ na owo zatozenie)”
(Dyrda 2017: 399).

3% Dworkin (2022: 202).

345 Zob. Dworkin (2022: 202-203).
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3.4. Prawo jako powie$¢ tancuszkowa

W Imperium prawa zaprezentowane zostaty jeszcze dwie idee majace istotne znaczenie
dla sposobu rozumienia praktyki prawniczej przez omawianego autora.

Po pierwsze, prawo zostaje przyroOwnane do powiesci pisanej wspolnie przez wielu
autoréw. Taka powies¢ nazywa si¢ powiescig tancuszkowa (ang. chain novel). Sedziowie sg
dla filozofa ,rownocze$nie autorami i krytykami” tejze;*¢ jedni sedziowie dodaja pewne
elementy do tradycji prawnej, aby z tymi elementami zmierzyli si¢ kolejni sedziowie. Podobnie
jak autorzy chain novel, s¢dziowie wiedza, ze tworza jedno dzieto, ktore ma by¢ najlepszym
z mozliwych. Kolejni tworcy, aby w jakis$ sposob odnies¢ sie do swoich poprzednikow, musza
zapozna¢ si¢ z ich wczesniejszymi wktadami do powiesci. Istnieje oczywiscie bardzo realne
ryzyko — sugeruje Dworkin — Ze interpretacje poszczegdlnych autorow nie stworza jednosci
wlasciwej dla dziela jednego autora. Niemniej jednak kazdy autor jest zmuszony zaproponowac
jaka$ interpretacjg, ktora ma by¢ proba przedstawienia najlepszej historii powiesci
tancuszkowej.’*” W A Matter of Principle Dworkin wskazuje z kolei, ze sedziowie — jako
autorzy prawnej powiesci lancuszkowej — zanim sformuluja swoja interpretacje, musza
najpierw pozna¢ praktyke wczesniejsza. Poznanie takiej praktyki jest warunkiem koniecznym
dla sformutowania sobie opinii o tejze. Z kolei elementem formutowania decyz;ji jest ustalenie
ntematu przewodniego dotychczasowej praktyki (...)”.3* W ramach tej praktyki istotne
znaczenie ma pojmowanie przez sedziow uprawnien oraz praw podmiotowych. Trafnego
komentarza do tego fragmentu filozofii Dworkina dostarcza Marek Smolak, ktory wskazuje:
,,Jego [tj. Ronalda Dworkina — przyp. W.R.] zdaniem se¢dzia-Herkules, orzekajac, a nastgpnie
uzasadniajac swoje decyzje w oparciu o zalozenie «wspodlnoty zasad», musi da¢ pierwszenstwo
prawom podmiotowym jednostki. Prawa podmiotowe jednostki nie s3 bowiem wymysiem
legislatorow, lecz stanowig atuty sedziego w grze z wtadzg publiczna” i dalej ,,Panstwo moze
ograniczy¢ autonomi¢ jednostki, o ile nie postuguje si¢ taka argumentacja, ktora jest
wykluczona na mocy prawa jednostki do niezalezno$ci moralnej i politycznej”.3*

Po drugie, Dworkin postuguje si¢ metafora s¢dziego Herkulesa — podmiotu o nadludzkie;j
sprawnosci intelektualnej 1 cierpliwos$ci, akceptujacej koncepcje prawa jako integralnosci.

Istota tego pomyshu sprowadza si¢ do tego, ze sedzia Herkules — jako nie-cztowiek — ma

346 Dworkin (2022: 204).
347 Dworkin (2022: 212).
348 Dworkin (1985: 159).
349 Smolak (2020: 506, 509). Zob. réwniez Smolak (2003: 111) oraz Dworkin (1993: 29).
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mozliwo$¢ sprawdzenia swojej interpretacji z dowolnym elementem struktury politycznej
iz dowolng decyzja podejmowang w ramach jego wspolnoty. Z kolei rzeczywisty s¢dzia ma
jedynie mozliwo$¢ nasladowania w ograniczonym zakresie postaci sedziego Herkulesa.3>°
Metafora ta wyznacza wigc idealistyczny wzorzec dla tych, ktorzy sg uczestnikami praktyki
prawniczej.

Ujawnia ona jednak jeszcze jedna wazna ceche praktyki prawniczej — jej
rozcztonkowanie (ang. compartmentalization). Dworkin wyjasnia, ze cecha ta odnosi si¢ do
wydzielenia w ramach owej praktyki r6znych dziedzin, czy — szukajac adekwatnego polskiego
terminu — gatezi. Sedzia Herkules uwzglednia réwniez zasady wiasciwe dla poszczegdlnych
gatezi prawa (nazywajac to prymatem lokalnosci), niemniej, jesli zauwazy on, ze orzecznictwo
przeczy przydatnosci okreslonej zasady dla danej galezi prawa to bedzie to silnie przemawiato

za odrzuceniem tego rodzaju interpretacji z uwagi na jej niedopuszczalno$¢.*>!

4.  Uzycie pojecia praktyki a interpretacja regul prawnych w ujeciu R. Dworkina

Wyraznie widaé, ze moéwienie o interpretacji praktyk spotecznych odnosi si¢ do
stosowania (szeroko rozumianych) regul prawnych. Rozpoczynajac od strony podmiotowej
analizowanego przedsigwzigcia mozna wskaza¢, ze Dworkin wyraznie ,,uprzywilejowuje”
pozycje sedziow. Wskazuje on, ze bardziej kompletne opracowanie dotyczace praktyki
prawniczej powinno wzigé pod uwage szereg innych aktordéw, takich jak legislatywa,
policjanci, prokuratorzy okregowi itp. Grono to jest tak szerokie, poniewaz zdaniem
amerykanskiego filozofa ,decyzje [tych podmiotéw — przyp. W.R.] maja wplyw na
uprawnienia ich wspotobywateli”.3%2

Wspomniane ,,uprzywilejowanie” mozna tlumaczy¢ co najmniej na dwa sposoby. Po
pierwsze, Dworkin odnosi si¢ do praktyki prawniczej w ramach systeméw, w ktorych
dominujacg role odgrywaja precedensy prawotwoércze. Taka perspektywa wymusza z kolei
skupienie uwagi na praktykach sadéw. Po drugie, decyzje s¢dzidw, co do zasady, moga by¢
uznane za majace najistotniejszy wptyw ,,na uprawnienia ich wspotobywateli”. W tym sensie,
to co robig np. policjanci moze zosta¢ pod pewnymi warunkami zakwestionowane przez wladze

sadowniczg. Rowniez to co mozna nazwac legislatywa jest zalezne od ,,ostatniego stowa”

350 Dworkin (2022: 219).
351 Dworkin (2022: 226-228).
352 Dworkin (2022: 11).
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sedziow: sedzidow — ktorzy w modelu Dworkinowskim — maja spoglada¢ na relacje ,,wtadza
publiczna — jednostka” przez pryzmat praw podmiotowych tych ostatnich.
Zwrocenie uwagi na stynng metafor¢ Dworkina, ktora brzmi: ,,Sady stanowig stolice

353 pozwala

imperium prawa, a sedziowie sg jego ksigzgtami, ale nie: wyroczniami i prorokami
dopethi¢ charakterystyke podmiotéw zaangazowanych w tak pojmowang praktyke prawnicza.
Uzywajac jezyka tej metafory, skoro sady sa stolicami imperium, to w tym imperium — gdzie
odwotanie si¢ do pojecia imperium wyraznie przywoluje organizacje polityczng wtadajaca na
ogromnym terytorium — musi by¢ jeszcze miejsce na inne osady: miasta czy wsie (tj. inne
podmioty, uczestnikow praktyk). Jesli sedziowie sa ksigzetami w Dworkinowskim imperium,
to sita rzeczy nie mogg swej wladzy sprawowac¢ samodzielnie. Konieczna jest dystrybucja tej
wladzy na inne podmioty, pod nadzorem ksigzat owego imperium. Praca wykonana przez
omawianego autora przedstawia si¢ w swej istocie jako wypowiedz na temat sprawowania
wladzy, rozumianej jako ksztaltowanie sytuacji wspotobywateli, przy wykorzystaniu prawa
w ramach jego praktykowania.

Zakreslanie wyczerpujacego katalogu aktorow tej praktyki zdaje si¢ nie mie¢ dla
Dworkina sensu, gdyz granice ,,imperium prawa’” wyznaczone s3 przez przyjecie okreslonej
postawy wobec prawa: postawy, ktéra przez powigzanie praktyki prawa z zasadami, ma
,Wytyczy¢ najlepsza droge ku lepszej przysztosci”.3>* Praktyka stosowania prawa przez
sedziéw stanowi dla Ronalda Dworkina ,,uzyteczny paradygmat eksploracji centralnego,
twierdzeniowego aspektu praktyki prawnej”.3>

Jednak dopiero analiza przedmiotowego wymiaru praktyki prawniczej w ujeciu
Dworkina pozwala zauwazy¢, ze stosowanie prawa obejmuje rowniez szczego6lng aktywnos¢ —
interpretacje praktyki prawniczej, w tym interpretacj¢ regut prawnych. W uproszczeniu mozna
wiec powiedzie¢, ze Dworkin wypowiada si¢ posrednio o interpretacji regut prawnych. Jednak
interpretacja ta nie jest rozumiana $cisle semantycznie, ale raczej jako budowanie argumentacji
na rzecz miejsca regut wszystko-albo-nic oraz zasad prawnych w ramach praktyki prawnicze;.
W tym sensie jest interpretacja konstruktywistyczng tej praktyki spoteczne;.

,Uprzywilejowanie” pozycji sedzibow w ramach tej praktyki pocigga za soba
,2uprzywilejowanie” okreslonych dziatan: proponowania interpretacji, ,,narzucania zasad”.

Praktyka prawnicza ma dla Dworkina charakter argumentacyjny, co oznacza, ze ,,[k]azdy aktor

bioracy udziatl w tej praktyce rozumie, ze jej wymogi i stwarzane przez nig mozliwosci zaleza

353 Dworkin (2022: 363).
354 Dworkin (2022: 367).
355 Dworkin (2022: 13).
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od prawdziwos$ci pewnych twierdzen, ktore maja sens tylko i wylacznie dzigki tej praktyce
i w jej obrebie; praktyka sklada si¢ w znacznej mierze z rozwijania tych twierdzen i spierania
si¢ na ich temat”.3%

Tym samym, praktyka prawnicza jest przestrzenig, w ktorej jednoczes$nie ujawniajg si¢
i s formulowane okreslone teorie prawa rozumiane jako zestawy twierdzen dotykajace istoty
prawa. Formulowanie tych zbioréow twierdzen obejmuje w sposob konieczny odniesienie si¢
do regut prawnych: zaréwno regut wszystko-albo-nic, jak i obowigzujacych zasad prawnych.
W zwiazku z tym, dla Ronalda Dworkina teorie te musza uwzglednia¢ moralnos$¢ polityczng
okreslonej wspolnoty. Ten punkt jego rozwazan spotka si¢ pdzniej np. z krytyka
konserwatystow, takich jak Roger Scruton. Ten ostatni zauwaza, ze Dworkina ,,«moralno$¢
polityczna» sktada si¢ niemal wylacznie z praw i roszczen i niewiele w niej miejsca na
obowigzki i postuszenstwo”.3%’

Temporalny wymiar praktyki — oddany przez metafor¢ prawa jako powiesci
tancuszkowej — pozwala stwierdzié, ze praktykowanie w czasie regut prawnych obejmujacych
ich interpretowanie ma swoje epizody. Nie oznacza to jednak, Ze interpretator moze
w ktorymkolwiek momencie uznaé, ze jaki§ fragment praktyki jest juz wylacznie sprawa
przesztosci. Innymi stowy, nie jest tak, ze wspdlnota polityczna — kolokwialnie sprawe ujmujac
— ma epizod praktyk juz bezpowrotnie ,,za sobg”. Interpretacja (stosowania) regul prawnych
ma zatem charakter dziatalno$ci hermeneutycznej. Dodajmy, ze takie rozumienie owej
interpretacji wzmacnia odwotanie ideatu sedziego-Herkulesa. Herkules ma bowiem dostep
poznawczy do dowolnego momentu praktyki, gdy interpretuje pewien jej epizod. Herkules
,moze” wigc przyjrze¢ si¢ catej praktyce stosowania regul prawnych przez pryzmat jej
dowolnego epizodu (i odwrotnie).

Fundamentalng istotno$¢ wydaje si¢ mie¢ w idei Dworkina ocenny wymiar praktyk.
Spojrzmy na nastgpujacy fragment Imperium prawa: ,Se¢dziowie, ktoérzy akceptuja
interpretacyjny ideat integralnos$ci, orzekaja w trudnych sprawach, probujac odnalez¢, w jakim$
spojnym zbiorze zasad dotyczacych praw i1 obowiazkow czlowieka, najlepsza tworcza
interpretacje¢ ustroju politycznego i doktryny prawnej ich wspolnoty. Probuja uczyni¢ ten
zlozony ustrdj i ztozone orzecznictwo tak dobrymi, jak tylko mogg one by¢”.338

Jak wida¢, interpretacja regut prawnych nie jest i nie moze by¢ w ujecia Dworkina wolna

od nastawienia ocennego. Przystepujac do czynnosci interpretacyjnych wobec praktyki

356 Dworkin (2022: 11).
357 Scruton (2015: 105).
358 Dworkin (2022: 227).
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konieczne jest ukierunkowanie tych dziatan na odnalezienie ,,najlepszej tworczej interpretacji’”.
Co wigcej, rowniez kryteria ocen zostajg przez Dworkina wyraznie zdefiniowane. Wyprowadza
sie je przyjmujgc za odniesienie ,,punktu widzenia moralnosci politycznej”. > Natomiast
konsekwencja niewtasciwej interpretacji ma by¢ wedtug Dworkina to, Ze ,,(...) stawia [owa
interpretacja — przyp. W.R.] histori¢ prawa wspolnoty w nieodwracalnie zlym $wietle,
poniewaz jej popieranie sugeruje, ze wspolnote te cechuje brak szacunku dla wlasnych
zasad” 3% Wida¢ wiec, ze stawka, ktorg wigze Dworkin z interpretowaniem praktyk jest na tyle
wysoka, ze dotyka samych fundamentow prawa okreslonej wspdlnoty, miejsca, w ktorym ma
rozstrzygac si¢ to, czy czlonkowie tej wspolnoty traktuja si¢ powaznie nawzajem.

Tutaj ujawnia si¢ wigc — jednoczes$nie — totalny charakter wymiaru ocennego. W jego
ramach bfedna ocena se¢dziego rzutuje nie tylko na jedna decyzje, ale na calg praktyke
(rozumiang jako calo$¢ tej praktyki w czasie). Trudno jednak oprze¢ si¢ wrazeniu, ze sedziowie
w ujeciu Dworkina maja duzo mniej do ocenienia niz mogtoby si¢ wydawac na pierwszy rzut
oka. Wynika to stad, Ze zamiast kreatywnosci w uzyskiwaniu ,,najlepszego swiatta”, w ktérym
ma by¢ ,,pokazana historia prawa (...) wspolnoty”, do ktorej naleza sedziowie, pozostaje im
w zasadzie uprzednio zdeterminowany wybdr ,,najlepszego §wiatla”, tj. tego, ktdre za najlepsze
uznal juz Ronald Dworkin.3¢!

Wreszcie, Dworkin wyraznie przyznaje, ze badanie praktyki mozliwe jest z dwdch
perspektyw: z zewngtrznego i1 wewngtrznego punktu widzenia. Pytania zadawane
z zewnetrznego punktu widzenia koncentruja si¢ wokdt pewnych wzordéw argumentacji
pojawiajacych si¢ w zaleznosci od okresu czy okoliczno$ci. Tymczasem te stawiane
z wewngetrznego punktu widzenia maja prowadzi¢ do teorii okreslajacej miejsce pewnych
dyscyplin wiedzy w argumentacji na rzecz wymagan stawianych przez prawo wobec tych,

362 Ponadto, wedlug Ronalda Dworkina

ktorych owa wewnetrzna perspektywa dotyczy.
poznawanie prawa zawsze musi uwzglednia¢ jego immanentng ceche, ktérg jest
rozcztonkowanie. To z kolei moze wywota¢ u interpretatora zaktopotanie. Z jednej strony nie
moze on poming¢ tej cechy praktyki prawniczej, ale z drugiej strony — rowniez w §wietle

postulatéw Dworkina — upatrywaé ma w nim integralnosci.

359 Tak np. Dworkin (2022: 228).
360 Dworkin (2022: 229).

361 Tamze.

362 Dworkin (2022: 12).
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Mozna zatem podsumowac, ze Dworkin w swoich rozwazaniach filozoficznoprawnych
wykorzystuje pojecie praktyki w dwojaki sposdb: aby wyjasni¢ zagadnienie stosowania regut
prawnych oraz aby wyjasni¢ zagadnienie interpretowania regut prawnych.

Stosowanie regut prawnych i interpretowanie regut prawnych sg tutaj ukazane jako
wzajemnie powigzane praktyki obejmujace uwzglednienie przesztych praktyk. W odniesieniu
do wyjasniania stosowania regul prawnych Dworkina interesuje nie to jakie praktyki
rzeczywiscie sq, ale jakie mogq by¢, w szczegdlno$ci, na czym miataby polega¢ swoboda
podejmowania decyzji. Praktyki shuza tu jedynie wyjasnianiu, dlaczego cos jest praktykowane,
nie shuzg za$ konstytuowaniu tego czegos.

Z drugiej strony, interpretacja regut prawnych przedstawiona zostata jako praktyka
budowania argumentacji uzasadniajacej ,,funkcjonowanie” regut all-or-nothing oraz zasad
prawnych w ramach catej praktyki prawniczej. Tak rozumiana, interpretacja ta wigze si¢
z uwzglednieniem zasad wspdlnoty politycznej, ktora praktykuje interpretowane reguly
prawne. Wysilek interpretacyjny jest wyraznie ukierunkowany na poszukiwanie takiego
wyniku interpretacji, ktéry pozostaje w zgodzie z kryterium ,,najlepszego $wiatta” dla historii

prawa relewantnej wspoélnoty.
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ROZDZIAL 5 - POJECIE PRAKTYKI A EKSPRESYWNOSC REGUL
PRAWNYCH W UJECIU J. COLEMANA

Pojecie praktyki moze by¢ roéwniez osig, wokot ktorej prowadzone sg rozwazania
metodologiczne. Przyktadem tego rodzaju ujecia jest tzw. metoda pragmatyczna omawiana
1 wykorzystywana chocby przez Julesa Colemana. Jak wskazuje autor 7he Practice of
Principle, nazwa metody wywodzi si¢ z przyjmowanego przez Colemana stanowiska
filozoficznego, tj. odpowiednio pojmowanego pragmatyzmu filozoficznego. Pragmatyzm,
ktérym kieruje si¢ ten amerykanski filozof prawa jest inspirowany przede wszystkim pracami
Wilfrida Sellarsa, Willarda V. O. Quine’a czy Donalda Davidsona, i w tym sensie wpisuje si¢
w to, co nazwa¢ mozna amerykanskim podejsciem do filozofii analitycznej. Warto przy tym
podkresli¢, ze juz na poczatku prowadzonych rozwazan Coleman niejako odcina si¢ od
pragmatyzmu prawniczego rozpowszechnionego w amerykanskim prawoznawstwie.>%

Rozwazania metodologiczne Colemana opieraja si¢ jednak na wykorzystaniu pojecia
praktyki do podkreslenia ekspresywnosci regut prawnych. Z jednej wiec strony, reguty prawne
daja si¢ skonceptualizowa¢, odtworzy¢. Z kolei z drugiej strony, ich obecno$¢ (ucielesnienie,

jakby ujal to Coleman) daje si¢ rozpozna¢ przez uwazng refleksje nad okreslong praktyka.

1.  Istota metody pragmatycznej

Przyjrzyjmy si¢ temu co wedlug Colemana charakteryzuje metode pragmatyczng. Przez
to mozna bedzie lepiej zrozumie¢ zwigzek, ktory tutaj sugeruje, tj. miedzy praktyka
a ekspresywnoscia regul prawnych.

Coleman wyrdznia pig¢ cech charakterystycznych wspomnianej metody. Nalezg do nich:
(1) aprobatadla,nie-atomizmu” semantycznego; zgodnie z tym stanowiskiem filozoficznym

nie mozna uzna¢, aby pojedyncze ,,jednostki semantyczne” posiadaty zdeterminowane

znaczenie w oderwaniu od — jak przyjmuje Coleman — przynajmniej niektorych

elementow rozwazanego ,,systemu semantycznego”, ¢4

363 Coleman (2001: xiii).
364 Coleman (2001: 6-7).
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)

3)

4

)

przywiazanie do pogladu, zgodnie z ktorym tres¢ pojec jest wyjasniana w kategoriach rol
inferencyjnych, jakie te pojecia przyjmuja w ramach roéznych praktyk, w ktorych
wystepuja (ang. practical inferential role semantics), w ten sposob — jak zauwaza
Coleman — ujawnia si¢ sie¢ powiazan miedzy pojeciami i to wlasnie owa sie¢ wyznacza

tre$¢ pojecia,’®

zaakceptowanie twierdzenia, zgodnie z ktorym w niektorych przypadkach filozoficzne
wyjasnienie praktyki przybiera forme¢ wyjasnienia jak pewne zasady sg uciele$nione w tej
praktyce (ang. explanation by embodiment); Coleman twierdzi, ze da si¢ postrzegac
powigzania migdzy rolami jakie pojecia pelnia we wnioskowaniach w sposob
ujawniajacy pewng ogdlng zasadg, ,,ucielesniong w praktyce i rzadzaca ta praktyka

jednoczes$nie™, 366

przyjecie perspektywy holistycznej na praktyki uzywania poj¢¢; oznacza to, Zze sposob
uzycia pojecia w jednej praktyce wplywa na wtasciwa aplikacje pojecia w kazdej innej

praktyce,

ostatecznie, uznanie, ze wszelkie przekonania, twierdzenia itp. sg podatne na modyfikacje
(ang. in-principle revisability); jak twierdzi Coleman, wiaze si¢ to z odrzuceniem

dychotomicznego rozroznienia na zdania analityczne i syntetyczne.?%’

Co stanowi zatem istot¢ metody pragmatycznej? Wedlug Colemana chodzi o rozpoznanie

— za jej posrednictwem — ,.tych elementéw praktyki, ktére majg normatywna doniostos$¢ oraz

wyjasnienie ich w kategoriach uciele$nienia zasady (...)”.3¢% PodkreSlmy, ze mowa tutaj

0 rozpoznaniu, a nie — jak sugeruje Ronald Dworkin — narzuceniu zasad. Ta strategia ma si¢

wigc rozni¢ od metody stosowanej przez filozofi¢ polityczna. Dla filozofii politycznej wiasciwa

jest strategia okreslana mianem ,,z gory na dot”, tj. od zestawu polityczno-moralnych zasad do

zestawu uzasadnionych struktur instytucjonalnych. Z kolei metoda pragmatyczna skupia si¢ na

tym, co w centrum, posrodku praktyki. Towarzyszy jej podstawowe pytanie badawcze, ktore

brzmi: ,,jakie zasady, jesli jakie$, sa uciele$Snione w praktyce prawniczej, w ktorg wlasnie si¢

angazujemy’’.

2 369

365 Coleman (2001: 7).

366 Coleman (2001: 8).

367 Szerzej na ten temat Coleman (2001: 9 i przypis 11).
368 Coleman (2001: 6).

369 Tamze.
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Zdaniem Colemana ustalenie jakie zasady rzadza praktykami mozliwe jest w drodze
analizy pojeciowe]j tej praktyki. Ujawnia si¢ tutaj zatem zalozenie Colemana, ze podstawowa
aktywno$cig w ramach praktyk spotecznych jest — dajace si¢ zaobserwowac — postugiwanie si¢
pojeciami.

Analiza pojeciowa instytucji spolecznych czy praktyk spotecznych®”® w jego rozumieniu
obejmuje: (1) identyfikacje kluczowych pojec, (2) objasnienie ich tresci oraz (3) relacji miedzy
pojeciami. W ten sposob mozliwe jest dalsze identyfikowanie kryteridéw zastosowan poje¢ oraz
wskazanie punktow wspolnych miedzy tymi kryteriami.?”! Tu réwniez ujawnia si¢ roznica
wzgledem podej$cia Ronalda Dworkina. Taka analiza pojgciowa nie ma bowiem charakteru

konstruktywistycznego w rozumieniu Dworkinowskim.

2.  Odrzucenie funkcjonalnego wyjasnienia praktyki prawniczej

Coleman zauwaza, ze praktyke da si¢ postrzega przez pryzmat jej rezultatu, ktory
okresla si¢ jako ,,funkcja praktyki”. W tym sensie poprawne jest mowienie o tym, ze praktyki
maja jakies funkcje. Niemniej, stoi on jednoczesnie na stanowisku, ze faktem istnienia rezultatu
praktyki nie da si¢ uprawomocni¢ wyjasnienia praktyki, zgodnie z ktorym ,,[rezultat] X jest
racjg dla istnienia [praktyki] P, wyjasnia P, lub jest celem lub funkcjg P”.3”2 Tym samym
wyraznie rozréznia si¢ tutaj twierdzenia deskryptywne od ich ewentualnej funkcji
eksplanacyjne;j.

Co wigcej, aby moc mowi¢ o funkcji praktyki konieczne jest zdaniem Colemana
zrozumienie intencji praktykujacych; w innym wypadku nalezaloby wykazaé istnienie
szczegbdlnego rodzaju zwigzku przyczynowego wspierajacego  szereg twierdzen
kontrfaktycznych.?”> W zwigzku z tym, ostatecznie odrzucona zostaje przez Colemana trafno$¢
funkcjonalnego wyjasniania praktyk.

Coleman rozwaza jeszcze — krytykujac ekonomiczng analize prawa — mozliwo$é
przypisania jej pewnej wersji wyjasnienia funkcjonalnego w typie Dworkinowskim (tj.

zaproponowania interpretacji z zatozonym sednem, celem albo funkcja danej instytucji).

370 Jules Coleman dopuszcza mozliwo$¢ analizy pojeciowej instytucji spolecznych (ang. social institution), jak
réwniez praktyk spotecznych (ang. social practice), przy czym mozna stwierdzié, ze jego punktem odniesienia,
czyli przyktadowsa instytucja/praktyka, na ktorej demonstruje dziatanie metody pragmatycznej jest prawo
deliktowe (ang. tort law).

371 Coleman (2001: 13).

372 Coleman (2001: 25).

373 Coleman (2001: 25-26).
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Jednak dochodzi on do wniosku, ze w takim przypadku ,,wymiar dopasowania zostat
catkowicie poswigcony na rzecz zaktadanej funkcji, ktora teraz przejmuje role sklejania
roztacznych czgéci. Rezultatem jest nie tyle interpretacja rzeczywistej instytucji, ile narzucenie
jej celu catkowicie zewngtrznego. To tak, jakby$my starali si¢ wyjasni¢ Boze Narodzenie,
interpretujac je jako coroczny impuls dla branzy detalicznej” .7

Podsumujmy zatem, Zze zdaniem Colemana nie mozna akceptowa¢ takich wyjasnien
praktyki (opisywanego fenomenu), ktére odwotluja si¢ do funkcji praktyki w eksplanansie

takiego wyjasnienia. Tym samym mozna stwierdzi¢, ze metoda pragmatyczna w ujeciu Julesa

Colemana réwniez nie powinna by¢ wyjasnieniem tego rodzaju.

3.  Norma zgodnosci

Wspomniany autor formutujac swoja teori¢ postuguje si¢ pojeciem tzw. normy
zgodnosci (ang. norm of consilience), zgodnie z ktéra ,,dobrym jest, gdy teoria jest w stanie
pomiesci¢ szereg zrdéznicowanych zjawisk w ramach jednego sposobu wyjasnienia, i im
wigksza jest rozpieto$¢ zjawisk tak wyjasnianych, tym lepiej”.3”

Aby taka teoria nie miata charakteru nieuprawnionej redukcji Coleman proponuje, aby
polegala ona na wskazaniu ,,jak pewna zasada wigze w cato$¢ 1 wyjasnia relacje migdzy
wieloma réznymi elementami (...) — w tym by¢ moze innymi zasadami”.>’® Jesli wigc takie
zasady rozpoznaje si¢ poprzez ustalenie co zostato ,,uciele$nione” w praktyce, to wtasnie w tym
miejscu rozwazan Colemana uwidacznia si¢ zwigzek migdzy teorig a praktyka.

Twierdzi on, ze dobre teorie pozwalaja wyjasni¢ jak pewne czgéci prawa lacza si¢
z prawem jako catoscia, a dalej jak prawo ma si¢ do szerszego kontekstu ludzkich praktyk
moralnych i politycznych. Co jednak wydaje si¢ kluczowe ,,[t]akie wyjasnienie mogloby (...)
ujednolici¢ szereg praktyk prawnych wiasnie przez wykazanie, dlaczego zasady realizowane
lub wyrazane w pewnej czeSci prawa sa dla tej czegsci unikatowe i1 nie stanowig zasad
powszechnie stosowanych” i doprecyzowuje on, ze dobre wyjasnienie moze réwniez pozwoli¢
zrozumie¢ réznice miedzy cze¢sciami prawa, jednoczesnie wskazujac, dlaczego owa

roznorodnos$¢ prawa buduje jednocze$nie jego spojnosé.>”’

374 Coleman (2001: 30-31).
375 Coleman (2001: 41).

376 Tamze.

377 Coleman (2001: 42-43).
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Coleman odwoluje si¢ w tym miejscu rowniez do podobienstwa poje¢ uzywanych
w ramach r6znych praktyk, w tym w ramach réznych praktyk prawnych. Stad wyprowadza on
wniosek, ze zrozumienie poje¢ w ramach jednej praktyki (np. prawa deliktowego) ,,powinno
uwzgledniad rolg, jaka jej gtdéwne pojecia odgrywaja rowniez w tych innych praktykach; nalezy
mie¢ takze nadzieje, ze teoria prawa deliktowego rzuci $wiatto na inne (...) praktyki prawne
i polityczne (...). Norma zgodno$ci méwi nam (...), Ze teoria, ktora wyjasnia prawo deliktowe
w kategoriach danego zbioru zasad, jest lepsza o tyle, o ile zasady te moga wyjasnia¢ rowniez
inne praktyki; w ten sposob teoria przyczynia si¢ do petniejszego rozumienia catosci” .’

Innymi stowy, pozadanym jest, aby teorie okreslonych zjawisk prawnych nie miaty
lokalnego i hermetycznego charakteru. Wyjasnienie w ujeciu Colemana ma dazy¢ do pewnego

rodzaju uniwersalizacji: w tym sensie rozumienie prawa deliktowego przez pryzmat zasad

moze dostarcza¢ roOwniez rozumienia o prawie w ogole.

4.  Holizm jako zalozenie metodologiczne teorii prawa Julesa Colemana

Jednym z zatozen metodologicznych przyjmowanych przez Julesa Colemana w toku jego
refleksji jest zaakceptowanie pewnej wersji holizmu semantycznego. Jak juz wspominatem,
jego praca opiera si¢ na tezie, ze sposob uzycia pojecia w jednej praktyce wpltywa na wlasciwa
aplikacje pojecia w kazdej innej praktyce. Autor precyzuje to w ten sposob, ze ,.tresé
semantyczna [pojec] jest doktadniej okreslana przez praktyki spoteczne, ktore je artykutujg lub
uciele$niajg”. 37"

W tym miejscu pojawia si¢ kolejna istotna charakterystyka praktyk, w tym praktyk
prawnych w ujeciu Colemana. Jak wskazuje, praktyki przeksztatcaja ,,(...) abstrakcyjne idealy
w zasady regulujace; zamieniajg cnot¢ w obowiazek. (...) praktyki, w ktorych uczestniczymy
nie tylko ujawniajg tre$¢ zasad, ktore kreuja dla nas zobowigzania; kazda praktyka czesciowo
stanowi tre$¢ tych zobowigzan™ 380

Wspomniany filozof prawa formutuje w tym kontek$cie metafore wielopoziomowosci,
dzieki ktorej stara si¢ uchwyci¢ — jak sam wskazuje — ,,r6zne poziomy abstrakcji”’. Zwré6¢my

uwage na czym ta wielopoziomowos¢ miataby polegaé. W swoim przyktadzie Coleman

378 Coleman (2001: 43).
379 Coleman (2001: 54).
380 Tamze.
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rozwaza praktyke sprawiedliwos$ci naprawczej, zasad¢ sprawiedliwos$ci naprawczej oraz

nadrzedng zasade sprawiedliwosci. Zatem:8!

— na poziomie fundamentalnym (ang. ground level) praktykujemy sprawiedliwosc¢
naprawcza; polega to na formutowaniu wnioskowan, ktorych celem jest ustalenie, kiedy
przypisanie odpowiedzialnosci jest uzasadnione. Tre$¢ kluczowych poje¢ tej praktyki jest
pochodng struktury tych wnioskowan, ale jednocze$nie zasada sprawiedliwo$ci
naprawczej jest zdolna kierowaé owag praktyka (jak twierdzi Coleman: zasada ta
»porzadkuje pojecia prawa deliktowego, wyjasnia naturg i strukture wnioskowania, ktore

te pojecia licencjonuja”™),

— na poziomie posrednim (ang. mid-level) miesci si¢ zasada sprawiedliwo$ci naprawczej;

na tym poziomie mogliby$my doszukiwac si¢ wnioskowan dotyczacych tresci tej zasady,

— wreszcie, na poziomie gornym (ang. upper-level) znajduje si¢ ogolna zasada
sprawiedliwo$ci, ktorej tre§¢ wykuwa si¢ w praktykach jej podporzadkowanych;
podporzadkowanie polega na tym, ze wspomniana zasada ,.kieruje i ogranicza” praktyki
jej podporzadkowane; mozna wiec przyjac, ze tutaj umiejscowic¢ da si¢ wnioskowania
o tresci ogolnej zasady sprawiedliwosci i jej zaleznosci od praktyk realizowanych na

,»Nizszych poziomach”.

Podstawowy zarzut jaki mozna wysuna¢ wobec takiego rozumienia praktyk to zarzut
kolisto$ci wyjasnienia. Omawiany autor jest tego §wiadom 1 proponuje nieoczywistg strategie
radzenia sobie ze wspomniang trudnoscia: jej akceptacje.’®?

Wskazuje si¢ tu, ze z perspektywy holizmu nie jest konieczne postawienie tresciowego
muru mi¢dzy eksplanansem i eksplanandum. Poniewaz pojecia w ujeciu holizmu sa ze sobg
treSciowo powigzane to wystarczy¢ ma wprowadzenie wymogu zachowania ,dystansu
pojeciowego”. Ten dystans ma natomiast zastgpi¢ metaforyczny ,,mur tresciowy”. Odwolujac
si¢ do przyktadu praktyki prawa deliktowego Coleman wskazuje, ze dystans pojeciowy miedzy
praktykami deliktow (ang. the practice of tort) a zasada sprawiedliwosci naprawczej musi by¢
na tyle duzy, aby mozliwe byto wykazanie przypadkéw, w ktorych praktyka nie jest zgodna

zowa zasada. Zasady musza by¢ zdolne do tego co Coleman nazywa ,,wywieraniem

381 Coleman (2001: 55).

382 Na marginesie wypada wskazaé¢, ze jego strategia ma podobny charakter co strategia P. F. Strawsona
przedstawiona w ramach koncepcji analizy konektywnej. Jak rozumuje Strawson, naturalng konsekwencja takiej
analizy jest powracanie do tych samych punktéw bez popadania w btad kolistosci (zob. Strawson 1992; réwniez
Szubka 1998, Besler 2005).
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normatywnej presji” na praktyki. Odrzucone zostaje takze jakiekolwiek analityczne
pierwszenstwo poje¢ abstrakcyjnych i zasad rozumiane jako postrzeganie ich bez zwigzku
z praktykami, w ktorych wystepuja, a zasad jako oderwanych od pewnych lub wszystkich
praktyk, ktore majg by¢ rzadzone przez takowe.>®?

Rozwazania te prowadza omawianego autora do doprecyzowania jego stanowiska
metodologicznego. Jak sugeruje, postugujac si¢ pojeciami jesteSmy zmuszeni do ciaglego
trwania w prowizoriach. Pozwala to okresli¢ stosowalno$¢ pojecia w danej dyscyplinie
jednoczesnie méwigc co§ zarbwno o samym pojeciu, jak i owej materii, do ktorej pojecie
zostalo zastosowane. Uzywanie poje¢ w jednej sferze jest podatne na wplyw z innej sfery i nie
da si¢ oderwa¢ od wszystkich praktyk uzywania poje¢ na raz.3%*

Konkluzja, jaka stad wynika dla teorii Colemana jest nastg¢pujaca: ,,metoda pragmatyczna
implikuje, ze nie mozemy mie¢ nadziei na nic wigcej niz dajaca si¢ zrewidowac strukture
niezaleznie zrozumiatych i wzajemnie spojnych zasad oraz praktyk”.38>

Tym samym, przyjmuje si¢ tutaj poglad, ze w ramach roéznych praktyk, w ktorych
uczestniczymy postugujemy si¢ wymiennie tymi samymi pojeciami. Jednak, caly czas
w ramach analizy poj¢ciowej np. praktyki ucieles$niajacej zasade sprawiedliwos$ci naprawcze;j,
zaktada si¢ mozliwo$¢ pojeciowego (wystarczajacego) oddalenia praktyki wyjasnianej od
praktyki wyjasniajacej. W ten sposob praktyka wyjasniajaca jest w stanie spetni¢ swoje zadanie

wobec praktyki wyjasnianej, a przy tym obie pozostaja w pewien sposob niezalezne od siebie.

5.  Pojecie praktyki a teza o roznicy praktycznej i konwencjonalnosci

Jak juz wskazywalem, moim celem w niniejszej rozprawie nie jest rozwazanie twierdzen
pewnych mniej lub bardziej zorganizowanych systeméw filozoficznoprawnych po to, aby je
odrzuci¢ lub opowiedzie¢ si¢ za ktoryms z nich. Pomijam wigc cel rozwazan Colemana, jakim
niewatpliwie jest obrona pewnej wersji inkluzywnego pozytywizmu prawniczego.

Jednakze, wspomniany autor w interesujacy mnie tutaj sposob przypisuje wigkszos$ci
wspotczesnych stanowisk pozytywistycznych akceptacj¢ dla tezy o réznicy praktycznej (ang.
practical difference thesis). Akceptacja tej tezy ma przy tym i§¢ w parze z akceptacja

twierdzenia o konwencjonalnosci kryteriow legalno$ci.>8¢

33 Coleman (2001: 55-56).
384 Coleman (2001: 57).
385 Coleman (2001: 62).
36 Coleman (2001: 68-69).
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Teza o réznicy praktycznej sprowadza si¢ do twierdzenia, Ze ,,prawo musi by¢ zdolne do
uczynienia roznicy praktycznej jako prawo: to znaczy, rdznicy w racjach dziatania, ktére
odnoszg si¢ do tych, do ktorych prawo jest adresowane”.

W swoim wczesniejszym eseju Incorporationism, Conventionality, and the Practical
Difference Thesis Jules Coleman wskazuje, ze teza o rdznicy praktycznej ,,daje wyraz
twierdzeniu, ze prawo jest normatywng praktyka spoteczng. Dyskurs prawa jest dyskursem
obowigzkow, praw, odpowiedzialnosci, powinnosci i przywilejow. Prawo zazwyczaj
funkcjonuje w zyciu ludzi jako przewodnik dla postepowania: okreslajac, co nalezy, a czego
nie mozna zrobié; i co wolno robi¢”.3%’

Zwroémy jednak uwage, ze Coleman odrzuca teze, zgodnie z ktorg ,,nic nie moze by¢
uznane za prawo, jesli nie ma na celu spowodowania réznicy praktyczne;j”. Jego zdaniem prawo
rzeczywiscie dostarcza réznorodnych racji zarowno na poziomie intelektualnym, jak i na
poziomie dziatania. Racje takie oddziatujg na aktywno$¢ podmiotow. W zwigzku z takim
postawieniem sprawy elementy prawa (np. przepisy prawne), ktdre nie maja praktycznego

oddzialywania nie tracg swojego praktycznego charakteru.’%®

6. Zachowania rzadzone normami i zachowania kierowane normami

Autor wprowadza rozrdznienie na obiekty bedace racja podmiotu A do dziatania (ang.
something s being a reason for A to act) oraz obiekty bedace racja, na podstawie ktorej dziata
podmiot A (ang. something s being a reason on which A acts). W tym kontekscie przytoczone
zostaje rozroznienie Scotta Shapiro®®® na zachowanie rzadzone normami (prawnymi) (ang.
norm-governed behavior)**® oraz zachowanie kierowane normami (prawnymi) (ang. norm-

guided behavior),**!

przy czym pierwsze jest — zdaniem Shapiro — mozliwe dzigki drugiemu.
Rozréznienia te okazuja si¢ istotne dla rozwigzania problemu nietozsamosci regut i praktyk.
Coleman trafnie zauwaza, ze m.in. Herbertowi Hartowi zdarzato si¢ utozsamia¢ reguty uznania
z praktykami spolecznymi. Autor The Practice of Principle wskazuje zatem, Ze nie jest

mozliwe, aby reguty i1 praktyki byly tym samym chociazby z nast¢pujacych powodow:

387 Coleman (1998: 424).

388 Tamze.

389 Por. w szczegdlnosci Shapiro (1998: 472-475).

390 Definiowane jako zachowanie podlegajace normie.

391 Definiowane jako zachowanie, dla ktdrego norma jest przyczyna dzialania podmiotu.
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(1) ,regula uznania jest regula, a wigc abstrakcyjnym, propozycjonalnym obiektem”,
tymczasem ,,praktyka jest konstytuowana po czgsci przez zachowania, a wigc nie moze

by¢ obiektem propozycjonalnym™,3°?

(2) ,.praktyka jest warunkiem istnienia regut uznania”,3%3

(3) ,reguly prawne, ktore sg walidowane przez regute uznania, maja regulowacé zachowanie

niezaleznie od tego, czy reguly te odzwierciedlajg rzeczywista praktyke” 394

Coleman wskazuje, ze nie jest wystarczajace dla mowienia o praktyce urzgdnikdéw, aby
wystepowata wylgcznie zbiezno$¢ migdzy stosowaniem przez nich pewnych kryteriow.
Wymagane jest — obok zgodnosci z regula — ,,dzielenie wiedzy na temat tego, jak
«kontynuowaé» lub «projektowaé» regule, aby obja¢ [nig — przyp. W.R.] przyszie
zachowania” 3%

Omawiany autor podkresla jednak, ze cho¢ wystowienia regul moga si¢ r6zni¢ to jednak
pewnym minimum, ktéore musza podziela¢ uczestnicy praktyki jest wspoldzielenie ram
interakcji. Jak pisze Coleman ,,zamiast mowi¢, ze tre$¢ reguly jest determinowana przez
zachowania zbiezne, mozemy powiedzie¢, ze zachowanie naprawia regute. Rozumiem przez
to, po pierwsze, ze zachowanie moze nam pomoéc okresli¢, ktora reguta jest praktykowana;
z pewnoscig, moze wyeliminowa¢ znaczgcg wigkszo$¢ potencjalnych kandydatow”. 3%
W dalszej kolejnosci — postugujac sie wyzej wskazanymi rozrdznieniami — Coleman wyjasnia,
ze:

»reguta spoleczna istnieje, gdy zachowanie zbiezne tacza si¢ z krytycznym,

refleksyjnym nastawieniem wzgledem tego zachowania. Krytyczna postawa

refleksyjna to wewnetrzny punkt widzenia. Jej celem jest w pierwszym rzg¢dzie
wzorzec zachowania, a nie regula. Istnienie wewnetrznego punktu widzenia jest

tym, co odrdznia zachowanie regularne [ang. regularized behavior — przyp. W.R.]

(...) od zachowania rzadzonego regutami (...). Zdolno$¢ reguly spotecznej do

kierowania zachowaniem zalezy od tego, czy jednostki przyjmuja zbiezne

zachowanie wlasne 1 innych za kierowanie si¢ regula. (...) Przyjmowanie

wewnetrznego punktu widzenia na zachowanie rzadzone regulami oznacza

92 Coleman (2001: 77-78).
393 Coleman (2001: 78).
394 Tamze.

395 Coleman (2001: 80).
396 Coleman (2001: 81).
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przyjmowanie reguty — nie za§ zewnetrznej sankcji — jako racji dla czyjegos
podporzadkowania si¢. To jest rdznica migdzy zwykla zgodnoscig z reguta, ktora

rzadzi czyim$ zachowaniem, a byciem kierowanym przez te regute.”*’

7.  Uzycie pojecia praktyki przez J. Colemana

Jak wskazalem na poczatku tego rozdzialu, Jules Coleman wyraznie podkresla
ekspresywny wymiar regut prawnych. Podstawowym tego wyrazem jest oczywiscie teza
o uciele$nieniu zasad w praktykach. Teza ta wigze si¢ ze zwrdceniem uwagi na przedmiot
praktyk. W pracach Colemana to wtasnie przedmiotowa strona praktyk wysuwa si¢ na pierwszy
plan, w zasadzie catkowicie przestaniajac pozostate perspektywy.’*® Zasady mogg kierowaé
praktykami, rzadza nimi a przez to sa3 w nich ucielesnione. Ich ekspresywno$¢ ma charakter
$ci$le pojeciowy: sa ,,odkrywane” poprzez analiz¢ pojeciowa i moga zosta¢ ujete poprzez
uzywanie pojec.

Twierdzenie Colemana o praktycznym wymiarze prawa (tj. Ze w jego ujeciu prawo jest
praktyka) wymusza jego zdaniem sposdb wyjasniania prawa (tj. wyjasniania prawa jako
praktyki). Stuzy temu wspomniana juz metoda pragmatyczna. Tre$¢ poje¢ uzywanych
w ramach interesujacych nas praktyk ma by¢ tutaj wyjasniana inferencjalistycznie.
Wyjasnienie praktyk (w tym praktyk prawnych) jest nadto mozliwe dzieki ekspresywnosci
regul prawnych, tj. dzigki temu, ze zasady, ktore rzadza dziataniem podmiotow moga zostaé
uczynione eksplicytnymi. Zasady rzadzaca konkretng praktyka uznawane sa wigc za
poznawalne dzigki swej ekspresywnosci. Jesli jednak konsekwentnie postugiwac si¢ pojeciem
,ucielesnienie” to wydaje si¢, ze w ten sposob réwniez sama praktyka staje si¢ poznawalna,
gdyz ucielesniona w niej zasada (ekspresywna reguta prawna) staje si¢ nieodtagcznym
sktadnikiem praktyki. Tak wigc poznawanie zasad rzadzacych praktykami jest rowniez,

w pewnym stopniu, poznawaniem samych praktyk. Oznacza to z kolei, ze ekspresywnos$¢ regut

397 Tamze.

398 Mozna rowniez probowac doszukiwaé si¢ jeszcze obecno$ci wymiaru ocennego w tych rozwazaniach, gdyz
ostatecznie maja one prowadzi¢ do znalezienia miejsca dla zasad moralnych i jednoczesnego uprawomocnienia
ich obecnosci w teoriach pozytywizmu prawniczego. Koniec koncéw Coleman — wyjasniajac prawo deliktowe —
przydaje szczegdlnego znaczenia zasadzie sprawiedliwosci naprawczej, nakazujacej doprowadzanie do
réwnowagi zaburzonej wyrzadzong szkoda. Innymi stowy, przyjeta koncepcja nie ma charakteru formalnego
(proceduralnego), ale jest wyraznie materialng koncepcja sprawiedliwos$ci; por. Coleman (1991), Wilejczyk (2021:
rozdziat 1).
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prawnych pociaga za sobg — przynajmniej do pewnego stopnia — ekspresywnos$¢ rzadzonych
tymi regutami praktyk.

Wspomniany autor idzie przy tym jeszcze dalej i zaklada konieczno$¢ wyjasnienia
holistycznego. W tym duchu argumentuje on, ze praktyki uzywania poje¢ wptywaja jedna na
druga, a wszelkie nasze przekonania czy twierdzenia sg podatne na bycie zrewidowanymi.

W tym ujeciu praktykom przypisuje si¢ zdolno$¢ przeksztatcania tego co abstrakcyjne
w to co konkretne: w ramach praktyki ideal, do ktorego si¢ dazy moze zosta¢ transformowany
w zasad¢ wywierajacg normatywna presj¢ na t¢ praktyke.

Praktyki zostaja radykalnie odroznione od regul. Najsilniejszym, jak mi si¢ wydaje
argumentem za tym rozrdznieniem jest twierdzenie, ze reguly prawne moga regulowaé
zachowanie niezaleznie od tego, czy odzwierciedlaja rzeczywista praktyke. Podmiotom
praktyk przypisuje si¢ natomiast zdolno$¢ do kierowania si¢ okreslonymi regutami: do
przyjecia reguty jako racji dziatania. Zadaniem ,,dobrej teorii” jest takie wyjasnienie prawa
(aprzez to i praktyk prawniczych), w ramach ktérego mozliwe jest dostrzezenie jak
poszczegolne jego czesci lacza sie w catosé. Dzieki temu ma by¢ mozliwe ujednolicenie
praktyk prawniczych: u§wiadomienie sobie podobienstwa uzycia poje¢ w ramach réznych
praktyk.

Przypomnijmy, ze opierajac si¢ na rozrdéznieniu Scotta Shapiro na zachowanie rzadzone
normami (w tym sensie zachowanie podlega normie, czy uzywajac siatki pojeciowej bliskiej
PSTP, nalezy do klasy normowania normy), oraz zachowanie kierowane normami (w tym
sensie, ze norma ,rzeczywiscie” kieruje zachowaniem, w pewien sposob staje si¢ czescia
wnioskowania praktycznego podmiotu),>®® Jules Coleman wyréznia dwa rozumienia racji do
dzialania: pierwsze podkresla potencjat racji do kierowania dziataniem, a drugie odwoluje si¢
do faktu bycia racja, na podstawie ktorej dziata okreslony podmiot w danym przypadku.

Zwré¢my uwage na zbiezno$¢ tych rozwazan z rozrdznieniem na rozne ,,obiekty”,
o ktorych moze by¢ mowa, gdy uzywane jest pojecie praktyki (rozdziat 2) i wyrdznione tam
relacje: po pierwsze, relacje zgodnosci praktyki Py lub rezultatu praktyki RP; z normg N; oraz
— po drugie — relacje¢ bycia uzasadnionym rezultatem praktyki RPi na gruncie racji W, ktora —
jak wskazywatem zachodzi miedzy racja W dla praktyki P, a rezultatem praktyki RP; oparte;j
w racji W. Jednak, ustalenia Shapiro i Colemana pozwalaja na poszerzenie prezentowanych

wczesniej wnioskow.

399 Tu poréwnaj z Macieja Dybowskiego koncepcja normy prawnej jako licencji na prawnicze wnioskowania
praktyczne (Dybowski 2018b).
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Przypomnijmy, ze w rozdziale 1 wskazatem, iz normy prawne dzielg to co mozna nazwaé
przestrzeniq dziatania (rozumiang — w uproszczeniu — jako zbidr wszelkich dziatan) na takie
dziatania, ktore sg czg$cia interesujacej nas praktyki i takie, ktore owej praktyki ,,nie tworza”.
Powstaje zatem nastepujace pytanie: jezeli migdzy racjg a rezultatem praktyki moze zachodzi¢
relacja uzasadniania, to czy mig¢dzy racja a dziataniem réwniez zachodzi taka relacja? W tym
zakresie mozna probowa¢ formulowac nastepujace tezy:

(A) (Teza najmocniejsza) V,cxV ep: @Rd, co znaczy tyle, ze dla kazdej racji @ nalezacej
do zbioru racji R oraz dla kazdego dziatania d nalezacego do zbioru dziatan D, « jest

w relacji uzasadniania do d.

(B) (Teza posrednia: Wariant I) 3,5V cp: aRd, co znaczy tyle, ze istniejg takie racje o
nalezace do zbioru racji R, iz dla kazdego dziatania d nalezacego do zbioru dziatan D,

a jest w relacji uzasadniania do d.

(C) (Teza posrednia: Wariant II) 3,V cp: aRd, co znaczy tyle, ze dla kazdej racji
a nalezacej do zbioru racji R, istniejg takie dziatania d nalezacego do zbioru dziatan D,

ze a jest w relacji uzasadniania do d.

(D) (Teza najstabsza) 3,cz3,¢p: @Rd, co znaczy tyle, Ze istniejg takie racje a nalezace do
zbioru racji R oraz istniejg takie dziatanie d nalezace do zbioru dziatan D, ze a jest

w relacji uzasadniania do d.

Trafno$¢ wyrdznionych tez zaleze¢ bedzie od tego, jak zdefiniowane zostang
poszczegolne zbiory: racji R oraz dziatan D. Odnotujmy jednak, Ze bez watpienia mozna moéwié
o zachodzeniu relacji uzasadniania pewnych dziatan przez pewne racje (teza najstabsza), a to
jest warunek wystarczajacy, tego by méwi¢ o dostrzegania uzasadnienia pewnych praktyk
w pewnych racjach. Jest tak, poniewaz — zné6w w ujgciu najstabszym — przynajmniej niektore
praktyki sg konstruowane przez okre$lone dziatania.**® Dodajmy rowniez, ze w analogiczny
sposob mozna rozumie¢ samg relacje uzasadnienia rezultatow praktyki przez racje. Tu rowniez
mozna wyrozni¢ trzy poziomy takiego uzasadnienia, przy czym poziom posredni
wystepowaltby w dwoch wariantach.

Wskazalem réwniez, ze w odniesieniu do pary praktyki-normy mozna bada¢ zachodzenie

relacji zgodno$ci, w tym sensie, ze praktyki moga by¢ zgodne z normami. Jednakze, gdyby

400 Nie przesgdzam tu jeszcze, czy praktyki sa tylko zbiorami dziatan, czy moze jeszcze innych ,,obiektow” np.
innych niz dziatania aktow.
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przyja¢, ze Scott Shapiro, a za nim Jules Coleman, prawidlowo odrdzniaja zachowania
kierowane od zachowan rzadzonych normami, do czego nawigzuje Jules Coleman, to takie
rozrdznienie wymagaloby — jak si¢ wydaje — dodania do moich ustaleni dwoch kolejnych relacji:
(1) kierowania praktyka przez norm¢ oraz (2) rzadzenia praktyka przez norme.

Dostrzezenie relacji (1) bytoby trafne w tym sensie, ze je$li normy dostarczaja racji do
dziatania to w tym ten sensie, posrednio, sa zdolne kierowa¢ dzialaniem, a w konsekwencji
réwniez i praktyka. Jak juz wspominalem, relacja (2) wigze si¢ z wyrdznieniem tzw. zakresu
normowania normy. W tym sensie, normy rozumiane jako byty jezykowe nakazujace albo
zakazujace swoich adresatom w okreslonych okoliczno$ciach zachowac si¢ w pewien sposob
rzadza tym zachowaniem w rozumieniu Shapiro.

Podsumowujac, rozwazania Colemana wykorzystuja pojecie praktyki do wyjasniania
zagadnienia ekspresywnos$ci regul prawnych, tj. tego, ze mozliwe jest uczynienie eksplicytnym
regul prawnych, ktore kieruja praktyka lub rzadza praktyka za posrednictwem aktywnosci
pojeciowej. Coleman nazywa czynienie eksplicytnymi regut prawnych mianem metody
pragmatycznej. Jednoczesnie, reguty prawne uznaje si¢ tutaj za ,,obiekty” nadajace si¢ zarowno
do rzeczywistego kierowania zachowaniem podmiotéw praktykujacych (tj. moga one zostaé
wlaczone do wnioskowania praktycznego takich podmiotéw), jak rowniez do zewnetrznego
wyjasnienia zachowan podmiotow (formutowania twierdzen, ktore uzasadniaja dziatania
podmiotdéw poprzez przypisanie tym podmiotom, ze w swoich praktykach kieruja si¢ regutami

prawnymi o okreslonej tresci).

136



ROZDZIALY. 6 — POJECIE PRAKTYKI A RACJONALNE UZASADNIENIE
REGUL PRAWNYCH W UJECIU G. PAVLAKOSA

Posrod koncepcji omawianych w tej pracy zdecydowatem sie uwzgledni¢ rowniez tzw.
praktycystyczng teori¢ prawa (ang. Practice Theory of Law; dalej réwniez jako ,,PTP”)
zaproponowang kilkanascie lat temu przez George’a Pavlakosa. W ramach tej teorii prawo
uznaje si¢ za pojecie ,,wytwarzajgce obostrzenia” (ang. constraint-generating concept).*"!
Pavlakos wskazuje, ze w ten sposob pojecie prawa moze wspiera¢ twierdzenia o wiedzy
prawnej (ang. legal knowledge). To pierwsze z dwdch kluczowych twierdzen stawianych przez
tego autora. Bede si¢ jednak staral — na ile to mozliwe — nie podejmowaé ,technicznej”
problematyki tworzenia si¢ wiedzy prawne;.

Druga teza wigze si¢ z okreslong koncepcja praktyki prawniczej, przyjmowang na gruncie
PTP. Taka koncepcja ,,uwzglednia ide¢ (...), ze kazde normatywne rozumienie praktyki
zaklada wyobrazanie jej sobie jako refleksyjnej aktywnos$ci bedacej odpowiedzig na racje”. 4%

George Pavlakos niemal caly swoj wysilek kieruje na objasnienie tego jak pojmuje
praktyki prawne, co — jak si¢ zdaje — ma samorzutnie odpowiedzie¢ na pytanie o mozliwo$¢
istnienia wiedzy prawnej. Autor ten probuje takze przedstawi¢ swoja praktycystyczng teorie
prawa jako tzw. trzecig drog¢ w stosunku do sposobu pojmowania praktyk prawnych przez
Herberta Harta oraz Ronalda Dworkina.

Poprzez rekonstrukcje pogladow George’a Pavlakosa wskazuj¢ wigc, Ze pojecie
praktyki jest wykorzystywane do wyjasnienia racjonalnego charakteru uzasadnienia regut
prawnych. Zrozumienie tego zagadnienia wymaga przes$ledzenia niemal catej intelektualne;
drogi jaka pokonuje wspomniany autor. Pavlakos ,sklada” swoje rozumienie praktyki
prawniczej ze stanowisk uznawanych przez niego za bardziej bazowe. Tym samym, bez
przynajmniej syntetycznej analizy wspomnianego fundamentu nie jest mozliwe zrozumienie
tego, co na nim zostato wzniesione. Oczywiscie, mozna powiedzie¢, ze rdwniez wczesniej
omawiani autorzy, w szczegdlnosci Ronald Dworkin, odwotywali si¢ do problematyki
uzasadnienia regul prawnych (praktyki w jego ujeciu nie konstytuuja, ale pomagaja uzasadnic¢
reguly prawne). Jednak ujecie racjonalnego uzasadnienia regut prawnych przez Pavlakosa
pozwala w tatwiejszy sposob zauwazy¢ zwigzek miedzy tym problemem a wykorzystaniem do

jego omoéwienia pojgcia praktyki.

401 Pavlakos (2007: 211).
402 Tamze.
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1.  Praktyki jako remedium na problem dualizmu umysl-Swiat

George Pavlakos rozpoczyna budowe swojej koncepcji od przegladu szeregu stanowisk
filozoficznych. Czyni to, aby wskaza¢ jak mozliwe jest postrzeganie zwigzku migdzy wiedza
a jej obiektywnoscig oraz jakie sg mozliwe rozwigzania aporii wystepujacych na styku tych
zagadnien.

Zdaniem tego autora, odpowiednia koncepcja wiedzy zaktada obiektywno$¢ tego, co owa
wiedze tworzy, tj. pewnych twierdzen. Jednakze przyjmuje on, ze ,,wiedza zaklada, ze nie
zawsze pojmujemy sprawy wilasciwie; gdyby$my byli nieomylni, nie byloby réznicy miedzy
poznaniem czego$ a wiarg w to co$§”.4%® Charakterystyczne zatem rysy koncepcji wiedzy
prawnej w ujeciu Pavlakosa to z jednej strony jej obiektywno$¢, a z drugiej — fallibilizm.

W dalszej kolejnosci podjeta zostaje krytyka dwoch filozoficznych tradycji. Pierwsza
z nich jest mentalizm lub reprezentacjonizm obejmujacy generalizacj¢ stanowisk, ktore faczy¢
ma twierdzenie, ze poznanie $§rodowiska ijego elementdow mozliwe jest za posrednictwem
obiektéw mentalnych pozwalajacych przedstawi¢ umystowi to, co znajduje si¢ poza nim.
Drugg tradycja ma by¢ z kolei tzw. realizm referencjalny (albo skrétowo realizm) skupiajacy
si¢ na tym co ,,w $wiecie” uzdalnia nas do wyrdzniania naszych mysli. Pavlakos obrazuje
podejscie realistyczne za posrednictwem metafory: ,,umyst staje si¢ wehikutem dla mysli,
wehikutem kierowanym przez srodowisko”. 4%

Z perspektywy tej pracy kluczowe znaczenie ma wniosek, jaki z obszernej krytyki
wyciaga Pavlakos. Kofczy on bowiem stwierdzeniem, ze omawiane tradycje skupiajg si¢ na
dwdch skrajnosciach, nie chcac zauwazy¢, ze

,,mysli zyskuja swojg tre§¢ w wyniku bardziej ztozonej i ciaglej praktyki, w ktorej

umysty wchodza w interakcj¢ ze Srodowiskiem pod pewnymi ograniczeniami lub

warunkami zrozumialo$ci. Warunki te s3 jednocze$nie dynamiczne i statyczne:
dynamiczne w tym sensie, ze zawsze pozwalaja na wejscie nowych informacji do
naszych mys$li 1 pojeé; statyczne w tym sensie, ze zapewniaja strukture

normatywng, ktora ogranicza praktyke tworzenia tresci, czyniac z niej czynnos¢

403 Pavlakos (2007: 16).
404 Pavlakos (2007: 27).
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regulowang lub normatywna, nie za$ taka, ktora dzieje si¢ przypadkowo lub bez
powodu” 4%
Pavlakos wyraznie odrzuca zatem fundacjonizm, ktéory ma by¢ wspdlnym dla

reprezentacjonizmu i realizmu sposobem uzasadniania twierdzen.

2.  Zapozyczenie idei gramatyki od Ludwiga Wittgensteina

Rozwigzaniu przywolanych powyzej problemoéw stuzy¢ ma idea gramatyki zapozyczona
od Ludwiga Wittgensteina. Istota tego pomystu sprowadzata si¢ poczatkowo do twierdzenia,
ze struktura naszych twierdzen wyznacza jest przez aprioryczne reguly logiczne, a logika cieszy
si¢ pierwszenstwem przed pytaniami o odniesienie i ontologi¢. Wittgenstein wprowadzit jednak
pewne modyfikacje do tej koncepcji, w szczegdlnosci bedac nieusatysfakcjonowanym
twierdzeniem o apriorycznosci regut logicznych.

Jak zauwaza Pavlakos, termin ,,logika” zostat zastapiony przez Wittgensteina terminem

),496 przy czym réwnolegle

»gramatyka” (np. w wydanym po$miertnie Philosophical Grammar
uzywal on m.in. poje¢ ,.gra jezykowa”, ,praktyka” i ,,forma zycia” (tak np. w Dociekaniach
filozoficznych).**” W ten sposdb w calej filozofii Wittgensteina — twierdzi Pavlakos — mozna
doszukac sie stale przewijajacego si¢ pomystu sprowadzajacego si¢ do twierdzenia o istnieniu
podstawowego (ang. core; stanowigcego rdzen naszych aktywnosci intelektualnych) schematu
pojeciowego taczacego mysli z obiektami.*%®

George Pavlakos przejmuje zatem ide¢ gramatyki wskazujac, ze uzywajac tego pojecia
bedzie odwotywat sie do catego ,,schematu pojeciowego, ktory gwarantuje zrozumiato§¢ mysli
poprzez sie¢ regul, determinujgcych, ktore z ruchow jezykowych majg sens, a ktore nie”. 4%

Drugi krok budowania teorii przez Pavlakosa obejmuje wykazanie, ze ,,oparte na
gramatyce ujecie tresci pozostaje w zgodzie z twierdzeniem, Ze semantyka wyczerpuje
ontologie. Autor uzywa koncepcji gramatyki, aby wyrazi¢ wigcej niz ,,(logiczng) gramatyke
a priori”, chodzi bowiem o wskazanie na pewne ,,normatywne wzorce regulujagce myslenie
i ktorych istnienie mozna wykazaé transcendentalnie”. Wzorce gramatyki maja natomiast

wyznacza¢ konieczne schematy dla umystu i srodowiska.*!?

405 Pavlakos (2007: 35).

406 7Zob. Wittgenstein (1991).
407 Zob. Wittgenstein (2012).
408 Pavlakos (2007: 36).

409 Pavlakos (2007: 37).

410 paylakos (2007: 39, 42-43).
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W zwigzku z powyzszym Pavlakos proponuje dwustopniowy argument transcendentalny,
wyrazajacy priorytet tresci intencjonalnych nad ,,$wiatem”. Przedstawia si¢ on nast¢pujaco:
I POZIOM ARGUMENTU
Przestanka 1: zachowanie intencjonalne jest faktem
Przestanka 1°: aby zachowanie intencjonalne byto mozliwe, kto$ musi przyja¢ istnienie
stanow intencjonalnych

Whiosek 1: istniejg stany intencjonalne

IT1 POZIOM ARGUMENTU

Przestanka 2: istniejg stany intencjonalne (Wniosek 1)
Przestanka 2’: aby stany intencjonalne istnialy to musza wykazywac¢ pewne wzorce
struktury logicznej (gramatyka)

Whiosek 2: istnieje logiczna gramatyka mysli

Dla Pavlakosa obiektywno$¢ wigze si¢ — za Fregem — z prawdziwos$cig tego co
komunikowane i komunikowalne. Uwaza on, ze ,,gramatyka ma eksplanacyjne pierwszenstwo
przed odniesieniem i nie jest tak, ze odniesienie nie istnieje”.*!!

Aby z kolei postugiwac si¢ pojeciem odniesienia, Pavlakos musi zaangazowac okreslong
koncepcje prawdy i wyraznie wskazuje, ze kieruje si¢ w stron¢ tzw. semantycznej teorii
prawdy. Rozumie ja tak, ze owa teoria ,,(...) ujmuje prawde i1 odniesienie w oparciu
o semantyczne cechy sadow i (inferencyjne) relacje, ktore zachodza migdzy nimi. W tym
zakresie, prawda i odniesienie s3 podporzadkowane ograniczeniom ze strony gramatyki.
Ograniczenia ze strony gramatyki s zgodne z ideg «antyreprezentacjonizmuy, ktory wybiera
indywidualizacje tresci przez strukture mysli”.*!2

Z kolei, jesli chodzi o zaktadang w tej koncepcji ontologie, wspomniany filozof prawa
sktania si¢ ku uwypukleniu szczegdlnej roli asercji, gdyz ,.istnienie obiektow zostanie

ustanowione przez uzycie zdania asertorycznego, ktore implikuje twierdzace zdanie

egzystencjalne”. Mozna takze doda¢ — pisze Pavlakos — Ze ,,wyrazenie petni odpowiednig rolg,

411 Pavlakos (2007: 54-55).
412 Pavlakos (2007: 78).
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kiedy mozliwe jest przywrocenie pierwotnego (asertorycznego) zdania jako twierdzacego
zdania egzystencjalnego, w ktorym badane wyrazenie funkcjonuje jako predykat”.#!3

Zdania typu ,,’F’ odnosi si¢ do F” denotuja fakty jako co$ zaleznego od gramatyki
idajacego si¢ przeksztalci¢ w obiekty wyzszego rzedu (albo obiekty abstrakcyjne) przez
nominalizacje zdan je opisujacych. Idea ta powrdci, gdy Pavlakos bedzie probowat uja¢ normy

prawne jako fakty normatywne wyzszego rzedu.*!*

3.  Problem kierowania si¢ regula

Rozwazania prowadzone w ksigzce Our Knowledge of the Law dotykaja wyjasnienia
zwigzku miedzy gramatyka a problemem kierowania si¢ reguta. Podazajac sladami rozwazan
Johna McDowella*!> podkresla sie, ze szukajac standardow lub wzorcow dla tresci jesteSmy
,jak Tezeusz 1 jego Argonauci, manewrujacy mi¢dzy dwoma mitycznymi potworami, Scylla
i Charybda. Scylla uciele$nia utrate obiektywnos$ci, co wynika z ujecia tresci jako stanowigcej
przypadek interpretacji. Charybda natomiast ucielesnia utrate normatywno$ci”. Utrata
normatywno$ci nie pozwala z kolei na wyjasnienie tresci bez odwolania si¢ do
nienormatywnych faktow. !¢ Wyjasni¢ wypada, ze w homeryckiej epopei to Charybda
wydawala sie duzo powazniejszym zagrozeniem niz Scylla (Skylla).*!” Podazajac za ta
metaforg mozna stwierdzi¢, ze rozwigzanie wspomnianego dylematu pociaga za sobg pewng
ofiare, przy czym utrata normatywnos$ci miataby dokonywac si¢ na zasadzie wszystko-albo-
nic, gdy natomiast utrata obiektywno$ci miataby charakter czgsciowy albo stopniowalny.

Pavlakos rozwaza wigc zrddla sceptycyzmu wobec gramatyki, w szczegdlnosci
odwotujace si¢ do dualizmu umystu i $wiata (ang. mind-world dualism). Ow dualizm zmusza
chcacych go uniknag¢ do poszukiwania posrednikow migdzy umystem a §wiatem (np. idei,
obrazow, obiektow platonskich). Pavlakos odrzuca je wszystkie jako tzw. ,,otwieracze luk”

(ang. gap-openers; chodzi w tym miejscu o luke migedzy umystem a $wiatem), ktére mozna

413 Pavlakos (2007: 77).

414 Pavlakos (2007: 78).

415 Zob. w szczegodlnosci McDowell (1984).

416 Pavlakos (2007: 91).

417 Por. Homer (1992) o Charybdzie: ,,Pod nim grozna Charybda tyka morze stone; | Trzykro¢ w dzien je wyrzuca,
trzykro¢ wciaga w siebie. | A gdy wciaga, o! niechze nie bedzie tam ciebie! | Juz by i sam Posejdon nie mogt ci¢
ratowac.” o Scylli: ,,Pamigtaj, Odyseju, 10dz swoja sterowac | Najblizej popod Skylle, gdyz wigkszym jest zyskiem|
Szesciu ludzi utracié¢ niz zging¢ ze wszystkiem” oraz ,,Bo przeciez nie§miertelnym jest ten potwor srogi: | Nie da
on ci si¢ zabi¢, i nic go nie ztamie. Jeden $rodek: ucieka¢: na nic silne ramig...”.
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nazwacé ostateczng instancjg dla tre$ci (ultra-interpretacjg).*!® Takie ,,otwieracze luk” wywotuja
regres do nieskonczono$ci jako obiekty wymagajace interpretacji (tym samym nie mozna
unikng¢ Scylli — dochodzi do utraty obiektywnosci).*!”

Z drugiej strony ryzyko nieominigcia Charybdy (uosabiajacej utrate normatywnos$ci)
przedstawione zostalo w rozwazaniach o mozliwos$ci praktyki prywatnej oraz wyjasnieniach
dylematéw zwigzanych z praktyka wspdlnotowa.

Pierwsza z mozliwos$ci — jak wskazuje Pavlakos — nie chroni nas przed wystapieniem
regresu, poniewaz postrzeganie pewnych praktyk jako prywatnych daje mozliwo$¢ roznorakich
interpretacji tychze, w ten sposob funkcjonuja one jako prywatne wrazenia, obrazy i idee
(uprzednio juz odrzucone). Praktyki wspdlnotowe mozna z kolei analizowaé¢ w dwodch
wariantach: (1) sceptycznym, ktorego gtéwnym przedstawicielem byt Saul Kripke*?? oraz (2)

421 Zdaniem Pavlakosa, tego typu

behawiorystycznym, wyrazonym przez Crispina Wrighta.
rozwazania na temat praktyk zawsze sprowadzaja si¢ do stwierdzenia, ze praktyki nie sa
samointerpretowalne, ze poddaja si¢ szeregowi interpretacji, a w konsekwencji, ze w zasadzie
kazda praktyka da si¢ zinterpretowac jako zgodna z regulg albo stojgca z nig w sprzeczno$ci.*??

W zwiazku z powyzszym konieczne jest takie pojmowanie praktyki, ktore jest ponad
dualizmem mysli i $§wiata (ang. beyond mind-world dualism). Ma by¢ to takie odczytanie
Wittgensteina, ktére nie postuluje ujmowania praktyki jako posrednika migdzy tymi dwoma.
To ujecie sprowadza si¢ do pojmowania relacji miedzy regulg a jej zastosowaniem w sposob
wewnetrzny, bedacy — jak wskazuje Wittgenstein — ,,«przestrzeganiem reguly» i «dzialaniem
wbrew niej» w rzeczywistych przypadkach”4? co stanowi — jak podkresla Pavlakos —

,uchwycenie reguly, ktore nie jest interpretacjg”. *** Proba przekroczenia wspomnianego

dualizmu opiera si¢ wigc na tym, co dla Wittgensteina ,lezy u podstaw naszych gier

418 Pavlakos (2007: 88).

419 Pavlakos (2007: 92-98).

420 Zob. Pavlakos (2007: 103-104). Jak rekonstruuje Pavlakos, rozwigzanie Kripkego kaze nam porzuci¢ warunki
prawdziwosci i zastapic¢ je warunkami uzasadniania, ktore nie sa oparte na ostatecznych interpretacjach, ale na
standardach wewnetrznych wobec praktyki jezykowej danej wspdlnoty. W ten sposob ograniczone zostaja
negatywne skutki regresu, z ktéorym ,,mozemy zy¢”, a prawidtlowa aplikacja wyrazenia sprowadza si¢ do takiej,
ktora spotyka akceptacje podmiotéw-uczestnikow wspodlnoty jezykowej. Por. Kripke (1982).

421 Zob. Pavlakos (2007: 105-106). Pavlakos ujmuje rozwigzanie Wrighta jako odwotujace si¢ do surowych faktow
obejmujacych zachowania uczestnikow wspolnoty jezykowej. Te zachowania maja nastgpnie zostac
zinterpretowane w ujeciu wspolnotowym, aby w ten sposob zagwarantowac obiektywno$¢ owych interpretacji.
Kryterium obiektywnos$ci utozsamiane jest wigc ze zgoda (przewazajacej czgéci) wspolnoty. Zdaniem Pavlakosa,
koncepcja Wrighta zastgpuje normatywne pojecie znaczenia, pojgciem deskryptywnym przedstawiajac praktyke
jako ,,po prostu si¢ wydarzajaca”, w ktorej nie ma zatem zadnych wskazéwek co do uzyskiwania znaczenia. Por.
Wright (1980).

422 Pavlakos (2007: 108).

423 Wittgenstein (2012: §201).

424 Pavlakos (2007: 110).
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jezykowych”, tj. na ,dzialaniu” (ang. acting).**® Takie ujecie bedzie dalej nazywane, za
autorem, ,,pragmatycznym ujeciem praktyk”.

Pavlakos twierdzi, ze pierwszym skutkiem opowiedzenia si¢ za pragmatycznym ujeciem
praktyk jest uniknigcie otwarcia si¢ luki umyst-§wiat juz w punkcie wyjscia. W zwigzku z tym
praktyki nie begda postrzegane jako byty samointerpretujace si¢, jak rowniez jako ultra-
interpretacje. Jego zdaniem, kazdy S$cisty rozdziat umyshu i §wiata w ostateczno$ci wymaga
,Wytworzenia powigzania ze §wiatem”, ktéremu shuzg — ostatecznie — ultra-interpretacje. Te
z kolei s narazone na regres do nieskoficzono$ci.*?¢

Pragmatyczne ujecie praktyk ma by¢ natomiast obiektywne, poniewaz praktyki sa w nim
postrzegane jako wzory niezalezne od zatwierdzenia (ang. ratification-independent patterns).
W tym miejscu pojawia si¢ jedna z powazniejszych watpliwosci dotyczacych tego ujecia
praktyk. Cho¢ autor zauwazyl wczesniej, ze praktyki nie bgda postrzegane jako byty
samointerpretujace si¢, przedstawiajac charakterystyke praktyk jako wzordéw niezaleznych od
zatwierdzenia wskazuje on, ze pragmatyczne ujecie praktyk daje im zdolnos¢ do
samointerpretacji, co wiecej — ,,w celu postrzegania praktyk jako podstawowych dla tresci
musimy uwazaé je za samointerpretujace sie”.*?’ Jak jednak zauwaza, nie chodzi w tym miejscu
o samointerpretacje¢ wymuszong otwarciem si¢ luki umyst-§wiat, co powoduje, ze praktyki
domagatyby si¢ interpretacji drugiego- (albo n-) stopnia. Tutaj obiektywnos$¢ ma wynikaé z ich
publicznego charakteru i faktu, ze ,,praktyki umiejscowione sg na tym samym poziomie co
zardwno umyst jak i $wiat, i stad sg wspolne dla wszystkich umystow”.#?8 By¢ moze takie
rozstrzygnigcie nalezy traktowa¢ — ponownie odwotujac si¢ do mitycznych potwordéw Scylli
1 Charybdy — jako konieczng ofiare, mitycznych szesciu zeglarzy, ktdrych pozera Scylla.

Wreszcie ostatnim elementem pragmatycznego ujecia praktyk jest twierdzenie
o obiektywnosci tresci 1 znaczenia. Obiektywnos$¢ ta ma by¢ zapewniona przez normatywny
zwigzek (ang. normative link) migdzy umyslem a §wiatem za posrednictwem praktyki.
Niestety, teza ta jest traktowana raczej aksjomatycznie. W argumentacji za jej przyjeciem
pojawiaja si¢ podnoszone dotychczas argumenty, tj. o nieotwieraniu wspomnianej luki,
praktyce jako wzorze niezaleznym od zatwierdzenia i dostarczaniu przez praktyki wspdlnej

tresci dla wszystkich umystow.*2°

425 Wittgenstein (2014: §204), Pavlakos (2007: 111).
426 Pavlakos (2007: 111).

427 Pavlakos (2007: 112).

428 Tamze.

429 Pavlakos (2007: 114).
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Pavlakos wprowadza jeszcze jeden istotny element w rozwazaniach relacji mig¢dzy
gramatyka a kierowaniem si¢ reguta. Twierdzi bowiem, Ze teoria znaczenia jako uzycia (ang.
use theory of meaning) moze zosta¢ potaczona z semantyczng koncepcja prawdy. W ten sposob
autor chce wykaza¢, ze ,,warunki prawdziwosci zdan sg identyczne z racjami jakie posiadamy
za dokonywaniem asercji w ramach gry jezykowej (praktyki) gramatyki”.*** Dokonywanie
asercji (stwierdzanie) jest rozumiane przez pryzmat reguly o nastepujagcym brzmieniu:*3!
(regula dokonywania asercji): S jest poprawnie uzyte w celu dokonania asercji w L wtedy

i tylko wtedy, gdy uzasadnione jest przekonanie, Ze twierdzenie wyrazone przez S jest

prawdziwe

Autor zdaje si¢ dostrzega¢ wytaniajaca si¢ tutaj trudnos¢. Obejmuje ona konieczno$é
podania uzasadnienia dla przekonania o prawdziwos$ci twierdzenia. Twierdzenia nie sg jednak
rozumiane jako byty pozajezykowe (co doprowadziloby do upadku budowanej koncepcji), ale
sg ,,powigzane ze sposobem w jaki uzywamy jezyka”.**2 Co wigcej, uchwycenie twierdzenia
albo pojecia jest rtOwnoznaczne z normatywna odpowiedzia na regule, a w konsekwencji owe
byty nie posiadajg eksplanacyjnej roli w ujmowaniu znaczenia jako uzycia.**?

Zdaniem autora konieczne jest jeszcze wprowadzenie drugiej reguly (formuly)
odpowiadajacej za warunki prawdziwosci zdania-jako-sagdu w sensie logicznym (ang. sentence-
as-proposition). Formula ta ma nastepujaca postac:

(formutla prawdziwoS$ciowa): Zdanie S jest prawdziwe w jezyku L wtedy 1 tylko wtedy, gdy

jest tak, ze twierdzenie P

W ten sposob otrzyma¢ mamy warunki prawdziwos$ci dla S w L. Jednakze — jak wskazuje
Pavlakos — aby sprosta¢ wyzwaniu ,pelnokrwistej” teorii semantycznej (za Michaelem
Dummettem)*** trzeba jeszcze odpowiedzie¢ na pytanie co to znaczy posiadaé pojecie albo
uchwyci¢ twierdzenie jako cze$¢ koncepcji znaczenia, bez odwotywania si¢ do bytow

pozajezykowych.*3

439 Pavlakos (2007: 115). W tym miejscu konieczne jest podkreSlenie, ze zwrot “asserting the sentence” zostat
przeze mnie przettumaczony jako ,,dokonywanie asercji”.

431 Pavlakos (2007: 116), Skorupski (1999: 32-40).

432 Pavlakos (2007: 116).

433 Pavlakos (2007: 116-117).

434 Dummett (2012).

435 Pavlakos (2007: 117).
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W tym zakresie Pavlakos akceptuje ostabiony weryfikacjonizm i zauwaza, ze ,,warunki
stwierdzalnosci bedace elementem metody weryfikacji sg ostatecznie brane pod uwage w celu
uwzglednienia konsekwencji asercji dla przestrzegania reguly, jak rowniez [w celu
uwzglednienia — przyp. W.R.] operacji, ktore je licencjonuja” oraz ze ,,rozumienie asercji jest
czyms$ wiecej niz powiedzenie, ze posiada si¢ licencj¢ do jej dokonania; trzeba jeszcze wiedzie¢
jakie konsekwencje wyptywajg z tej asercji dla dziatania”.*3¢

W koncu, praktyka zostaje uznana za konstytutywna dla okreslania znaczenia
a migdzyosobowy wymiar praktyk ma dawa¢ mozliwos¢ wartoSciowania (oceniania),

poniewaz nasze dziatania dzieja si¢ w srodowisku i napotykaja na innych uczestnikéw praktyki,

ktorzy — podobnie jak my — owej oceny dokonujg.*3’

4. Normatywnos¢ praktyk

Ostatnia grupa filozoficznych zatozen koncepcji Pavlakosa wyprowadzona zostaje
zrozwazan na temat triady ,praktyka — normatywno$¢ — racje”. Autor wskazuje, ze
przyjmowane przez niego stanowisko mozna okresli¢ mianem pragmatycznego racjonalizmu.
Racjonalizm, ktory ma on na mysli $cisle wiaze si¢ z zagadnieniem normatywnos$ci znaczenia.
Normatywno$¢ ta jest z kolei rozumiana jako zalezno$¢ tresci od ograniczen wewngtrznych
wzgledem praktyki. W ten sposob powstaje — jak ujmuje to Pavlakos — ,,przestrzen miedzy
uczestnictwem albo udziatem w praktyce i wyczerpujgcym uznaniem jej tresci”.**8

Argumentacja Pavlakosa kieruje si¢ w stron¢ postrzegania praktyki jako niezaleznej od
zatwierdzenia, przy czym owa niezalezno$¢ nie ma charakteru nieograniczonego: ,,jest
utrzymywana przez i w ramach praktyki”, czy — jak innymi stowy wskazuje 6w autor —
,ograniczenia muszg by¢ dostepne z wnetrza praktyki dla kazdego jej uczestnika (...) nawet
jesli bedzie to wymagaé ucigzliwego namyshu i bedzie okupione wieloma nieudanymi
probami” 4%

Ograniczenia sg rozumiane w kategoriach racji za przestrzeganiem regut praktyki, z kolei

racje uznaje si¢ za fakty. Wedtug Pavlakosa to wiasnie fakty stanowig najbardziej podstawowe

436 Pavlakos (2007: 119).
437 Pavlakos (2007: 119-120).
438 Pavlakos (2007: 127).
439 Pavlakos (2007: 129).
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ograniczenia ,,obecne w $rodowisku dokonywanej asercji”.*** Racje muszg przy tym spetniac

nastepujace wymogi:

(1) wymég niezaleznej identyfikowalnoSci (ang. independent identifiability) oznaczajacy,
ze ,,jakakolwiek racja musi da¢ si¢ zidentyfikowac albo da¢ si¢ zdeterminowaé przez

okreslony podmiot niezaleznie od konkretnego przypadku zastosowania”,*#!

(2) wymég bezposredniej odczytywalnos$ci (ang. direct readability) oznaczajacy, ze
,»okresleni badacze musza by¢ zdolni odczytaé wprost, czego (racje — przyp. W.R.)

wymagaja”,**? (Pavlakos 2007: 133),

(3) wymég zawodnoS$ci racji (ang. fallibility of reasons) oznaczajacy, ze ,racje za
kierowaniem si¢ reguta moga by¢ zawodne”; w tym sensie pozostawiona zostaje
mozliwo$¢ polegania na racjach, ktore — w kontekscie dalszych odkry¢, poprawek —moga
si¢ okaza¢ niewlasciwymi dla naszych sadow, w ten sposéb dajac tez mozliwosé

odrdznienia poprawnych sagdéw od niepoprawnych.*43

W ten sposob ma zosta¢ ujawniony refleksyjny wymiar kierowania si¢ regula. Praktyki
refleksyjne nie moga mie¢ ,,mechanicznego” charakteru, a podmioty w niej uczestniczace maja
zapewniong mozliwo$¢ krytycznego oceniania poszczegélnych przypadkéw zastosowania
reguly. W ten sposob myslenie o tym, czym jest praktyka pozwala lepiej zrozumie¢ kim sg jej
uczestnicy. To natomiast ujawnia podmiotowy wymiar praktyk.*+*

Jakie miejsce w tym obrazie zajmuje omawiana wczesniej gramatyka? Dla Pavlakosa
odniesienie do racji wymaga przeprowadzenia rozrdznienia na dwa poziomy formulowania
sadoéw: formulowanie sadow po prostu (ang. judging simpliciter, dalej jako: ,,JS”) oraz
formutowanie sadéw w danej dyscyplinie (ang. judging in a domain, dalej jako: ,,JD”).

JS stanowi podstawe¢ dla JD, jak rowniez ,,okresla reguty, ktore wyznaczaja strukture

semantyczng sadoéw oraz relacje wnioskowania mi¢dzy nimi (reguly gramatyki); gramatyka

440 Jak wskazuje Pavlakos, twierdzenie to nie jest paradoksalne i nie wskrzesza esencjalizmu. Jest natomiast
konsekwencja przypisania jezykowi funkcji referencyjnej opisujacej w sposodb wyczerpujacy kategorie
ontologiczne. Obiekty, wtasnosci i fakty maja wiec dla niego sens jako obiektywne ograniczenia dla sadzenia.
Jednoczesnie pomijam tutaj dyskusje dotyczaca pojmowania faktow na sposob naturalistyczny. Pavlakos twierdzi
bowiem, ze faktami sa dla niego rowniez fakty prawne, moralne i spoleczne. Jego zdaniem, ,,zaden rodzaj tresci
intencjonalnej nie daje naukowego wyjasnienia takiego typu, jaki tworza fakty naturalistyczne, pomimo
powszechnego przekonania, ze kazde wtasciwe wyjasnienie musi mie¢ charakter przyczynowy”. Zob. Pavlakos
(2007: 130-131).

41 Pavlakos (2007: 133).

42 Tamze.

443 Pavlakos (2007: 134).

444 Pavlakos (2007: 135).
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podkresla potrzebe przedstawiania racji przy wydawaniu sagdow”.4* Z kolei JD oznacza
sadzenie w okre§lonym kontekscie poznawczym (np. prawnym czy moralnym). Stad tez reguly
JD pozostaja w $cistym zwigzku z racjami, ktorymi podmioty kierujg si¢ w ramach okreslonych
dyscyplin. Pavlakos podkresla, ze w odniesieniu do dowolnego obszaru poznania praktyka
sadzenia i praktyka dziatania stanowig kontinuum.*4¢

Taka charakterystyka praktyk prowadzi autora do sformulowania konkluzji o ,,gl¢bi
praktyki” (ang. depth of practice). Glgbia, o ktdrej tu mowa oznacza zdolno$¢ podmiotéw do
przedstawienia racji lezacych u podstaw praktyki, z kolei gramatyka w omawianym ujeciu
pozwala na ,,uprzedmiotowienie” (ang. fo ,, objectify”) racji jako stanowigcych podstawe
naszych uzasadnien. Uprzedmiotowienie odbywa si¢ wewnatrz praktyki poznawczej, natomiast
bez odwotania do racji sadzenia czy racji dziatania nie da si¢ uchwycic refleksyjnego charakteru
kierowania sie regutami.*4’

JS jest bardziej fundamentalna niz JD z uwagi na podwdjna funkcje regut gramatyki jako
warunkow JS. Reguly te pozwalaja na wyrdznienie struktury sadoéw, ale takze na ,,wyznaczenie
przestrzeni racji jako przestrzeni autonomii dla tych, ktérzy biorg udziat w jakiejkolwiek
dziatalno$ci polegajacej na osadzeniu”. **® Na czym jednak polega powigzanie miedzy
gramatyka (jej regutami) a autonomig?

Pavlakos zwraca w tym miejscu uwage na dwa aspekty kierowania si¢ regula. Po
pierwsze, reguly pozostawiaja podmiotom rézne drogi stosowania si¢ do nich, tworzac owym
podmiotom pewng sfer¢ wolnosci. Z drugiej jednak strony, skorzystanie z tej ,,wtadzy” przez
omawiane podmioty jest powigzane z odpowiedzialno$cia (ang. responsibility) wobec innych
podmiotdéw za dokonany wybor.

W ten sposob zastosowanie reguty moze si¢ wigzac¢ z krytyka badz tez konieczno$cia
wskazania racji za okre§lonym rozwigzaniem. W tym zakresie Pavlakos podaza za mysla
Immanuela Kanta i rekonstruuje argument za ograniczeniem ,racji przez minimalng ide¢
autonomii (...)”. Przytoczmy t¢ argumentacje:**

(P1) W takim stopniu, w jakim formutowanie sagdéw jest aktywnoscia refleksyjng, dotyczy ono

powotywania si¢ na racje.

445 Pavlakos (2007: 137).
446 Pavlakos (2007: 138).
447 Pavlakos (2007: 139-140).
448 Pavlakos (2007: 140-141).
449 Pavlakos (2007: 144).

147



(P2) Wynika z tego, ze ci, ktorzy angazuja si¢ w formutowanie sagdow nadaja znaczenie
fragmentom Srodowiska (jest tak, podazajac za Wittgensteinem, poniewaz nic na §wiecie
nie posiada etykiety ze swoja nazwa).

(P3) W tym zakresie kazdy dokonujacy aktu sadzenia, tj. kto radzi sobie z regutami gramatyki,
ma zdolno$¢ nadawania znaczenia srodowisku — nazwijmy to wlasciwos$cig rozumu.

(P4) Wynika z tego, ze ten, ktory dokonuje aktu sadzenia jest posiadaczem rozumu.

(P5) Oznacza to, ze cokolwiek, co ma stanowi¢ racj¢ merytoryczng w kontekscie danej praktyki

poznawczej musi uwzglednia¢ racjonalno$¢ podmiotéw dokonujacych aktéw sadzenia.

Jak wida¢, Pavlakos ujawnia tutaj zatozenia dotyczace przyjmowanej antropologii
filozoficznej. Dostrzega takze brakujace ogniwo w argumentacji Kanta zwigzane z moralnym
aspektem sadzenia. Owa luka zostaje wypeliona przez ide¢ uniwersalizacji (zasadg
uniwersalizacji) rozumiang tutaj jako poprawno$¢ dzialania o tyle, o ile opiera si¢ ono na
racjach z natury normatywnych.* Jak interpretuje Pavlakos, ,Kant postuguje sie zasada
uniwersalizacji, aby wykaza¢ racjonalny charakter racji praktycznych, z czego wynika, ze
kazdy zdolny do myslenia racjonalnego jest takze zdolny do przeprowadzenia wnioskowan
praktycznych”. ! Probuje on takze rozwing¢ Kantowski argument dotyczacy bycia
racjonalnym podmiotem dziatajgcym. Przybiera on nastepujgcy ksztatt:*>2
(P1’) W takim stopniu, w jakim formulowanie sadow jest aktywnos$cig refleksyjna, dotyczy

ono powolywania si¢ na racje.

(P2’) W kontekscie praktycznym racje takie sg racjami moralnymi.

(P3’) Racje moralne sg przypadkami oceny w odniesieniu do pewnych aspektow srodowiska
,,bez przypisanej wartos$ci” (ang. of an otherwise value-free environment).

(P4’) Stad kazdy dokonujacy aktu sadzenia moralnego jest zdolny do przyznawania warto$ci
pewnym aspektom $rodowiska.

(P5’) Jednakze, jesli podmioty dokonujace aktu sagdzenia mogg nadaé znaczenie wartosciujace
(ang. evaluative meaning) pewnym, wybranym przez siebie przedmiotom lub faktom, to
podmioty te musza postrzega¢ siebie (i innych, ktorzy biora udziat w tej samej
dziatalnosci) jako autonomiczne (tj. jako dzierzycieli wartosci).

(P6’) W tym zakresie, ktokolwiek biorgcy udzial w refleksyjnym wnioskowaniu praktycznym

dzierzy warto$¢ moralng jako dajacy racje.

430 pavlakos (2007: 146).
41 Pavlakos (2007: 148).
452 Pavlakos (2007: 148-149).
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W ten sposob — jak podkresla Pavlakos — okre$lony zostat najistotniejszy element
pragmatycznego racjonalizmu, tj. pojecie osoby (ang. the concept of the person). Z takiego
pojmowania 0s6b wynikaja dwie konsekwencje:

(1) nie ma mozliwosci wytyczenia Scislych granic mi¢dzy roznymi dyscyplinami,
w ktorych formulowane sg sady (np. prawem, moralno$cia, etyka) — kazdy podmiot
dokonujacy aktu sadzenia jest wczesniej czy podzniej zobowigzany do przeprowadzenia
argumentacji moralnej (w wersji stabszej) albo autonomia 0sob jest przedstawiana jako
dominujgca w tym sensie, ze podmioty dzialajace zachowuja swo6j moralny status osoby

w ramach roznych dyscyplin, w ktorych formutowane sg sady (w wersji mocniejszej);*>

(2) pojecie osoby gwarantuje tzw. jedno$¢ rozumu praktycznego. W tym sensie — jak
wskazuje Pavlakos — ,,wyjasnienie racji normatywnych jako opierajacych si¢ na
publicznych praktykach uniwersalizacji gwarantuje ciaglto$¢ rozumu praktycznego.
Chociaz racje praktyczne sg wytwarzane w réznych kontekstach przez rozne praktyki
(prawo, moralno$¢, etyke etc.), idea uniwersalizacji pomaga wydoby¢ wspolne dla nich

uzasadnienie”.**

W ramach praktyk, o ktorych dotad byla mowa mozna wyr6zni¢ elementy a priori
i a posteriori. Regutom gramatyki Pavlakos przypisuje ,,wtasnos$¢ bycia a priori”.*>° Z drugiej
strony, racje, na podstawie ktorych formutuje si¢ sady w okreslonej dyscyplinie maja
w wigkszo$ci charakter a posteriori, co oznacza, ze odnoszg si¢ do ,.konkretnych faktow
obrazowanych przez sady w swoistych kontekstach dziatania i poznania” 4>

W tym kontek$cie analiza pojgciowa miataby skupia¢ si¢ na tym ,jak pojecia sg
stosowane w ramach wigkszych jednostek mowy (w zdaniach) z uwzglednieniem stwierdzenia

warunkow koniecznych dla udanego zastosowania pojecia”, a takze na tym, jak te warunki

mogg by¢ nastepnie ,,przepisane” na racje ograniczajgce nasze praktyki sgdzenia.*>’

453 Pavlakos (2007: 149-150).

454 Pavlakos (2007: 151).

455 Pavlakos (2007: 153).

436 Pavlakos (2007: 154).

457 Pavlakos (2007: 154-155). W tym miejscu Pavlakos podejmuje takze argumentacje dotyczaca apriorycznego
charakteru koniecznoséci wspomnianych racji. Racje te nie musza by¢ jego zdaniem aprioryczne, poniewaz moga
zosta¢ okreslone na podstawie doswiadczenia (a posteriori). W silniejszym sensie koniecznos$ci, racje dla danej
dyscypliny aktywnosci daja si¢ podzieli¢ na neutralne aksjologicznie (ang. value-neutral) i obcigzone wartosciami
(ang. value-laden). W pierwszym przypadku sa one poznawalne w ramach danej dyscypliny (w tym sensie racje
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5. Krytyka konwencjonalizmu H. L. A. Harta

George Pavlakos przeprowadza krytyke dwoch drog, ktérym jego zdaniem mozna
przypisa¢ probg opisywania wiedzy prawnej przez pryzmat gramatyki. Sa nimi koncepcja
H.L.A. Harta oraz R. Dworkina.

W pierwszej kolejnosci, wspomniany autor skupia si¢ na przyjetej przez Harta metodzie,
tj. analizie pojeciowej, zakorzenionej w Owczesnej filozofii analitycznej oraz filozofii Ludwiga
Wittgensteina (w szczegdlnosci w zakresie, w jakim badane jest uzywanie jezyka prawnego
przez praktykujacych prawo). Zauwaza przede wszystkim, Ze analiza ta ,,czyni wyraznymi
reguly, ktore kierujg moéwcami” oraz ze obejmuje ona dwa poziomy:*8
(1) poziom a priori obejmujacy ujawnianie regut uzywania wyrazen prawnych; w ten sposob

dochodzi takze do uwidocznienia pierwotnych cech prawa (wspomniane reguly

przyjmuja posta¢ zdan analitycznych, np. ,,reguta prawna rodzi zobowigzania™),

(2) poziom a posteriori okresla natomiast reguty uzywania wyrazen prawnych, ktore sa
prawdziwe a posteriori, tj. odpowiednio do faktycznego ich uzycia w danej wspolnocie
(owe reguly przyjmuja postaé zdan syntetycznych, np. ,«nieumys$lne zabdjstwo»

obejmuje przypadki umyslnego zabojstwa poprzedzonego prowokacja”).

Jak podkresla Pavlakos, ,analiza pojeciowa prowadzi Harta do ogoélnego wniosku,
ze niemozliwe jest uchwycenie natury prawa w drodze definicji ustalajacej konieczne
1 wystarczajace warunki dla «prawa», poniewaz takie definicje maja tendencj¢ do
nieprawidlowego okreslania jako istotnych tych cech prawa, ktore sg jedynie przygodne”.*>°
W zwigzku z tym Hart kieruje si¢ w kierunku kryteriow, ktore okresla mianem otwartych na
weryfikacje (ang. defeasible).**°

Pojecie prawa w tym ujeciu wykazuje podobienstwa do poje¢ ,,otwartych” (ang. open-
textured). Zadaniem teoretykéw ma by¢ natomiast odkrywanie iomawianie rdéznych
kontekstow uzycia prawa oraz celéw towarzyszacych tymze, aby mozliwe byto odtwarzanie

wspomnianych wczesniej regul. W ten sposob — jak zaznacza George Pavlakos — ,kryteria

za graniem w szachy nie mogg mie¢ niezglgbionego charakteru albo by¢ odnajdywane poza tg praktyka), z kolei
w przypadku racji obcigzonych wartosciami uwzglednia si¢ ,,materialne znaczenie autonomii wpisane w
aktywnos¢ sadzenia”.

458 Pavlakos (2007: 164-165).

459 Pavlakos (2007: 165).

460 pavlakos (2007: 166), Hart (1983a, 1983b).
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stosowania wyrazen prawnych (...) odnoszg si¢ zard6wno do tego jak méwimy o prawie i tego
jakie prawo rzeczywiscie jest (jaka jest rzeczywisto$¢ prawna)”. 6!

Pavlakos dzieli rozwazania teoretykow — odpowiednio do wskazanych powyzej pytan —
na rozwazania semantyczne i rozwazania empiryczne, przy czym pierwsze z nich odpowiadaja
wspomnianemu poziomowi a priori analizy, a drugie — poziomowi a posteriori. Jego zdaniem
to wlasnie kryteria empiryczne odgrywaja w Hartowskiej koncepcji kluczowa role, dajac
mozliwo$¢ odrdznienia ,,prawa” od innych typéw normatywnosci. To z kolei pozwala autorowi
twierdzié, ze proponowane przez Harta wyjasnienie opiera si¢ ostatecznie na pojeciu spoleczne;j
konwenc;ji.*6?

Upadek gramatyki Harta, opierajacej si¢ na dwupoziomowej analizie pojeciowe;,
wynika¢ ma z proponowanego przez niego wyjasnienia obowigzkow prawnych. Przywotane
zostaje tutaj pojecie postawy krytyczno-refleksyjnej sktadajace si¢ — jak wskazuje Pavlakos —
z dwoch elementow: subiektywnego, obejmujacego racje tych, ktorzy traktuja regute spoteczna
jako wigzaca oraz obiektywnego, obejmujacego okreslone zachowanie (jak wskazuje Pavlakos:
,ostatni aspekt tworzy, (...) fakt empiryczny, ktéry moze =zosta¢ usytuowany
w Srodowisku

”)'463

Jednakze, dla Harta kluczowy ma by¢ nadmiernie eksponowany element obiektywny,
,hiemal zastepujac miejsce elementu subiektywnego”.*6* Takie ujecie — zdaniem Pavlakosa —
nie jest w stanie utrzymac polaczenia mig¢dzy istnieniem standardu normatywnego i racjami
agentow dla ich dziatania. Pavlakos zdaje si¢ Hartowi przypisywac btad analogiczny do tego,
ktéry Herbert Hart faczy z uprzywilejowywaniem tylko zewnetrznego albo wewnetrznego
punktu widzenia na prawo. W tym sensie, w ramach wewngtrznego punktu widzenia
rozumianego — jakby chciat tego Pavlakos — dwuelementowo, réwniez mozna polozy¢ nacisk
na jedna tylko z cze$ci sktadowych, przestaniajac w ten sposéb te druga.

Rekonstrukcja pojecia obowigzku u Harta sprowadza¢ ma si¢ do stwierdzenia,
ze ,,obowigzek wynika z zagrozenia istotng presja spoleczng”, jest konsekwencja postrzegania

przez wspolnote prawng pewnej reguly prawnej jako konstytuujacej obowiazek, a nie tylko

bedacej ,,przypadkiem brutalnej sity”. 4% Jak podkre$la omawiany autor, w ten sposob

461 Pavlakos (2007: 166-167).
462 Pavlakos (2007: 168).

463 Pavlakos (2007: 169).

464 Pavlakos (2007: 170).

465 Tamze oraz przypis 23.
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,hiezbedny zwigzek miedzy regula a obowigzkiem nie jest (...) specyficznie ograniczony do
prawa, ale zawiera zasadniczg ceche normatywnosci w ogole”. 466

Czy jednak mozna stwierdzi¢, ze Hart w tym miejscu swojej teorii pomieszal porzadki?
Wyraznie rozrdznia on przeciez praktyke prawng od praktyki moralnos$ci wskazujac na réznice
wystepujace migdzy nimi pomimo tego, ze ,.dziela one wilasno$¢ bycia normatywnymi”.
Pavlakos podaza tutaj za interpretacja Jeremy’ego Waldrona i wskazuje, ze dla Harta reguty
moralne ,,wytwarzaja si¢ w dlugotrwatym procesie namystu, testowania i korekt, co daje im
wiekszg ilo$¢ autorytetu praktycznego”.*¢’

Tymczasem, nawet jesli tak wytworzone reguly moga stanowi¢ reguly pierwotne
pewnych wspdlnot, to jednak dla Harta elementem odrdzniajacym reguly moralne od prawnych
jest fakt ich uznawania, zmieniania i stosowania za posrednictwem regut wtérnych. Pavlakos
wskazuje jednak, ze ,kazda regula uznania odgrywa rolg¢ konstytutywnej konwencji
w odniesieniu do okreslonego systemu prawnego: jest to konwencja, poniewaz zawdzigcza
swoje istnienie przygodnemu faktowi decyzji lub porozumienia, w imieniu spolecznosci,
o traktowaniu pewnego zespolu warunkow jako kryteriow walidacyjnych jej systemu
prawnego”. 468

Rozwazania dotyczace prawa jako systemu regul pierwotnych i wtérnych maja zatem
charakter rozwazan semantycznych. Sprowadzaja si¢ one do wniosku, Ze znajomos¢
okreslonego systemu prawnego jest zalezna od znajomosci konstytutywnej dla niego konwencji
oraz wyrazonych w niej kryteriow walidacyjnych. Natomiast rozwazania empiryczne
pozwalaja stwierdzi¢, ze glbwnym przedmiotem zainteresowania prawa sa powstajace w jego
ramach obowigzki.**

Glowny zarzut wobec takiego ujecia istoty prawa dotyczy — jak wskazuje Pavlakos —
proby uniknigcia udzielenia peinej odpowiedzi na pytanie ,,co to znaczy, ze «prawo» jest
splecione z «obowiazkiem»”, poniewaz udzielenie takiej odpowiedzi wymagaloby wskazania
najpetniejszego mozliwego zestawu racji, ktore powoduja powstanie obowigzku. Tymczasem
dla samego Harta takie rozwazania sa obarczone wieloma wadami.*’® Owa analiza, obok

probleméw niekompatybilnosci réoznych systemow warto$ci czy czasochlonno$ci, wigzataby

sie takze z porzuceniem twierdzenia o istnieniu praktyki ustanawiania regut wtornych.*’!

466 Pavlakos (2007: 171).

467 Tamze oraz Waldron (1999: rozdziat I).

468 Pavlakos (2007: 172-173).

469 Pavlakos (2007: 173-174).

470 pavlakos (2007: 174-175) oraz Hart (1983b).
471 Pavlakos (2007: 175).
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Z tych powoddéw Hart dokonuje redukcji obowigzkéw prawnych do warunkéw walidacji
prawa, relatywizujac jednoczesnie obowigzki prawne do wystgpienia serii faktow
deskryptywnych. Problemu tego — zdaniem Pavlakosa — nie rozwigzuje takze wykorzystanie
Hartowskich perspektyw: wewnetrznego i zewnetrznego punktu widzenia na prawo. Jak
wskazuje, ,przy kazdym powierzchownym rozumieniu «obowigzku» rozsagdnym jest
oczekiwanie, ze tak dtugo, jak kto$§ wierzy, ze pewna reguta jest warto§ciowym standardem
zachowania, powinien on by¢ w stanie zaoferowac racje potwierdzajace to przekonanie. Jak
jednak argumentowano wczesniej, Hart uwaza wszelkie proby odwotania si¢ do glebokiej
struktury obowigzku za btedne”.*72

Co wigcej, postrzeganie pojecia obowigzku w sposob empiryczny ma uwypuklaé
przewage zewnetrznego punktu widzenia nad wewngtrznym, a wrgcz zamiang tego drugiego
na pierwszy. W ten sposob Hart nie jest w stanie — zdaniem Pavlakosa — zrekonstruowac prawa
jako sensownej praktyki niebedacej jedynie zbiorem przygodnych zdarzen. Jak twierdzi,
w omawianej koncepcji reguly gramatyki zostaja poddane wiadzy owych przygodnych
zdarzen, a to oznacza, ze to kryteria semantyczne rzadza regutami Hartowskiej gramatyki, a nie
odwrotnie.*”3

W Our Knowledge of the Law rozwazane s3 takze dwie mozliwe krytyki koncepcji prawa
jako systemu regut pierwotnych i wtérnych. Krytyki te mozna za Pavlakosem przedstawic¢
w formie dwoch nastepujacych tez:*7#

(1) teza o niekompletnosci (ang. The Incompleteness Thesis) gloszaca, ze nie jest
mozliwe przedstawienie zupelnego ujecia typow obowigzkéw prawnych
wynikajacych z danego systemu prawnego w oparciu o Hartowskie kryteria

walidacyjne,

(2) teza o polaczeniu (ang. The Connection Thesis) gloszaca, ze dla pelnego zrozumienia
praktyki prawniczej nie jest wystarczajace odwotanie si¢ tylko do obowigzkow
prawnych, ktore zostaly okreslone na podstawie kryteriow wazno$ci wynikajacych

z regut wtérnych.

472 Pavlakos (2007: 176).
473 Pavlakos (2007: 176-177).
474 Pavlakos (2007: 178).
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Teza o niekompletno$ci moze prowadzi¢ do rozumowania, zgodnie z ktorym Hartowskiej
gramatyce ,brakuje zasobow do rozrdézniania mig¢dzy prawidtowymi i nieprawidlowymi
zastosowaniami jej wlasnych regul”.4”>

Jednakze, réwniez krytyka, ktora pod adresem Harta wysuwal Dworkin (a z ktorej
wyprowadzona zostata teza o niekompletnosci), ma si¢ okaza¢ nie w pelni trafna, poniewaz
Dworkin ,,(...) przesadnie podkreslat wage dystansu migdzy, z jednej strony, zachowaniem
lezacym na powierzchni praktyki, a — z drugiej strony — gltgbokimi racjami, odpowiedzialnymi
za jej normatywna moc”.*’¢ Do tego argumentu przyjdzie wroci¢ przy omawianiu krytyki
interpretywizmu.

Teza o potaczeniu, ktorej zrodet mozna dopatrywac sie¢ w pracach Dworkina, Alexy’ego
czy Finnisa, ma na celu przedstawienie odpowiedniego ujecia ,,glebokich, normatywnych
racji”. Sprowadza si¢ ona do twierdzen o swoistej rownorzgdnosci obowigzkow prawnych
imoralnych w tym sensie, ze ,pelne rozumienie praktyki prawniczej wymaga pewnych
moralnych i etycznych racji wpisanych w jej obraz” 4"’

Zdaniem Pavlakosa taki zarzut stanowi konsekwencje pojmowania przez Harta reguty
uznania, w ktérym reguly te sg traktowane jako ,,gatunek regut spotecznych”. Okazuje si¢ wiec,
ze reguly wtorne nie daja si¢ odrozni¢ od regul moralnych, poniewaz maja powstawaé
w identyczny sposob.*’® To z kolei powoduje, ze rozpoznajgc obowigzki prawne wynikajgce
zregul pierwotnych, nie jesteSmy w stanie okresli¢ czy zrédlo tych regut znajduje sie¢
w prawnych regulach wtérnych czy regulach moralnych (nierozréznialno$¢ w obrgbie
obowigzkow wynikajacych z regul pierwotnych).

Co wigcej, mamy takze problem z rozréznieniem obowigzkow prawnych pierwotnych
i wtornych, poniewaz ,bioragc pod uwage Hartowski model pochodzenia zobowigzan
spolecznych, trudno bytoby uzasadni¢ odrgbny sui generis rodzaj zobowigzania, ktory mogiby
zaistnie¢ niezaleznie od wszystkich innych (wcze$niej istniejacych zobowigzan
spotecznych)”.#”® Stad z kolei wyprowadzony zostaje — jak stwierdza Pavlakos — ,,rewolucyjny
wniosek” wskazujacy, ze ,,zaden pojedynczy zestaw kryteriow walidacyjnych nie moze by¢
ostateczny, ale zamiast tego owe kryteria mozna zrewidowacé w §wietle wiazacych racji, ktore

sg zawarte w regutach pierwotnych”.*8 Wydaje si¢, ze George Pavlakos nieprzypadkowo

475 Pavlakos (2007: 179).

476 Pavlakos (2007: 180).

477 Tamze.

478 Pavlakos (2007: 181).

479 Tamze.

480 pavlakos (2007: 182), zob. takze Stavropoulos (1996: rozdziat 3).
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odwotuje si¢ do kategorii takich jak ustalanie, rozpoznawanie czy odrdznianie, gdyz —
szczegdlnie w tym kontekscie — podkresla ona praktyczny stosunek podmiotéw do prawa.
Podmioty ,,robig co$§ z prawem”, a w tym konkretnym przypadku ich aktywnos$¢ jest celowa:
ma prowadzi¢ do okreslenia obowigzkow, ktére prawo na nie naktada, wskazania w jaki sposob

pojecie prawa ogranicza ich praktyki.

6. Krytyka interpretywizmu R. Dworkina

Przyjrzyjmy si¢ teraz krytyce filozofii prawa Ronalda Dworkina (okre$lanej — jak zostato
to juz wspomniane — interpretywizmem). George Pavlakos wskazuje, Ze interpretywizm jest
zainteresowany ,,glebig praktyki”. Przypomnie¢ nalezy, ze przez glgbie rozumie si¢ tutaj
zdolnos$¢ podmiotdéw do przedstawienia racji lezacych u podstaw praktyki. Dworkin ma wigzaé
ow3 glebie z dwuelementowsq interpretacyjng naturg prawa:

(1) istnieja fakty interpretacyjne wyrozniane spos$rod innych faktéw na podstawie ich
ztozonosci (wigzki elementow faktycznych danej praktyki i warto$ci przynaleznych tej

praktyce),*!

(2) fakty te nalezy podda¢ interpretacji niedajacej si¢ sprowadzi¢ jedynie do elementow
deskryptywnych albo jedynie do elementéw ocennych; wydanie sadu interpretacyjnego
obejmuje wiec ,,interpretacje pewnych faktow instytucjonalnych (...) w $wietle ocennego

» 482

punktu praktyki”.

W dalszej kolejnosci postawione zostaje pytanie o roszczenia do obiektywnos$ci
w ramach interpretywizmu. Pavlakos zauwaza, Zze modwienie o obiektywno$ci zaktada
nakres§lenie granicy miedzy tym co pomyS$lane a tym co istniejgce. Fakt, ze zdolnos$ci
poznawcze s3 ograniczone pozwala moéwi¢ o trafnych i blednych rozstrzygnieciach tychze
zdolnosci. Miejsce na blad prowadzi nas do istnienia takich regul, wedtug ktorych jestesmy
w stanie nazywa¢ pewne rozstrzygnigcia btednymi i wytycza¢ granice mi¢dzy btedami a nie-
btedami.

Jednakze, jak twierdzi Pavlakos, poniewaz ,,obiektywnos$¢ wydaje si¢ dotyka¢ wigcej niz
jednej domeny: zycia psychicznego, zdolno$ci percepcyjnych, uzywanego przez nas jezyka,

$wiata zewnetrznego a takze relacji istniejagcych pomigdzy nimi” to za uprawnione uwaza on

481 Pavlakos (2007: 189).
482 Pavlakos (2007: 190).
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uzywanie stownictwa sadow w sensie logicznym (ang. the vocabulary of propositions) jako
sposobu uchwycenia tego, czego obiektywno$¢ wymaga.*®3 Sady te sg wedlug niego tym,
co pozwala nam porozumie¢ si¢ niezaleznie od subiektywnych cech podmiotow je gltoszacych.
Nalezy si¢ jednak upora¢ z problemem istnienia sadoéw (ang. individuation). Pavlakos
stwierdza, ze mozliwe s3a tutaj dwie strategie, tj. realistyczna, gdzie kryteria
zindywidualizowania sg catkowicie poza praktykami jezykowi oraz nie-realistyczna, gdzie
twierdzenia indywidualizujg si¢ wewnatrz-jezykowo.*34

W ten sposéb wyrdznione zostaja dwa podejscia do problemu indywidualizacji sadow
o charakterze prawnym w ramach interpretywizmu. Pierwsze z nich glosi, Ze ,,podstawy
indywidualizacji sa determinowane wewngetrznie wobec praktyk, w ktore angazuja si¢
cztonkowie wspolnoty prawnikow”, mimo tego, ze wartosci (moralne) w ujeciu Dworkina
istniejg niezaleznie od praktyk interpretacyjnych danej wspolnoty.*®

Drugie z wyjasnien ,,ma za zadanie odkry¢ pewien zestaw wartosci moralnych, ktore
wykraczajg poza praktyki poszczegolnych (prawnych) spotecznos$ci i tworzg ostateczny test na
prawdziwo$¢ twierdzen prawnych”. *8¢ Jasnym jest, ze dla Dworkina blizsze jest drugie
stanowisko, ktore oznacza jednak — jak komentuje Pavlakos — porzucenie twierdzenia ,,ze dla
tresci pojeciowych liczy si¢ gleboka struktura praktyki sadzenia (...), a na jej miejscu pojawia
sie stanowisko, zgodnie z ktorym tres¢ jest zdeterminowana przyczynowo przez rzeczywistos$é
(oceniajaca), ktora istnieje niezaleznie od jakiejkolwiek praktyki poznawczej”. W ten sposob
interpretywizm Dworkina staje si¢ podatny na radykalny sceptycyzm i moze tez nie spetniaé
wymogu zrozumiato$ci naktadanego przez gramatyke na nasze praktyki poznawcze.**’

George Pavlakos ujmuje roznice miedzy podejsciem  konwencjonalizmu
a interpretywizmem W nastgpujacy sposob: ,,w pierwszym przypadku normy prawne
sprowadza si¢ do faktow behawioralnych dotyczacych tych, ktorzy uczestnicza w praktyce
prawa. W tym ostatnim normy prawne odwotuja si¢ do nakazéw moralnych, ktore nie zaleza
od praktyki prawniczej, lecz odwrotnie, sa przeznaczone do «ksztaltowania» poznania

powodowanego praktyka prawng lub «kierowania» takim poznaniem”.*88

483 Pavlakos (2007: 191).
484 Pavlakos (2007: 192-193).
485 Pavlakos (2007: 193).
486 Pavlakos (2007: 194).
487 Pavlakos (2007: 195).
488 Pavlakos (2007: 208).
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7.  Praktycystyczna Teoria Prawa

Kluczowe twierdzenie PTP brzmi: ,,prawo jest pojeciem wytwarzajgcym obostrzenie” %

Twierdzenie to — zdaniem George’a Pavlakosa — mozna uzna¢ za trafne, z uwagi na refleksyjny
charakter praktyki prawniczej. Refleksyjno$¢ oznacza przy tym, ze praktyka prawna jest
,wrazliwa” na racje prawne. Wobec tego autor PTP stawia przed sobg zadanie wypracowania
,foboczej koncepcji” racji prawnych — koncepcji, ktora utrzyma ich normatywnos¢. Pavlakos
utozsamia przy tym normy z racjami prawnymi.*° Ponadto, normy sg postrzegane jako
pierwotne ograniczenie praktyki (przed takimi wtasno$ciami jak ,,bycie niewyplacalnym” czy
obiektami jak ,,umowa”).*’! Tak ujete majg one nie pozwala¢ na redukcje praktyki prawniczej.
Z drugiej strony ujawniajg one racjonalny (ang. reason-responsive) charakter owej praktyki.

Normy s3 tu racjami do dziatania w ramach praktyki prawniczej w dwojakim sensie:
,racjami w odniesieniu do aktywnosci formutowania sagdéw i racjami w odniesieniu do
dziatania w zgodzie z prawem”.*? Aby moéc uznaé, ze racje majg charakter normatywny
konieczne jest, by nadawaly si¢ one do stymulowania dzialania podmiotow. Ponadto, racje
muszg posiada¢ ceche obiektywnosci.

Pierwszy warunek Pavlakos oddaje zwrotem ,,motywacyjna trafno$¢” (ang. motivational
relevance). W tym ujeciu racje sg postrzegane jako ,,prawidtowe lub uzasadnione standardy
dziatania”. Z kolei obiektywno$¢ ma si¢ wigza¢ z poznawcza dostepnoscig racji i ich
odpornoscig na to, co nazywa sig¢ ,,faktami sceptycznymi” 4%

PTP postrzega praktyke prawnicza jako praktyke dyskursu publicznego i dziatania
nawiazujac w tym zakresie do mysli Roberta Alexy’ego. Zdaniem Pavlakosa pozwala to ocali¢
obiektywizm. Czyni si¢ to poprzez uniknigcie nieokreslonosci tkwiacej zaréwno
w konwencjonalizmie, jak i interpretywizmie. Utrzymana zostaje takze motywacyjna rola racji.

Ma tak by¢, poniewaz ,,praktyka prawnicza pozwala na przedstawienie racji prawnych, ktére

489 Mozna postawi¢ zasadne pytanie o to, w jaki sposob pojecie moze cokolwiek wytwarzaé. Interpretuje ten nieco
metaforyczny zwrot uzyty przez autora Our knowledge of the law jak podkreslenie zwigzku migdzy dziataniami
sktadajacymi si¢ na praktyke prawnicza.

490 pavlakos (2007: 218). Jak pisze ,,(...) norms alone will be considered as legal reasons”.

4! Tamze.

492 Tamze. ,,Secondly, norms are reasons for action within legal practice in a twofold sense: they are reasons as
regards the activity of judging, and they are reasons for acting legally, so to speak.”

493 Pavlakos (2007: 220). Wsrod tych faktow Pavlakos wymienia ,,(...) schematy pojeciowe, stany mentalne,
formuty definicyjne lub inne standardy, ktore sg dla podmiotéw niezgtebione (poniewaz radykalnie niedostgpne)”.
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sa wystarczajaco powigzane z szerszym schematem racji praktycznych, przenikajagcym prawo
jako refleksyjng dziatalno$¢ formutowania sgdow”. 4%

Pavlakos przyjmuje réwniez za Robertem Alexym, ze prawo zglasza roszczenie do
poprawnosci oraz ze dyskurs prawny jest szczegdlnym przypadkiem dyskursu praktycznego
(prawo jako szczegdlny przypadek moralnos$ci).

Ostatecznie, Pavlakos nie udziela precyzyjnej odpowiedzi na pytanie o sposob
rozdzielania prawa od innych domen. Jednakze, podkresla znamiennie:

»(...) nie jest prawda, ze Praktycystyczna Teoria Prawa nie pozwala na rozrdznienie

miedzy zobowigzaniami prawnymi a innymi rodzajami zobowigzan. Zawsze

znajdzie si¢ sposob na dokonanie takiego rozroznienia. Jednakze, w zakresie,

w jakim takie rozrdéznienie ma pozosta¢ sensowne (tj. normatywne), musi ono

réwniez utrzymaé zwiazek z normatywnoscig formutowania sadow, jako praktyka

ograniczang przez racje. Przedstawianie tych racji jest wlasnie oznaka
normatywnos$ci formutowania sagdow (...). Przenie$ to do sfery prawa, a zdasz sobie
sprawe, ze bycie tam normatywnym oznacza po prostu bycie autonomicznym

w mocnym sensie. W tym przypadku znaczenie autonomii przestaje by¢ kwestiag

«prawna». I odwrotnie, to, co jest prawem, staje si¢ sprawg autonomii. Innymi

stowy, o ile rozrdznienie migdzy prawem a nieprawem ma znaczenie, to nalezy je

traktowac jako pytanie normatywne, co natomiast oznacza pytanie o autonomi¢

0sOb. Prawo jest na tyle wyposazone, aby samo odpowiedzie¢ na to pytanie”.*%

8.  Uzycie pojecia praktyki w PTP G. Pavlakosa

Refleksja George’a Pavlakosa nie poddaje si¢ prostej analizie. Czytelnik prac tego autora,
moze postawi¢ zarzut eklektyzmu jego koncepcji praktyki. Jak juz wskazywatem, Pavlakos
wybiera przeciez taka strategi¢ prowadzenia swoich rozwazan, ktéra w pierwszym kroku
polega na zidentyfikowaniu czgstokro¢ ogolnofilozoficznych zagrozen dla swojej PTP.
Dopiero nastgpnie proponuje on dla tych zagrozen remedia, by na koncu jedynie pokrotce
wskazac, ze PTP zostata zbudowana na wtasnie zarysowanym fundamencie.

Wskazalem wcze$niej, ze pojecie praktyki stuzy Pavlakosowi do scharakteryzowania

racjonalnego uzasadnienia regut prawnych. Twoérca PTP nie wskazuje — jak robit to np.

494 Pavlakos (2007: 222).
495 Pavlakos (2007: 238).
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Dworkin — podmiotow, ktore sa dla niego najwazniejszymi aktorami omawianych praktyk.
Zamiast tego przedstawione zostaja cechy podmiotéw praktykujacych uktadajace sig
w koncepcj¢ osoby przyjmowang na gruncie PTP. Zgodnie z ta antropologia osoby sg zdolne:

(1) do postugiwania si¢ poj¢ciami,
(2) do posiadania stanow intencjonalnych,

(3) do kierowania si¢ regutami poprzez dzialanie (poprzez przestrzeganie albo przekraczanie

regut),

(4) doreagowania na wewng¢trzne wzgledem praktyk ograniczenia (zgodnie z twierdzeniem,
ze asercje dokonywane sa w okreslonym srodowisku, natomiast dokonujac asercji osoby,

w sposob konieczny, reaguja na elementy tego srodowiska),
(5) do krytycznego osadzania regut,
(6) do podania racji jako uzasadnienia dziatania.

Charakterystyka ta zaktada zatem racjonalno$¢ osob uczestniczacych w praktykach. To
z kolei wyjasnia, dlaczego Pavlakos przyjmuje jako podstawe swojej teorii stanowisko
okreslane mianem pragmatycznego racjonalizmu. Obok racjonalno$ci podkresla si¢ rowniez
autonomicznos$¢ jednostek. Autonomicznos$¢ ta polega przy tym na zachowaniu moralnego
statusu osoby niezaleznie od tego, w jakiej dyscyplinie dana osoba podejmuje dziatania.**
W ten sposdb Pavlakos dochodzi do wskazanej juz wczesniej tezy, ze nie ma mozliwosci
wytyczenia $cistych granic migdzy réznymi dyscyplinami (uwzgledniajac prawo), w ktorych
osoby formutujg swoje sady.*”? Praktyki staja si¢ wigc przestrzenia, w ktorej podmioty
integruja reguly prawne z reszta swoich racji. Stosowanie regut prawnych zwigzane jest
z szeregiem racji dostgpnych autonomicznym jednostkom. Wlaczenie ich do rozumowania
praktycznego wymaga zintegrowania tych racji z innymi racjami praktycznymi wnioskujacego
podmiotu. W tym sensie wiec, reguly prawne maja swoje racjonalne uzasadnienie. Dzigki temu
moga by¢ stosowane przez jednostki, tzn. mogg sta¢ si¢ podstawg kierowania dziataniem, moga
sta¢ si¢ przedmiotem, wobec ktérego jednostki reaguja i moga zosta¢ poddane krytycznemu

osadowi.

496 Na temat struktury autonomii zob. réwniez Pavlakos (2011: 149-152).
497 Pavlakos (2007: 149-150).
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Jak Pavlakos charakteryzuje natomiast dzialanie w ramach praktyki? Oczywiscie,
rozpocza¢ nalezy od tezy o ograniczeniu dziatah przez pojecie prawa. Innymi stowy, omawiany
autor skupia si¢ na tym co wptywa na niedowolno$¢ dziatania. Ograniczenia te powodowane
sa przez racje prawne, ktore nalezy uwzgledni¢ w ramach rozumowan praktycznych.

George Pavlakos jednocze$nie przyznaje ten sam status ontologiczny regutom, normom
oraz racjom.*’® Wszystkie one sg postrzegane jako fakty, ktore pozostawiajg podmiotom
dzialajagcym swobode stosowania si¢ do nich (wolno$¢ w odpowiadaniu na regulg, norme,
racje). Jednakze dzialanie w ramach praktyki wigzg si¢ tutaj z odpowiedzialno$cig za to co si¢
robi w tym sensie, ze podmiot dziatajacy moze zosta¢ postawiony w sytuacji, w ktorej bedzie
musiat swoje dzialanie uzasadni¢. Aktywno$¢ podmiotéw dzielona jest przy tym na
formutowanie sadow (po prostu i w danej dyscyplinie) oraz dzialanie w $wiecie
(w srodowisku).

Praktyki ograniczone przez pojecie prawa nadaja si¢ do bycia przedmiotem oceny.
Uznaje si¢ tutaj bowiem, ze dziatanie mozna zestawi¢ z racjami, ktdre nim kierowato albo ktore
winno nim kierowa¢. Co wigcej, koncepcja osoby, ktora zaktada jednos¢ rozumu praktycznego
wymaga uznania, ze podmioty dziatajac w ramach (dowolnej, a zatem réwniez prawnej)
praktyki moga oceni¢ swoje postgpowanie na podstawie wszystkich dostgpnych dla nich racji.

Jak si¢ wydaje, George Pavlakos nie do§¢ wyraznie wskazuje na problemy zwigzane
z epistemologig praktyk. Przypomnijmy, Ze zaklada si¢ tutaj, ze racje prawne — a zatem nie
same praktyki — maja nadawaé si¢ do wyznaczania standardow postgpowania, muszg by¢
zardwno normatywne (cecha ,,motywacyjnej trafnosci”’) oraz obiektywne. Tym samym, racje
prawne maja ograniczac praktyki. Jednak nie méwi si¢ tu wiele o poznawalnosci praktyki jako
takie;j.

Proba zyczliwej interpretacji pogladéw tego autora prowadzi jednak do wniosku,
ze Pavlakos uprzywilejowuje epistemologiczny status praktyki — ich poznawalno$¢ jest
zapewniona, a poznawalno$¢ innych faktéw (np. norm czy racji) uzalezniona jest od
rozpoznania zwigzku miedzy praktyka a danym faktem. Takg interpretacje¢ potwierdza szereg
zatozen filozoficznych obecnych w proponowanej przez Pavlakosa koncepcji, w szczegdlnosci
zapozyczenie idei gramatyki. Zachowanie intencjonalne uznaje si¢ tutaj za fakt, ktorego

poznawalnos$¢ jest zapewniona, co pociagga za sobg — moim zdaniem — rozumienie praktyk jako

498 W innym ze swoich artykutéw Pavlakos wskazuje rowniez: ,,(...) racje prawne mogg by¢ zwigzane z okre$long
wartoscia «prawna», taka jak Rechtssicherheit. A jednak, o ile racje staja si¢ istotne z punktu widzenia agenta, nie
mozna postulowac $cislego rozréznienia migdzy warto§ciami «prawnymi» a innymi: warto$¢ prawna bgdzie miata
sens jedynie jako uzasadniona warto$¢, a aby uzasadnienie zadziatalo, wymagane bedzie zaangazowanie racji z
innej dyscypliny” (Pavlakos 2009: 92).
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,»przestrzeni”, ktorej nie da si¢ unikng¢. Poznanie praktyk sprowadza si¢ do rozpoznania tego,
co praktyke ogranicza oraz przedstawienia zwigzku migdzy zachowaniem intencjonalnym,
a tym co owym zachowaniem kieruje.

To z kolei przektada si¢ na poznanie praktyk prawniczych (jako praktyk w danej
dziedzinie). Ich struktura jest pochodng praktyk po prostu, a tym co je ogranicza to specyficzne
dla tej dziedziny reguly, tj. reguly prawne. Reguly te sg jednak rozumiane nielingwistycznie.**
Nielingwistycznie rozumiane reguly prawne maja przesadza¢ jednak o treSci twierdzen
normatywnych — posiadajg wigc tre$¢ propozycjonalng, sg wyrazalne w jezyku.>%° Przyjecie
stanowiska nielingwistycznego powoduje, ze — tak jak sugeruje Pavlakos — nie jest zasadne
stanowcze rozrdznianie racji prawnych i regut prawnych. Nie oznacza to, ze reguly prawne
tracg w ten sposdb swoje racjonalne uzasadnienie. Wynika to z innego zatozenia przyjetego
przez G. Pavlakosa — Kantowskiej idei autonomii. Poniewaz — jako byty nielingwistyczne —
reguly prawne wymagaja zaangazowania naszych witadz sadzenia (refleksyjnej aktywnosci
formulowania sadéw), to wymagaja réwniez uwzglgdnienia racjonalnos$ci podmiotéw
formutujacych sady.

Podsumujmy zatem, ze poprzez odwotanie si¢ pojecia praktyki George Pavlakos siega do
szeregu pradow filozoficznych, aby powiedzie¢, ze dziatanie w ramach praktyk prawniczych
oparte jest na regutach prawnych. ,,Uzycie” regut prawnych ma wymiar racjonalny: podmiotom
zaangazowanym w praktyke przypisuje si¢ zdolnos¢ do reagowania na nie (jako ograniczenia
wewngtrzne praktyki) oraz ich krytycznego osadzania. To za$ wigze si¢ ze zdolnoscig podania
racji za takim badz innym dzialaniem w ramach praktyki prawniczej. Konsekwencja przyjetego
przez Pavlakosa stanowiska filozoficznego jest stwierdzenie, ze cho¢ racje prawne daja si¢
wyrdzni¢ w dziedzinie prawa, to nierozerwalny pozostaje ich zwiazek ze sfera sqdzenia po
prostu. W ten sposob Pavlakos podaza §ladem Roberta Alexy’ego wskazujac na immanentny

zwigzek migdzy racjami prawnymi a innymi racjami (w tym moralnymi).

499 Por. Pavlakos (2012: 19).
500 Por. Pavlakos (2012: 19-20).
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ROZDZIAY. 7 — POJECIE PRAKTYKI A SPOLECZNE ISTNIENIE REGUL
PRAWNYCH W UJECIU A. KOZAKA

Artur Kozak uczynit centrum swojej aktywnos$ci badawczej z rozwazan nad praktykami
prawnikow. W kolejnych jego pracach wida¢ wyrazng ciggto$¢. Refrenem jego refleks;ji jest
zagadnienie relacji mi¢dzy teorig prawa a praktyka prawnicza, gdzie zadanie pierwszej polegaé
miatoby na dostarczeniu legitymizacji dla tej drugiej.>*! Jak twierdzi Kozak, w przeciwnym
wypadku praktyka prawnicza zmuszona jest poszukiwa¢ innego zrodta swej legitymizacji.>??

W tej czeSci pracy przyjrze si¢ przede wszystkim dwoém oryginalnym pracom tego
filozofa prawa. W pierwszej kolejnosci zrekonstruuje ujgcie prawniczej praktyki
interpretacyjnej przedstawionej w pracy Pojmowanie prawa w teorii wyktadni. Majac z kolei
na uwadze sygnalizowane tam zatozenia Artura Kozaka, bed¢ mogl pochyli¢ si¢ nad
problemem kreowania rzeczywisto$ci spolecznej w praktyce, ktory omodwiony zostat
w szczegolnosci w pracy Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej. Na koncu tej czesci
przeanalizuje modele praktyki prawniczej, ktore rekonstruuje 6w autor.’%

Celem prowadzonej w tym miejscu analizy jest wskazanie, ze w pracach Artura Kozaka
pojecie praktyki jest wykorzystywane do wyjasnienia spotecznego istnienia regul prawnych.
Taki zabieg wynika stad, ze na gruncie podstaw teoretycznych koncepcji Kozaka, reguty

prawne stanowig element rzeczywistosci spotecznej konstruowanej w praktyce.

1.  Prawnicza praktyka interpretacyjna

Praca Artura Kozaka dotyczaca zaktadanego obrazu prawa w najpopularniejszych
koncepcjach wyktadni polskiej teorii prawa wyraza daleko idacy krytycyzm wobec tych

koncepcji. Krytyke tego autora mozna sprowadzi¢ do twierdzenia, ze ,,obraz $wiata zakladany

01 Dodajmy przy tym, ze J. Mikotajewicz w recenzji jednej z prac Kozaka wskazuje, iz Kozak ,,[u]prawomocnia
(...) to co w - mowiac jezykiem Autora - kartezjanskim stylu myslenia przedstawia si¢ jako swoista patologia:
dyskrecjonalng wtadzg prawnikow (...). Legitymizacja ta w tym sensie jest mocniejsza i przez to grozniejsza od,
przyktadowo wskazywanej przez Autora legitymizacji Marka Zirka-Sadowskiego, praktyki prawniczej (...), ze
nie tyle odnosi si¢ do wyjasniania pewnego na sposob empiryczny dajacego si¢ uchwyci¢ stanu rzeczy, a
konstytuuje pewien paradygmat uprawiania prawoznawstwa i praktyki prawniczej, ktorej rezultatem jest
okreslony stan rzeczy” (Mikotajewicz 2002: 241).

502 Zob. Kozak (1997: 8-9).

503 Zob. m.in. Kozak (2002; 2003).
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przez nurty dominujace w polskiej teorii wykladni, lub szerzej — w polskiej teorii prawa — jest
nicadekwatny do zadaf, jakie ma ona pelni¢ wobec praktyki prawniczej”.>%

Jak juz wcze$niej sygnalizowalem, relacje migdzy teorig a praktyka Kozak ujmuje
w kategoriach legitymizacji, nie za§ wyjasniania. Jednakze jego zdaniem, praktyka prawnicza
nie jest legitymizowana teoriami wyktadni, stad musi poszukiwa¢ innego podtoza swojej
legitymizacji. Taka role miatyby peli¢ np. prawnicza wiedza preteoretyczna czy pozaprawne
systemy warto$ci. Omawiany autor eksponuje réwniez dwie niezdolno$ci polskich koncepcji
teoretycznoprawnych: jedna z nich dotyczy uzasadniania autonomii prawa w §wiecie wartosci,
druga — rozwigzywania problemu prawniczej wladzy dyskrecjonalnej.’%

Artur Kozak stwierdza, ze tzw. ideologie wyktadni (normatywne teorie wyktadni), sa
,»|e]fektem oceny stanu praktyki prawniczej”. Konstruowany w wyniku tej oceny ,,postulowany
obraz” praktyki przektada si¢ na ,katalog dyrektyw interpretacyjnych zalecanych prawnikom
do stosowania ze wzgledu na takie czy inne oczekiwania wobec procesu wyktadni”.>% Tym
wlasnie r6znig si¢ ideologie wyktadni od teorii opisowych, ze podczas gdy pierwsze oceniaja
stan praktyki prawniczej, drugie tworzg (,,tylko”) ,,strukture twierdzen niewartosciujgcych”.>’

W dalszej kolejnosci Kozak wyroznia dwa typy postaw wobec prawa: behawioryzm
1 operacjonizm, obie inspirowane wpltywem filozofii empirycystycznej. Z jednej strony,
behawioryzm ogranicza si¢ do badania tego co Wroblewski nazywal ,ostatecznym
sformulowaniem wyktadni tacznie z jej wynikiem”.°% Rozumowania tych, ktorzy wyktadni
dokonuja s3 uznawane przez behawiorystow za niedostepne poznawczo. W ten sposob unika

sie niebezpieczenstwa psychologizowania procesu wyktadni.’*

504 Kozak (1997: 8). Zwracam uwage, ze do podobnego zagadnienia odnidst siec Tomasz Gizbert-Studnicki
w swojej polemice z twierdzeniami Michala Stambulskiego. Trafnie zauwaza on co nastgpuje: ,,M. Stambulski
zarzuca analitycznej teorii prawa niezgodnos¢ z pojeciem prawa, przyjetym w codziennej praktyce prawnicze;j.
Nie jest dla mnie jasne, na czym ta niezgodno$¢ miataby polegac¢ i jakie pojgcie prawa przyjmuje codzienna
praktyka prawnicza. Jezeli analityczna teoria prawa dazy do racjonalnej rekonstrukcji potocznej teorii prawa (jak
staratem si¢ to objasni¢ powyzej), to by¢ moze rekonstrukcja ta jest bigdna. Trzeba by jednak wykazac, na czym
btedy te polegaja” (Gizbert-Studnicki 2022: 153).

505 Kozak (1997: 8-9).

506 Kozak (1997: 14). Nie mam przy tym watpliwosci, Ze rozwinigcie tego sposobu mySlenia stanowi
przedstawiona stosunkowo niedawno praca Marcina Matczaka (2019), jak rowniez wczesniejsze jego wypowiedzi
w tym m.in. Matczak (2014), zgodnie z ktorymi tekst prawny traktuje si¢ jako opis $wiata mozliwego, interpretacje
jako rekonstrukcje $wiata tekstu prawnego, z kolei stosowanie prawa jako urzeczywistnianie $wiata tekstu
prawnego.

507 Kozak (1997: 16).

08 Wroblewski (1959: 131).

509 Kozak (1997: 18).
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Druga z wyr6znionych postaw jest operacjonizm sprowadzajacy si¢ do ,,wskazania

metody pomiaru analizowanego zjawiska”. 3!0

Wsréd  przyktadow takich definicji
ostensywnych w koncepcjach wyktadni prawa Artur Kozak wymienia:!!

(1) ,ostensywne i odwolujace si¢ do analogii okreslenie bezposredniego rozumienia”,
(2) ,,okreslenie rozumienia prawa jako zdolnosci do podjecia tzw. postoperacji”,

(3) ,.okreslenie wtasciwego rozumienia przepisu jako rozumienia przyje¢tego przez organ

odwotawczy w postepowaniu instancyjnym”,
(4) ,okreslenie jednoznacznosci prawa jako powszechnej zgody co do jego znaczenia”.

Artur Kozak zauwaza, Ze postawa behawiorystyczna nigdy nie byta dla teorii wyktadni
wystarczajaca, gdyz ta zawsze interesowata si¢ ,,intelektualng strong procesu wyktadni”. Na
poparcie tego twierdzenia przywotuje réwniez obserwacje poczyniong przez Kazimierza
Opatka oraz Jerzego Wroblewskiego, ze teoria wykladni ,,polega na opisie zachowania si¢
interpretatora, to jest praktycznie rzecz biorac, na opisie praktyki wyktadni stosowanej przez
organy pafistwa w okreSlonym zakresie spraw na pewnym odcinku czasu”,'? a posrod
materiatu badawczego takiej teorii — obok materiatu orzeczen i materiatu dyrektyw — znalez¢
si¢ miat materiat psychologiczny. Kozak jednak odnotowuje, ze empiryzm lezacy u podstaw
tych teorii nie pozwala na wnioskowanie ,,z tre§ci rozstrzygnigcia interpretacyjnego o procesie,
ktory do niego doprowadzit”.>!?

Proponowana przez niego konkluzja sprowadza si¢ do twierdzenia, ze teorie wyktadni
inspirowane empirycystycznie albo probuja omija¢ problem subiektywnej strony wyktadni
(,,wyraza si¢ dazeniem do wyjasniania trendéw w prawniczej praktyce interpretacyjnej poprzez

ujawnianie ich korelacji ze zjawiskami zachodzacymi w «materialnej» rzeczywisto$ci

310 Tamze.

S Kozak (1997: 18-19). Artur Kozak przywotuje tam nastepujace prace polski teoretykow: Wroblewski (1959:
115), Studnicki (1962: 585; 1969: 123; 1985: 96 i n.) oraz Wroblewski (1966: 540).

512 Opalek, Wroblewski (1969: 235).

513 Kozak (1997: 20).
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spotecznej”),>'* albo wybierajag opcje psychologistyczng, dla ktorej — zdaniem Kozaka —
najwieksze zagrozenie stanowig tezy redukcjonistycznej®!® i indywidualistyczne.>!®

Dalsze rozwazania prowadza omawianego autora w stron¢ opozycji ,,obiektywizm-
kreacja” w odniesieniu do wykladni oraz relacji ,,prawnik-prawo”. Analizujac koncepcje
klaryfikacyjna i derywacyjng dochodzi on do wniosku, Zze punktami styku obu sa (1) zakres
zjawisk 1 problemow prawniczych, ktérych badania si¢ podejmuja oraz (2) ,,j¢zykowy”
paradygmat tych koncepcji.’!'” W odniesieniu za$ do problemu ,,obiektywizm-kreacja” oraz
relacji ,,prawnik-prawo” wspomniane koncepcje maja zgodnie przyjmowal teze
o niedowolnosci wyktadni ,,wyznaczonej w jakim$ istotnym stopniu przez znaczenia j¢zykowe
wypowiedzi prawodawcy”.>!8

W drugiej czesci swojej pracy, Artur Kozak zauwaza, ze wyktadni¢ mozna pojmowaé
jako ,.dziatanie kierowane regutami interpretacyjnymi”. W analizowanych przez Kozaka
koncepcjach wyktadni dyrektywy interpretacyjne petnig dwie funkcje, tj. determinujg:>!*

(1) ,albo przebieg intelektualnego procesu rozumienia prawa”,
(2) ,albo przebieg uzasadnienia ex post eksternalizacji tego procesu”.

Takie postawienie sprawy prowadzi Kozaka do wniosku, ze ,,w sformutowaniu (...)
dyrektyw odbija si¢ jaka§ prawnicza samowiedza o intelektualnym procesie dokonywania
wykladni, a $ciSlej: co w nim jest wazne”.>?° Jak odnotowuje dalej, pojmowanie wyktadni jako
dzialania intelektualnego pozwala badac ,,stosowane w tym dzialaniu pojecie prawa”, nalezace
do sfery presupozycji tego typu rozumowan prawniczych.>?!

Idac tym tropem, Artur Kozak twierdzi, ze w badanych przez niego koncepcjach

przyjmuje si¢ istnienie okre§lonych obiektow — niezaleznych od interpretatora — ktore

514 Kozak (1997: 26).

515 Kozak (1997: 24-26). Artur Kozak charakteryzuje redukcjonizm w spos6b nastepujacy: ,,Redukcjonistycznymi
nazywam poglady, wedle ktorych psychologi¢ i socjologi¢ taczy obecnie jaka$ szczegoélna wspolnota czy to
przedmiotu, czy to metod badawczych, czy tez wreszcie teorii, uprawniajaca do gloszenia twierdzen o zacieraniu
si¢ zroéznicowania obu nauk”.

516 Tamze. Z kolei indywidualizm ujmuje si¢ nastepujgco: ,,(...) indywidualizm (w zasadzie bedacy
ontologicznym dopetieniem tezy redukcjonizmu) glosi, ze grupa spoteczna istnieje tylko jako suma sktadajacych
si¢ na nig jednostek, a w konsekwencji — ze kazde zjawisko spoleczne jest tylko splotem dziatan indywidualnych”.
517 Kozak (1997: 38-39).

518 Kozak (1997: 51).

519 Kozak (1997: 55).

520 Tamze.

521 Kozak (1997: 56). O presupozycjach rozumowan prawniczych zob. Wroblewski (1986: 7-21). W odniesieniu
do wypowiedzi normatywnych zob. np. Ziembinski (1977: 127-141), z kolei tekstu prawnego zob. np. Smolak
(2011: 41-51).
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organizujg proces wykladni, ograniczajac jednoczesnie jej dowolno$é.*?? To jednak ma
sprawia¢, ze ,,rozumienie wypowiedzi prawodawcy jako wypowiedzi jezykowych nie jest
pierwotne wobec catego rozumienia prawa. (...) Kulturowy sens prawa jest (...) pierwotny we
wszystkich znaczeniach tego slowa wobec jezykowych znaczen wypowiedzi. (...) Aby
zinterpretowac jaka$ wypowiedz jako tekst prawny, musze wczesniej co$ wiedzie¢ o prawie
jako elemencie otaczajgcej mnie kulturowej rzeczywistosci”. 23
W zwigzku z tym dla Kozaka mozliwe staje si¢ wskazanie trzech ptaszczyzn, na ktérych
moze si¢ dokonaé zblizenie migdzy analizowanymi koncepcjami wyktadni. Wymienia on
odpowiednio plaszczyzng¢ jezykowa, plaszczyzne dziatania i plaszczyzne niedowolnosci.
Przyjmuje si¢ rdwniez, ze ,,prawo jako element rzeczywistosci kulturowej istnieje tylko jako
byt zinterpretowany”.>2* Tymczasem, ,,z punktu widzenia aktualnej teorii wyktadni mozna
okresla¢ prawo jako system norm zinterpretowanych za pomoca regul odmiennego typu
i relatywnie réznorakich (funkcjonalnych i faktowych) kontekstow. Nieusuwalnym elementem
procesu stosowania prawa okazuje si¢ na gruncie tej teorii wiadza dyskrecjonalna prawnika”.323
Ostatecznie, Artur Kozak stawia teze, ze pojecie prawa nie jest obecne w badanych przez niego
teoriach prawa, gdzie np. ,,[n]Jorma prawna ogélna ma (...) w pewnym sensie charakter bytu
zaktadanego, zastgpowanego w praktyce prawniczej przez swe niepelne, lecz praktycznie
wystarczajgce wystowienia”.>2¢
Artur Kozak podsumowuje swoja krytyke w sposdb nastepujacy:
»W pewnym sensie uprawianie teorii jest tg dziedzing aktywnoS$ci spotecznej,
w ktorej zinstytucjonalizowana dzialalno§¢ bezposrednio praktyczna dokonuje
ruchu ku zmianom. Ludzkie dziatania w spolecznych instytucjach pozbawionych
teoretycznej legitymizacji kostniejg jako kierowane zdroworozsadkowa «wiedzg o
charakterze przepisu». (...) Niekoherencja prawniczej teorii i praktyki powoduje,
ze praktyka ta de facto zostaje pozbawiona mozliwosci samoogladu i autorefleks;i,
a podstawowym uzasadnieniem podejmowanych w jej obrebie dziatan jest rutyna i
twierdzenie «po prostu tak sie robi»”.>?

Tres$¢ zarzutu Kozaka sugeruje, ze to swoista sita inercji jest tym co ,,tak naprawdg” utrzymuje

praktyke prawnicza w ruchu. Teoria prawa jest natomiast przedstawiana jako catkowicie

522 Kozak (1997: 60-61).
523 Kozak (1997: 71).
524 Kozak (1997: 80-82).
525 Kozak (1997: 88).
526 Kozak (1997: 89).
527 Kozak (1997: 95).
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bezsilna, wobec tego bezwtadu, tzn. nie jest w stanie go zatrzymac, ani opanowac. Ponadto, ma
by¢ réwniez niezdolna do dostarczenia adekwatnych narzedzi, ktore pozwolityby
praktykujacym podmiotom (prawnikom) zorientowaé si¢, ze to nie oni dzialaja, ale —
paradoksalnie — praktyka (jako podmiot) postuguje si¢ nimi. Gdyby przyjac te konstatacj¢ jako
adekwatny opis funkcjonowania praktyki prawniczej to strona podmiotowa praktyki jako
przedmiot analizy wydawataby si¢ catkowicie pomijalna, w tym sensie, ze analizowanie tego,
kto jest uczestnikiem praktyki niewiele wnositoby dla zrozumienia rzadzacych nig
mechanizméw.>?® Mozna wige skonstatowac, ze w teorii prawa (w tym w teorii wyktadni)
upatruje si¢ potencjatu do bycia dysponentem ,,sity” wobec praktyk interpretacyjnych (a dalej

réwniez praktyk stosowania prawa).

2.  Kreowanie rzeczywistosci spolecznej w praktyce

Zagadnienie prawniczej wiladzy dyskrecjonalnej stanowi pomost miedzy pierwsza
z analizowanych prac Artura Kozaka, a w mojej ocenie jego najwazniejsza ksigzka, w ktorej
zebrat kladzione wcze$niej podwaliny dla kierunku filozoficznoprawnego nazywanego przez
siebie juryscentryzmem. Juz na poczatku Granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej
odnajdujemy (przynajmniej w warstwie stylistycznej) nawigzanie do narracji Dworkinowskiej.
Kozak otwiera bowiem swoja rozprawe w nastgpujacy sposob:

,Jednym z najwazniejszych ideologicznie zagadnien wspolczesnej demokracji jest

pytanie o to, na ile w decyzjach rozmaitych organéw panstwa i agend rzadowych

wyraza si¢ wola legitymowanego demokratycznie prawodawcy, ile w nich

natomiast samowoli ludzi zatrudnionych na etatach w aparacie administracyjnym i

sagdownictwie. Pojawiajg si¢ glosy tesknoty za dawnymi czasami, w ktorych prawo

bylo proste i zrozumiale a przez to zapewniato obywatelowi przewidywalnos¢

decyzji organu panstwowego. (...) Jako jedno z gléwnych zagrozen dla

528 Na styku omawianego tutaj zagadnienia oraz problemu instytucjonalno$ci $wiata prawnego, a zarazem
w kontrze do A. Kozaka, wypowiedziat si¢ swego czasu J. Mikolajewicz, ktory zauwaza ,Instytucjonalny $wiat
prawa, szczeg6lnie akcentowany przez prawnikow, jest zarazem jednym z elementow szerzej pojmowanego
$wiata instytucjonalnej rzeczywistosci spotecznej. Jak to (...) wykazaliSmy, bedac wzglednie autonomicznym
wobec otoczenia, pozostaje zarazem — juz choc¢by dla zachowania swojej podstawowej wtasnosci praktycznej,
ktora jest zdolnos¢ modyfikowania, kreowania czy stymulowania zachowan spotecznych — w rozpoznawalnych
relacjach z owym szerszym sub$wiatem kultury” (zob. Mikotajewicz 2011: 190). Mikotajewicz odnotowuje
réwniez, ze ,,Kozak zdaje si¢ sugerowac, ze tres¢ owego juryscentrycznego swiatopogladu jest w tym sensie
dowolna, iz nie wymaga ksztaltowania adepta prawa w okreslonych, danych wartosciach, iz sam 6w subswiat
prawniczy dostarcza autonomicznych kryteriow nie tylko doboru adeptow do srodowiska, ale i kwalifikacji ich
profesjonalnych zachowan” (Tamze: 191, przypis 17).

167



wspotczesne] demokracji postrzega si¢ wiadze dyskrecjonalng prawnikow

zajmujacych nieokreslong 1 dwuznaczng pozycj¢ pomiedzy prawodawca

i obywatelami — podejmujacych decyzje w imieniu prawodawcy i przypisujacych

znaczenia jego wypowiedziom” 3%’

Podobienstwo nie dotyczy wylacznie stylu, ale takze — co wydaje si¢ tu najistotniejsze —
przyjmowanych zalozen teoretycznych. Takim zatoZeniem jest niewatpliwie interpretacjonizm,
ktéry taczy prawnicza wiadzg dyskrecjonalng z wiladza przypisywania znaczen tekstowi,
przeciwstawiajac si¢ w ten sposob ,kartezjanskim”, ,twardym” elementom rzeczywistosci,
ktore nie podlegajg prawniczej ingerencji.>*°

Charakterystyke interpretacjonizmu przyjmowanego przez Artura Kozaka mozna
podsumowac przy pomocy kilku ponizszych uwag. Po pierwsze, poglad ten dotyczy
,fundamentalnych wlasciwos$ci poznawanej rzeczywistos$ci oraz poznajacego podmiotu”. Po
drugie, zaklada si¢ w nim wtorno$¢ ontologii wzgledem epistemologii (,,rzeczywisto$¢ nie jest
nam w poznaniu dana, lecz raczej kreowana”). Po trzecie, relacje podmiotu ze $wiatem
dokonujg si¢ ,,w sobie” (negacja rozrdznienia podmiotu i przedmiotu), maja charakter
praktyczny, a nie poznawczy. Po czwarte, odrzuca si¢ funkcj¢ korespondencyjnej koncepcji
prawdy jako ,ostatecznego uzasadnienia wiedzy o rzeczywistos$ci”. Po pigte, przedmiotem
badania nie jest ,rzeczywistos¢, wiedza i podmiot — oddzielne przedmioty pozostajace
w stosunku do siebie w pewnych relacjach — lecz jednolita struktura, manifestujaca si¢ przez
rzeczywisto$¢, wiedze i samo$wiadomo$¢ podmiotu”.>3!

Drugim zatozeniem teoretycznym Artura Kozaka jest instytucjonalizm ujmowany tutaj
w kategoriach socjologicznych. 332 Zgodnie z Bergerowsko-Luckmannowska koncepcija
rzeczywistosci spolecznej, rzeczywisto$¢ jest kreowana ,,w okres$lonej spotecznej praktyce,

w utrwalonych tradycjg strukturach ludzkiego zachowania”. >33 Ponadto, ,analiza aspektu

podmiotowego instytucji, jakim jest wiedza o kreowanej przez nig instytucji, pokazuje, ze

529 Kozak (2002: 7). Por. np. Dworkin (2022: 1), w szczeg6lnosci ,,Drogi, jakimi sedziowie dochodzg do swoich
orzeczen maja duze znaczenie. Szczeg6lne znaczenie maja one dla osob, ktore w sadzie znalazty si¢ z powodu
pecha, ze wzgledu na swoje pieniactwo, niegodziwo$¢ czy naiwnosc”.

530 Por. z Dworkina ujeciem prawa jako faktu interpretacyjnego.

531 Kozak (2002: 49-50).

532 Artur Kozak rozroznia przy tym ujecie socjologiczne od filozoficznego. To drugie swoj wyraz znalazto m.in.
w pracach J. R. Searle’a (zob. np. Searle 1991; 1995). Wydaje si¢, ze najbardziej znang pracg z zakresu teorii
prawa podejmujacej traktujacej o ontologii spolecznej pozostaje ksigzka N. McCormicka i O. Weinbergera
(McCormick, Weinberger 1986). W polskiej literaturze teoretycznoprawnej problematyka ta zajmowat si¢ przede
wszystkim M. Smolak (zob. np. Smolak 1998a), a nastgpnie takze m.in. T. Gizbert-Studnicki (zob. Gizbert-
Studnicki 2001). Nalezy jednak odnotowaé¢ za G. Lorinim, ze pojgcia ontologii spolecznej — na 70 lat przed
Searlem — uzywat w swoich pracach C. Znamierowski (zob. Lorini 2010; Znamierowski 1921; takze Lorini,
Zetaniec 2016).

533 Kozak (2002: 50).
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wiedza ta nie jest dowolna. Proces jej tworzenia nie jest czysto subiektywny i aktywistyczny.
Dzigki «odcigzeniu» poznania przez instytucje przedmioty idealne sa podmiotowi dane w jego
praktycznym, spolecznym do$wiadczeniu jako rownie realne jak przedmioty natury”. 33
Szczegdlnie wazne wydaje si¢ ostatnie stwierdzenie autora. Okazuje si¢ bowiem, ze kreowania
$wiata pelnego instytucji ma odcigzy¢ podmioty niejako przyttoczone rozlegloscia i wielo$cia
plaszczyzn poznawczych.>3

Jak wida¢, w gruncie rzeczy Artura Kozaka interesuje ustalenie odpowiedzi na pytanie,
ktore jest tudzaco podobne do pytania stawianego przez George’a Pavlakosa. Jest tak, poniewaz
w obu tych pracach autorzy zastanawiaja si¢ nad relacja prawniczych praktyk do prawniczej
wiedzy (w szczego6lnosci, do podstaw tejze wiedzy i tego, co Kozak nazywa ,,prawomocnosciag”
wiedzy prawnikow).

Jednakze, inaczej niz Pavlakos, Kozak bedzie twierdzit, Zze podmiotowi dostepne
poznawczo sg obrazy struktur subswiatéw, ktore wigza si¢ z istnieniem (realno$cia)
spotecznych instytucji. Jeden z tych obrazow wylania si¢ sposrdd tych instytucji, miedzy
ktorymi funkcjonuje prawo.>3°

Interesujace w tym kontek$cie wydaja si¢ reinterpretacje Hartowskich perspektyw:
wewnetrznego punktu widzenia (dalej: ,,WPW”) i zewnetrznego punktu widzenia (dalej:
»ZPW?”). Jesli bowiem — twierdzi Kozak — przyjac¢ instytucjonalne uzasadnienie wiedzy
o prawie, to WPW nie moze by¢ pojmowany subiektywistycznie, gdyz w ten sposob podmiot
dysponowalby daleko idaca dowolnoscig zmian tego, co znajduje si¢ w WPW. W tym sensie
zmiana ta nie jest pojmowana jako przejscie z WPW na ZPW (i odwrotnie), ale raczej jako
zmiana aranzacji samego WPW. Inaczej, WPW traktowany jest tutaj jako ,,pos$redni produkt
procesu instytucjonalizacji ludzkiego dzialania, polegajacy na wdrukowaniu — przez proces
socjalizacji — w jednostke ludzka charakterystycznych dla okreslonej struktury instytucjonalnej

modusow dziatania czy wrecz bycia”.>3’

534 Tamze.

535 Jak Kozak wskaze w innej swojej pracy ,,(...) odcigzenie poznania dokonywanego w ramach instytucji
dokonuje si¢ dzigki przestonigciu przez instytucj¢ czesci tancucha rozumowan prowadzacych do rozwigzania
postawionego przed aktorem problemu. Tego rodzaju przestoni¢cie w plaszczyznie do§wiadczenia daje podstawe
do formulowania oczekiwan o charakterze kognitywnym” (Kozak 2010: 173).

536 Kozak (2002: 51).

537 Kozak (2002: 61). Jak wskazuje P. Kaczmarek WPW i ZPW pozwalajg na ,(...) zwrOcenie si¢ w strong
audytorium prawniczego i nieprawniczego. Dla perspektywy zewnetrznej kluczowe jest zapewnienie poczucia
pewnosci do prawa (praktyki prawniczej), z kolei dla wewnetrznego ujgcia — budowanie
wewnatrzinstytucjonalnego przekonania o zwigzaniu prawnika strukturg instytucjonalna. Dla obu wyréznionych
ujec istotne jest poszukiwanie utraconej pewnosci, mogacej stuzy¢ za fundament wspolnoty” (Kaczmarek 2011:
172).
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Ponadto, WPW jest traktowany jak ,,element uposazenia poznawczego, ktorego (...) nie
mozemy tak po prostu zmienia¢ w akcie subiektywnej woli”.>3® Z drugiej strony, ZPW
polegatby ,na przejsciu z jednej struktury instytucjonalnej do innej 1 przyjeciu
charakterystycznej dla niej optyki”.>* Innymi stowy, ZPW w tym sensie jest jednocze$nie
perspektywa zewnetrzng wzgledem prawa polegajaca na przyjeciu kategorialnie odmiennej,
a wrecz obceej prawu, optyki.

W kontekscie WPW wspomniany autor rozwaza rdznic¢ mi¢dzy prostym ,,dzianiem si¢”
spraw a ,czynieniem”. Rozréznienie to ma pozwoli¢ na wuzasadnienie twierdzenia
o pierwotnos$ci instytucji wzgledem norm postgpowania. Artur Kozak twierdzi bowiem, ze
dziatania ludzkie opierajg si¢ w sposob pierwotny na ,,imperatywach instytucjonalnych”.
Dzieje si¢ to tak dlugo, jak dlugo nieuswiadomione pozostaje pojecie wolnosci (oznaczajace;j
tu mozno$¢ przekroczenia utartego, nie objetego szeroka refleksjg teoretyczng, sposobu
postgpowania). Starajac si¢ ujac¢ ten problem nieco inaczej, powiedzie¢ mozna, ze podazanie
za ,,ijmperatywami instytucjonalnymi” sprowadza si¢ do prostego nasladowania ,,naturalnego”
zachowania w ramach danej spotecznosci (,,$wiat (...) kierowany strukturg rzeczywistosci”),
gdy tymczasem pojecie normy jest wprowadzalne (wtornie) dopiero, gdy wyr6zni si¢ dziatania
zgodne ze zwyczajem (,tak si¢ robi”) i 6w zwyczaj przekraczajace (,,$wiat (...) kierowany
regutami postepowania’).*

Artur Kozak stawia teze, ze problem pewnosci wiedzy o prawie da si¢ wyjasni¢ poprzez
odniesienie do problemu realnosci przedmiotéw niefizycznych. Jest tak, poniewaz owa
rzeczywisto$¢ niefizyczna ostatecznie stawia ,,opor” wobec praktyk. ! Podkresla on, ze
prawoznawstwa (teorii prawa) nie mozna umiejscowi¢ w ramach ZPW, gdyz z tej perspektywy
,,hie wida¢” podstawowego przedmiotu, ktére prawoznawstwo bada, tj. regut prawnych.>#?

Teoria — co taczone jest z funkcja wiedzy teoretycznej — ,,polega na racjonalizowaniu
aktywnosci aktorow, ktorych dziatania uktadaja sie¢ w wewnatrzinstytucjonalng praktyke”.543

Jako taka, teoria jest zewnetrzna wobec praktyki, ale — co wydaje si¢ kluczowe — nie moze by¢

zewngtrzna wobec instytucji. Jak konkluduje Kozak, ,praktyka [racjonalizowana przez teori¢

538 Tamze.

539 Kozak (2002: 54).

540 Kozak (2002: 61-62).

541 Zob. Kozak (2002: 65). Kozak odnotowuje, ze wobec praktykow stawia si¢ oczekiwanie znalezienia trafnego
rozstrzygnigcia, z kolei od naukowca oczekuje si¢ prawdziwych twierdzen o tresci regut. Jedng z mozliwosci
podstawy pewnosci co do poprawnosci twierdzen o prawie jest np. Dworkinowska wspolnota interpretacyjna
prawnikow, niemniej Artur Kozak taki poglad okresla mianem intuicyjnego socjologizmu.

542 Kozak (2002: 65).

543 Kozak (2002: 67).
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— przyp. W.R.] (...) jest zdeterminowana nie tylko regutami obowigzujacymi w obrebie
instytucji, ale i przekonaniami aktoréw o tym, co wokoét nich jest realne i stawia im opor”. >4
Nie znaczy to jednak, ze teoretyk nie moze sigga¢ na zewnatrz ,,sub§wiata instytucjonalnego”,
ktory opisuje. Jednakze tylko ,,[w]ewngtrzny schemat uprawiania teorii (...) zachowuje
kategorialng i aksjologiczng autonomig praktyki, na ktorej wyrasta, lecz nie stuzy jej poznaniu,
ale raczej uzasadnianiu jako racjonalnej i poprawnej z punkty widzenia wiedzy (...)
o $wiecie”.>* Wydaje si¢, ze wychodzenie przez teoretykow z WPW do ZPW jest sieganiem
po aparat krytyczny obcy wewnatrzinstytucjonalnej praktyce, a tym samym nie nadajacy si¢ —
zgodnie z tym co interesuje Artura Kozaka — do celéw legitymizacji. Mozna podejrzewac,
ze Artur Kozak zgodzilby si¢ ze stwierdzeniem, iz rozumienie prawa tylko z ZPW jest — w jego
ujeciu — rownoznaczne z niezrozumieniem albo niezdolnoscig do rozumienia prawa z WPW.
Na koniec tej czgsci rekonstrukcji odnotujmy jeszcze, ze zdaniem Kozaka teoretyk
wspotksztaltuje swoimi twierdzeniami $wiat, w ktérym ,,dzieje si¢” praktyka, nadto wyznacza
ramy, czy — jak ujmuje to wspomniany autor — ,,wspolksztattuje intelektualne warunki a priori
praktyki prawniczej”.>*¢ Artur Kozak zauwaza przy tym, ze ze wzgledu na typy przedmiotow
uznawanych za realne w ramach poszczegodlnych teorii, mozliwe jest wyrdznienie trzech
modeli praktyki prawniczej (jak sam wskazuje — modeli rozumianych jako typy idealne

w sensie Weberowskim). Przyjrzyjmy si¢ teraz kazdemu z nich.

3.  Modele praktyki prawniczej

Artur Kozak wyrozniajge trzy modele praktyki prawniczej>*’

stawia przed sobg zadanie
udzielenia odpowiedzi na nastepujace pytania:>*

(1) jak postrzegano ,,relacje pomigdzy aktywnos$cig prawnikow a prawem?”

(2) co postrzegano ,,jako obiektywny element rzeczywisto$ci, stawiajacy opOr prawniczej

samowoli?”

(3) awzwiazku z pytaniem nr 2: ,,co gwarantuje, ze w wyrokach wyraza si¢ prawo wiasciwe

a nie s¢dziowskie «widzimisig»?

5% Tamze.

345 Kozak (2002: 71).

546 Kozak (2002: 73).

547 Zob. réwniez Kozak (2003: 143-158).
548 Kozak (2002: 73).
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3.1.  Krytyka modelu klasycznego i nowoczesnego praktyki prawniczej

Model klasyczny utozsamia Kozak z iusnaturalistycznym sposobem myslenia,
umiejscawiajac jego zrédto w mysli oswieceniowej. Stosowanie prawa w tym ujeciu polega na
kierowaniu si¢ dwoma porzadkami normatywnymi: (1) prawem pozytywnym, do ktérego
prawnik uzyskuje dostep poznawczy poprzez tekst prawny oraz (2) prawem naturalnym, ktére
ujmowane jest jako intersubiektywne, a niekiedy pozamyslowe. Prawo naturalne wyznaczaé
ma przy tym granice, ktorych nie wolno naruszy¢ prawu pozytywnemu. Intersubiektywno$¢
rozumiana jest tutaj swoiscie: nie jest to ,,miedzypodmiotowa” dostgpnos¢ poznawcza tresci
prawa naturalnego, ale utozsamia si¢ intersubiektywnos¢ z tym, iz ,,nikt nie moze wymowic si¢
od odpowiedzialno$ci nieznajomoscig (...) prawa [naturalnego — przyp. W. R.]”.>#

Widaé zatem, ze jezykowa jasnos¢ tekstu (wskazuje si¢ tutaj na doktryne claritas) oraz
zewnetrzne warto$ci sg tym co ma stwarza¢ opor wobec prawniczej samowoli w omawianym
modelu. Kozak oskarza model klasyczny o aksjologiczng niesamodzielno$¢ i ,,zaciagganie
dlugu” u innych systemow normatywnych.

Z postulatem jezykowej jasno$ci tekstu wigze on problem jezyka potocznego. Jak
wskazuje, prawodawca odchodzacy od jezyka zrozumiatego dla praktykdéw na rzecz jezyka
potocznego sprawia, ze ,teksty te przestajg by¢ zrozumiate dla prawnika”.° Praktycy
stosunkowo szybko mieli znalez¢ remedium na taki stan rzeczy: korzystaja z wtadzy okreslania
znaczenia tekstu i nadajg wyrazeniom jezyka potocznego znaczenie prawnicze.>! Artur Kozak
przywotuje takze przyktady z orzecznictwa na poparcie tezy o ,postgpujacym procesie
jezykowego «zamykania sie» praktyki prawniczej”.>>?

Z drugiej strony, aksjologiczne ,,zadluzenie” prawa obecne — zdaniem tego autora —
w roznych koncepcjach iusnaturalistycznych nie spelnia postulatu autonomicznosci etycznego
uzasadnienia prawa. Kozak zauwaza jednak proces jurydyzacji zasad moralnych opisywany
w prawoznawstwie (przywolane zostaja np. koncepcja minimum prawa natury Harta,
wewngtrzna moralno$¢ prawa Fullera, moralno$¢ popularna Raza). Jednak takie postawienie
sprawy ma implikowac¢, ze legitymizacja decyzji stosowania prawa ogranicza si¢ do kategorii
prawnych  (,wciagnigtych” z  poziomu  moralnosci, ale  zaakceptowanych

wewnatrzinstytucjonalnie, zatem ,,juz-prawnych”), przy czym ,,prawo” nie moze by¢ wtedy

549 Kozak (2002: 76).

550 Kozak (2002: 80).

551 Tamze.

552 Kozak (2002: 81-82).
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wylgcznie zbiorem regut prawa pozytywnego.’>3> W ten sposob, ,,[p]ojecia moralne wigczone
w strukture kategorialng prawoznawstwa (...) jako integralny element myslenia prawniczego
(...) immunizujg je na probe «zewnetrznej» oceny systemu prawa i praktyki prawniczej”.>>*

PrzejdZzmy teraz do krytyki drugiego z wyrdznianych modeli — modelu nowoczesnego
stosowania prawa. Utozsamiony jest on z rozwojem XIX-wiecznej dziatalnosci kodyfikacyjne;j
jako proby ,,uporzadkowania i ujednolicenia praktyki”.>>*> Gtowne zatozenia tego modelu wigzg
si¢ z ideami demokratycznymi: obywatele rzadza si¢ sami poprzez systemy demokracji
przedstawicielskiej, a jedynym zrodtem prawa jest ustawa. Rola s¢dziego ma si¢ zatem
ogranicza¢ do rozpoznania woli prawodawcy.>°

W ramach modelu nowoczesnego Artur Kozak wyr6znia najpierw jego ujecie tradycyjne,
gdzie opdr prawnikowi stawiany jest przez obiektywno$¢ znaczenia. Praktyka prawnicza jest
tutaj podporzadkowana politycznym decyzjom prawotworczym. W tej wersji modelu
nowoczesnego Kozak identyfikuje obecnos¢ ,,francuskiego typu uzasadnienia sagdowego”,
w ktorym wypowiedzi sg konstruowane w ,jest-jezyku” (,,tekst glosi «to a to» 1 wynikaja stad
«takie a takie konsekwencje”).>>’

Z tego obrazu wytania si¢ przede wszystkim problem komunikacji na linii prawodawca-
prawnik (w tym wszelkie problemy zwigzane =z zajmowaniem = stanowisk
intencjonalistycznych). Omawiany autor odrzuca mozliwos¢ istnienia ,,realnej” komunikacji.
Rozwigzania trudno$ci poszukuje w idei racjonalnego prawodawcy, ktéra nazywa
,konstruktem kategorialnym praktyki prawniczej”. Wskazuje przy tym, ze idea ta jest
przejawem ,,uwiktania [praktykéw — przyp. W.R.] w struktury instytucjonalne”.>%8

Gdyby natomiast zaakceptowaé¢ poglady krytykowanych przez Artura Kozaka
intencjonalistow, to bytoby to dla niego réwnoznaczne z akceptacja ,,kryjacego si¢ za plecami
prawodawcy intencjonalistow prawnika”, tym samym — przyznaniem prawnikom
,,hiebezpiecznie szerokiej i nicokreslonej” wladzy dyskrecjonalnej.>>”

Ostatecznie, Kozak poddaje krytyce jeszcze jeden, ,,nowocze$niejszy” model

nowoczesny, w ktérym zaktada si¢ przede wszystkim, ze (1) istnieje wiele zrodet prawa,

»austawa jest tylko jednym z nich”, (2) ,,prawo jest uzasadnione autorytetem narodu”,

533 Kozak (2002: 97).

554 Kozak (2002: 104).

535 Kozak (2002: 105).

536 Kozak (2002: 109 i n.).
557 Kozak (2002: 110-112).
558 Kozak (2002: 114, 117).
559 Kozak (2002: 121).
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(3) ,,tekst prawny tylko uscisla prawa”, a (4) sedzia chroni prawo przed arbitralnoscig
prawodawcy.>®® Praktyka prawnicza ma w tym ujeciu realizowa¢ okreslony cel (np. ideat
polityczny albo moralny), zatem oporu nie stawia juz tekst, ale ,,pozaprawne ideaty
i warto$ci”.*%! Powraca wigc problem braku ,,«wewnetrznej», autonomicznej, teoretycznej
wiedzy prawniczej”.>%?

W kontekscie ,,nowoczes$niejszej” wersji modelu nowoczesnego Artur Kozak bada
jeszcze relacje zachodzaca miedzy prawem a polityka. Odnotowuje obecnos¢ rozwazan na
temat tej zalezno$ci m.in. w pokelsenowskiej tzw. teorii dyskontynuacji, jak réwniez
w normatywnej rozwinig¢tej koncepcji zréodet prawa Zygmunta Ziembinskiego czy
w zagadnieniu ideologii praworzadnej i racjonalnej decyzji stosowania prawa Jerzego
Wroblewskiego. W takim ujeciu, polityka jest instrumentem legitymizacji porzadku
prawnego.>

Jednakze, Kozak twierdzi, ze ,,margines politycznego wyboru wcale nie jest tak szeroki
(...). Praktyka prawnicza na rozmaite sposoby dokonuje jego zawezenia. Jednym z nich jest
np. ustalenie w procesie stosowania prawa tzw. utrwalonej linii orzecznictwa (...). Innym
elementem ograniczajagcym faktyczny zakres dyskrecji prawniczej s3 rozmaite zasady
interpretacji tekstu prawnego, zarowno te czysto formalne (np. lex retro non agit), jak 1 te
majace bardziej merytoryczny wymiar”.>%* Odrzucony zostaje takze pomyst Habermasa-
Alexy’ego na prawo, gdyz w nim prawo jest narzedziem ,sterowania spotecznego”,

a zinstrumentalizowana idea demokracji — narzedziem legitymizacji porzadku prawnego.>®

3.2. Model juryscentryczny praktyki prawniczej

Juryscentryczny model praktyki prawniczej osadzony jest w otoczeniu dwodch

konkurujacych ze sobg postaw intelektualnych rozpowszechnionych w drugiej potowie XX

560 Kozak (2002: 122).

561 Kozak (2002: 124-125).

562 Kozak (2002: 125).

563 Kozak (2002: 126-127).

564 Kozak (2002: 128-129). Odnotujmy, ze jako przyklad zasady majacej wymiar merytoryczny Artur Kozak
podaje zasadg ,,in dubio pro proferentem”. Wydaje si¢, ze jest to oczywisty btad autora, gdyz akceptacja
w praktyce prawnicze] wydaje si¢ raczej cieszy¢ zasada ,,in dubio contra proferentem” oznaczajaca, ze
watpliwosci nalezy rozstrzyga¢ na niekorzys¢ tego, od kogo dany tekst pochodzi (zob. np. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 29 kwietnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt I CSK 306/15, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27
stycznia 2012 r. w sprawie o sygn. akt I CSK 211/11).

565 Kozak (2002: 130).
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wieku. % Z jednej strony jest to postmodernizm, z drugiej natomiast modernizm
samoswiadomy (nazywany takze refleksyjnym). Krytyka pierwszej z nich opiera si¢ na
sposobie wykorzystania interpretacjonizmu przez postmodernistow jako elementu zewngtrznej
teorii prawa. W tym sensie, postmodernizm nie nadaje si¢ do uzasadniania, jest natomiast
przydatny do krytyki mys$lenia prawniczego. Kozak wysuwa pod adresem postmodernistow
zarzuty o ,,zadluzenie si¢ zwlaszcza we wspolczesnej teorii dzieta artystycznego”, gdy
tymczasem ,,praktyka prawnicza zasadniczo rézni si¢ pod wzglgdem funkcjonalnym od
praktyki artystycznej”, a ,,[k]oncepcja ustawy jako analogonu pudetka czekoladek mamusi
Forresta Gumpa wydaje si¢ nie do przyjecia (...)”.>¢’

W post-postmodernistycznym chaosie konieczne jest wigc znalezienie jakiego$ punktu
odniesienia, ,,centrum”. Po pierwsze wiec, Kozak chce traktowac interpretacjonizm jako czes$¢

368 Po drugie, analizujgc metafore prawa jako

,wewnetrznej” refleksji teoretycznoprawne;.
rozmowy dochodzi on do wniosku, ze nalezy ja przeformulowa¢, gdyz ,,prawo nie jest (...)
samg rozmow3g (uzyciem jezyka), lecz wlasnie jezykiem: systemem dyrektyw regulujacych
rozmowg”. >%° Jest tak, poniewaz ,[w] chaosie (...) potrzebny jest wspdlny wszystkim
podmiotom jezyk komunikacji, jednolity system normatywny, mogacy shuzy¢ wszystkim
podmiotom spolecznym jako jezyk artykulacji ich interesow”. 3’ Wreszcie, prawo jest
,porzadkiem samoistnym, a nie $rodkiem do realizacji celow”, spoteczenstwo za$ jest —
stosownie do teorii systeméw Luhmanna i Teubnera — systemem autopojetycznym, ktorego
integralnym elementem jest prawodawca.>’!

Ostatecznie, refleksja prowadzona przez Artura Kozaka prowadzi go do wyznaczenia
,centrum” praktyk prawniczych. Pisze on: ,,Tak, jak wszyscy jesteSmy okreslani przez
intelektualne skierowanie ku pewnemu «centrum» wyznaczonemu przez kulture, tak odrebnos¢
1 swoistos¢ myslenia prawniczego jest okreslana przez skierowanie ku kategorialnemu

«centrum» wyznaczonemu przez uzasadniong funkcjonalnie strukture instytucjonalng”.>’?

566 Rekonstrukejg zalozen juryscentryzmu zajmowato sie¢ wielu autorow m.in. P. Jabtoniski, P. Kaczmarek, M.
Pazdziora, M. Pichlak, A. Bator, T. Stawecki, K. Staskiewicz (por. Jabtonski 2011; Kaczmarek 2011; Pazdziora
2011; Pichlak 2011, 2014; Bator 2012, Stawecki 2012, Staskiewicz 2019).

567 Kozak (2002: 134-135). Artur Kozak postuguje sie tutaj zartobliwym odniesieniem do zdania, ktore wypowiada
glowny bohater filmu wyrezyserowanego przez Roberta Zemeckisa — Forrest Gump: ,,My momma always said,
«Life was like a box of chocolates. You never know what you re gonna get»”.

568 Kozak (2002: 136).

369 Tamze.

570 Tamze.

571 Kozak (2002: 137).

572 Kozak (2002: 139).
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Te cze$¢ rozwazan na temat modelu juryscentrycznego zamykaja jeszcze dwa
stwierdzenia autora, na ktore zwrdce tutaj uwage. Po pierwsze, prawo istnieje jako przedmiot
kulturowy, ,,powotywany do zycia” przez praktyke prawnicza. Kozak wyraznie zaznacza,
ze nie chodzi tutaj wylacznie o interpretacje, ale rowniez ,,konstruowanie osobliwego $wiata
instytucjonalnego, struktury przedmiotow, ktorych realnos¢ jest oczywista i dostgpna jedynie
dla podmiotéw uksztattowanych w specyficznym rezimie edukacji prawniczej”.>’* Po drugie,
spoteczne istnienie prawa jest przy tym mozliwe dzigki samoswiadomosci prawnikow oraz ich
»ezoterycznej wiedzy”.>’* Jak pisze Kozak, ,,do samych prawnikow dotarto, iz znaczna cze$¢
ich praktyki polega na «redeskrypcji» otaczajacego nas, wspolnego nam $wiata potocznego
doswiadczenia w ezoterycznych kategoriach, przeksztalcajacych «oswojone» i wspdlne nam
wszystkim uniwersum zycia codziennego w $wiat zamkniety i niezrozumiaty dla profanow”.57>
W ten sposob zdefiniowane zostaja podstawowe aktywno$ci w ramach praktyki prawniczej.

Na czym wigc miataby polega¢ juryscentryczno$¢ praktyki prawniczej? Artur Kozak
wskazuje na konieczng autonomi¢ takiej praktyki, ktéra rozumie — paradoksalnie —
w kategoriach ,,zniewolenia przez specyficzne reguty, wystepujace tylko w specyficznych dla
praktyki prawniczej kontekstach instytucjonalnych”.>’¢ Idac dalej, praktykowanie polega¢ ma
na ,,nie wystgpowaniu przeciw wymogom rolowym”. Jesli za$ taki warunek zostaje spetniony
to praktyka ta ,,nie podlega legitymizacji, tak jak nie podlega legitymizacji fakt, ze deszcz pada
z gory na dor’.’”7 W koncu wigc, pojecie wladzy dyskrecjonalnej okazuje si¢ wrecz
nieuzywalne z WPW, poniewaz wykorzystuja je w zasadzie tylko ,,zewnetrzni obserwatorzy,

ktorzy widzg sporo alternatyw dla dziatania prawniczego”.>’8

4.  Uzycie pojecia praktyki w juryscentryzmie A. Kozaka

Jak wskazatem na poczatku, uznaje, ze w omawianych koncepcjach pojgcie praktyki
stuzy do wyjasnienia zagadnienia spolecznego istnienia regul. Mozliwe jest to dlatego,
ze podmioty praktyki prawniczej] w ujeciu Artura Kozaka postuguja si¢ prawem, a wigc

regutami prawnymi, jako jezykiem. Dziatania tych podmiotow sg zdeterminowane przez reguty

573 Kozak (2002: 140).

574 Tamze.

575 Kozak (2002: 140).

576 Kozak (2002: 158).

577 Kozak (2002: 160).

578 Tamze. Artur Kozak pisze rowniez, ze ,,[w]tadza sedziow dziatajacych w juryscentrycznym modelu praktyki
prawniczej nie zagraza demokracji, poniewaz nie jest — §cile rzecz ujmujac — wtadza” (por. Kozak 2002: 169).
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oraz przekonania tychze. To wlasnie zbiorowo$¢ tych, ktérzy ,,nie wystepuja przeciw
wymogom rolowym” kryje si¢ w tekstach Kozaka pod stowem ,,prawnicy”. Prawo moze by¢
jezykiem tych podmiotéw wylacznie z WPW, a spelnienie wymogow rolowych powoduje brak
potrzeby legitymizacji praktyk prawnikow.

Wydaje si¢ jednak, ze prawnikami nie sg wszyscy, ktorzy — choéby przypadkiem —
uzywaja prawa jako jezyka. Nie jest jednak zupenie jasne, jakie bylyby tutaj ostateczne kryteria
demarkacyjne wspomnianej grupy spotecznej, tj. ,,prawnikéw”. Wsrdéd potencjalnych
,kandydatow” na owe kryteria mozna wskazywa¢ chocby uzyskanie prawniczego
wyksztalcenia (zob. nizej o warunku posiadania wiedzy preteoretycznej), w tym sensie, ze
podmiot nabywajacy takie wyksztatcenie zostaje ,,wlaczony” do prawniczego subswiata
instytucjonalnego poprzez przedstawienie mu twierdzen na temat jego struktury. Spoteczne
istnienie reguty prawnych jest wigec przesadzone z uwagi na istnienie okreslonej grupy
podmiotow, tj. prawnikow.

Spoteczne istnienie regul prawnych widoczne jest rowniez w analizie przedmiotu
praktyki prawniczej w ujeciu Kozaka. Na ten przedmiot sklada si¢ szereg czynnoSci
intelektualnych. Niemniej, paradygmat myslenia o praktykach wyznaczaja dwa typy tych
czynno§$ci: interpretowanie oraz stosowanie prawa (regut prawnych). Wydaje si¢ bowiem, ze
wlasnie przez pryzmat tych dwoch typéw czynno$ci mozna zrozumieé¢ proces, ktory Artur
Kozak nazywa ,redeskrypcja $wiata”, ,tworzeniem $§wiata instytucjonalnego”, czy tez
,Jjurydyzowaniem moralnosci”. Prawnicy jednoczes$nie mogg dokonaé redeskrypcji, poniewaz
spolecznie istniejg reguly owej procedury, a jednoczesnie te reguly prawne maja pozwalaé
wytwarza¢ kolejne fragmenty instytucjonalnego $wiata. Takim ,tworzeniem” $wiata
prawniczego okazuje si¢ przeciez przejmowanie przez prawnikéw regut moralnych, tj.
czynienie regul moralnych regutami prawnymi. Wazne jest przy tym, ze dziatanie w ramach
praktyki prawniczej wigze sie z pojeciem wiadzy.’” Nie jest to oczywiscie przypadek, majac

na uwadze socjologiczne zorientowanie koncepcji Artura Kozaka.

579 Pochylajac si¢ nad definicjg tetycznego uzasadnienia normy Zygmunt Ziembinski wskazywal, ze zawiera ona
»Swoiste ignotum, w postaci odwolania si¢ do pojecia posiadania wtadzy. Jest to juz pojecie z kategorii pojgc
socjologicznych”. Por. Ziembinski (1980: 418). Z kolei Maciej Dybowski, prowadzac analiz¢ koncepcji wtadzy
jako lacznego stanowienia norm Czeslawa Znamierowskiego zauwaza, ze ,,[1]egitymizacja wtadzy jako tgcznego
stanowienia norm polega w tej [epistemicznej — przyp. W.R.] interpretacji na wykazaniu, Ze to nie normodawca
posiada odpowiednia wiedzg, by stanowi¢ normy, lecz ze ze wzgledu na charakter towarzyszacych stanowieniu
facznemu procesow poznawczych, autorytet epistemiczny przyshuguje normom, bedacym rezultatem takiego
stanowienia. Autorytetem epistemicznym jest wiec wlasciwo$¢ rezultatow stanowienia, a to z powodu kumulacji
wiedzy, ktora legta u podstaw ustanowienia normy merytorycznej oraz norm konsekwencji” (Dybowski 2013: 50).
Nie sposob oprze¢ si¢ wrazeniu, ze pojecie wladzy i jej legitymizacji oraz zagadnienie prawomocnosci wiedzy
jest wigc problemem stale powracajacym w mniej lub bardziej otwarty sposéb w polskiej refleksji
teoretycznoprawnej.
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Jak staratlem si¢ to zaznaczy¢, aspekt podmiotowy i1 przedmiotowy praktyk taczy sie
W juryscentryzmie na poziomie dziatania. Dziatanie to ma by¢ zgodne z wymogami rolowymi,
do ktorych — jak si¢ zdaje — nalezy kierowanie si¢ w praktyce prawniczej autonomicznymi,
wewnatrzinstytucjonalnymi warto$ciami. Praktyka prawnicza ufundowana na podazaniu za
wymogami rolowymi przez tych, ktérych te wymogi dotycza, ma nie potrzebowaé
legitymizacji.

Kozak twierdzi rowniez, ze aby uczestniczy¢ w praktyce trzeba posiadaé¢ pewien rodzaj
wiedzy preteoretycznej. Prawnicy taka wiedz¢ nabywaja w procesie socjalizacji (w tym,
edukacji prawniczej), co pozwala im autorefleksyjnie mysle¢ o przedmiocie ich praktyk.
Nastepnie, aktywno$¢ prawnikow wspoitworzy wiedz¢ o prawniczym S$wiecie
wewnatrzinstytucjonalnym. Posrod twierdzen wiedzy o prawie znajduja si¢ natomiast zdania,
ktére informujg o tym, co ,,stawia opor” praktykom.

Ocena praktyk moze si¢ dokonywac zarowno z ZPW, jak 1 WPW. Jednak zaleznie od
przyjetej perspektywy taka ocena jest albo zewnetrzng krytyka praktyki, albo jej legitymizacja.
Kryteriow oceny praktyki z ZPW dostarczaja — postugujac si¢ aparaturg pojeciowa
proponowang przez Artura Kozaka —,,obce” prawu sub§wiaty instytucjonalne. Z drugiej strony,
kryteria oceny w ramach WPW uktadaja si¢ we wspomniane wcze$niej wymogi rolowe oraz
wlasnie to, co z uwagi na ksztatt ,,Swiata prawa” stawia prawnikom opor.

Zauwazmy jednak, ze zespot regut prawnych jest tutaj niezwykle szeroki i — w mojej
ocenie —nalezy do niego zaliczy¢ wszystko to, co jest gwarantem ,,oporu” dla praktykow. Sa to
wiec nie tylko reguty, w podstawowym rozumieniu tego zwrotu, ale m.in. reguty dajace si¢
konstruowa¢ na podstawie rozpoznania wymogow rolowych.

Odnoszac si¢ z kolei do aspektu temporalnego praktyk w ujeciu Artura Kozaka nalezy
przyjacé, ze osadzenie przemian w mys$leniu prawniczym w czasowym kontekscie spoleczno-
kulturowym odrzuca mozliwo$¢ myslenia o praktykach i regutach prawnych atemporalnie.
Wida¢ to wyraznie w rozréznianiu modeli praktyk prawniczych. Skoro Kozak opiera si¢ na
Weberowskim pojeciu typu idealnego, to mozna zalozyé, ze odnosi si¢ do czasowo
wyroznialnych zjawisk spotecznych. Wskazuje na to takze osadzanie modeli w réznych
pradach intelektualnych obecnych w mysli spoteczno-polityczno-prawnej ostatnich stuleci.

W tym miejscu konieczne jest jeszcze uczynienie kilku uwag na temat ujmowania
praktyki interpretacji prawniczej (dalej w tym punkcie jako: ,,PIP”) przez Artura Kozaka oraz
w odniesieniu do wnioskow, ktore z prac Kozaka wyptywaja dla pojmowania praktyki

stosowania prawa (dalej w tym punkcie jako: ,,PSP”).
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W odniesieniu do PIP ujawniona zostaje (co najmniej) dwustronnos$¢ postrzegania tej
praktyki. Z jednej strony, w teoriach wyktadni — jako plaszczyznie opisu wyktadni — skupiano
si¢ na efektach dziatan interpretacyjnych (wyinterpretowanych regutach prawnych). Stad wiec
trafnie zauwaza Kozak, ze PIP postrzegano przez pryzmat jej efektow (regut prawnych).

Jednakze, teoria prawa nie chce na tym poprzesta¢ i na tym nie poprzestaje. O stronie
intelektualnej PIP mowi si¢ w szczegdlnosci poprzez prowadzenie rozwazah na temat
rozumowan praktycznych. 38 Dyrektywy interpretacyjne moga pozostawaé w tym ujeciu
w odpowiednich relacjach zarowno do ,,realnego” przebiegu PIP, jak i tego, co Kozak okreslit
mianem ,,uzasadnienia ex post eksternalizacji” PIP.

Takie pojmowanie PIP ujawnia roéwniez, ze wobec dzialan postugujemy si¢ dyskursem
askryptywnym. Rozumiem przez to fakt przypisywania dzialaniom oparcia w okreslonych
rozumowaniach. Przypisujac prowadzenie okreslonych rozumowan zaktada si¢ réwniez,
ze w ich ramach uzytkownicy jezyka posluguja sie pojeciami w sposob (,,wewngtrznie™)
charakterystyczny dla poszczegolnych typoéw takich rozumowan. W tym sensie, rozumowania
prawnikéw rdznig sie od rozumowan politologdw, a tych z kolei od teoretykoéw kultury. Wérod
powoddéw tego specyficznie subpraktycznego uzywania poje¢ doszukiwatbym sie zarowno po
stronie podmiotowej, tj. wérdd, co do zasady, zbioru podmiotéw, ktorym rozumowania sg
przypisywane oraz zadaniach jakie podmiot dziatajacy stawia sobie wobec przedmiotu (np.
wobec prawa).

Wreszcie, co warto podkresli¢ jeszcze raz, zdaniem Kozaka przystapienie do PIP wymaga
posiadania okreslonej prewiedzy o prawie (w tym o regutach prawnych). Jak zdaje si¢ on
twierdzi¢, niemozliwe jest interpretowanie prawa bez takiej wiedzy. Oznacza to, Ze tylko
dziatania interpretacyjne oparte na relewantnej wiedzy mogg zosta¢ uznane za ,,wazne”
z perspektywy wewnatrzinstytucjonalnej. Takie twierdzenie jest rOwniez — jak mi si¢ zdaje —
przejawem postawy, ktéra mozna nazwac antyreprezentacjonistyczng, wyraznie zreszta
widoczng w catej mysli Artura Kozaka. W tym sensie wymog posiadania prewiedzy jest

przedtuzeniem twierdzenia, ze nie posiadamy dostepu do rzeczy ,,samych w sobie”.”®! Tym

580 Przyktadami niech beda tutaj nastepujace prace: Wroblewski (1970), Smolak (2010), Dybowski (2015, 2017,
2018a12018b).

58! Trzeba mieé¢ jednak na wzgledzie problem, na ktory zwrocil uwage Marek Smolak. W jednym ze swoich
tekstow polemicznych postawil on pytanie o wysokiej doniostosci, obejmujace poznawalnos$¢ ,faktow
instytucjonalnych, takich jak wiedza prawnicza” (Smolak 2023: 159; pytania postawione przez tego autora brzmia
m.in. ,,Jakaz to regula konstytutywna kreuje status wiedzy jako wiedzy prawniczej? Jak to si¢ dzieje, ze samo
myslenie o wiedzy jako o wiedzy prawniczej czyni ja wiedza prawnicza?). Formulujac odpowiedz na ten problem
wskazat on, ze ,,(...) twierdzenie o fakcie instytucjonalnym jest prawdziwe, jezeli wyraza spotecznie akceptowany
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samym, konieczne jest posiadanie poje¢, twierdzen uprzednich wzgledem poznawanego
przedmiotu, ktorych obecno$¢ w naszym mysleniu, jak réwniez — w przypadku twierdzen — ich
akceptacja wigze si¢ z bardziej ogdélnymi, niz prawnicza, praktykami poslugiwania si¢
jezykiem.

W odniesieniu do PSP podkresla si¢, ze polega ona na przypisywaniu znaczen tekstowi.
W tym konteks$cie wiadza dyskrecjonalna oznacza¢ miataby wilasnie wladze¢ nad praktyka
przypisywania znaczen w toku stosowania prawa. Ponadto, analiza przesztych rezultatow PSP
(wydanych decyzji stosowania prawa) ma dowodzi¢ tezie o j¢zykowym zamykaniu si¢ praktyki
prawniczej. Wydaje mi si¢ przy tym, ze réwniez — pochodzace od Bronistawa Wréblewskiego
— rozréznienie na jezyk prawny i jezyk prawniczy jest przejawem owego ,,zamykania si¢”
praktyki prawniczej. Gdyby nadto przyjac, ze jezyk prawny nalezy traktowac jako jezyk
,,SWOIsty”, czy wrgcz sztuczny, to takie twierdzenie w istocie legitymizowaloby postawe
prawnikow ,,okupujacych si¢” wiasnym, zjurydyzowanym jezykiem (tj. na poziomie j¢zyka
prawniczego jako jezyka o prawie).®? Odnotowa¢ nalezy przy tym poglad Bronistawa
Wroblewskiego, ktory zauwaza, ze prawodawca: (1) unika postugiwania si¢ wyrazeniami
wieloznacznymi, (2) opisuje wyrazenie wieloznaczne poprzez inne wyrazenia je¢zyka
potocznego starajac si¢ uzyskac jednoznaczno$é, (3) modyfikuje jednoznaczne wyrazenie

jezyka potocznego poprzez nadanie mu ,,wlasnego okreslenia tego pojecia”.>®* Rekonstrukcja

fakt spoteczny. Dlatego instytucjonalna wiedza prawnicza begdzie obiektywnie poznawalna tylko wtedy, gdy
zbiorowa akceptacja i praktyka sg jasno okreslone. Mozna zatem przyjac, ze stwierdzenie istnienia faktu
instytucjonalnego jest obiecktywnie prawdziwe, jezeli fakt ten osiagnal pewien poziom akceptacji spotecznej”
(Smolak 2023: 159; Smolak 2012: 113-114).

582 W niepublikowanej pracy magisterskiej (zob. Rzepinski 2018: pkt 1.1) odnotowalem poglad Bronistawa
Wroéblewskiego, ktory zauwaza, ze prawodawca: (1) unika poshugiwania si¢ wyrazeniami wieloznacznymi, (2)
opisuje wyrazenie wieloznaczne poprzez inne wyrazenia jezyka potocznego starajac si¢ uzyskac jednoznacznosc,
(3) modyfikuje jednoznaczne wyrazenie j¢zyka potocznego poprzez nadanie mu ,,wlasnego okreslenia tego
pojecia”. Rekonstruujac te poglady stwierdzitem, ze w pogladach Wroblewskiego ,,[jlezyk prawny zawiera wigc
elementy wtasciwe dla je¢zyka naturalnego, jednakze jest on w tym sensie jezykiem ,,swoistym” (sztucznym), iz
posiada takze wlasciwe sobie slownictwo oraz wlasciwe sobie reguly przyporzadkowywania wyrazeniom ich
znaczen” (por. Wréoblewski 1948: 112-113). Odnotowalem takze wtedy podobienstwo migdzy pogladem
Wroéblewskiego, a twierdzeniami Tomasza Gizberta-Studnickiego na temat jezyka prawnego. W szczegdlnosci
wskazywatem na to, ze ostatni z tych autoréw ,,zauwaza, ze dostrzezenie homogenicznos$ci jezykowej tekstow
prawnych mozliwe jest jedynie przez pordéwnanie tych tekstow z innymi tekstami zwigzanymi z prawem.
Odwotujac si¢ do problematyki osadzenia tekstow prawnych w sytuacjach komunikacyjnych wskazany autor
podejmuje si¢ proby opisu jezyka prawnego jako rejestru jezyka etnicznego. Przez rejestr jezyka rozumie on
,,odmiane jezyka wyznaczong sytuacyjnie” (zob. Rzepinski 2018: 8-9; por. Gizbert-Studnicki 1986: 35-36, 43-47,
93). Ostatecznie Gizbert-Studnicki dochodzi do wniosku, ze ,,tylko niektore z wlasciwosci [tekstow prawnych -
przyp. W.R.] sa (...) wyznaczone sytuacyjnie, inne zas$ sa objawami indywidualnego stylu autoréw tych tekstow”
(Gizbert-Studnicki 1986: 102). W innym miejscu zwracalem takze uwagge na poglady Wojciecha Patryasa na temat
jezyka norm prawnych (zob. Patryas 2001: 108-110), gdzie wskazywatem, Zze na gruncie przyjmowanych przez
siebie zatozen Patryas ,,nie odrzuca pogladu o mozliwosci ustalenia obiektywnego znaczenia normy na gruncie
okreslonego jezyka”, ale ,,ceng za takie stanowisko jest przyjecie kontrfaktycznej tezy, ze jezyk norm prawnych
jest jezykiem sztucznym” (por. Rzepinski 2019: 34).

583 Zob. niepublikowana praca magisterska Rzepifiski (2018: pkt 1.1) oraz Wroblewski (1948).
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tych pogladéw pozwala zauwazy¢, ze w pogladach B. Wréoblewskiego ,,[j]ezyk prawny zawiera
wigc elementy wilasciwe dla jezyka naturalnego, jednakze jest on w tym sensie jezykiem
«swoistym» (sztucznym), iz posiada takze wlasciwe sobie stownictwo oraz wlasciwe sobie
reguly przyporzadkowywania wyrazeniom ich znaczen”.>%*

Z drugiej strony, celem wyrdznienia modeli PSP jest zaproponowanie pewne;j ,,narracji”’
bedacej proba ,,uteoretyzowania” zagadnienia praktyk prawniczych. Okazuje sie, ze wobec
kazdego z tych modeli stawiane sa podobne pytania badawcze, a cho¢ postuluje si¢ badanie
jednolitej struktury, to w jej ramach relacja podmiot-przedmiot wcigz pozostaje wyrdznialna.
Mowa jest wigc o prawnikach ,,robigcych co$” z prawem, a 0sig rozwazan jest pytanie o to, czy
owe ,,robienie czego$” przejawia cechy dzialania wtadczego.

Wiladza ta miataby polega¢ na przypisywaniu znaczen tekstowi prawnemu
(przedmiotowi) przez prawnikow (podmioty) — czynienie istniejacych spolecznie regut
prawnych eksplicytnymi. Z ,narracji” Kozaka wylania si¢ wigc w pierwszej kolejnosci teza
o tym, ze dziatania w ramach PSP prowadza do tzw. jezykowego zamknigcia si¢ praktyki,
co pretenduje do miana twierdzenia o fakcie (tj. PSP tym wiasnie si¢ charakteryzuje wedtug
Artura Kozaka). Ponadto, pojawia si¢ takze twierdzenie, ktore laczy w sobie element
deskryptywny i ewaluatywny. Z jednej strony, PSP jest wedlug wspomnianego autora tg
»przestrzenig”, w ktorej dokonuje si¢ (a wrecz dokonal si¢ juz) proces jurydyzacji warto$ci
moralnych. To twierdzenie stwierdza zatem pewien fakt. Jednak z drugiej strony, taki stan
ocenia si¢ jako wlasciwy, gdyz stwarza on podstawy do autonomicznosci etycznego
uzasadnienia prawa. Innymi stowy, Kozak stwierdza powstanie wewnatrzprawnych, etycznych
podstaw jego bytowania. Dzigki temu prawo nie jest juz ,rozpigte” miedzy wieloma,
niezaleznymi od siebie porzadkami normatywnymi. Ostatecznie, wypracowanie
autonomicznego fundamentu etycznego przez PSP pozwala — jak moéwi autor — immunizowac

prawo na zewngtrzng oceng. Uzycie pojecia ,,immunizacji” sktania mnie do krotkiego

584 Wroblewski (1948: 112-113). Na marginesie, we wspomnianej pracy magisterskiej odnotowatem takze
podobienstwo migedzy pogladem Wroblewskiego, a twierdzeniami Tomasza Gizbert-Studnickiego na temat jezyka
prawnego. W szczegdlno$ci wskazywatem na to, ze ostatni z tych autorow ,zauwaza, ze dostrzezenie
homogenicznosci jezykowej tekstow prawnych mozliwe jest jedynie przez porodwnanie tych tekstow z innymi
tekstami zwigzanymi z prawem. Odwolujac si¢ do problematyki osadzenia tekstow prawnych w sytuacjach
komunikacyjnych wskazany autor podejmuje si¢ proby opisu jezyka prawnego jako rejestru jezyka etnicznego.
Przez rejestr jezyka rozumie on «odmiang jezyka wyznaczong sytuacyjnie»” (zob. Rzepinski 2018: 8-9; por.
Gizbert-Studnicki 1986: 35-36,43-47, 93). Ostatecznie Gizbert-Studnicki dochodzi do wniosku, Ze ,,tylko niektore
z wlasciwosci [tekstow prawnych - przyp. W.R.] sa (...) wyznaczone sytuacyjnie, inne za$ sg objawami
indywidualnego stylu autorow tych tekstow” (Gizbert-Studnicki 1986: 102). W innym miejscu zwracatem takze
uwage na poglady Wojciecha Patryasa na temat j¢zyka norm prawnych (zob. Patryas 2001: 108-110), gdzie
wskazywatem, ze na gruncie przyjmowanych przez siebie zatozen Patryas ,,nie odrzuca pogladu o mozliwosci
ustalenia obiektywnego znaczenia normy na gruncie okreslonego jezyka”, ale ,,ceng za takie stanowisko jest
przyjecie kontrfaktycznej tezy, ze jezyk norm prawnych jest jezykiem sztucznym” (por. Rzepiniski 2019: 34).
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rozwinigcia metafory ,,zaszczepiania” prawa pojeciami o moralnym rodowodzie. PSP
przypomina bowiem cztowieka, ktory korzysta ze szczepionki powstatej w procesie tzw.
atenuacji. Proces ten polega na pozyskaniu patogenu (np. wirusa) w sposob sztuczny przy
jednoczesnym obnizeniu jego zjadliwos$ci, aby po wszczepieniu do ludzkiego organizmu nie
wywotal on choroby, ale wygenerowal proces namnazania przeciwcial. Przekladajac te
metafor¢ na omawiany tutaj problem: pojecia moralne s3 owym ostabionym ,,patogenem”,
ktéry w procesie jurydyzacji (,,szczepienie”) przenika do PSP (,,organizmu’), prowokujac
wytworzenie autonomicznego, wewnatrzprawnego uzasadnienia etycznego dla prawa
(,,namnozenie przeciwcial”).

W konteks$cie PSP nalezy jeszcze odnotowac dwa glosy, ktdre w ostatnim czasie pojawity
si¢ w polskiej literaturze z zakresu teorii prawa.

Po pierwsze, Marcin Matczak — traktujac praktyke prawnicza jako praktyke jezykowa —
proponuje dwa jej rozumienia. Praktyka prawnicza semsu stricto miataby w jego ujeciu
oznaczac ,,[z]instytucjonalizowang praktyke stosowania przez prawnikow jezyka prawnego do
$wiata rzeczywistego, obejmujaca dzialalno$¢ orzecznicza sadéw oraz wydawanie innych
wigzacych decyzji indywidualnych i konkretnych (na przyktad decyzji administracyjnych”.5%
Z kolei przez praktyke prawnicza sensu largo rozumie on ,,praktyke uzywania wyrazen jezyka
prawnego w ramach doktryny prawniczej, a wigc w ramach jgzyka prawniczego, ktorym
prawnicy mowig o prawie i je komentujg”.>% Ten sam autor przeciwstawit si¢ rowniez zbyt
waskiemu pojmowaniu praktyki, ktore utozsamia z koncepcjag Marka Greenberga.“®’ Dla
Greenberga praktyka jest zbiorem faktdw nizszego poziomu przeksztalcanych w fakty
wyzszego poziomu za posrednictwem okreslonego czynnika, koniecznie normatywnego
i zewnetrznego wobec prawa.’®® Matczak podazajac za Ruth Millikan traktuje praktyki jako
lineaze zachowan, ktore obejmuja ,,funkcje wlasciwa” — w przypadku jezyka jest to cel czy
powdd ponownego uzywania danego znaku przez ich uzytkownikow. >

Po drugie, Michal Stambulski wysunat wzgledem analitycznych teorii prawa zarzut
dotyczacy utozsamienia praktyki prawniczej z dogmatyka prawa. Jest to efekt rozwigzania
przez t¢ teori¢ —mowi Stambulski — kwestii dychotomii teoria/praktyka. Stwierdza on w sposob
nastepujacy: ,,Czy uprawianie teorii na uniwersytecie nie jest praktyka sui generis? Ma przeciez

struktury instytucjonalne i reguly postgpowania. Mozna wigc wyrozni¢ dwa rodzaje praktyk:

585 Matczak (2019: 332).

586 Tamze.

387 Por. Matczak (2022), Greenberg (2004).

88 Greenberg (2004: 186); Greenberg (2006: 114).

389 Por. Matczak (2022 i 2019: 99) oraz np. Millikan (2005).
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praktyke teoretyczng na uniwersytetach i praktyke praktyki w sadach i organach administracji.
Teoria analityczna rozwigzuje ten problem przez pominigcie problemu dwoistosci praktyki
i umieszczenie wzorcOw znaczenia w samym tekscie prawnym”.>*° Cho¢ nie jest to glowny
watek niniejszej pracy, to jednak nalezy wskaza¢, Zze wspomniany autor przydajac
najwazniejsze miejsce pracom teoretycznoprawnym skupionym wokol zagadnienia wyktadni
prawa, zdaje si¢ zupelnie zapominaé¢ o tekstach stanowigcych wkiad do refleksji nad
problematyka stosowania prawa. Ponadto, nieobecnoscig — jak rozumiem — rozwazan nad
praktykami ,,uniwersyteckimi” (nie do kofca zresztg jest to argument trafny, majac na uwadze
wktad polskich teoretykow prawa do refleksji metodologicznej nad prawem) uzasadnia
Stambulski teze o ,,pominigciu dwoistosci praktyki”. Owszem, tacy autorzy jak Maciej
Zielinski zajmuja pozycj¢ teoretykow-normodawcoéw, w tym sensie, ze formutuja koncepcje
o charakterze normatywnym, jednakze za zbyt daleko idacy uznaj¢ zarzut, ze w ten sposob
dochodzi do ,,utozsamienia praktyki prawniczej z dogmatyka prawa”.

Roéznorodnos¢ dziatan sktadajacych si¢ na praktyke prawnicza, a co za tym idzie wielo$¢
rezultatow tej praktyki, tworzy — zgodnie z zalozeniami Artura Kozaka —,,nowa” rzeczywisto$¢
spoteczng. Co istotne, owe praktyki oparte na regutach prawnych jednocze$nie wytwarzaja t¢
rzeczywisto$¢, jak réwniez sg przez nig tworzone. Rowniez podmioty uczestniczace w tych
praktykach nie przystepuja do nich jako tabula rasa. Jak powie Kozak — maja pewne
uposazenie, wdrukowane modusy dziatania — ktore przejawiaja si¢ np. w WPW i sg ,,pos$rednim
produktem socjalizacji”. Zatem stawiana jest tutaj teza, ze prawnicy posiadaja ,,co$”, z czym
przystepuja do swoich praktyk. Wydaje si¢, ze tym w omawianym tutaj uje¢ciu jest okreslone
rozumienie praktyki wpajane prawnikom w drodze ich edukacji (np. uniwersyteckiej czy
zawodowej). To ,,co$” wplywa nastepnie na sposob postepowania prawnikéw w praktykach.
Artur Kozak mowi dalej wprost, Ze optyki postrzegania prawa roéznig si¢, ale — jak mi si¢ zdaje
— nacisk stawia on na inng optyke z WPW 1 inne z ZPW. Tymczasem nalezatoby podkresli¢
wielo$¢ optyk z WPW, ktore jednak — jak kilkukrotnie odnotowuje Kozak — uktadaja si¢
w spojny obraz, ktory nastepnie postrzegamy jako wtasnie praktyke prawnicza.

Zwraca rOwniez uwagg rozroéznienie na ,,dzianie si¢” 1 ,,czynienie”. Jest ono o tyle wazne,
ze ujawnia co najmniej dwie mozliwe charakterystyki ,,obiektéw”, ktére gotowi jesteSmy
nastepnie kwalifikowaé jako praktyki. Praktyki mozna — opierajac si¢ na rozrdéznieniu
proponowanym przez Artura Kozaka — podzieli¢ na takie, ktore majg charakter mechaniczny

(kierowane maksyma ,.tak si¢ robi”’) oraz takie, ktére majg charakter refleksyjny (wymagajace

3% Stambulski (2020: 158-159).
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zdolnosci do zajgcia postawy krytycznej wobec maksymy ,.tak si¢ robi”). Kozak wigze swoje
rozréznienie z obecnoscig pojecia normy w rozumowaniach podmiotéw praktykujacych.
Zauwazy¢ mozna za Kozakiem, ze praktyki mechaniczne mialyby nie potrzebowac regut
prawnych, gdyz dopiero odrzucenie aksjomatu ,.tak si¢ robi” wymaga aparatu krytycznego. Jest
to o tyle ciekawe, ze zaréwno ,,dzianie si¢”, jak i ,,czynienie” wydaja si¢ by¢ aktywnos$ciami
opartymi na okre$lonych rozumowaniach. O ile jednak w przypadku czynienia wyraznie
podkresla si¢ role aparatu krytycznego, o tyle w przypadku ,,dziania si¢” podstawowa racja
takich ,,mechanicznych” rozumowan jest aksjomat: ,,tak si¢ robi”.

Wobec tego, wydaje si¢, ze aby przejs¢ od praktyk mechanicznych do praktyk
refleksyjnych konieczne jest wprowadzenie do rozumowan stownictwa, ktére pozwala
sformutowac¢ pytania o postaci: ,,dlaczego «tak si¢ robi»?”, ,,w jakim celu «tak sie robi»?” itp.>*!
Takiego stownictwa mogg dostarczy¢ z kolei twierdzenia o regutach prawnych.

Trzeba tu jeszcze zwroci¢ uwage na zakladang w juryscentryzmie koncepcje
racjonalno$ci dziatania. Problemem tym zajmowali si¢ M. Pazdziora oraz M. Pichlak.
Pazdziora zauwazyl, ze w ujeciu Artura Kozaka ,,standardy racjonalnosci nie sag wytworem
teoretycznej idealizacji, ale sg przyjmowane, powielane i obiektywizowane spotecznie w toku
socjalizacji”.>*? Jak dodaje, ,,[r]acjonalno$¢ nie jest (...) ograniczona poprzez dostep do
informacji (...), ale jest ograniczona do kategorii i warto$ci, ktére organizuja do§wiadczenia
w obrebie instytucjonalnie wyodrebnionej prawniczej rzeczywistosci”.>*® To z kolei prowadzi
do tezy, ze w ramach juryscentryzmu zaktada si¢ ,,waska koncepcj¢ racjonalnosci dziatania”,
ktoérag Pichlak podsumowuje nastgpujaco: ,,Dziataniem racjonalnym jest wylacznie takie, ktore
stanowi realizacj¢ wzorcéw zachowan okreslonych przez instytucjonalnie uksztaltowana

strukture”, %4

Struktura instytucjonalna, ktéra z jednej strony ,o0dcigza” poznanie
praktykujacych w jej ramach podmiotéw stanowi tu zatem kryterium oceny racjonalno$ci na
tyle ostre, ze wylacza racjonalno$¢ wszystkich dzialan, ktére sa z ta strukturg niezgodne.
Trafnie konkluduje wigc M. Pichlak, ze ,,[c]ena, jaka przychodzi zaptaci¢ za wybor takiej
koncepcji racjonalnosci, jest jednak rownie wysoka, co plynace z niej korzysci: jest nig

niemozno$¢ ujecia za pomoca sformutowanych kryteriow wszystkich tych przypadkow

391 Czes¢ aparatu teoretycznego, ktory nalezy koniecznie opanowaé, by przej$¢ od praktyk mechanicznych do
praktyk refleksyjnych jest wypracowywana w drodze — jak to okreslit M. Smolak —,,zdawania sobie sprawy z tego,
ze istniejg odmienne praktyki, z perspektywy ktorych zyjac wedtug nich, inaczej widzi si¢ §wiat”, zob. Smolak
(2023: 160).

592 Pazdziora (2011: 144).

593 Pazdziora (2011: 149).

594 Pichlak (2011: 134).
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dzialania, ktore nie maja czysto odtworczego charakteru i w jakikolwiek sposob wykraczaja
poza zastang strukture”.>®® Tutaj pojawia sie jeszcze jeden problem, ktory okreslitbym jako
problem poréwnywalnosci dzialan zakladanych jako racjonalne w ramach struktury
instytucjonalnej, a ,,rzeczywiscie” dokonywanych. Tak sformulowany, nawigzuje oczywiscie
do tzw. paradoksu regut sformulowanego w §201 Dociekan filozoficznych przez Ludwiga
Wittgensteina, skomplikowanego w Uwagach o podstawach matematyki, a takze szeroko
komentowanego przez Saula Kripke.**® Wydaje sie jednak, ze zarzut tego rodzaju mozna
postawi¢ niemal kazdej koncepcji, ktora determinuje tak ,twarde” ograniczenia dla
racjonalno$ci dziatania jak struktura instytucjonalna w juryscentryzmie Artura Kozaka. Na
marginesie mozna odnotowaé, ze George Pavlakos najprawdopodobniej nazwaltby takg
strukture ultra-interpretacja.

Ostatecznie, obok ,,dziania si¢” prawa (regul prawnych) i ,,czynienia” czego$ z prawem
(z regulami prawnymi), w koncepcji Artura Kozaka wystepuje jeszcze jeden rodzaj aktywnosci,
ktéra nazwac mozna praktykami teoretyzowania. Wydaje si¢, ze autor ten zgodzilby si¢ z takim
ujeciem teorii, ktore charakteryzowaloby je jako pewne zbiory twierdzen, przy czym — co
mozna wprost wywies¢ z jego rozwazan — uznalby, ze celem tych twierdzen jest
racjonalizowanie dzialalnosci okreslonych podmiotow. Teoretyzowanie sprowadzam celowo
do kategorii praktyk, poniewaz — jak chce wspomniany autor — teoria 1 teoretycy
wspotksztattuja $wiat formutujac o nim twierdzenia. Podobnie wigc jak inne rodzaje
dziatalnosci praktycznej, praktyki teoretyzowania ,,zmieniaja” otoczenie instytucjonalne,
w ktorym sa dokonywane.

Rekapitulujac poczynione tutaj ustalenia mozna przyjac, ze Artur Kozak postuzyt sie
pojeciem praktyki, aby uja¢ spoteczny wymiar istnienia regul. Istnienie to zapewnione jest
przez praktyki szczegoOlnej grupy spotecznej, wyposazonej w wiedzg preteoretyczng
1 zwigzane] wymogami rolowymi, tj. przez prawnikdw. Owa grupa prawnikow praktykuje
interpretacje i stosowanie regut prawnych wytwarzajac charakterystyczny dla tej grupy
(sub)$wiat instytucjonalny. Odréznienie praktyk teoretyzowania o prawie, w tym regutach
prawnych oraz przekonaniach prawnikéw, od praktyk interpretowania i stosowania regut
prawnych powoduje, ze cho¢ pierwsze z nich moga si¢ przyczyni¢ do zmiany (sub)$wiata
instytucjonalnego, to jednak w uj¢ciu Kozaka nie stanowia zrédla legitymizacji dla praktyk

prawnikow.

95 Pichlak (2011: 135).
596 Por. m.in. Wittgenstein (2000; 2012: §201), Kripke (1982).
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ROZDZIAL. 8 — POJECIE PRAKTYKI A KULTUROWY WYMIAR REGUL
PRAWNYCH \W4 PRACACH M. ZIRKA-SADOWSKIEGO
I S. WRONKOWSKIEJ

Naszkicowany przez Artura Kozaka kulturowy obraz prawa wymaga przyjrzenia si¢
temu, jak w polskim prawoznawstwie przedstawiano zagadnienie uczestniczenia prawnikow
w kulturze (M. Zirk-Sadowski) oraz kultury prawnej jako srodowiska dla prawa stanowionego
(S. Wronkowska). To z kolei pozwoli mi na ustalenie relacji pomiedzy pojeciami praktyki
prawniczej i kultury prawnej oraz na wyjasnienie na czym miatby polega¢ kulturowy wymiar

regul prawnych.

1.  Uczestniczenie prawnikow w kulturze w ujeciu M. Zirka-Sadowskiego

Marek Zirk-Sadowski przyjmuje konwencj¢ terminologiczng zgodnie z ktora przez
,uczestnictwo prawnikow w kulturze” rozumie si¢ ,,rodzaj postawy, ktdrg prawnicy zajmuja
wobec kultury, a w szczego6lnos$ci wobec kultury prawnej: czy sg oni tylko odbiorcami wzorcow
kulturowych, czy tez aktywnie na tre$¢ tych wzorcow wptywajg”.>%’

Wspomniany autor postuguje si¢ rozrdznieniem uj¢¢ pojecia kultura zaproponowanym
przez Kroebera i Kluckhohna. 3*® Wspomniani autorzy wyroznili sze$¢ takowych ujeé:
(1) opisowo-wyliczajace, (2) historyczne, (3) normatywne, (4) psychologiczne, (5) strukturalne
1(6) genetyczne.

Zirk-Sadowski uznaje ujecie normatywne kultury jako najbardziej przydatne dla swoich
rozwazan. Zgodnie z nim kultura jest rozumiana jako ,,catoksztalt normatywnych wzoréw
postepowania, spolecznie zaakceptowanych, wyuczonych i1 przekazywanych z pokolenia na
pokolenie za pomocg symboli znaczeniowych”.>* Wprowadzona zostaje takze kategoria norm
kulturowych, a prawo zalicza si¢ w poczet tychze.

Zirk-Sadowski precyzuje, ze w tym ujeciu uczestniczenie w kulturze jest ,relacja

pomiedzy podmiotem dziatajacym a (...) normatywnymi wzorami zachowania”, ktorymi 6w

397 Zirk-Sadowski (1998: 35).
398 Zob. Kroeber, Kluckhohn (1952).
399 Zirk-Sadowski (1998: 35), Borucka-Arctowa (1991: 68).
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podmiot moze poslugiwac si¢ ,,instynktownie”, ,,mechanicznie”, badz tez moze ,,w pehi

$wiadomie stosowaé, interpretowac, czy nawet tworzy¢ te wzorce”.

2 600

Autor analizuje takze stanowiska, jakie wobec problemu uczestniczenia w kulturze

zajmowaly pozytywizm prawniczy (pierwotny i wyrafinowany) oraz hermeneutyka. Dochodzi

on w tym wzgledzie do nastepujacych wnioskow:

(1

)

3)

4

)

(6)

uczestniczenie w kulturze w ujeciu pierwotnego pozytywizmu prawniczego nie ma
charakteru refleksyjnego, natomiast w wujeciu wyrafinowanego pozytywizmu

prawniczego ma charakter refleksyjny;!

W ujeciu pierwotnego pozytywizmu prawniczego uczestniczenie w kulturze przez
prawnika ogranicza si¢ wytacznie do poznawania prawa, ,,w akcie poznawania prawa
prawnik nie konstytuuje (...) prawa jako przedmiotu kulturowego, ale co najwyzej
reifikuje prawo (...). Czynnik kulturowy jest zatem wrecz ukrywany, a proba jawnej

zmiany zastanych wzorcow kultury prawnej — represjonowana’;*0?

pierwotny pozytywizm prawniczy instrumentalizuje zawody prawnicze, a prawnik

zostaje w nim podporzadkowany suwerenowi;®%?

w ujeciu wyrafinowanego pozytywizmu prawniczego ,,[u]czestniczenie w kulturze jest
dla prawnika zawsze refleksyjnym udzialem w pewnej wspolnocie jezykowej, ale
réwniez ograniczonym wytacznie do wspdlnego poznawania prawa, cho¢ juz poprzez

medium jezyka” 54

w ramach wyrafinowanego pozytywizmu prawniczego dostrzega si¢ zakres swobody
(dyskrecjonalno$¢) w stosowaniu prawa, a przyjete rozumienie kultury pozwala na

odrzucenie ,,istnienia standardu «poprawnej» decyzji sagdowe;j”;%%3

wewnetrzny punkt widzenia oraz lingwistyczna koncepcja jezyka nie majg wplywu na to,
ze wyrafinowany pozytywizm prawniczy ogranicza uczestniczenie przez prawnika
w kulturze do ,,poznawania prawa, odczytywania jego postanowien bez mozliwos$ci

wplywania na zastane wzorce kulturowe”.%%

600 por, Zirk-Sadowski (1998: 36).
60! Tamze.

602 Zirk-Sadowski (1998: 37).

603 Zirk-Sadowski (1998: 37-38).
604 Zirk-Sadowski (1998: 39).

605 Tamze.

606 Zirk-Sadowski (1998: 40).

187



Zwroéémy uwage, ze wprowadzenie kategorii uczestniczenia prawnikéw w kulturze ma
stuzy¢ zrozumieniu zagadnienia autonomiczno$ci samego prawa w kulturze. Jak wskazuje
Marek Zirk-Sadowski, positkujac si¢ w tym zakresie ustaleniami Harolda J. Bermana, prawo
w panstwach biurokratycznych (a wiec w takich, w ktéorych dominuje wzorzec racjonalnosci
instrumentalnej przeciwstawiany racjonalnosci legitymowanej tradycja), broni tylko pewnych
elementow swojej autonomii. 07 Jest to o tyle istotne, ze prowadzi do nastepujacych
konsekwenc;ji: %8
(1) zanika corpus iuris przesadzajacy o odczuwania prawa jako cato$ci; w zamian pojawiaja

si¢ ,,przepisy i1 decyzje ad hoc, potaczone tylko wspdlng technika prawodawcza”;

(2) ,[plrawo traktowane jest jako instrument w rekach panstwa, wyraza wole tych, ktorzy

aktualnie sprawuja wladzg panstwowa”;

(3) pojawia si¢ przekonanie o indywidualnych porzadkach prawnych konstytuowanych przez

wielorakie autorytety panstwowe;

(4) prawo nie jest uyymowane jako niezalezne od zmian spotecznych, w tym rewolucyjnych;
,rewolucja jest Zrodlem tresci prawa, i jesli stare prawo przetrwalo rewolucje, to dzigki
niej nabiera zupetnie nowych tresci”.

W konsekwencji, prawo — traktowane instrumentalnie — stato si¢ Srodkiem do osiggania
okreslonego celu. Paradoksalnie za$, zdaniem Zirka-Sadowskiego, pozytywizm wydobywajac
pewne wartosci z prawa (np. legalnos$¢, pewnos¢), sam stat si¢ dla nich zagrozeniem ,,przez

wplyw pozytywistycznej wizji roli prawnikow w kulturze”.6%

607 Zob. Zirk-Sadowski (1998: 41 i cytowana tam literatura). W latach 80. ubiegtego wieku Harold J. Berman pisat,
ze ,,[t]lylko (...) cztery z podstawowych cech charakterystycznych zachodniej tradycji prawnej zachowaty si¢ do
dzi$ na Zachodzi”. Wymienia wérod nich: (1) wzgledna autonomi¢ prawa od polityki, religii, innych instytucji
oraz dyscyplin naukowych; (2) powierzenie ,.kultywowania” prawa specjalistom; (3) refleksj¢ nad instytucjami
prawnymi i ich systematyzacje¢; (4) rozwazania metaprawne jako cze$¢ nauczania prawa (zob. Berman 1995: 51).
Co jednak istotne z perspektywy niniejszej pracy, Berman dochodzi do wniosku, ze prawo nie jest ,,wylgcznie
faktem spoteczno-ekonomicznym?”, jak rowniez, ze nie nalezy twierdzic¢, iz ,,uprawnienia sg #ylko innym wyrazem
wtadzy ekonomicznej”. Odcina si¢ zatem od wyjasnien proponowanych przez Webera czy Marksa wskazujac, ze
prawo stanowi czynnik jednoczacy: ,,Prawo jest nie tylko faktem. Jest takze idea, pojgciem oraz miarg wartosci.
Ma nieuchronnie wymiar intelektualny i moralny. Inaczej niz czysto moralne i intelektualne wzorce musi by¢
praktykowane, ale — w odréznieniu od okolicznos$ci czysto materialnych — sktadajg si¢ na nie idee i wartosci. (...)
Fakt, iz prawo ze swej natury ma zarazem charakter materialny i ideologiczny, zwigzany jest z tym, iz wyrasta
ono zarowno od dotu, ze zwyczajow spotecznych, jak i ptynie z gory — z polityki i wartosci akceptowanych przez
rzadzacych” (Berman 1995: 646). W odniesieniu do tezy o szczegélnym znaczeniu polityczno-spotecznych
przeksztatcen dla prawa w pracy Bermana zob. Leszczynski (2015).

608 por. Zirk-Sadowski (1998: 42).

609 Zirk-Sadowski (1998: 43).
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Autor ujawnia pewien ideal praktyki prawniczej polegajacy na ,,refleksyjnym, tworczym
i autonomicznym sposobie uczestniczenia prawnikéw w kulturze” przeciwstawiajac go
modelowi instrumentalnemu. Wedtug niego wystgpuje napigcie migdzy tym czego uczy si¢
prawnikéw (,,oficjalnymi warto§ciami zawodowymi”), a tym, czego si¢ od nich faktycznie
wymaga (jaka jest ich ,,faktyczna rola w kulturze”).

Zirk-Sadowski upatruje remedium na ten stan w hermeneutycznej wizji uczestniczenia
poprzez prawo w kulturze: w tych ramach praktyka prawnicza jest praktyka komunikacyjna,
w ktorej reguty prawniczego dyskursu sg ksztalttowane rowniez w drodze wytwarzania si¢ etyk
zawodowych.®1°

Wydaje si¢, ze hermeneutycznej krytyki nie da si¢ w prosty sposob zignorowac. Krytyka
ta zmusza niejako do przyjecia — na poziomie zalozen teoretycznych — takiej koncepcji
komunikacji i komunikowania, ktora utozsamia problemy jezykowe z problematyka analizy
aktow mowy.%!! Za Robertem Alexym powtdrzona zostaje przez Zirka-Sadowskiego teza
o nadbudowaniu dyskursu prawniczego nad dyskursem praktycznym: dziatania komunikacyjne
z poziomu dyskursu prawniczego zaktadaja juz procedury wypracowane na poziomie dyskursu
praktycznego oraz uniwersalng kompetencje komunikacyjng uczestnikow dyskursu; wiasnie
intersubiektywne, spoteczne dziatania komunikacyjne sg tworzywem tych dyskursow.5!2

Omawiany autor dochodzi ostatecznie do wniosku, ze to dyskursy: tworzenia prawa
i stosowania prawa w sposob zupelny obejmuja ,,akty mowy i argumentacje zwigzane
z prawem”.%13 Wydaje si¢ przy tym, ze pojecia dyskursu mozna w tym kontek$cie uzywac na
réwni z pojeciem praktyki jezykowej, a jesli tak, to da si¢ mowi¢ o tworzeniu prawa
i stosowaniu prawa jako praktykach prawniczych nabudowanych na ogolnej praktyce
jezykowe;.

Przyjecie takiej optyki przez wspomnianego autora prowadzi do odrzucenia wizji ,,prawa
jako gotowego obiektu” na rzecz prawa ,stajacego si¢” w dyskursie. Miedzy innymi to
twierdzenie prowadzi autora do tezy, ze ,,[h]ermeneutyczna wizja kultury prawnej, zacierajac
granice pomigdzy moralnos$cig i poznaniem, pozwala postawic teze, ze tylko uczciwy prawnik
moze poznac (zrozumie¢) prawo”. Krytyka z pozycji hermeneutycznych jest wigc — zdaniem

M. Zirka-Sadowskiego — zrodtem powaznego wyzwania rzuconego pozytywistycznej wizji

610 Zob. Zirk-Sadowski (1994: 52; 1998: 44)
611 Zirk-Sadowski (1998: 61).

612 Zirk-Sadowski (1998: 58-61).

613 Zirk-Sadowski (1998: 78).
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prawa: konieczno$ci postrzegania praktyki prawniczej jako praktyki symbolicznego

komunikowania, w ktorej podejmuje si¢ wysitek nieustannej reinterpretacji.t'*

2.  Kultura prawna jako Srodowisko prawa stanowionego w ujeciu S. Wronkowskiej

Termin ,kultura prawna” ma oczywiscie charakter wieloznaczny. Na ten fakt
wskazywata chociazby Stawomira Wronkowska, ktora za Wlodzimierzem Gromskim ©!°
przyjeta, ze pod tym terminem kryje si¢ ,,powszechnie podzielany w danej spotecznosci,
w szczegblnosci we wspolnocie prawniczej, zbidr przekonan, jakie prawo by¢ powinno, jakim
celom ma stuzy¢, i1 dalej — jak powinno by¢ tworzone, interpretowane i stosowane. Owym
przekonaniom towarzyszy zbior usystematyzowanych zasad i dyrektyw wskazujacych, jak
osigga¢ cele prawa, a z jakich metod przy ich osigganiu zrezygnowac” .16

Autorka ta opowiedziata si¢ zatem za normatywnym ujeciem kultury i proponuje pewna
charakterystyke relacji miedzy kultura a prawodawstwem. Po pierwsze, moze istnie¢ swoista
relacja wzmacniania kultury przez ,,akty prawodawcze, wyrazajace w nich jej [tj. kultury
—przyp. W.R.] podstawowe =zasady”. Z drugiej jednak strony rysuje si¢ relacja
nieprzejmowalnosci kultury przez prawo pozytywne, poniewaz prawodawstwo nie moze
przeja¢ kulturowego depozytu. Jak sugeruje Wronkowska jest tak poniewaz ,jej [kultury
— przyp. W.R.] zasady muszg znalez¢ uznanie prawniczej wspdlnoty, dlatego jest [kultura
—przyp. W.R.] trwalsza od prawa pozytywnego”.®'” Mozna zatem przyja¢, ze Wronkowska
wyraza tutaj akceptacje dla twierdzenia, ze da si¢ w pewien sposob rozdzieli¢ to, co waliduje
praktyki wspolnoty prawniczej oraz to, co waliduje prawo pozytywne.

Poznanska teoretyczka prawa wskazuje rowniez na dwie funkcje spetniane przez kulture
prawng wobec prawa:

(1) funkcje naprawcza sprowadzajacg si¢ do korygowania bledow prawodawcy, przy czym
wyraznie wskazuje si¢, ze chodzi o bledy ,,oczywiste”, tak aby ,,system prawa zachowat
swoja zdolnos$¢ kierowania ludzkim postgpowaniem, a nie wprowadzat zamet i stan

niepewnosci”;0!8

614 Zirk-Sadowski (1994: 52).

615 Zob. Gromski (2001).

616 Zob. Wronkowska (2007: 9 i cytowana tam literatura).
617 Wronkowska (2007: 9).

618 Wronkowska (2007: 10).
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(2) funkcje ochronng ,,przed arbitralnymi aktami wtadzy politycznej”, czy — inaczej ujmujac
problem tej arbitralnosci — ,sprzeniewierzaniu si¢ powszechnie podzielanym
wyobrazeniom o prawie i wartos$ciach, ktorym ono stuzy. Owe standardy petnig role
wzorca dla prawodawcy, ale zarazem role kryteriow krytycznego osadu tresci i sposobu,
w jaki prawo jest tworzone”; funkcja ochronna realizowana jest m.in. przez wytwarzane

(rowniez lokalnie) okre$lonych regut interpretacyjnych.6!®

Stawomira Wronkowska podejmuje si¢ rowniez zaproponowania odpowiedzi na pytanie
o relacj¢ miedzy kulturg prawng a praktyka prawnicza. W formutowanej odpowiedzi, cho¢
implicite, pojawia si¢ ponownie wskazanie na funkcje kultury, jednak tym razem wprost wobec
praktyki. I tak:
(1) kultura prawna pelni funkcje regulujaca wobec praktyki prawniczej (w szczegdlnosci

postulujgc okreslone sposoby interpretowania i stosowania prawa);®°

(2) kultura prawna peini funkcj¢ wspierajaca albo destrukcyjng (jest funkcjonalna lub
dysfunkcjonalna postugujac si¢ terminologia przyjeta przez Wronkowska) wobec
praktyki prawniczej w zaleznosci od tego, czy ,,tworzacy i stosujacy prawo respektuja jej

wskazania” 02!

Wronkowska wskazuje rowniez na relacj¢ wystepujaca miedzy edukowaniem danej
grupy spotecznej oraz gotowoscia tej grupy do przestrzegania nakazéw kultury a praktyka
tworzenia i stosowania prawa. Wreszcie wspomniana autorka wskazuje, ze ,,kultura prawna jest
swoistym Srodowiskiem prawa stanowionego. (...) Jest zatem cennym dobrem. Wspolnota
prawnicza, mimo ze ja wspottworzy, nie jest powolana, by tym dobrem dysponowac, lecz by
go strzec. JesteSmy, jako prawnicy, przede wszystkim kustoszami kultury prawne;j”.6?2

W innym miejscu Stawomira Wronkowska wigze rozwazania nad instrumentalizacja
prawa z analizowanym w tym punkcie pojeciem kultury prawnej. Odrdéznia ona

L623

instrumentalno$¢ prawa jako jego wlasciwo$é?? od instrumentalizacji prawa.** Juz samo to

619 Wronkowska (2007: 10-11).

620 Wronkowska (2007: 14).

2! Tamze.

622 Wronkowska (2007: 15).

623 Zob. Wronkowska (2017b: 107). ,,Prawo (...) ma pewng wazka zdolno$¢ (predyspozycje) bycia srodkiem
osiggania okre§lonych stanow rzeczy uwazanych za cenne przez tego, kto si¢ nim postuguje”.

624 Zob. Wronkowska (2017b: 107). ,(...) dzialanie jakiego$ podmiotu polegajace na poshugiwaniu si¢ prawem,
by osiaga¢ wyznaczony stan rzeczy, okresla si¢ w prawoznawstwie mianem instrumentalizacji prawa”. Dodajmy
przy tym, ze wspomniane rozréznienie opiera si¢ na ustaleniach Artura Kozaka oraz Wlodzimierza Gromskiego.
Zob. Kozak (2000: 96-113) i Gromski (2000: 74-95). Typowe formy instrumentalizacji prawa przedstawia autorka
w innej swojej pracy, zob. Wronkowska (2017a).
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rozréznienie wprowadza istotny element praktyczny: prawo ujmuje si¢ tutaj jako potencjalny
przedmiot czyich$ dziatan (,,postuzenie si¢ prawem”), a instrumentalizacj¢ jako dzialanie
okreslonego typu. Nalezy przy tym zgodzi¢ si¢ z teza, ze tak rozumiana instrumentalizacja
prawa ma charakter ,,szeroki”,**> czy inaczej, powszechny. O ile zgodzi¢ sie z twierdzeniem,
ze konieczng funkcja prawa jest jego zdolno$¢ do osiggania okreslonych stanow rzeczy przy
jego pomocy, to uzasadnione staje si¢ mowienie, ze prawo ,,musi”’ by¢ instrumentalizowane
w tym sensie, ze zaangazowanie go w praktykach okreslonego podmiotu jest zawsze celowe. %

Co wigcej, ze wspomnianych rozwazan wynika — réwniez uwzgledniajac uwagi
wypowiedziane przez Artura Kozaka w odniesieniu do tego zagadnienia — ze w ramach aspektu
podmiotowego instrumentalizacji wyr6zni¢ mozna wiele typow podmiotéw, ktore moga by¢
uznane za aktorow praktyki prawniczej.®?” Zwroémy przy tym uwagg, ze aby dokonywac aktow
instrumentalizacji nie jest konieczne posiadanie upowaznienia do dokonywania czynnosci
konwencjonalnych okreslonego typu. Z drugiej strony, wydaje si¢, ze takie upowaznienie jest
wystarczajace, np. w odniesieniu do prawodawcy, w szczegdlnosci przyjmujac, ze kazde
z dziatan prawodawcy faktycznego prowadzace do zaistnienia faktu stanowienia prawa
i rezultatu w postaci norm prawa stanowionego, moze by¢ nastgpnie przedmiotem interpretacji
zaktadajacej, ze prawodawca w swoich dziataniach jest racjonalny (w szczegdlnoS$ci
aksjologicznie).

Instrumentalizacj¢ dzieli si¢ przy tym, na taka, ktora pozwala osiagac stany rzeczy bedace
warto$ciami okre§lonego systemu prawa, dokonywang bez naruszenia regul tego systemu oraz
instrumentalizacj¢ polityczng (,,w imi¢ kontrwarto$ci lub dokonywana z pogwalceniem
wspomnianych regut”).®?8

Roéwniez strona przedmiotowa instrumentalizacji, rozumiana tutaj jako wielo$¢ sposob,
ktérymi mozna instrumentalizowaé prawo, okazuje si¢ bardzo rozlegta. Pomijam tutaj problem
instrumentalizacji przez zaniechanie dzialania oraz zwigzane z tym pytanie o mozliwos¢

istnienia praktyk nierobienia czego$. Jednakze, wérdd sposobow instrumentalizowania prawa

625 Por. Wronkowska (2017b: 108).

626 Podobng intuicje starali$my si¢ wyrazi¢ wraz z M. Dybowskim i W. Dziegielewska wprowadzajac do rozwazan
o stosowaniu prawa zagadnienie S-racji (racji, ktore wiaza si¢ z odpowiedzig na pytanie o jakie stawki gra si¢ przy
pomocy prawa, por. Dybowski, Dziggielewska, Rzepinski 2022).

627 Zob. Wronkowska (2017b: 108). ,,W rozwazaniach o instrumentalizacji prawa istotne znaczenie ma
spostrzezenie, ze aktow instrumentalizacji moga dokonywac rdzne podmioty: prawodawca tworzacy przepisy, ten,
kto je interpretuje, stosujacy wyinterpretowane normy i tworcy doktryny prawniczej. Kazdy z tych podmiotow,
cho¢ w roznym zakresie, moze postugiwac¢ si¢ prawem do osiggania wyznaczonych sobie celow, chociaz
niewatpliwie mozliwos$ci instrumentalizacyjne prawodawcy sa najwigksze i dlatego na niego gtownie kieruje si¢
nasza uwaga”; por. Kozak (2000: 108).

628 Wronkowska (2017b: 108). Warto przy tym podkre$li¢, ze Stawomira Wronkowska ocenia instrumentalizacje
polityczng jako naganna.
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przez prawodawce — poza paradygmatycznym przyktadem ,,naruszania norm wyznaczajacych
zakres kompetencji prawodawczych oraz norm ksztattujgcych ustrdj tworzenia prawa”®?® —
wyrdznione zostaje zagadnienie tzw. legislacji bilardowej. Zjawisko to ma prowadzi¢ do tego,
ze ,tworzony akt normatywny shuzy osigganiu celéw innych niz deklarowane, a przy tym,
z punktu widzenia systemu, nieakceptowalnych. Ich osiggni¢cie wymagaloby najpierw zmiany
ustrojowych i aksjologicznych zatozen danego systemu, co jednak ustawodawca, deklarujac cel
pozorny, ukrywa”.®® Pojawia si¢ tutaj nieanalizowany wcze$niej problem niezgodno$ci
migdzy deklarowanym celem dziatania, a celem rzeczywistym tego dziatania. Przektadajac to
na kategori¢ praktyk: owa niedopuszczalna instrumentalizacja polegataby na niezgodno$ci
miedzy wprost wyrazonymi (eksplicytnymi) twierdzeniami podmiotéw praktykujacych

o celach ich praktyk a ukrywanymi (rozmyslnie implicytnymi) celami tych podmiotow.

3.  Uzycie pojecia praktyki w rozwazaniach nad kultura prawna

Uwzglednienie rozwazan o kulturze prawnej byto podyktowane konkluzjg Artura Kozaka
dotyczacg kulturowego ksztattowania si¢ obrazu prawa. Wydaje si¢, ze kultur¢ mozna rozumie¢
jako ,,$rodowisko” (sugerujac si¢ pojeciem proponowanym przez Stawomir¢ Wronkowska),
ktore tworzone 1 ksztattowane jest przez praktyki prawnicze okreslonej grupy podmiotdw.

W tym sensie, kultura prawna bytaby konstruowana przez rezultaty praktyk prawniczych
(np. przypadki zastosowania regut prawnych). Z drugiej strony, oddziatywataby na te praktyki
(a wiec 1 reguty prawne) zwrotnie. Postuzenie si¢ przez M. Zirka-Sadowskiego relacyjnym
rozumieniem pojecia uczestnictwa w kulturze — uczestniczenie jako relacja miedzy podmiotem
a wzorami zachowania — doskonale oddaje t¢ intuicje. Jak z kolei stwierdza Wronkowska,
depozyt kultury prawnej stanowi pewne dobro, a idac nawet dalej, kryterium walidacyjnym

wzorow zachowania konstruujacych kulture jest ich akceptacja przez ,,prawnicza wspolnote”.

629 Wronkowska (2017b: 109).

630 Wronkowska (2017b: 109). Pomijam w tym miejscu rozwazania dotyczace interpretatorow prawa, podmiotow
stosujacych prawo oraz tworcéw doktryny prawniczej. Mozna syntetycznie — za S. Wronkowska — stwierdzié, ze
sposoby instrumentalizacji pierwszej z wyroznionych grup podmiotow polegaja na (1) ,,zmianie przyjmowanej
dotad ideologii wyktadni czy dotychczasowego jej paradygmatu”, (2) ,,zmianie przestanek ocennych jako
podstawy wyktadni funkcjonalnej lub argumentéw majacych uzasadni¢ okre$long konkluzje interpretacyjng”
(Tamze). W odniesieniu do stosujacych prawo wskazuje sig, ze ich glownym sposobem jest wykorzystywanie
luzéw decyzyjnych, z kolei twoércow doktryny prawniczej — (1) ,,wypracowywanie koncepcji wykladni”,
(2) ,,akceptowanie badz dezawuowanie okreslonych ich ideologii”, (3) ,,wspieranie ksztattujacych si¢ linii
orzecznicze albo odnoszenie si¢ do nich krytycznie”, (4) ,,wspolksztattowanie regut dokonywania przewidzianych
przez prawo czynnosci konwencjonalnych lub ustalanie konsekwencji ich naruszenia” (Tamze). Rezultatem
dziatania ostatniej grupy moze by¢ przy tym zjawisko nazywane ,,wzmacnianiem albo burzeniem kultury
prawnej”.
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W tym sensie normy postepowania, ktore da si¢ wyprowadzi¢ z kultury prawnej obowiazuja
w sensie aksjologicznym, gdyz akceptacja wspdlnoty obejmuje — w znacznym uproszczeniu —
dodatnig ocen¢ czynow nakazywanych przez te normy i ujemng ocen¢ czyndow zakazywanych
przez te normy. Moim zdaniem wiasnie tak nalezy rozumie¢ zwrot o ,,warunkowaniu kultury
przez uznanie prawniczej wspolnoty”. Patrzac na ten problem z innej strony mozna — podobnie
jak Zirk-Sadowski — formutowaé warunkowang etycznie tez¢ o niemozliwosci uzyskania
dostepu poznawczego do prawa przez podmioty, ktére nie sg ,,uczciwe”. Wydaje si¢ przy tym,
ze wspomniana uczciwos¢ moglaby by¢ laczona z przestrzeganiem standardow zachowania
wyznaczonych wlasnie przez kulture prawna.

Kultura prawna sktadataby si¢ — stosownie do normatywnego ujecia — z akceptowanych
wzorcOw zachowania w danej grupie albo — jak proponuje Wronkowska — z przekonan o prawie
(jego aspektach formalnych i tresciowych), jego tworzeniu, interpretowaniu i stosowaniu,
przekazywanych przez czlonkéw tej grupy (np. w drodze edukacji prawniczej) na tych, ktorzy
z biegiem czasu do niej dotgczaja. Zwroémy uwage, ze Zirk-Sadowski wyrdznia trzy typy
dziatan: (1) instynktowne, (2) mechaniczne i (3) refleksyjne. Tym samym rowniez i tu praktyki
mozna dzieli¢ na mechaniczne i refleksyjne, ale ustalenia wspomnianego autora sugeruja, ze
wyroznialne sa praktyki instynktowne. Wydaje si¢ rowniez, ze kryterium tego rozrdznienia
stanowitby tutaj stopien wyrafinowania wnioskowania praktycznego, ktére kieruje dziataniami
podmiotoéw praktykujacych. Trzeci typ praktyk — praktyki instynktowne, cechowatyby sie¢
najnizszym stopniem wyrafinowania owego wnioskowania, w tym sensie, ze angazowane
bylyby jeszcze mniej bogate w tre$¢ racje niz racje o postaci ,,robie X, poniewaz tak sie robi”.
Racja ta moze by¢ wystarczajacym powodem okreslonego dziatania. Jednak mozna jg —
delikatnie rzecz ujmujac — scharakteryzowaé jako racje uboga w tres¢. Gdyby przyjaé
perspektywe konkretnego wnioskowania, obecno$¢ racji tego rodzaju nakazuje rozwazy¢
odpowiedz na pytanie o silnie entymematyczny charakter owego wnioskowania. Dodajmy na
koncu, ze Zirk-Sadowski wyraznie dodatnio ocenia praktyki refleksyjne uznajac je za ideat
praktyki prawnicze;.

Skierujmy jeszcze na chwilg uwage w strong problemu napigcia migdzy tym, czego si¢
wymaga wobec praktykow, a tym co postulowane jest wobec praktyki. Nie wnikam tutaj
w ewentualng tre$¢ tych wymogéw 1 postulatow, a wiec takze nie rozstrzygam, czy
rzeczywiscie uprawnione jest mowienie o ,istnieniu” wspomnianego stanu. Niemniej
zaktadajac, ze diagnoza ta jest trafna, przeklad tezy o istnieniu owego napigcia na jezyk
rozumowan praktycznych ujawnia, ze na poziomie tych rozumowan wystepuja konkurencyjne

racje kierujace dziataniem podmiotéw w ramach okreslonej praktyki. Scierajace si¢ ze soba
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w ten sposob racje wywierajg — jak sie zdaje — silng presje na uksztattowanie dziatan w jeden
albo drugi sposob. Przy tym, stosownie do tezy o istnieniu napigcia, albo racji tych nie da si¢
ze soba pogodzi¢ na poziomie dzialania (wtedy fertium non datur), albo pogodzenie to jest
obarczone ryzykiem wystapienia ,,zgnitego kompromisu” (wtedy dzialanie bedace wnioskiem
rozumowania praktycznego mogtoby spotkaé si¢ z ujemna oceng z pewnego punktu widzenia),
albo wreszcie — znalezienie wyjS$cia z takiej sytuacji wymaga salomonowej madrosci i rozsagdku
(wtedy wsrod zdolno$ci podmiotu rozumujacego musialyby wystapi¢ okre$lone,
ponadprzeci¢tne zdolnosci).

Wydaje si¢, ze z powyzsze] refleksji wyraznie wylania si¢ triada pojeciowa: kultura
prawna — prawo (reguly prawne) — praktyka prawnicza. Sprobujmy wigc przyjrze¢ si¢ jakie
relacje zachodzg miedzy tymi pojeciami.

Reguty prawne sa bez watpienia przedmiotem praktyki prawniczej w tym sensie, ze
praktykujacy wyprowadzaja racje dla swojego dziatania z owych regul. Prawo jest rowniez
kryterium oceny dziatan jakiej$§ praktyki prawniczej.

Kultura prawna nazywana jest sSrodowiskiem dla regul prawnych, ,,przestrzenia” w ktorej
prawo jest tworzone, interpretowane i stosowane. W tym sensie, reguly prawne sg przedmiotem
zainteresowania kultury prawnej, poniewaz wartosci, ktorych osigganie zaposredniczone jest
w normach dajacych si¢ wyprowadzi¢ z kultury prawnej, sa posrednio albo bezposrednio
zwigzane z tworzeniem, interpretowaniem i stosowanie prawa. Tym samym wyr6zni¢ mozna
relacje: (A) tworzenia, (B) interpretowania i (C) stosowania regul prawnych w przestrzeni
kultury prawnej oraz (D) wyprowadzania z kultury prawnej norm post¢gpowania (niekoniecznie
regut prawnych), ktore oddziatuja w okreslony sposéb na prawo.

W ramach relacji (A) tworzenia regut prawnych w przestrzeni kultury prawnej mozna
wyrdznié jeszcze zachodzenie relacji (A1): relacje korygowania btedow prawodawcy przez
kulture prawng oraz (Az) relacje¢ chronienia prawa przez kultur¢ prawng przed arbitralno$cia
wiadzy politycznej (analogicznie do wyrdznianych we wcze$niejszym omowieniu funkcji
ochronnej i funkcji naprawczej). Oczywiscie, w obu tych przypadkach mozna sensownie pytac,
czy aby na pewno relacje (A1) 1 (A2) nie zachodza migdzy kulturg prawng a praktyka prawnicza.
Przyjmuje¢ jednak, Ze rozstrzygnigcie, ktdre tutaj proponuj¢ — w odroéznieniu do sugerowanego
przez przytoczone pytanie — pozwala uchwyci¢ w jaki sposob kultura prawna wptywa na tre§¢
regul prawnych. Z kolei wyr6znione ponizej relacje migdzy kultura prawng a praktyka
prawnicza, w szczegolnosci natomiast relacja regulowania praktyki prawniczej przez kulture
prawng, pozwalaja rozpoznaé, ze rezultat w postaci tre$§ci prawa zaposredniczony jest

w dziataniu, np. w akcie tworzenia prawa.
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Wreszcie, kultura prawna i prawo pozostaja wobec siebie w takiej relacji, ze prawo nie
moze przejac kultury, tj. we wspomnianej juz relacji nieprzejmowalnosci kultury przez prawo
oraz w relacji, w ktorej wyrazanie w prawie przyjmowanych kulturowo zasad wzmacnia
kulture, tj. rowniez wymienionej wczesniej relacji wzmacniania kultury przez prawo. Jak si¢
wydaje, wzmacnianie to polega w szczegdlnosci na tym, ze kultura — poprzez swoje odbicie
w prawie — uzyskuje rodzaj wtornej legitymizacji albo uznania przez prawo dla norm
postgpowania w niej (tj. w kulturze prawnej) wyrazonych.

Jesli przyja¢, ze kultura prawna pelni funkcje wspierania albo destrukcji praktyki
prawniczej oraz funkcje regulowania praktyki to migdzy kulturg prawng a praktyka prawnicza
zachodzi¢ moze odpowiednio:

(1) relacja wspierania praktyki prawniczej przez kulture prawna,
(2) relacja dokonywania destrukcji praktyki prawniczej przez kultur¢ prawna,
(3) relacja regulowania praktyki prawniczej przez kultur¢ prawng.

Z kolei przyjmujac perspektywe kultury prawnej mozna stwierdzi¢, ze praktyka
prawnicza tworzy ja oraz warunkuje. Stad mozna wyrdzni¢ zachodzenie:

(4) relacji wytwarzania kultury prawnej przez praktyke prawnicza, oraz

(5) relacji warunkowania kultury prawnej przez praktyke prawnicza.

keskosk

Zestawienie koncepcji omawianych w czesci Il pozwolito wykazac, ze przedstawiciele
prawoznawstwa zasadniczo w podobny sposob uzywaja pojecia praktyki. W analizowanych
uzyciach dostrzegalne byly bowiem wszystkie cztery, wyrdznione wczesniej aspekty:
podmiotowy, przedmiotowy, temporalny i ocenny. Pojecie praktyki i jego uzycie pozwalato
formulowa¢ tym autorom rozmaite rozwigzania dotyczace probleméw z zakresu teorii regut
prawnych. Jednak z uwagi na przyjmowanie odmiennych punktow widzenia przez wybranych
autoré6w prowadzi na poziomie szczegdlowych tez teoretycznoprawnych do zasadniczo
odmiennych rozstrzygnig¢.

H.L.A. Hart bedzie wigc wskazywal, ze praktyki spotecznej przesadzaja
o obowigzywaniu regut prawnych, za§ R. Dworkin bedzie twierdzit, ze obok regut zwyktych

(wszystko-albo-nic) obowigzuja jeszcze prawnie zasady prawa, ktorych zrodet nalezy
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dopatrywa¢ si¢ w praktyce spotecznej powigzanej z moralnoscig polityczng. Idac dalej,
J. Coleman podejmuje si¢ obrony inkluzywnego pozytywizmu za pomoca poj¢cia praktyki, ale
wykorzystuje je, aby — w odrdznieniu od innych autorow — wyraznie podkresli¢ metode analizy
prawa. G. Pavlakos krytykuje zaréwno Harta i Dworkina wskazujac, ze obaj wspomniani
autorzy dochodza — z perspektywy Pavlakosa — do nieakceptowalnych wnioskow, gdyz
nietrafnie postuguja si¢ pojeciem praktyki (norma prawna jako fakt behawioralny dotyczacy
uczestnikow praktyki versus odwotanie do norm moralnych nie zalezacych od praktyki
prawniczej). A. Kozak postuguje si¢ pojeciem praktyki prawniczej, aby skrytykowaé
dotychczasowe ,,modele praktyki prawnicze]” wigzane z r6znymi, btednymi — w jego ocenie —
stanowiskami filozoficznoprawnymi. Dzigki temu, otwiera sobie droge do przedstawienia
wlasnego modelu, okreslanego juryscentrycznym, ktory stanowi — jak mi si¢ zdaje — przyktad
kolejnej ,,trzeciej drogi” w filozofii prawa. Wreszcie, M. Zirk-Sadowski i S. Wronkowska
w analizowanych wypowiedziach podkreslaja kulturowy wymiar tego, co robig prawnicy
i jakie sg efekty ich dziatan. W szczegdlnosci, mozna tam odnotowac zar6wno zwrocenie uwagi
na fakt tworzenia kultury prawnej przez rezultaty praktyk prawniczych, jak réwniez na fakt
oddziatywania kultury prawnej na praktyki prawnicze. Ponadto, w kulturze ,,przechowywane”
sa akceptowalne wzorce zachowania (w szczegélno$ci, wzorce praktyk prawniczych).
W pokazanym tutaj sensie, uzycie pojecia praktyki petlnilo w analizowanych koncepcjach
odmienne funkcje.

Podsumujmy zatem, ze uzycie pojecia praktyki w podobny sposob nie przekreslito
mozliwos$ci toczenia istotnych sporow w ramach filozofii prawa. Spory te wydaja si¢ wynikaé
z faktu, ze wspomniane aspekty wypehiane sa r6ézng tresciag. Powoduje to formutowanie
niekompatybilnych ze sobg twierdzen. Dzieje si¢ tak mimo tego, ze do sformutowania tych
twierdzen uzywa si¢ — wydawatoby sie — tego samego pojecia praktyki. Okazuje si¢ jednak, ze
analizowani przedstawiciele prawoznawstwa przypisuja pojeciu praktyki r6zng tres¢ (fo samo,
ale nie takie samo pojecie).

Podkreslmy rowniez, ze inne istotne podobienstwo migdzy analizowanymi pogladami
polega na tym, Ze uzycie pojecia praktyki w refleksji nad prawem taczy si¢ z uzyciem pojecia
praktyki prawniczej. Nie chodzi wigc juz o wszelkie praktyki spoteczne, co mogtaby np.
sugerowaé¢ mysl Dworkina, lecz na pewnym etapie dociekan punkt cigzkos$ci przesuwa si¢ (co
skadinagd zrozumiale) w kierunku pytan o to kto i co czyni z prawem, w jaki sposob je poznaje
oraz stosuje, a takze jaki wplyw na terazniejsze praktyki prawnicze majg przeszle praktyki

prawnicze oraz ewentualne konsekwencje przysztych praktyk prawniczych.
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CZESC I

Wprowadzenie

W ostatniej, trzeciej czesci pracy porzadkuje dotychczasowe rozwazania. Rozpoczynam
od sformutowania twierdzen o tym, do czego moze stluzy¢ pojecie praktyki we wczesniej
badanych kontekstach odnoszacych si¢ do prawa (akty normatywne, decyzje stosowania prawa,
refleksja nad naturg prawa). Wskazuje, ze pojecie praktyki moze stuzy¢ do zwrdcenia uwagi na
(1) podmiotowo-przedmiotowy charakter rozwazan o praktykach, (2) sposéb wykorzystania
badanego pojecia w jezyku stosowania prawa oraz (3) role badanego poj¢cia w wyjasnianiu
natury prawa.

Nastepnie przechodz¢ do rozwazah nad sposobem pojmowania praktyk prawniczych,
proponujac typizacj¢ uzy¢ tego pojecia. Staram si¢ rowniez wyjasni¢ na czym moze polegac
paradygmatyczny (dla rozumienia praktyk prawniczych) charakter praktyki stosowania prawa.
Odwohuje si¢ przy tym do réznych rozumien pojecia paradygmatu.

W czgdciach I 1 II badanie charakterystyk interesujacych mnie praktyk byto zwiazane
z uzyciem stowa ,,praktyka”. Kierunek tamtych ,,poszukiwan” mozna wigc okresli¢ mianem
,od wyroznionych praktyk do ich charakterystyki”. Zwr6¢my natomiast uwage, ze
proponowany w ostatniej czesci pracy sposob prowadzenia rozwazan pozwala mi odwrécié
wczesniejszy kierunek, tak ze majac juz okreslone pewne cechy czy to podmiotow
uczestniczacych w praktykach, czy to ich aktywnosci, mozliwe jest wyrdznienie okre§lonych

praktyk prawniczych.
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ROZDZIAL 9 — PLASZCZYZNY UZYCIA POJECIA PRAKTYKI W PRAWIE,
W STOSOWANIU PRAWA I REFLEKSJI NAD NATURA PRAWA

1.  Pojecie praktyki jako narzedzie stuzace wypowiadaniu si¢ o aktywnosci podmiotow

Analizy prowadzone w dwoch poprzednich czesciach tej rozprawy pozwalaja na
sformutowanie pewnych twierdzen, ktére dotycza charakterystyki podmiotow jako tych, ktore
dokonujg dziatan, nastgpczo kwalifikowanych jako pewne praktyki. Mozna powiedzieé, ze
podmioty praktyk sa takimi — z powodu braku lepszego zwrotu uzyjmy okreslenia
— ,sktadnikami” praktyk, ktére nie moga by¢ od praktyk odlaczone bez istotnej zmiany tej
catosci. Oznacza to, ze wypowiadanie si¢ o praktykach zawsze zaktada strone podmiotowa tych
praktyk czy tez, ze nie ma praktyk bez tych, ktorzy praktykuja. Propozycja takiego patrzenia
na praktyki w kontekstach prawnych znajduje swoje wzmocnienie w dwodch innych
twierdzeniach obecnych w polskiej teorii prawa.

Po pierwsze, za koncepcja normy jako wypowiedzi, ktora wsrdd koniecznych elementow
swojej struktury wskazuje adresata albo adresatéw normy, kryje si¢ zalozenie, ze normy
formutuje si¢ po to, aby kierowaty one czyims zachowaniem. Perspektywa podmiotowa jest
wiec wpisana w jezyk prawny — stad mozliwo$¢ wyrdzniania adresatow norm prawnych
w procesie wykladni prawa — jak réwniez w jezyk prawniczy, w ktorym formutuje si¢ m.in.
twierdzenia o faktach, a wigc o tym, co kfos zrobil, twierdzenia, czy 6w ktos jest kims (czy
moze zosta¢ zakwalifikowany np. jako adresat normy) przyjmujac za wzorzec okreslong norme
prawna, czy tez wreszcie twierdzenia — na gruncie jezyka teorii prawa — o interpretatorze,
prawodawcy, podmiocie stosujgcym prawo itp.

Pojecie normy — rozumianej za Wroblewskim®! jako (1) zwrot jezykowy, (2) majacy
specyficzne znaczenie normatywne i posiadajacy wptywajaca (stymulujaca) funkcje (3) — jest
nierozerwalnie zwigzane z rozwazaniami nad prawem. Znamierowski nazywat je pojeciem dla

tej refleksji ,,niemal centralnem, a moze nawet stricto sensu centralnem”.%2 Co znamienne,

631 Wroblewski (2015: 121).
632 Znamierowski (1934: 20).
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nawet takie ujecia jak psychologiczna teoria prawa Leona Petrazyckiego musza sobie radzi¢
z pojeciem normy np. poprzez przyporzadkowanie norm do sfery przezy¢®.

Na gruncie ustalen Poznanskiej Szkoty Teorii Prawa, normy prawne definiuje si¢ jako
takie normy postgpowania, ktore posiadaja szczegdlne uzasadnienie tetyczne, a mianowicie
iz zostaly ustanowione albo uznane przez kompetentny organ pafstwa.5* Definiowanie norm
prawnych za posrednictwem pojecia normy postepowania, a wiec takiej wypowiedzi, ktora ,,ma
speti¢ funkcje sugestywna, co do pewnych zachowan okreslonych w niej podmiotow”,633
podkresla zalozenie o wptywaniu na zachowania podmiotdw za posrednictwem aktywnosci
normodawcze;.

W latach 80. Zygmunt Ziembinski zwrécit uwage na fakt nienadazania badan
semiotycznych nad jezykiem pozaopisowym, ze szczegdlnym uwzglednieniem wypowiedzi
dyrektywalnych. Jak odnotowuje, ,,[w] tym stanie rzeczy prawnicy nie mogli uzyskaé
koniecznej pomocy (...), a przeciwnie — do rozwigzania problemdéw semiotycznych, jakie
nasuwajg sie przy rozwigzywaniu problemow prawniczych, bra¢ sie musieli sami prawnicy”.3

Przyjmujac t¢ perspektywe, ten wybitny teoretyk prawa wyznacza réwniez lini¢
demarkacyjng pomiedzy naukami przyrodniczymi, a naukami humanistycznymi — do ostatnich
kwalifikujac nauki prawne. Zauwaza bowiem, ze te dwie grupy nauk zajmuja si¢ réznymi
wypowiedziami okre§lonego typu: nauki przyrodnicze s3a nastawione teoretycznie, wigc
postuguja si¢ wypowiedziami opisujacymi rzeczywistos¢, z kolei nauki humanistyczne

sg nastawione praktycznie.®3’

633 Por. w tym zakresie Tkacz (2019: 156) oraz Petrazycki (1960: 15), gdzie Leon Petrazycki pisze, ze fakty
normatywne ,,wywotuja odpowiednie ludzkie przekonania prawne i odpowiadajace tym przekonaniom projekcje,
w tym réwniez normy — oraz na ktore ludzie powotujg si¢ w przezyciach prawnych”. Jerzy Kowalski wskazywat
natomiast, ze Petrazycki dotart ,,w swych rozwazaniach do momentu, w ktérym powinien si¢ zaja¢ problemem
rozréznienia psychicznego (w psychice danego indywiduum) istnienia norm i spolecznego istnienia” zob.
Kowalski (1963: 81), a Stawomir Tkacz za najcenniejszy element koncepcji Petrazyckiego uwaza ,,zwrdcenie
uwagi na to, ze w sktad prawa oficjalnego wchodzg normy o réznym charakterze, zarowno pozytywno-prawne jak
réwniez intuicyjno-prawne” zob. Tkacz (2019: 167).

634 W rozwazaniach nad kompetencjg i normg kompetencyjng Ziembinski sformutowal nastepujacy poglad:
,-mozna, jak si¢ to faktycznie w szczegdtowych naukach czyni, przyjmowac, ze normami prawnymi nazywa si¢
wszelkie generalne i abstrakcyjne normy postgpowania nakazujace czy zakazujace jakich$ zachowan sig,
ustanowione lub uznane przez kompetentny lub (w przypadku norm konstytucyjnych) suwerennie dziatajacy organ
panstwa — i to niezaleznie od tego, czy zachowania si¢ niezgodne z dang normg zagrozone sg sankcja przymusu
fizycznego czy, w pewnych przypadkach nie sa z taka sankcja zwigzane, czy tez — w przypadkach, gdy chodzi
onormy dotyczace sposobu dokonania czynno$ci prawnych — zwigzane sa z «sankcja niewaznos$ci»”, zob.
Ziembinski (1969: 39).

635 Ziembinski (1980: 111).

636 Ziembinski (1980: 113-114).

637 Ziembinski (1980: 114).
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Normy jako wypowiedzi dyrektywalne stuza do wyslowienia owego ,,praktycznego
nastawienia” nauk prawnych lub — ujmujac to w inny sposdb — s3 narzedziem realizacji
stawianych naukom prawnym zadan, ktore polegaja na wptywaniu na r6znego rodzaju praktyki.
Ziembinski wyraznie przy tym wskazuje, ze nie morfologiczna struktura danej wypowiedzi
przesadza o tym, ze jest ona norma, ale zdatno$¢ normy do petnienia funkcji sugestywnej. Aby
to czyni¢, norma musi przybra¢ okreslong strukture syntaktyczna: ,,zawiera¢ musi wyznaczenie
jej adresata czy adresatéw, okoliczno$ci, w ktorym norma znajduje zastosowanie oraz klas
czyndéw przez dang norme nakazywanych czy zakazywanych”.6*® Normowanie w jego ujeciu
dotyczy zawsze takiego zachowania, ktére jednoczes$nie jest postgpowaniem ,to znaczy
zachowaniem zaleznym od woli danego cztowieka”.®? Takie ujecie powoduje, ze nie jest
mozliwe wyznaczanie klas zachowan objetych normami bez posiadania zatozen co do tego co
to znaczy, ze zachowanie jest zalezne od woli podmiotu.

Zauwazmy, ze sposob, w jaki pojecie normy, w tym normy prawnej funkcjonuje w teorii
prawa pozwala przenie$¢ na prawo jako catos¢ funkcje norm jaka jest przede wszystkim
kierowanie zachowaniem podmiotéw, do ktérych normy sg adresowane. W tym sensie, za
podstawowg funkcj¢ prawa mozna uzna¢ wywieranie wptywu na to, co podmioty robig, ergo
wplywanie na ich praktyki.

Intuicje te oddaje rzymska paremia impossibilium nulla obligatio est, interpretowana jako
zakaz naktadania na podmioty zobowigzan niemozliwych do spetnienia. L. L. Fuller wiaczyt te
regute do swojej koncepcji tzw. wewnetrznej moralnosci prawa.®*® Wspomniany autor zwraca
uwage na dwa problemy z nig zwigzane. Po pierwsze, ze ,,nie ma zadnej sztywnej granicy
miedzy tym co ekstremalnie trudne a tym co juz niemozliwe”.**! Po drugie, ,,wyobrazenia
otym, co w rzeczywistosci jest niemozliwe, moga by¢ zdeterminowane przez zalozenia
dotyczgce natury cztowieka i wszech$wiata, podlegajace historycznym zmianom”.%4? Jednakze,
przynajmniej na poziomie analitycznego rozréznienia, pewne jest to, ze istniejg takie czyny,
ktérych nakaza¢ nie mozna, gdyz czyny te s3 niemozliwe do spetnienia przez podmioty do ich
czynienia zobowigzane.

Wszystkie te ustalenia pozwalaja w duzym uproszczeniu przyjaé, ze prawo jest w pewien

sposob ,,zainteresowane” tworzeniem si¢ wzorcoéw zachowania i wystgpowaniem cigglosci

638 Ziembinski (1980: 119).
9 Ziembinski (1980 122).
640 Fyller (1969: 70 i n.).
41 Fuller (1969: 79).

642 Tamze.
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oraz trwalo$ci zachowan i konstruowanych przez nie praktyk w czasie.®* Wreszcie, za
posrednictwem norm prawnych, prawo inkorporuje na rozmaite sposoby pewne praktyki
spoleczne do swojej treSci przydajac im doniosto$ci. Wiaczanie to mozna bylo wprost
odnotowa¢, gdy analizowatem przyktady aktow normatywnych, w ktérych zostaly wyrazone
normy wprost odnoszace si¢ do pewnych praktyk.

Nie jest mojg intencja, aby poprzez wsparcie dla twierdzenia o immanentnej obecnos$ci
pojecia norm w centrum rozwazan teoretycznoprawnych argumentowaé np. za trafnoscia lub
nietrafno$cig ustalen Kelsenowskiego normatywizmu albo wskazywa¢ na blaski i cienie
r6znych realizmoéw obecnych w filozofii prawa.

Moje zamierzenie jest inne. Wskazuje¢ jedynie, ze pojecie normy mozna wykorzystaé jako
narzgdzie do wyrazenia — jak mi si¢ wydaje — aksjomatu kazdej teorii prawa: ze wstepnym
warunkiem jakichkolwiek rozwazan o prawie jest objecie przedmiotem tych rozwazan
okreslonego zachowania okreslonych podmiotéw. Ilekro¢ bowiem prowadzimy rozwazania
o prawie, tyle razy zasadne jest postawienie pytania o to co robig okreslone podmioty,
a w dalszej kolejnosci to (1) w jakiej relacji to, co robig podmioty pozostaje do okreslonej
normy, (2) czy zachowanie okreslonych podmiotow prowadzi do wyksztatcenia si¢ okre§lone;j
normy, (3) czy inne zachowania okreslonych podmiotow pozwalaja na uznanie
uksztattowanych standardow zachowania za powszechnie wigzace, itp.

Takie sformulowanie problemu miesci wigc m.in. rozwazania na temat relacji miedzy
tym, (1) jak okreslone podmioty interpretuja to, co ,,w ksiazkach”, (2) jak przektadaja to na
swoje dziatanie, ale rowniez, obejmuje dociekania dotyczace tego, (3) jakie sg np. spoteczne,
psychologiczne czy (neuro)biologiczne podstawy normatywnosci dziatania zgodnego
z prawem, czy tez, (4) jak zachowania okreslonych podmiotéw majg si¢ do warto$ci wewnatrz-
prawnych i zewnatrz-prawnych.

Po drugie natomiast, jesliby przyjaé, ze postugiwanie si¢ prawem mozna traktowac
w szczegdlnosci jako ,,robienie czego$” z jezykiem prawnym, a w tym sensie mowié wigc
bardzo nieprecyzyjnie o prawie jako o praktyce jezykowej, to charakterystyka takiej praktyki
nie moze obej$¢ si¢ bez odniesienia do uzytkownikow tego jezyka. Tradycja ta jest na tyle dluga
w polskim prawoznawstwie, ze siega choéby pracy Bronistawa Wréblewskiego o jezyku
prawnym i prawniczym. W czgsci tej pracy, zatytutowanej przez Wroblewskiego Jezyk w ogole,
pojawiaja si¢ dwa rozdziaty poswigcone — z jednej strony — wladaniu jezykiem, jak rowniez —

z drugiej strony — ksztattowaniu si¢ jezyka. Pierwsze ze wspomnianych zagadnien sprowadza

43 Intuicje te oddaje cho¢by warunek ogdlnosci prawa, o ktorym wspomina L. L. Fuller (zob. Fuller 1969: 39).

202



si¢ do dyskusji o warunkach opanowania danego jezyka, dyspozycji ,,aby zwrotow (...) jezyka
uzywaé jako wyrazen danego jezyka” oraz ,,zdolnosci do poslugiwania si¢ taka lub inng
dyrektywa lub dyrektywami [jezyka — przyp. W.R.], ze zdolnoscig do wierzenia w pewne
zdania”.®** Natomiast rozwazania o ksztaltowaniu si¢ jezyka jakiego$ podmiotu sprowadzaja
si¢ do poszukiwania odpowiedzi na pytanie o to ,,czemu jezyk uzywany przez dang osobe jest
taki a nie inny”.%*° Te rozwazanie wstepne B. Wroblewskiego znalazlty swoje odzwierciedlenie
w szczegOlowych twierdzeniach o jezyku prawnym i prawniczym (o wladaniu nimi i ich
ksztattowaniu si¢), jak roéwniez o wymogach stawianych tym jezykom. Gdy idzie o ostatni
z tych problemow, wspomniany autor pisze nast¢pujaco: ,,Do kogo wigc ma przystosowywac
ustawodawca zrozumiato$¢ jezyka? Odpowiedz prosta: do stosujacych si¢ do norm prawnych
i do stosujacych przepisy prawne” oraz ,,Z duzg ilo$cig narzekan i odpowiednich wymagan
spotyka si¢ ten jezyk urzedowy, ktory mozna uwazaé za odmiang praktycznego jezyka
prawniczego. Tutaj pisze si¢ o stworzeniu muru nie do przebycia miedzy spoteczenstwem,
a urzedami i ustawami”. ¢ Wroblewski wspomina rowniez — zwlaszcza w odniesieniu do
jezyka prawnego — o znacznym zrdznicowaniu charakterystyki podmiotéw, ktdére mozna
nazwacé ,,stosujacymi si¢ do norm prawnych”.

Idac krok dalej mozna — przyjmujac perspektywe pragmatyzmu analitycznego za
Robertem B. Brandomem i Maciejem Dybowskim — skierowaé ,nasza uwage w strong
cztowieka jako podmiotu praktyk i zdolnosci dyskursywnych, ktore sg specyficznie ludzkie” 647
Dybowski  rekonstruuje  pie¢  antropologicznych  zalozen  Brandomowskiej tezy
o normatywnosci praktyk spotecznych i odnotowuje, ze:548
(1) ,,cecha charakteryzujaca ludzi jest zdolno$¢ do podejmowania szczegdlnego rodzaju

praktyk, polegajacych na poznawczym reagowaniu na zachowania innych ludzi”,

(2) ,,jednym ze sposobow okreslenia tego rodzaju specyficznie ludzkiej zdolnosci na gruncie

zachodniej tradycji filozoficznej jest rozumnos¢ (racjonalnosé)”,

(3) ,,pragmatystyczne wyjasnienie racjonalnos$ci tych (...) praktyk opiera si¢ na odpowiedzi
na pytanie o to, co trzeba umie¢ zrobic¢, zeby racjonalnie reagowa¢ na zachowania innych

ludzi”,

644 Wroblewski (1948: 38).

645 Tamze.

646 Wroblewski (1948: 1311 184).
47 Dybowski (2017a: 32).

48 Tamze.
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(4) ,dwa rodzaje typowych dla ludzi praktyk ujawniaja racjonalne reakcje poznawcze.
Praktykami tymi sg sadzenie oraz celowe dzialanie, a odpowiadaja im dwie typowe
postawy poznawcze: postawa teoretyczna oraz postawa praktyczna. Wskazane postawy
poznawcze maja to do siebie, ze posiadajg zawarto$¢ propozycjonalng — sg wyrazalne

w zdaniach — dlatego rozumie si¢ je poprzez praktyki jezykowe”,

(5) ,,warunkiem koniecznym racjonalnej reakcji poznawczej jest przypisanie innym ludziom
stanow intencjonalnych — odpowiednio, przekonan (w przypadku sadzenia) oraz pragnien

(w przypadku celowego dziatania)”.

Zwr6éémy uwage, ze wszystkie te twierdzenia okazuja si¢ relewantne, gdy w orbicie
zainteresowan badawczych pojawia si¢ prawo. Podkreslam przy tym, ze dla Brandoma maja
one znaczenie przede wszystkim w konteks$cie wyjasniania problemu normatywnosci praktyk
spotecznych. Jednakze, rdwniez na poziomie j¢zyka nie-normatywnego (a takim jest jezyk
opisu praktyk) znajduja one swoje zastosowanie. Przyjrzyjmy si¢ kilku wybranym
stownictwom, nalezacym do jezyka opisu praktyk: stownictwu reagowania na zachowania
okreslonych podmiotéw (np. adresata normy na nakaz prawodawcy czy sadu na przekroczenie
normy przez jej adresata), stownictwu zdolnos$ci, ktore nalezy posiadaé, aby takich reakcji
dokonywa¢, jak rowniez stownictwom postaw teoretycznych (np. posiadania sadu o tresci
okreslonej sytuacji prawnej, cho¢by obowigzku), postaw praktycznych (np. dziatania, ktorego
celem jest zrealizowanie cigzacego na podmiocie zobowigzania umownego) oraz stownictwom
standw intencjonalnych — przekonan i pragnien — formutowanych w wypowiedziach tak
teoretykow prawa (np. wypowiedzi sktadajace si¢ na koncepcj¢ racjonalnego prawodawcy), jak
1 przedstawicieli nauk szczegoétowych o prawie (np. wypowiedzi sktadajace si¢ na rozwazania
o mozliwo$ci przypisania sprawstwa czynu zabronionego). Stownictwa te w oczywisty sposob
poszerzaja mozliwo$¢ charakteryzowania podmiotowego wymiaru praktyk.

Prowadzona dotad analiza pozwala odnotowaé, ze podmioty praktyk sa w jezyku
prawnym i w jezyku prawniczych wyrdzniane w trojaki sposob: (1) przez opatrywanie ich
nazwa, (2) przez wskazanie ich zdolno$ci oraz (3) przez wyrdznianie tego, co owe podmioty
robig.

W pierwszej grupie umiescilibySmy wigc takie nazwy jak ,,sad”, ,,prawnik”, ,,organ”,
,urzednik”. Nazwami tymi zajmowalem si¢, w czgsci I 1 II, wige nie bedg im tutaj poswiecat
dalszego miejsca.

Nieco inaczej ma si¢ natomiast sprawa wyrdzniania podmiotdw przez wskazanie ich

zdolnos$ci. Zwro¢my uwage, ze chociaz Herbert Hart wyraznie méwi o praktykach urzednikow,
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to jednak spoiwem tej grupy podmiotow jest przede wszystkim to, co potrafig one zrobié
zregula uznania. Ta sama mys$l przejawia si¢ w filozofii Ronalda Dworkina, dla ktoérego
relewantna praktyka rozcigga si¢ na tych, ktérych wprawdzie niekoniecznie nazywamy
,urzednikami publicznymi”, ale ich ,,decyzje maja wplyw na uprawnienia ich wspotobywateli”.
Innymi stowy, szczegélna zdolnos¢, jaka jest ,,wpltywanie na uprawnienia wspotobywateli”
poprzez okreslong aktywno$¢ jest wyrdznikiem dla grupy praktykujacych. Idac dalej, zar6wno
George’owi Pavlakosowi (o czym wspominatem w czg¢éci II) jak 1 Maciejowi Dybowskiemu
(co przytoczylem wyzej) przypisa¢ mozna zainteresowanie antropologia podmiotéw, ktora
swoj wyraz znajduje w przypisywanych podmiotom zdolnosciach. Ich prace sugeruja jednak,
ze zdolnos$ci podmiotéw-praktykow sa zwigzane z bardziej fundamentalnymi praktykami niz
to, co intuicyjnie nazwa¢ mozna praktyka prawnicza. Wreszcie, gdy Artur Kozak formutuje
juryscentryczny model praktyki, to wskazuje, ze aby o6w model pozostat adekwatny to
podmioty praktykujace musza posiadac i realizowa¢ zdolno$¢ poddania si¢ temu, co okresla
Kozak mianem ,,wymogéw rolowych” stawianych prawnikom.

Ostatecznie, podmioty praktyk sa wyrdzniane réwniez przez to co robig. Mozemy wigc
méwi¢ o podmiotach zwracajac uwage na to, ze ,,przestrzegaja one regul”, ,,dekoduja normy
z przepisOw”, ,,uciele$niaja zasady w swoich praktykach”. We wszystkich tych przypadkach

jestesmy w stanie oby¢ si¢ bez nazywania podmiotéw wprost czy wyrozniania ich zdolno$ci.

2.  Pojecie praktyki jako narzedzie wykorzystywane w jezyku stosowania prawa

Proces stosowania prawa opatruje si¢ niekiedy w jezyku polskim nazwg ,praktyka

stosowania prawa”. Dowodu dla tak sformutowanego twierdzenia dostarcza juz samo badanie

649

orzecznictwa wybranych sadoéw: Trybunatu Konstytucyjnego, Naczelnego Sadu

650 651

Administracyjnego, Wojewodzkich  Sadéw  Administracyjnych, czy Sadu

649 Zob. np. postanowienie TK z dnia 16 marca 2010 r. w sprawie o sygn. akt SK 57/08, postanowienie TK z dnia
5 maja 2011 r. w sprawie o sygn. akt SK 48/08.

650 By wskaza¢ jedynie dwa orzeczenia wydane w 2023: wyrok NSA z dnia 18 maja 2023 r. w sprawie o sygn. akt
1 OSK 1105/22 oraz wyrok NSA z dnia 20 lipca 2023 r. w sprawie o sygn. akt III OSK 2484/21.

651 Zob. np. wyrok WSA w Szczecinie z dnia 13 kwietnia 2023 r. w sprawie o sygn. akt I SA/Sz 120/23, wyrok
WSA w Rzeszowie z dnia 6 czerwca 2023 r. w sprawie o sygn. akt II SA/Rz 1401/22, wyrok WSA w Gorzowie
Wikp. z dnia 29 czerwca 2023 r. w sprawie o sygn. akt II SA/Go 736/22, czy wyrok WSA w Lodzi z dnia 13 lipca
2023 r. w sprawie o sygn. akt Il SAB/Ld 57/23.
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Najwyzszego. %2 Wspomniane uzycia w orzecznictwie dowodzg réwniez tego, ze pojecie
praktyki jest wykorzystywane w jezyku stosowania prawa.

Przyjmujac uproszczony, sylogistyczny sposdb pojmowania procesu stosowania prawa,
mozna stwierdzi¢, ze uzycie pojecia praktyki w toku tego procesu przybiera co najmniej dwie
postacie.

Po pierwsze, pojecie praktyki staje si¢ czgscig jezyka stosowania prawa z uwagi na
podstawe prawng decyzji stosowania prawa w danej sprawie. Wskazywalem juz w czgsci 1
niniejszej rozprawy, ze pojecie praktyki jest wykorzystywane w jezyku przepisow prawnych
jako fragment niektorych przepiséw, zatem mozemy zalozy¢ jego obecnos$¢ rowniez w jezyku
norm prawnych (przynajmniej jako element stownictwa tych norm). Te ostatnie, po
odtworzeniu z aktu normatywnego moga stanowi¢ podstawe wydania rozstrzygnigcia
W procesie stosowania prawa.

Pierwsza forma obecno$ci wspomnianego pojecia pocigga za sobg druga,
tj. wystgpowanie badanego pojecia w ustaleniach faktycznych organu stosujacego prawo. Jesli
bowiem pojecie praktyki jest obecne (W tym expressis verbis) w podstawie prawnej wydania
decyzji, to bedzie rowniez obecne, chocby implicite, w ustaleniach faktycznych. Organ
stosujacy prawo bedzie bowiem zainteresowany tymi faktami, ktore pozostaja w pewnym
zwigzku z praktykami, o ktérych mowa w relewantnych normach prawnych.

Jednakze ustalenia faktyczne organu stosujacego prawo, co pozwala stwierdzié
analiza orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego prowadzona w czgsci I, nie ograniczaja si¢
wylacznie do odpowiedzi na pytania o to, jakie fakty sprawy podpadajg pod praktyki, o ktorych
mowa w relewantnej podstawie prawnej. Ustalenia te obejmuja bowiem tez inne fakty niz tylko
fakty sprawy, mianowicie takie, ktore dotycza sposobéw rozumienia pewnych fragmentow
jezyka (np. pojec¢ czy norm prawnych), jako dajacych si¢ odtworzy¢ z tego, jak postepuja m.in.
inne organy stosujace prawo. Tym samym, pojecie praktyk jest narzgdziem wykorzystywanym
do wypowiadania si¢ o faktach sprawy, ale réwniez do wypowiadania si¢ o faktach
interpretowania pewnych fragmentoéw jezyka prawnego w taki czy inny sposob.

W ten sposob, dochodzimy do miejsca, w ktorym mozna odtworzy¢ co najmniej dwa typy
argumentow ,,z praktyki” wykorzystywanych w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego:
(1) argument ,,z praktyki” jest wykorzystywany do ustalenia, czy TK ma kompetencje do

orzekania w sprawie,

652 Zob. np. postanowienie SN z dnia 12 stycznia 2023 r. w sprawie o sygn. akt Il CSKP 205/22, postanowienie
SN z dnia 22 lutego 2019 r. w sprawie o sygn. akt IV CSK 595/17.
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(2) argument ,,z praktyki” jest wykorzystywany do stwierdzenia, ze w praktyce innych

organow stosujacych prawo zdeterminowane zostato znaczenie norm prawnych.

Rozumowania przedstawione w uzasadnieniach orzeczen Trybunalu Konstytucyjnego
wskazuja, ze pierwszy z wymienionych argumentéw opiera si¢ na odrdéznieniu normy jako

przedmiotu kontroli®?

od praktyki stosowania tej normy przez rézne upowaznione do tego
podmioty. Trybunat wprowadza wskazane rozro6znienie na potrzeby spraw wszczetych skarga
konstytucyjng i1 uznaje, ze nie jest upowazniony do orzekania, gdy przedmiotem kontroli
konstytucyjnosci jest de facto praktyka stosowania norm. Mozna wigc zauwazy¢, ze w tym
kontekscie pojecie praktyki wykorzystywane jest przy ustaleniach faktu relewantnego w toku
ustalania, czy Trybunat ma kompetencj¢ do orzekania, ale nadto majacego wptyw, na ustalenia
w zakresie faktow interpretowania pewnych fragmentéw jezyka prawnego przez pewne
podmioty.

Zwr6éémy uwage, ze drugi z wymienionych argumentéw moze pozostawaé w relacji
chronologicznej z pierwszym. Jest tak, gdy ustalenie kompetencji pociaga za sobg rozwazania
dotyczace zdeterminowania treSci przedmiotu kontroli konstytucyjnosci przez praktyke
stosowania normy prawnej. Jednak w niektorych sprawach relacja taka nie zachodzita. Wtedy
Trybunat ustalal, czy praktyka stosowania normy prawnej doprowadzita do nadania mu tresci,
ktéra — najczesciej — przypisywali tej normie uczestnicy postgpowania.

Cho¢ orzecznictwo sagdow innych niz Trybunat Konstytucyjny nie bylo przedmiotem
szczegOlowego badania w tej pracy, to juz pobiezna analiza norm prawa administracyjnego
i podatkowego, jak réwniez orzecznictwa sagdow administracyjnych wskazuje, ze drugi typ
argumentu ,,z praktyki” moze by¢ powigzany wyraznie z podstawa prawng. Taka sytuacja ma
miejsce, gdy podatnicy powotujg si¢ na ,,utrwalong praktyke interpretacyjng”.6>*

Z drugiej strony, w jednym ze swoich ostatnich orzeczen Sad Najwyzszy uznatl, ze
»[tJres¢ normy prawnej podlega dekodowaniu z uwzglednieniem szeregu czynnikow, w tym
powszechnie stosowanej praktyki jej stosowania i wyktadni przyjmowanej w orzecznictwie.

Zasadniczo nalezy uznaé, ze norma prawna ma taka tres¢, jaka jest dekodowana z przepisu

zgodnie z ustalong praktyks, gdy jest ona jednolita i konsekwentna”.®> W tym przypadku,

653 Trybunat wskazuje rowniez na rozroznienie ,,przepis — praktyka”.

654 Zob. np. wyrok NSA z dnia 7 kwietnia 2022 r. w sprawie o sygn. akt I FSK 660/19, wyrok WSA w Gdafisku
z dnia 14 maja 2020 r. w sprawie o sygn. akt I SA/Gd 296/20, wyrok WSA w Warszawie z dnia 9 lutego 2021 r.
w sprawie o sygn. akt Il SA/Wa 1875/19, wyrok WSA w Gdansku z dnia 9 czerwca 2021 r. w sprawie o sygn.
akt I SA/Gd 342/21.

655 Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 7 lutego 2023 r., sygn. akt Il CSKP 432/22.
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argument ten nie ma swojego zrodta w podstawie prawnej (np. normach konstruujacych
instytucje utrwalonej praktyki interpretacyjne;j).

Na gruncie powyzszych ustalen uprawniony wydaje si¢ wniosek, ze praktyki traktuje si¢
jako posiadajace pierwszenstwo eksplanacyjne wobec norm (jako fragmentow jezyka) w tych
przypadkach, gdy pojecie praktyki jest wykorzystywane w orzecznictwie do stwierdzania, ze
praktyka stosowania norm determinuje tres¢ tych norm. W tym sensie, analiza uzycia norm
(praktyk ich stosowania) ma dostarcza¢ wyjasnienia, w jaki sposob owa tres¢ norm zostata

zdeterminowana.

3.  Pojecie praktyki jako narzedzie stuzace wyjasnianiu natury prawa

Na koniec tego rozdzialu chcialbym jeszcze poruszy¢ kwestie wykorzystania pojecia
praktyki do wyjasniania natury prawa. Pojecie to powigzane jest z problematycznym —
przynajmniej na gruncie polskim — rozréznieniem filozofii prawa i teorii prawa. Mnogo$¢
koncepcji filozofii prawa zostala swego czasu doskonale ukazana przez Pawta Jabtonskiego.
W swojej monografii Jabtonski wskazuje, ze ,,[d]okonanie przegladu koncepc;ji filozofii prawa
zaproponowanych w polskiej literaturze jest chyba najbardziej ktopotliwym z wszystkich
zadan, jakie sg realizowane w ramach tej ksigzki. Wynika to z kilku powodéw, z ktorych dwa
wydaja si¢ najwazniejsze. Pierwszy to problem niewspdimiernos$ci perspektyw przyjmowanych
przez autorow. Klopot drugi to szereg watpliwosci interpretacyjnych, jakie mozna mie¢
w odniesieniu do cze$ci z omawianych (...) projektéw metafilozoficznych (...). [P]Jodstawowe
znaczenie dla pytania o zwigzek ogolnej refleksji o prawie z filozofig ma kwestia filozoficznych
podstaw szeroko ujmowanej teorii prawa”. ¢ W dalszej kolejnosci, wspomniany autor
przyjmuje kierunek ,,od pytania o filozofi¢ prawa do pytania o filozoficzne podstawy teorii
prawa”, w ten sposob reorientujac rozwazania z perspektywy horyzontalnej na perspektywe
wertykalng. Jak pisze, przez przyje¢cie kierunku wertykalnego ,,[f]ilozofia przestaje byc¢
tematyzowana jako tak czy inaczej wykrojona czg$¢ ogolnej refleksji o prawie, a zaczyna jako
fundament, przesadzajacy o podstawowych rozstrzygnigciach metodologicznych
dokonywanych na gruncie teorii prawa”.%” Pytania i odpowiedzi wlasciwe dla teorii prawa sg
wigc w pewien sposob zwigzane z ich filozoficznymi podstawami. Odpowiedzi na pytania

o istot¢ prawa, jego aksjologi¢ czy postulowang tres¢ zwykto si¢ lokowaé w literaturze jako

656 Jabloniski (2014: 66-67).
657 Jabloniski (2014: 87).
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nalezace do rozwazan filozoficznoprawnych. Trudno jednak formutowa¢ twierdzenia o prawie
,,W jego aspekcie formalnym czy realnym”%°8 bez cho¢by minimalnego zestawu zatozen, co do
tego, jakie jest badane w tych aspektach zjawisko. Z tego uproszczonego obrazu relacji filozofia
prawa — teoria prawa mozna wyprowadzi¢ wystarczajaca odpowiedz na pytanie o pojgcie
natury prawa. Pojecie to mozna bowiem trafnie wykorzysta¢é w rozwazaniach
filozoficznoprawnych, jak rowniez teoretycznoprawnych. Innymi stowy, pojecie natury prawa
— na potrzeby niniejszych rozwazan — bede traktowat jako obejmujace zaréwno fundament
rozstrzygnie¢ teoretycznoprawnych, jak réwniez te rozstrzygniecia, ktore odnosza si¢ do tego
czym jest prawo i jak nalezy je badac.

Takie postawienie sprawy daje mi mozliwo$¢ do zaproponowania typologii twierdzen,
ktore sa budowane przy wykorzystaniu pojecia praktyki. Prowadzona wczeéniej analiza
pozwala bowiem stwierdzi¢, ze pojecie to jest wykorzystywane do wypowiadania si¢ o naturze
prawa trojako.

Z jednej strony, pojecie praktyki jest wykorzystywane do formulowania (1) twierdzen
metateoretycznych. W ramach tej grupy twierdzen znajduja si¢ te, ktére dotycza zalozen
filozoficznych danej teorii zjawisk prawnych. Przyktadem takiego twierdzenia moze by¢
akceptowane przez Julesa Colemana zalozenie filozoficzne, ze (TMT1) tres¢ pojeé jest
wyjasniana w kategoriach rdl inferencyjnych, jakie te pojecia przyjmuja w ramach réznych
praktyk albo ze (TMT2) praktyki spoteczne maja wymiar jezykowy lub ze (TMT3) podmioty-
praktycy przeprowadzaja rozumowania praktyczne, ktore prowadza ich do okreslonego
dzialania w oparciu o okreslone racje.

Pojecie praktyki jest takze wykorzystywane do formutowania (2) twierdzen-presupozycji
danej teorii prawa.®® Na potrzeby zilustrowania tychze przyjmijmy, ze akceptowane w ramach
pewnej teorii jest twierdzenie, iz prawo jest zbiorem norm imperatywnych i norm
konstrukcyjnych. %© W takim przypadku, do zbioru twierdzen-presupozycji takiej teorii
zaliczyliby$my np. (TP1) twierdzenie gloszace, zZe istnieja dzialania psychofizyczne DPs, czy
(TP2) twierdzenie gloszace, ze istniejg dziatania konwencjonalne DK. W tym sensie, na
poziomie presupozycji takiej teorii moglyby si¢ znalez¢ inne twierdzenia. MoglibySmy —

w duchu Rawlsowskim®®! — sformutowac twierdzenie, ze (TP3) istnienie praktyk Py jest wtorne

658 Zob. np. Ziembinski, Wronkowska (2001: 20).

59 Twierdzenia-presupozycje ontologiczne mozna tOwniez wyrdznia¢ w odniesieniu do twierdzen
metateoretycznoprawnych. Jednakze takie presupozycje pozostaja poza zakresem zainteresowania tej pracy, gdyz
dotycza zalozen ontologicznych i epistemologicznych przyjmowanych na gruncie szeroko rozumiane;j filozofii.
660 por, Znamierowski (1927: 348-349).

6! por. Rawls (1955).
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wzgledem obowigzywania regut R (np. odpowiednich norm konstrukcyjnych) albo ze (TP4)
praktyki P, s3 poznawalne intersubiektywnie. Mozna przyjac, ze obecno$¢ pojecia praktyki na
poziomie twierdzen-presupozycji pozwala na ujawnienie zatozen ontologicznych
1 epistemologicznych przyjmowanych wzglgdem praktyk.

Pojecie praktyki wykorzystuje sie rowniez wprost do formulowania (3) twierdzen
teoretycznoprawnych. %2 Zadanie przywotania przykladow takich twierdzen jest utatwione
poprzez prowadzong w tej pracy analize. Mozna zatem podaé nastgpujace egzemplifikacje
twierdzen teoretycznoprawnych, w ktorych postuzono si¢ pojeciem praktyki:

(1) Praktyki urzednikéw przesadzaja o obowigzywaniu wtérnych regut prawnych (TTP1; por.
koncepcje H. L. A. Harta),

(2) Sedziowie maja obowiagzek przedstawienia swojej praktyki w najlepszy mozliwym

swietle (TTP2; por. koncepcje R. Dworkina),
(3) Praktyki prawne uciele$niajg zasady prawne (TTP3; por. koncepcje J. Colemana),

(4) Normy prawne s3 ograniczeniami praktyki prawnej dostepnymi ,,z wngtrza” tej praktyki

(TTP4; por. koncepcje G. Pavlakosa),

(5) Uczestnictwo w praktyce prawniczej wymaga posiadania wiedzy preteoretycznej (TTPS;

por. koncepcje A. Kozaka),

(6) Kultura prawna moze regulowac praktyke prawnicza (TTP6; por. rozwazania na temat

pojecia kultury prawne;j),

(7) Kultura prawna jest wytwarzana przez praktyke prawnicza (TTP7; por. rozwazania na

temat pojecia kultury prawnej),

(8) Utrwalona praktyka stosowania prawa przez sady najwyzszych instancji prowadzi do
przypisania przepisom okreslonego znaczenia (TTPS8; por. rozwazania na temat

orzecznictwa Trybunatlu Konstytucyjnego),

662 Dla uproszczenia w dalszej kolejno$ci nie rozrézniam twierdzef teoretycznoprawnych (ktore sensu stricto
mozna rozumie¢ jako twierdzenia o prawie rozpatrywanym w jego aspekcie formalnym czy realnym) od twierdzen
filozoficznoprawnych (ktore sensu stricto mozna traktowaé jako twierdzenia o tym czym jest prawo, jakie
powinno by¢ lub charakteryzujace relacje migdzy prawem a wartosciami). Wszystkie je traktuj¢ jako twierdzenia
teoretycznoprawne sensu largo, to znaczy twierdzenia, ktore zmierzaja do zbudowania ogodlnej teorii zjawisk
prawnych.
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(9) Praktyka stosowania prawa jest wyznacznikiem regul wyktadni prawa (TTPY; por.

Zielinski 1998).

Oczywiscie, powyzsza lista nie ma charakteru wyczerpujacego. Celem, dla ktérego
zostata ona przeze mnie sporzadzona jest wykazanie wyraznej (eksplicytnej) obecnosci pojecia
praktyki na poziomie réznych teorii zjawisk prawnych. Jak wskazywatem, cho¢ zasadniczo nie
odnotowuje rdznicy w sposobie uzycia pojecia praktyki w tym sensie, ze uzycie tego pojecia
mozna analizowac z czterech zaproponowanych tutaj perspektyw (wymiaréw podmiotowego,
przedmiotowego, temporalnego i ocennego), to jednak nie zawsze jest ono uzywane
do realizacji tozsamych czy cho¢by kompatybilnych ze sobg zamierzen badawczych. Uzywanie
pojecia praktyki pozwala wypowiada¢ si¢ o kluczowych komponentach prawa, jakimi
sa niewatpliwie reguty prawne. W tym sensie, uwidacznia si¢ zwigzek miedzy regutami
prawnymi a praktykami ich uzywania. Jednakze, pojecie praktyki uzywane jest jeszcze
do wyrazania odmiennych stanowisk filozoficznoprawnych. Zaréwno pozytywisci prawniczy
(np. Hart, Coleman), jak i nie-pozytywisci prawniczy (np. Dworkin, Pavlakos) uzywaja pojecia
praktyki i czynig to zarowno do toczenia sporu pomigdzy dwoma wskazanymi ,,obozami”, jak
i do toczenia tzw. ,,sporOw w obrgbie rodziny”.

Przyjmujac tzw. praktyke prawnicza jako punkt odniesienia, mozna wyodrebni¢ dwa
kierunki formutowania wcze$niej wyrdznionych twierdzen. Pierwszy z nich to kierunek
,»Z wnetrza praktyki o praktyce”, natomiast drugi to ,,z zewnatrz praktyki o praktyce”.
W oczywisty sposob, skupienie si¢ na tych dwoch kierunkach jest zakorzenione
w perspektywach patrzenia na prawo, o ktérych pisat H. L. A. Hart i wielu innych autoréw
wykorzystujagcych to rozroznienie. ®> W tym sensie, twierdzenia teoretycznoprawne
sa formulowane z Hartowskich punktéw widzenia i w tych ramach mozliwe jest uczynienie
praktyk eksplicytnymi w owych twierdzeniach.

Przyktadem twierdzenia, ktére da si¢ sformutowaé zaréwno ,z wngtrza”, jak
1,,z zewnatrz” praktyki prawniczej bedzie TTPS. Jego obecno$¢ na gruncie danej teorii moze
by¢ np. wynikiem jezykowego ujgcia intuicji pewnej grupy prawnikow, wypowiedzi organow
stosujacych prawo, teoretykow prawa (jak w omawianym przypadku), badz tez — ,,z zewnatrz”

— stanowi¢ efekt ustalen socjologicznych.

663 Najprawdopodobniej kazde z post-Hartowskich uzyé WPW i ZPW, w tym roéwniez szczgtkowe jedynie
wskazanie na praktyke prawnicza, mowia co$ jedynie o pewnym wycinku prawa, rzucajac na prawo $wiatlo pod
roéznymi katami i z ré6znych kierunkow.
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Twierdzenie TTP8 zostalo zrekonstruowane ,,z wnetrza” praktyki stosowania prawa
przez Trybunat Konstytucyjny. Natomiast twierdzenie TTP2 mozna przypisa¢ Dworkinowi
jako filozofowi wyznaczajacemu ,,z zewnatrz” podmiotom—uczestnikom praktyki prawniczej
okreslony standard postgpowania.

Na koniec warto jeszcze odnotowac, ze twierdzenia teoretycznoprawne wykorzystujace
pojecie praktyki prawniczej moga by¢:

(A) twierdzeniami deskryptywnymi,

(B) twierdzeniami askryptywnymi,
(C) twierdzeniami normatywnymi.

Podstawowa funkcja twierdzen typu (A) jest podanie charakterystyki pewnego
wyroznionego faktu, np. wyrdznienie wszystkich obywateli jako podmiotow-uczestnikow
danej praktyki prawniczej. Twierdzenia (B) — w odrdznieniu od askrypcji de dicto 1 de re —
pozwalaja na przypisaniem pewnym ,,obiektom” innych ,obiektéw” wraz z nazwaniem
wigzacej ich relacji, np. powiazanie kultury prawnej i praktyki prawniczej relacja wytwarzania
pierwszej przez drugg.®%* Wreszcie, twierdzenia typu (C) odnoszg si¢ do wymogow stawianych
pewnym podmiotom albo przedmiotom na gruncie danej teorii, np. polegajacych na
sformulowaniu obowigzku wobec interpretatora tekstu prawnego, aby w ramach swojej
praktyki interpretacyjnej uwzgledniat trwata wykladni¢ apragmatyczng Sadu Najwyzszego.

Podsumujmy, ze pojecie praktyki jest wykorzystywane na trzech poziomach
charakterystyki natury prawa. Wprowadzone powyzej rozrdznienie na twierdzenia
metateoretyczne, twierdzenia-presupozycje danej teorii i twierdzenia teoretycznoprawne,
pozwala rozr6zni¢ wskazane poziomy.

Odwracajac kolejno$¢ prowadzonych w tym punkcie rozwazan mozna powiedzieé, ze
wyjasnianie zjawisk prawnych na poziomie teoretycznym odnosi si¢ do wyrdzniania
i charakterystyki okre§lonych zjawisk prawnych (np. ze s3 praktykami albo sga oparte na
praktykach o okreslonych witasno$ciach), przypisywaniu jednym zjawiskom prawnym, ze
pozostaja w okreslonej relacji do innych zjawisk prawnych (np. wskazywania, ze jedne praktyki
pozostaja w relacji oddziatywania do innych praktyk). Wreszcie, teorie formutuja réwniez

wymogi normatywne dotyczace np. sposobu poznania zjawisk prawnych (np. dotycza

664 Piszac o askrypcjach nie mam na mysli postaw propozycjonalnych de dicto (o stowach) i de re (o rzeczach)
przypisywanych uzytkownikom jezyka (zob. np. Ciesluk 2009, Zargbski 2011).
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wymogow dotyczacych poznawania praktyk albo wymogoéw, ktore pozwalaja przypisac
praktykom okre$lone wlasnosci).

Twierdzenia teoretycznoprawne pozwalajag wyr6zni¢ drugi poziom wyjasniania zjawisk
prawnych. Ich formutowanie przez teoretyka prawa zaktada bowiem akceptacj¢ dla innych
twierdzen — mianowicie takich, ktore gltosza co$ o obrazie $wiata zaktadanym przez owego
teoretyka, jak rowniez o tym, jak 6w $wiat moze zosta¢ poznany. Tu réwniez mozemy
odnotowa¢ obecno$¢ pojecia praktyki, gdyz okreslone praktyki moga by¢ elementem
zaktadanego obrazu $wiata.

Wreszcie, wyr6zni¢ mozna trzeci poziom, tj. poziom zatozen filozoficznych danej teorii
prawa. Niektore z tych zatozen s formulowane wprost przez teoretykdw prawa, inne musza
zosta¢ im przypisane, gdyz stanowig ,,milczacy prolog” danej teorii prawa. Obecno$¢ pojecia
praktyki na tym poziomie bedzie natomiast uzaleznione od tego czy praktykom przyznano

okreslong istotnos¢ na poziomie danego stanowiska filozoficznego.

213



ROZDZIAL 10 —- PRAKTYKI PRAWNICZE

1.  Pojmowanie praktyki prawniczej

Jak juz wczes$niej wskazywatem, pewnego uporzadkowania sposobow pojmowania
praktyki prawniczej podjal si¢ Marcin Matczak. Wskazal on, Ze praktyka prawnicza sensu
stricto oznacza ,[z]instytucjonalizowang praktyke stosowania przez prawnikow jezyka
prawnego do $wiata rzeczywistego, obejmujaca dziatalno$¢ orzecznicza sadéw oraz
wydawanie innych wigzacych decyzji indywidualnych i konkretnych”. %> Z kolei przez
praktyke prawnicza sensu largo rozumie on ,,praktyke uzywania wyrazen jezyka prawnego
w ramach doktryny prawniczej, a wigc w ramach jezyka prawniczego, ktorym prawnicy méwia
o prawie i je komentujg”.6¢

Upraszczajac nieco ten poglad dla celéw tej pracy, za Matczakiem wyr6ézni¢ mozna dwa
sposoby uzycia tego pojecia:
1.  pojecie praktyki prawniczej stuzy do wypowiadania si¢ o tym co robig organy stosujace

prawo,
2. pojecie praktyki prawniczej stuzy do wypowiadania si¢ o tym co robig uczeni prawnicy.

Wydaje si¢ jednak, ze pojmowanie praktyki prawniczej nie musi si¢ ogranicza¢ do tych
dwoch sposobow. Nie twierdze przy tym, ze Matczak takiej redukcji dokonuje, ale ze podaje
jedynie dwie spos$rod dostepnych mozliwosci. Zwroce teraz uwage na inne niz wyrdznione
przez tego autora sposoby pojmowania praktyk prawniczych. W ten sposob poszerzam
ustalenia wspomnianego autora dotyczace pojecia praktyki prawnicze;.

Po pierwsze, pojecie praktyki prawniczej jest wykorzystywane w rozwazaniach
dotyczacych wykonywania przez pewne podmioty zawodow prawniczych. Mowigc w ten
sposob o praktyce prawniczej ma si¢ wigc na mysli aktywnos¢ podmiotow posiadajacych ceche
bycia prawnikiem. Cecha ta jest przypisywana do podmiotow np. na mocy norm prawnych
konstruujacych okreslony zawod (cho¢by norm wyprowadzanych z obecnie obowigzujacych
w polskim systemie prawnym ustaw: np. ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze
czy ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radach prawnych) albo na mocy innej spotecznej konwencji

(taki charakter — jak si¢ zdaje — miata dziatalno$¢ uczonych prawnikéw rzymskich). Reguty

665 Matczak (2019: 332).
666 Tamze.
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prawa stanowionego albo reguly innego rodzaju wyznaczaja wtedy dopuszczalne sposoby
postegpowania prawnikow oraz nakazujg ich dzialaniom przypisywac okreslony sens kulturowy
(petnig wiec funkcje regut sensu czynnosci konwencjonalnych).

Po drugie, méwiac o praktyce prawniczej mozna mie¢ na mysli po prostu realizowanie
normy. Wtedy o takim rozumieniu tego pojecia najpewniej wlasciwie byloby mowic, ze jest to
rozumienie largissimo sensu. W tym sensie kazdy adresat normy prawnej, ilekro¢ realizuje
nakazy wyznaczone mu przez norme, tyle razy — cho¢by bez $wiadomosci i intencji — staje si¢
podmiotem pewnej praktyki prawniczej. W tym miejscu moze si¢ pojawi¢ watpliwos¢ czy
uzywanie wspomnianego pojecia w ten sposob obejmuje dzialalnos¢ doktryny prawniczej.
Wydaje sie, ze wypowiadanie si¢ o praktyce prawniczej jako aktywno$ci uczonych prawnikow,
jest dalekie od przypisywania jej podstawy w normach prawa obowigzujacego. Same takie
przypisania — z perspektywy ich uzyteczno$ci — mozna zatem traktowacé jako sztuczne.
Jednakze, ilekro¢ taka dziatalno$¢ realizuje nakaz albo zakaz pewnej normy prawnej, tylekroé¢
podpada pod definicj¢ realizowania prawa. OczywisScie, wspomniany tutaj sposob
postugiwania si¢ zwrotem ,praktyka prawnicza” mozna zawe¢zaé¢ do przypadkow
przestrzegania norm (w interpretacji stabej i w interpretacji mocnej). Odpowiednio, rozumienia
te obejmowalyby wypowiadanie si¢ o praktyce prawniczej jako przestrzeganiu jej w sposob
swiadomy, choc¢by bylo tak, ze niekoniecznie wiedza o wyznaczonym normg zachowaniu
kierowata podmiotami tej praktyki (interpretacja staba) oraz o praktyce prawniczej jako
aktywno$ci uksztattowanej w ten sposob, ze ,,adresat realizuje dang norme 1 jest to rezultatem
modyfikacji jego zachowania pod wptywem owej normy” .67

Po trzecie, pojecie praktyki prawniczej moze réwniez odnosi¢ si¢ do dziatan
polegajacych na czynieniu uzytku z kompetencji do dokonywania okreslonych czynnosci
konwencjonalnych. Jest to szersze rozumienie niz sprowadzajace si¢ — tak jak proponuje
Marcin Matczak — do wypowiadania si¢ o tym co robig organy stosujace prawo. Taki sposob
postugiwania si¢ wspomnianym pojeciem jest mozliwy przez zaangazowanie trzech innych

668

poje¢, a mianowicie pojecia kompetencji w szerokim znaczeniu, pojecia normy

667 Wronkowska, Ziembinski (2001: 197).

68 Rozumiana tutaj zgodnie z siatkg pojeciowa Poznanskiej Szkoty Teorii Prawa jako sytuacja prawna
okreslonego podmiotu, definiowana przez Ziembinskiego w nastgpujacy sposob: ,,okreslonemu podmiotowi
przystuguje w okreslonych okoliczno$ciach kompetencja prawna (w szerokim znaczeniu) do dokonania w pewien
sposob danej czynno$ci prawnej, jesli w takich okoliczno$ciach czynnos¢ konwencjonalna tego podmiotu
dokonana w wyznaczony sposob staje si¢, ze wzgledu na reguly zakladane w danym systemie prawnym, faktem
prawotworczym (czy uchylajacym norme prawna) lub faktem aktualizujacym (czy tez dezaktualizujacym) czyjes
obowiazki wyznaczone przez obowiazujaca norm¢ prawng” (Ziembinski 1969: 29).
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kompetencyjnej®®® i wreszcie pojecia czynnosci konwencjonalnej (wraz z jej szczegdlnym

). 670 Uzycie pojecia praktyki prawniczej w ten sposob

typem — czynno$cig prawng
obejmowaloby zatem akceptacje¢ dla twierdzen, ze dzialaniami w ramach praktyki prawniczej
sa nie tylko przypadki wydawania orzeczen przez sady, ale takze przypadki polegajace np. na
sktadaniu zgodnych o$wiadczen woli przez dwa réwnorzedne podmioty, na sktadaniu przez
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej wniosku o stwierdzenie zgodnosci z Konstytucja ustawy
przed jej podpisaniem, na podejmowaniu uchwat przez walne zgromadzenie akcjonariuszy, czy
rozmaite dzialania podejmowane w ramach procesu legislacyjnego.
Po szoste, jak sygnalizowatem w czgéci I pracy, praktykami prawniczymi mozna okresli¢ te
z nich, ktére zostaty nazwane lub w inny sposdb wyrdznione w aktach normatywnych. Te samg
kwalifikacje mozna réwniez powigza¢ z nazwaniem lub wyrdznieniem w innych sposob
pewnych praktyk w aktach stosowania prawa lub w nauce prawa (w tym w prawoznawstwie).
Wyrdézni¢ da si¢ zatem co najmniej sze$¢ sposobow uzywania pojecia praktyki
prawniczej. Jak juz wcze$niej wspomniatem — za Marcinem Matczakiem — wyrdzni¢ mozna
dwa, uproszczone sposoby uzycia:
1.  pojecie praktyki prawniczej stuzy do wypowiadania si¢ o tym co robig organy stosujace

prawo (inaczej: ,,praktyka stosowania prawa”),
2. pojecie praktyki prawniczej stuzy do wypowiadania si¢ o tym co robig uczeni prawnicy,

poszerzajac nastegpnie to wyliczenie o nastgpujace cztery sposoby uzycia:

669 W uproszczeniu mozna powtdrzy¢ za Ziembifskim, ze jest to norma prawna ,,nakazujgca zachowaé sie
w pewien okreslony sposob, gdy pewna czynno$¢ prawna zostanie odpowiednio dokonana przez okreslony
podmiot” zob. Ziembinski (1969: 37).

670 Jak wskazuje Ziembifiski: ,,[czynno$¢ konwencjonalna — przyp. W.R.] «istnieje» o tyle tylko, o ile dokonana
jest pewna czynnos$¢ psychofizyczna (substrat materialny czynnosci konwencjonalnej) i o ile uznaje si¢ za
obowiazujaca jaka$ regule znaczeniows, ktora danej czynnosci psychofizycznej nakazuje przypisywac charakter
odpowiedniej czynnosci o charakterze konwencjonalnym”, a posrod dalszych rozwazan wskazuje: ,,Wielka czgsé¢
tych dziatan ludzkich, ktérych w taki czy inny sposob dotycza normy prawne, to dziatania bedace czynnosciami
o charakterze konwencjonalnym. Normy prawne nie tylko zakazuja zabijania, wywolywania katastrof,
zatrzymywania pojazdu w okreslonych miejscach, czy tez nakazuja dokonania okreslonych czynnosci
psychofizycznych, lecz takze nakazuja wydawa¢ wyroki o tej czy innej tresci, rozpisywac wybory, liczy¢ ztozone
do urny wyborczej kartki jako glosy wyborcow i na tej podstawie powolywac takich a nie innych ludzi do sktadu
organdéw panstwowych, wpisywac¢ do ksiegi wieczystej, nadawac klauzule¢ wykonalnosci, a takze zakazuja
wystawia¢ czeki bez pokrycia, robi¢ kreski, ktore moglyby uchodzi¢ za czyj$ podpis pod dokumentem itp.
Nakazuja one nie tylko udzieli¢ pomocy, gdy inny czlowiek znajdzie si¢ w niebezpieczenstwie zycia, lecz stawic
si¢ na wezwanie kompetentnego organu panstwa do pracy przy walach przeciwpowodziowych, rozpatrywaé
sprawg, gdy zostal nalezycie wniesiony pozew lub akt oskarzenia itp. Sa to niejednokrotnie czynnos$ci
konwencjonalne dotyczace innych czynnosci konwencjonalnych w ramach danego uktadu prawnego” zob.
Ziembinski (1969: 27).
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3.  pojecie praktyki prawniczej stuzy do wypowiadania si¢ o tym co robig podmioty
uznawane za wykonujace zawdd prawniczy albo funkcjonujace w spoteczenstwie jako

prawnicy,

4.  pojecie praktyki prawniczej stuzy do wypowiadania si¢ o realizowaniu norm prawnych
przez ich adresatdow (przy czym ten sposob uzycia posiada dwa zawezenia: do
Swiadomego przestrzegania norm prawnych i intencjonalnego przestrzegania norm

prawnych),

5. pojecie praktyki prawniczej stuzy do wypowiadania si¢ o korzystaniu z kompetencji do
dokonania okre$lonych czynnosci konwencjonalnych (prawnych) przez podmioty w te

kompetencje wyposazone,

6.  pojecie praktyki prawniczej stuzy do wypowiadania si¢ o praktykach nazwanych lub
w inny sposob wyrdznionych w aktach normatywnych lub aktach stosowania prawa lub

W nauce prawa (w tym w prawoznawstwie).

Mozna zatem powiedzie¢, ze to co sktonni jesteSmy intuicyjnie uznawaé za praktyke
prawnicza moze stanowi¢ struktur¢ o duzym zréznicowaniu jej poszczegoélnych elementow.
Praktyki prawnicze sktadaja si¢ — jak si¢ wydaje — z wielu ,,podpraktyk™ (nazywanych np.
,praktyka sadowa” czy ,praktyka legislacyjng”), tworzonych przez diametralnie roézne

dzialania.

2.  Paradygmatycznos¢ praktyki stosowania prawa

Przedstawienie sposobow pojmowania praktyk prawniczych pozwala teraz zajac sie
szczegblnym statusem przypisywanym w teorii prawa jednej ze wspomnianych podpraktyk.
Dalsze rozwazania beda wiec krazyty wokot podstawowej trudnosci dajacej sie sprowadzi¢ do
nastepujacego pytania: Czy praktyce stosowania prawa, a zatem — w duzym uproszczeniu —
temu co robig podmioty stosujace prawo, mozna przypisa¢ szczeg6lny status wzgledem innych
podpraktyk prawniczych oraz czy status ten mozna okresli¢ mianem paradygmatycznego?

Nim wyrézni¢ pie¢ sposobow pojmowania paradygmatyczno$ci praktyki stosowania
Polski filozof Kazimierz Jodkowski definiuje stowo ,,paradygmat” jako ,,przyklad, wzor

rozumiany jako pierwotny model rzeczy zmystowych, model w formie schematycznej, majacy
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warto$¢ dydaktyczna, umozliwiajacy wyrazny i bezposredni oglad szczegdlnie ztozonych
obiektow badan”.®’! Upatruje on poczatkdw , kariery” tego pojecia w nauce w potowie XVIII
wieku, gdy Georg Christoph Lichtenberg okreslit mianem paradygmatéw ,,fundamentalne
wzorce wyjasniania w naukach fizykalnych”.6’> Za Jodkowskim zwracam uwage na dwoch
innych autoréw postugujacych si¢ tym pojeciem.

Pierwszym z nich jest Ludwig Wittgenstein i rozwazania tego filozofa dotyczace pojeé.67?
Jego metoda przykltadow paradygmatycznych koncentruje si¢ wokol negacji tezy
o konieczno$ci istnienia ,,jednej wspdlnej wlasnosci rzeczy podpadajacych” pod okreslone
pojecie. ©7* Zamiast tego konstruowaé nalezy liste paradygmatow: typowych przykladow
rzeczy, aby uzyska¢ ,liste minimalng”.%”> Interpretujac te koncepcje Kazimierz Jodkowski
zauwaza m.in., ze ,,[j]ezeli indywiduum nie nalezace do S, [listy minimalnej — przyp. W.R.]
uwaza si¢ za element S [zakres pojecia, w badanym przypadku chodzito o pojecie ,,gra” — przyp.
W.R.], to tylko wtedy, jezeli podziela ono «znaczng» ilo§¢ wiasnosci ze wszystkimi badz
«prawie wszystkimi» elementami S,. Okre$lenia «znaczna ilo$¢» 1 «prawie wszystkie
elementy» nie sg precyzyjne, i co wigcej — zwykle nie bywaja sprecyzowane, zabieg taki bylby
bowiem sztuczny. Wittgenstein nazywa przedmioty takiej wiedzy «podobienstwami
rodzinnymi»”.67

Drugim autorem jest oczywiscie Thomas Kuhn, ktéry swobodnym sposobem
postugiwania si¢ pojeciem paradygmatu w Strukturze rewolucji naukowych®”’ $ciagnal na
siebie szeroka krytyke. Jedng z krytyczek byta jezykoznawczyni Margaret Masterman, ktora
doliczyta si¢ 21 réznych senséw tego stowa we wspomnianej pracy Kuhna.®”®

Jednakze na tej enumeracji Masterman nie poprzestalta i wspomniane sensy sprowadzila
do — jak je nazwala — socjologicznego, metafizycznego i konstruktywnego ujecia
paradygmatu. 4’ W ujeciu socjologicznym pojecie paradygmatu jest wykorzystywane do
wypowiadania sie¢ o ,zestawie nawykow badawczych”. 80 Postugiwanie si¢ pojeciem

paradygmatu do rozwazan metafizycznych (albo pojeciem metaparadygmatu) wigze si¢

71 Jodkowski (1987: 456).

672 Tamze.

673 Kazimierz Jodkowski czyni uwage, ze ,,L. Wittgenstein moéwi o paradygmatach w prawie wszystkich swoich
p6zniejszych pracach” (zob. Jodkowski 1981: 55 i przypis 10).
674 Jodkowski (1981: 55; 1987: 456).

675 Tamze.

676 Jodkowski (1981: 56; 1987: 456).

677 Kuhn (2020).

678 Por. Masterman (1965: 61-65).

679 Por. Masterman (1965) oraz Jodkowski (1983: 44).

680 Masterman (1965: 66).
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z przedstawianiem , metafizycznego obrazu S$wiata” (ang. metaphysical world-view). 8!

Wreszcie, gdy mowa o paradygmatach konstruktywnych wskazuje si¢ na akceptacje
twierdzenia, ze ,(...) aby rozwigza¢ jakakolwiek tamiglowke, ktora rzeczywiscie jest
tamiglowka dajaca si¢ rozwigzaé za pomoca paradygmatu, nalezy uznaé, ze paradygmat jest
konstruktem, artefaktem, systemem, narzedziem; wraz z instrukcja jego skutecznego
stosowania oraz sposobem interpretacji jego dziatania”.?

Sam Thomas Kuhn, zdajac sobie sprawe z wywotanego zamieszania, staral si¢ zastapic¢
pojecie paradygmatu pojeciami wzorcow (ang. exemplars), macierzy dyscyplin naukowych
(ang. disciplinary matrixes) i symbolicznych generalizacji.’® Wskazal on rowniez, ze w jego
myS$leniu  stowo ,,paradygmat” funkcjonuje w sensie globalnym jako ,wszystkie
zinternalizowane przekonania grupy naukowej” i w wezszym sensie jako ,,szczego6lnie doniosty
rodzaj tych przekonan, czyli podzbior” wszystkich przekonan grupy naukowej. Ostatecznie
paradygmat jest wigc traktowany jako ,,to co wspolne wszystkim cztonkom danej wspdlnoty
naukowej 1 nie tylko im” oraz ,to co spaja grup¢ rozproszonych osob we wspolnote
naukowg”.6%4

Co miatoby wiec — w $§wietle powyzszych ustalen — znaczy¢ to, ze praktyka stosowania
prawa ma status praktyki paradygmatycznej? Wydaje si¢, ze mozna wyr6zni¢ przynajmniej
pig¢ sposobow takiego jej pojmowania. Zaznaczam rowniez, ze w zadnym z przypadkow
praktyki stosowania prawa nie utozsamiam z paradygmatem jako takim, ale zamiast tego

staram sie wykazac¢, ze zachodzg roznorakie relacje®®® migdzy praktykg stosowania prawa jako

praktyka paradygmatyczng a tym co obejmujg paradygmaty obecne w teorii prawa.®8¢

2.1.  Praktyka stosowania prawa jako typowy przyktad praktyki prawniczej

Po pierwsze, praktyka stosowania prawa jest typowym przykladem praktyki prawniczej

w ujeciu poznego Wittgensteina (praktyka paradygmatyczna jako typowy przyktad). Wyraznie

8! Tamze.

682 Masterman (1965: 70).

683 Kuhn (1985). Por. Jodkowski (1987: 457).

684 Por. Jodkowski (1987: 460).

%85 Pomigdzy liczbg wyrdznionych rozumien praktyk paradygmatycznych a liczbg relacji wystepuje roznica, ktorg
wyjasniam w poszczegolnych podrozdziatach. Tym samym nie wydaje si¢ konieczne ,,sztuczne” rozdrabnianie
paradygmatow. Wystarczajace jest zwrocenie uwagi na to, ze w ramach okreslonego paradygmatu moze zachodzi¢
wiele relacji miedzy praktyka stosowania prawa a tym co obejmuje dany paradygmat.

686 pojecie paradygmatu bylo wykorzystywane w teorii prawa w szczego6lno$ci na potrzeby prowadzenia rozwazan
dotyczacych paradygmatu interpretacyjnego (zob. np. Gizbert-Studnicki 1978) oraz jego zmian, w tym warunkow
determinujacych zmiang paradygmatu interpretacyjnego (zob. np. Smolak 1998b). Do tych ostatnich M. Smolak
zalicza (1) zmiang sposobu ujmowania prawa, (2) zmiang kultury prawnej oraz (3) zmiang¢ czynnikoéw sytuacyjno-
indywidualnych (zob. Smolak (1998b: 25-32).
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wida¢ to w jezyku prawnym, gdzie mowa jest o praktykach sadowych (jako fragmencie
praktyki stosowania prawa), w jezyku orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego, ktory praktyke
stosowania prawa wykorzystuje do konstruowania wiasnej argumentacji, a nade wszystko
w pracach teoretykow i filozofow prawa, ktorzy jak np. Herbert Hart i Ronald Dworkin odnosza
si¢ do praktyk urzednikéw i sedzidw, albo jak chocby Artur Kozak — konstruujac modele
praktyki prawniczej — w zasadzie sprowadzaja ja wlasnie do stosowania prawa. Zwro¢my

rowniez uwage na wielo$¢ analiz zwigzanych z tym, jak prawo jest stosowane,’

a takze jakie
sg konsekwencje tej praktyki.®® Bez watpienia mozna réwniez powiedzie¢, ze praktyka
stosowania prawa ,,podziela (...) «znaczng» ilo$¢ wilasnosci ze wszystkimi badz «prawie
wszystkimi», pozostatymi elementami”®® listy, ktorg w odniesieniu do praktyki prawniczej
zaproponowatem wczesniej. Przypomne, Ze lista ta — poza praktyka stosowania prawa —
obejmowala rowniez praktyki uczonych prawnikow, praktyki podmiotéw wykonujacych
zawdd prawniczy albo posiadajacych spoteczny status prawnika, praktyki tych, ktorzy realizuja
normy prawne (w tym $wiadomie przestrzegajagcych normy prawne i intencjonalnie
przestrzegajacych normy prawne), praktyki podmiotéw korzystajacych z kompetencji do
dokonywania okreslonych czynnos$ci konwencjonalnych i wreszcie praktyki nazwane lub
w inny sposob wyrdznione w aktach normatywnych lub aktach stosowania prawa.

W pewnych przypadkach wspolng wlasnoscia bedzie tozsamo$¢ czy znaczne
podobienstwo zbioru podmiotow praktykujacych (jak np. w przypadku sedziow, ktorzy
wykonuja zaré6wno zawdd prawniczy, jak rowniez s organem upowaznionym do stosowania
prawa albo podmiotow nazwanych lub wyrdéznionych w aktach normatywnych Iub
orzecznictwie lub nauce prawa). Innym razem beda to z kolei normy prawne rozwazanego
przez nas systemu prawnego, ktore stanowig punkt wyjscia dla praktyki stosowania prawa
1 podpraktyki prawniczej z tg pierwsza porownywanej (niech beda to np. normy kompetencyjne
przyznajace kompetencje do stosowania prawa sedziom, zatem czynnosci s¢dzidOw mozna
kwalifikowac albo jako stosowanie prawa albo jako czynienie uzytku z kompetencji albo — gdy

realizujg oni natozone na nich obowigzki — jako realizowanie prawa).

87 Wystarczy przywola¢ jedng z najwazniejszych prac Jerzego Wroblewskiego po$wiecong teoretycznoprawnej
analizie sagdowego stosowania prawa; zob. Wroblewski (1988), jak rowniez jego wczesniejsze prace np.
Wroblewski (1969; 1973).

88 Aby nie by¢ golostownym mozna szczeg6lng uwage przywigzaé¢ do kilku tylko ,,ostatnich” opracowan Leszka
Leszczynskiego poswigconych wyktadni operatywnej iroli precedensu np. Leszczynski (2003; 2006; 2020),
Leszczynski, Szot (2017) oraz Leszczynski, Lizewski, Szot (2018). Jednakze kompletna lista autorow i wytworow
ich pracy intelektualnej dotyczacej praktyki stosowania prawa powinna by¢ oczywiscie zdecydowanie dluzsza.
689 Por. Jodkowski (1981: 56; 1987: 456).
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Zauwazmy wigc, ze miedzy praktyka stosowania prawa a innymi praktykami
prawniczymi zachodzi relacja ,,podobienstwa rodzinnego”. Praktyka stosowania prawa dzieli
»znaczng” ilos¢ wiasnosci ze wszystkimi badz ,,prawie wszystkimi” elementami ,,listy
minimalnej”, zatem moze by¢ z nimi pordwnywana wlasnie przez wyr6znianie tych wtasnosci
oraz stwierdzanie mi¢dzy jakimi elementami ,,listy”” podobienstwa te zachodza.

Taka uwaga pozwala rdwniez na stwierdzenie, ze mi¢dzy praktyka stosowania prawa
a rozumieniem praktyki prawniczej zachodzi relacja bycia przykladem paradygmatycznym
praktyki prawniczej. Praktyka stosowania prawa wchodzi wigc w sktad ,listy minimalne;j”
pojecia praktyki prawniczej jako jeden z jej elementow. Relacja bycia przyktadem
paradygmatycznym praktyki prawniczej okazuje si¢ wigc wtorna wobec relacji ,,podobienstwa
rodzinnego” w tym sensie, ze najpierw musi doj$¢ do uznania, ze wystepuje ,,podobienstwo
rodzinne”, aby w ramach tego samego paradygmatu uzna¢, ze dany obiekt jest przykladem

paradygmatycznym.

2.2.  Praktyka stosowania prawa jako praktyka wplywajaca na przekonania relewantnej

grupy naukowe;j

Po drugie, praktyka stosowania prawa ma w tym sensie status praktyki
paradygmatycznej, ze wplywa (i to w sposdb doniosty) na przekonania przyjmowane
przynajmniej przez relewantng grupe naukowg (praktyka paradygmatyczna w sensie ogoélnym).
Odwoluje¢ si¢ w tym miejscu do twierdzenia Kuhna, ktory zauwazyl, Ze przez paradygmat
mozna réwniez rozumie¢ wszystkie zinternalizowane przekonania grupy naukowej. Przez
relewantng grupe naukowa beda tutaj — w duzym uproszczeniu — rozumial wylacznie
teoretykdw prawa. Nie oznacza to jednak, ze praktyka stosowania prawa nie wplywa na
przekonania formutowane w ramach jakiejkolwiek refleksji nad prawem, w szczegdlno$ci za$
na przekonania obecne w refleksji o charakterze naukowym. W tym sensie, relewantng grupe
naukowa moga stanowic¢ reprezentanci szczegoétowych nauk o prawie — dogmatycy, historycy
czy socjologowie.

W przypadku koncepcji analizowanych w tej rozprawie, praktyka stosowania prawa
moze zosta¢ uznana za taka, ktora wptywa na przekonania uwzglednionych teoretykdw prawa.
Zauwazmy, ze dla Harta to praktyka stosowania prawa (praktyka urz¢dnikow, s¢dziow)
pozwala ksztattowaé jego przekonania o warunkach obowigzywania prawa oraz o regulach,
ktore rzadza zachowaniami adresatow prawa, jak réwniez — w pewnym uproszczeniu — rzadza

,samym prawem”. Analiza praktyki stosowania prawa uksztattowata przekonania Dworkina co
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do przyjmowanej przez niego ideologii wyktadni prawa. To — do pewnego stopnia —
rzeczywista praktyka stosowania prawa pozwala Arturowi Kozakowi sformulowa¢ modele
praktyki prawniczej. Idac dalej, praktyka stosowania prawa moze w tym sensie wplywa¢ na
przekonania teoretycznoprawne, ze jej analiza staje si¢ podstawa do sformutowania zespotu
twierdzen teoretycznoprawnych (teorii stosowania prawa), np. takiej, jaka swego czasu
wysungt Jerzy Wroblewski (1988). Wreszcie, praktyka stosowania prawa ksztattuje
przekonania teoretycznoprawne w tym sensie, ze pozwala formulowa¢ koncepcje pomocnicze
wzgledem teorii stosowania prawa, np. dotyczace wyktadni prawa. Przyktad takiego wplywu
jest widoczny choéby w pracach Macieja Zielinskiego, ktory konstruujac derywacyjna
koncepcje wyktadni prawa, wsrod ,,zasadniczych wyznacznikéw statusu i1 tresci regut
wyktadni” wymienia w drugiej kolejnosci ,,(...) odwotanie si¢ do sposobow rzeczywistego
postepowania interpretatorOw w procesie stosowania prawa (...)”.%° Zielinski oczywiscie
zastrzega, ze pierwszenstwo —jako wspomnianym wyznacznikom — przyznaje on rozpoznanym
cechom tekstu prawnego. Uwaza si¢ tu jednak np. Ze ,,ze sg one [teksty prawne — przyp. W.R.]
stanowione nie na prawniczej pustyni, lecz na gruncie zastanej, w rdznym stopniu powszechnie
akceptowanej kultury prawnej. Kultury prawnej, ktdrg wyznaczaja: zwlaszcza powszechnosé
rozumienia pewnych zwrotow w praktyce stosowania prawa (...)”. ®! Stad z kolei
wyprowadzony zostaje wniosek, ze regulty wyktadni nie moga praktyki stosowania prawa

092 Mozna wiec stwierdzi¢, ze w tym sensie praktyka stosowania prawa

ignorowac.
wspotwyznaczata — 1 jak si¢ wydaje w dalszym ciagu to czyni — paradygmat(y) myslenia
ogo6lnej nauki o prawie.

Migdzy praktyka stosowania prawa a przekonaniami teoretykdw prawa zachodzi zatem
relacja ksztattowania przekonan teoretykow w zwigzku z analizowaniem przez nich praktyki

stosowania prawa. Ujecie ogdlne odnosi si¢ przede wszystkim do wymiaru tresciowego

aktywnos$ci badawczej. Oznacza to, ze zajmowanie si¢ praktyka stosowania prawa pozwala na

690 Zielinski (1998: 19).

091 Zielifski (1998: 8).

2 Odnotujmy, ze wobec koncepcji derywacyjnej wysunieto zarzut ,,odseparowania (...) od interpretacyjnej
praktyki prawniczej (wykladni operatywnej), uznajac ja za nieadekwatng do tego obszaru”, por. Bator, Pulka,
Sulikowski (2011: 35), Gizbert-Studnicki, Pleszka (1984: 25), Brozek (2006: 86). Bator, Pulka i Sulikowski
zauwazaja przy tym, ze ,,w nastgpnych latach dotozono sporo staran, aby wykaza¢ poznawczg uzytecznos¢ tej
koncepcji (...) w konfrontacji z oczekiwaniami praktyki prawniczej” (Bator, Pulka, Sulikowski 2011: 35-36). Ten
proces nazwany ,,pewnego rodzaju pragmatyzacja czy tez po prostu zwrotem w strong praktyki” zauwazaja Pawet
Jablonski i Przemystaw Kaczmarek. Twierdza oni, ze ,,[j]lako przyktad takich zmian mozna poda¢ zlagodzenie
wymogow jednoznacznosci formutowanych wobec normy prawnej, wprowadzenie «momentu interpretacyjnego»,
czy tez zwigkszenie roli wyktadni funkcjonalnej” (Jabtonski, Kaczmarek 2022: 54). Zob. rowniez Leszczynski
(2009).
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przyjecie nowych przekonan, zmodyfikowanie dotychczasowych albo odrzucenie dotychczas
przyjmowanych.

Druga, ogo6lng droge pojmowania praktyki stosowania prawa jako praktyki
paradygmatycznej mozna jednak rozdzieli¢ — za Margaret Masterman — na trzy dalsze ujecia:
socjologiczne, metafizyczne i konstruktywne. Dla uproszczenia w dalszym ciggu bede si¢

odwotywat do teoretykow prawa jako relewantnej grupy naukowe;.

2.3.  Praktyka stosowania prawa jako praktyka wpltywajaca na nawyki badawcze relewantne;j

grupy naukowe;j

Po trzecie, mozna twierdzi¢, ze praktyka stosowania prawa wplywa na nawyki badawcze
teoretykow prawa (praktyka paradygmatyczna w ujeciu socjologicznym). Petne potwierdzenie
tej intuicji wymagatoby m.in. przeprowadzenia badan socjologicznych wsrdd teoretykow
prawa. Jednakze na potrzeby niniejszej pracy wystarczy — jak mi si¢ wydaje — odwota¢ si¢ do
nader czestych przyktadéw siegania przez teoretykéw prawa do orzecznictwa sadéw, gdy
przychodzi do proponowania okreslonych rozwigzan teoretycznoprawnych. Inspirowanie si¢
orzecznictwem mozna w tym miejscu traktowac jako wtasnie ,,nawyk badawczy”.

Zauwazmy wigc, ze mi¢dzy praktyka stosowania prawa a nawykami teoretykow prawa
zachodzi relacja wptywu praktyki stosowania prawa na owe nawyki. Ujecie socjologiczne
odnosi si¢ przede wszystkim do wymiaru proceduralnego aktywnosci badawczej. Oznacza to,
ze zajmowanie si¢ praktyka stosowania prawa pozwala na przyjecie zupetnie nowych metod
badawczych, zmodyfikowanie dotychczasowych albo porzucenie metod dotychczas

stosowanych.

2.4. Praktyka stosowania prawa jako praktyka wspotksztattujaca metafizyczny obraz

prawniczego $wiata

Po czwarte, praktyka stosowania prawa traktowana jest jako wspotksztattujaca
metafizyczny obraz prawniczego Swiata (praktyka paradygmatyczna w  ujeciu
metafizycznym).%3 We wczesdniejszej czesci tej pracy rekonstruowalem chociazby poglady

George’a Pavlakosa, Artura Kozaka, jak rowniez Marka Smolaka, odnoszace si¢ do problemu

693 Zwracam uwagg, ze uzycie pojecia metafizyki przez Masterman nie jest wigzane z naukg o istocie i przyczynie
bytu, czy tez o ,,proby odstonigcia i uwyraznienia najbardziej ogdlnych cech struktury pojeciowej, za pomoca
ktorej faktycznie my$limy o §wiecie i nas samych” (zob. Strawson 1995: 5). Cho¢ wydaje sig, ze trafniejsze byltoby
nazwanie tego ujecia np. epistemologicznym, to zdecydowatem si¢ pozosta¢ przy oryginalnej terminologii
proponowanej przez wspomniang autorke.
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wiedzy prawniczej. W mojej ocenie ich wypowiedzi pozwalaja uzasadni¢, ze praktyka
stosowania prawa posiada status praktyki paradygmatycznej w czwartym z proponowanych
tutaj rozumien.

W przypadku Pavlakosa chodzi tu w szczegodlnosci o zwigzek miedzy praktyka
stosowania prawa a wytwarzaniem si¢ wiedzy prawniczej. Z jednej strony wiedza ta ksztaltuje
si¢ m.in. przez stosowanie prawa. Jednak nastgpnie, 6w metafizyczny obraz prawniczego
$wiata — zwrotnie — ,,stawia opdr” czy jest ,,obostrzeniem” dla tego, co prawnicy robig
w ramach swojej praktyki. To z kolei pozwala teoretykom prawa odtwarza¢ ksztalt
,metafizycznego obrazu prawniczego $wiata” jako tego, co w praktykach stosowania prawa
przyjmowane jest jako niewatpliwie oczywiste.

W ujeciu Kozaka praktyka stosowania prawa polega na przypisywaniu znaczen tekstowi
prawnemu, zamykajac §wiat prawniczy na $wiat ,,zewnetrzny”. Ponadto rozumie on praktyke
stosowania prawa jako ,,wciagajaca” i przez to jurydyzujaca wartosci $wiata ,,zewnetrznego”.
Bez watpienia wigc Kozak traktuje te praktyke jako praktyke wspotksztattujaca metafizyczny
obraz prawniczego $wiata, gdyz to wilasnie jezykowe zamknigcie badz tez domykanie si¢
praktyki prawniczej i jurydyzacja wartosci moralnych moga w pewnym stopniu determinowacé
sposob postrzegania prawniczego $wiata (w ten sposob tworzg si¢ wtornie oczywiste wymiary
tego $wiata). Po zaistnieniu owego zdeterminowania mozliwe jest natomiast okreslenie tych
,oczywistych aspektow” $wiata prawniczego traktujac je jako ,,granice” praktyk prawniczych.
Wytaczaniem czy odkrywaniem tych granic, w pewnej mierze, zajmuja si¢ natomiast teoretycy
prawa.

Wreszcie, przypomnijmy rdéwniez rozwazania Marka Smolaka o obiektywne;j
poznawalnos$ci wiedzy prawniczej. Twierdzi on, Ze ,,instytucjonalna wiedza prawnicza bedzie
obiektywnie poznawalna tylko wtedy, gdy zbiorowa akceptacja i praktyka sa jasno okreslone.
Mozna zatem przyjaé, ze stwierdzenie istnienia faktu instytucjonalnego jest obiektywnie
prawdziwe, jezeli fakt ten osiagnal pewien poziom akceptacji spotecznej”.®** Wydaje sie, ze
wspomniana akceptacja spoleczna jest — przynajmniej czeSciowo — wyrazana przez praktyke
stosowania prawa. Co wigcej, w praktyce stosowania prawa mozna doszukiwa¢ si¢ nie tylko
faktu zbiorowej akceptacji, ale rowniez sposobow akceptacji, ktore — w refleksji
teoretycznoprawnej — przeksztalcane sa na dyrektywy ksztattujace proces poznawania

metafizycznego obrazu prawniczego Swiata.

69 Smolak (2023: 159).
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Tym samym, mi¢dzy praktyka stosowania prawa a ,,metafizycznymi obrazami §wiata”
zachodzi relacja (wspot)ksztaltowania owych obrazow przez praktyke stosowania prawa.
Ujecie metafizyczne wigze tutaj w szczegdlnosci z tworzeniem si¢ przekonan o tym co
,mozliwe” 1 ,,istniejagce” w zwigzku z praktykami stosowania prawa. Zwrocitem réwniez uwage
na szczegolng rolg teoretykow prawa, ktorzy — poprzez analiz¢ praktyk stosowania prawa —

rozpoznaja jaki jest 0w ,,metafizyczny obraz §wiata prawniczego”.

2.5. Praktyka stosowania prawa jako przestrzen stosowania paradygmatow relewantnej

grupy badawczej oraz przestrzen rozwigzywania ,famiglowek” tej grupy

Wreszcie po piate, praktyka stosowania prawa jest przestrzenig, w ktérej paradygmaty
relewantnej grupy naukowej (tutaj: teoretykéw prawa) znajduja swoje zastosowanie. Owa
praktyka jest roéwniez przestrzenia, w ktorej rozwiazuje si¢ ,tamiglowki” (praktyka
paradygmatyczna w ujeciu konstruktywnym). Aby zilustrowaé taka funkcje praktyki
stosowania prawa mozna przywota¢ orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego, gdzie
wspomniany sad odwolywatl si¢ do prac teoretycznoprawnych rozwiagzujac np. ,famigtéwke”
dotyczaca wlasciwosci Trybunatu do orzekania o zgodnosci ustawy zwyklej zinnymi
ustawami®” czy zakresu prawa do sprawiedliwej procedury sagdowe;j.6%¢

Rozwigzania ,tamigtowek™ mogg nastgpnie inspirowa¢ teoretykow do dopracowania
przyjetego przez nich paradygmatu. Jak juz wskazywatem, Maciej Zielinski zauwaza, ze
praktyka stosowania prawa moze by¢ traktowana jako wyznacznik regut wyktadni prawa.
Praktyka stosowania prawa jest zatem przez niego traktowana jako przestrzen rozwigzania
,tamiglowki” (mozna t¢ ,,Jamiglowke” oddaé ogodlnym pytaniem: Jak interpretowaé prawo?),
z kolei obserwacja sposobu rozwigzania ,tamigldéwki” przez organy stosujace prawo staje si¢
podstawa do formutowania niektérych dyrektyw interpretacyjnych w ramach okreslonej
koncepcji wyktadni prawa.

W rozwinigciu swojej koncepcji wykladni prawa Zielinski zalicza do elementow
realistycznych swojej koncepcji ,,wszystkie zachowania si¢ podmiotéw realizujacych zadania
(...) praktyki prawniczej, ktére uzyskaly juz trwala pozycje lub tez wyraznie dominuja

w polskiej kulturze prawnej zwigzanej z wykladnig prawa”®®’ i dalej podaje nastepujacy

05 Wyrok TK z dnia 24 maja 1999 r., sygn. akt P 10/98, gdzie TK odwotat si¢ do prac K. Opalka
iJ. Wroblewskiego (w odniesieniu do pojecia sprzecznosci pozornej) czy podrgcznika autorstwa S. Wronkowskiej
i Z. Ziembinskiego (w odniesieniu do zagadnienia regut kolizyjnych).

096 Wyrok TK z dnia 31 marca 2005 r., sygn. akt SK 26/02, gdzie TK odwotal sic do prac W. Langa
iJ. Wroblewskiego czy M. Boruckiej-Arctowej dotyczacych pojecia sprawiedliwo$ci proceduralne;.

97 Zielinski (2017: 210).
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przyktad praktyki stosowania prawa, stanowigcej teoretyczng ,,inspiracj¢” dopracowania jego
paradygmatu: ,,Za dominujacg w prawoznawstwie, a za przyczyng dokonan Sadu Najwyzszego
— réwniez w orzecznictwie, mozna uzna¢ regule, w mysl ktoérej nawet po pomysSlnym
zakonczeniu wyktadni jezykowej (tj. polegajacej na skutecznym zastosowaniu regut
jezykowych) nalezy stosowac nie tylko reguly systemowe (bo to byto od dawna oczywiste), ale
rowniez reguly funkcjonalne”. % Zwro¢my tez uwage, ze przytoczona praktyka Sadu
Najwyzszego potwierdza, ze praktyka stosowania prawa jest przestrzenig stosowania
paradygmatdw teoretykodw prawa.

Praktyka paradygmatyczna w ujeciu konstruktywnym okazuje si¢ wigc kategorig
o0 znacznej pojemnosci. Po pierwsze, owg przestrzen wyznaczajg typowe przyktady praktyki
prawniczej. Po drugie, w ramach tej przestrzeni wytwarzane s takie dzialania, ktore nastgpnie
wplywaja na relewantng grupe naukowa. Po trzecie, obserwacja tego, co robig podmioty
w danej przestrzeni moze rowniez ksztattowaé nawyki badawcze relewantnej grupy naukowe;.
Po czwarte, to co dzieje si¢ we wspomnianej przestrzeni moze ksztaltowac ,,metafizyczny obraz
prawniczego §wiata”. W tym sensie, ujecie pigte obejmuje swoim zakresem wszystkie, dotad
omawiane uj¢cia praktyk paradygmatycznych.

Wypada wigc wyraznie nazwa¢ dwie relacje obecne w tym rozumieniu praktyki
stosowania prawa jako praktyki paradygmatycznej. Zauwazmy, ze mi¢dzy praktyka stosowania
prawa a rozwigzaniami ,lamiglowek” teoretykdw prawa zachodzi relacja stosowania
rozwigzan teoretycznych do podejmowania decyzji stosowania prawa. Ujecie konstruktywne
pozwala zauwazy¢ zjawisko, ktore podobne jest do psychologicznie pojmowanej triangulacji
(jako wciggania podmiotu trzeciego na potrzeby rozwigzania konfliktu miedzy jego stronami).
Oto do rozwigzania problemoéw wystepujacych w praktyce stosowania prawa nie wykorzystuje
si¢ wylacznie koncepcji, ktore przeciez wyksztatcajg si¢ ,,roboczo” w praktyce stosowania
prawa, ale sigga si¢ po rozwigzania tozsamych albo podobnych ,,lamigléwek” proponowanych
przez teoretykow prawa.

Migdzy praktyka stosowania prawa a rozwigzaniami ,tamigléwek” teoretykow prawa
moze réwniez zachodzi¢ relacja aplikowania rozwigzan praktyki do ,,Jamigtéwek” teoretykow
prawa. Ta relacja da si¢ wyrézni¢ z uwagi na dostrzezenie ,drugiej strony” ujecia
konstruktywnego. Praktyka stosowania prawa dostarcza gotowych rozwigzan problemdw,

ktore sg przejmowane (wprost lub przez ich krytyke) przez teori¢ prawa.

6% Zielinski (2017: 211-212).
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Jak wida¢, ujecie konstruktywne obejmuje — mozna by powiedzie¢ — dziatania
réznokierunkowe, tj. dziatania od teorii prawa do praktyki stosowania prawa oraz od praktyki
stosowania prawa do ,lamigltéwek” teoretykow prawa. Stad tez wynika wyrdznienie dwdch

(a nie jednej) relacji migdzy stosowaniem prawa a rozwigzywanymi ,,famigtowkami”.
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Zakonczenie

1)

2)

3)

4)

5)

We wstepie niniejszej rozprawy sformutowatem nastepujace pytania badawcze:
W jaki sposdb postuzono si¢ pojeciem praktyki w polskich aktéw normatywnych,
w orzeczeniach Trybunalu Konstytucyjnego oraz w wybranych koncepcjach

teoretycznoprawnych?

Jakie funkcje pelni postuzenie si¢ pojeciem praktyki w polskich aktow normatywnych,
w orzeczeniach Trybunalu Konstytucyjnego oraz w wybranych koncepcjach

teoretycznoprawnych?

Jaki obraz praktyk mozna odtworzy¢ poprzez analize uzy¢ pojecia praktyki w polskich
aktow normatywnych, w orzeczeniach Trybunatu Konstytucyjnego oraz w wybranych

koncepcjach teoretycznoprawnych?
Jak mozna pojmowac praktyki prawnicze?

Czy mozliwe jest wyroznienie praktyki centralnej, paradygmatycznej dla rozumienia

wszystkich innych praktyk prawniczych?

Odpowiadajac na problem zawarty w pytaniu pierwszym nalezy zauwazy¢, ze we

wszystkich analizowanych kontekstach ujawnione zostaly cztery aspekty uzycia badanego

pojecia: aspekt podmiotowy, aspekt przedmiotowy, aspekt ocenny i aspekt temporalny. Tym

samym, wyjasnianie praktyk moze by¢ oparte o udzielanie odpowiedzi na nast¢pujace pytania:

1)
2)
3)

4)

5)

6)

Czyja praktyke obejmuje uzycie danego pojecia?
Jakie dziatania tworza praktyke, do ktoérej odnosi si¢ uzywane pojecie?
Czego dotyczy praktyka, do ktorej odnosi si¢ uzywane pojecie?

W jaki sposdb oceniane sg dzialania sktadajace si¢ na praktyke, do ktdrej odnosi si¢

uzywane pojecie?
Jakie sg granice czasowe praktyki objetej uzyciem danego pojecia?

Jak mozna scharakteryzowac praktyke, kryjaca si¢ za danym pojeciem, w zwigzku z jej

istnieniem w czasie?

Majac na uwadze drugie pytanie badawcze wskazatem, ze:
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1)

2)

W polskich aktach normatywnych pojecie praktyki moze spetniac:

a)

b)

d)

g)

funkcj¢ wyroznienia przesztych dziatan okreslonego podmiotu — pojecia praktyki
uzywa si¢, aby zwroci¢ uwage na zbior przesztych dziatan podejmowanych przez

okreslony podmiot lub grupe podmiotow,

funkcje wyrdznienia warunkow wlaczenia si¢ do okreslonej praktyki — pojecia
praktyki uzywa sig, aby wskaza¢ na praktyke jednego podmiotu w celu okreslenia,

co inny podmiot musi wzig¢ pod uwagg, gdy zamierza wiaczy¢ si¢ do tej praktyki,

funkcje¢ identyfikowania praktyk ocenianych dodatnio lub ujemnie — pojgcia
praktyki uzywa si¢, aby zidentyfikowaé okreslong praktyke i powiazaé ja z jej
oceng, a w dalszej kolejnosci, aby wskazaé, ze wolg prawodawcy jest promowanie

albo wyeliminowanie nastepstw danej praktyki,

funkcje wyznaczania luzu decyzyjnego — pojecia praktyki uzywa sig¢, aby

wyznaczy¢ podmiotom stosujagcym prawo luz decyzyjny,

funkcj¢ zawezania luzu decyzyjnego — pojgcia praktyki uzywa sie¢, aby zawezad

podmiotom stosujagcym prawo uprzednio wyznaczony luz decyzyjny,

funkcje ujawnienia jakosci obiektu — pojecia praktyki uzywa sie, aby wskazaé, ze
jako$¢ danego obiektu ujawnia si¢ w kontekscie praktycznym (w uzyciu tego

obiektu, w postuzeniu si¢ tym obiektem),

funkcj¢ metapragmatyczng — uzywanie pojecia praktyki pozwala ujawnié
stownictwo konieczne albo wystarczajace do wypowiadania si¢ o praktykach i ich

uczestnikach.

W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego pojecie praktyki moze spetniaé:

a)

b)

funkcj¢ wyroznienia przesztych dziatan okreslonego podmiotu — pojecia praktyki
uzywa si¢, aby zwroci¢ uwage na zbior przesztych dziatan podejmowanych przez

okreslony podmiot lub grupe podmiotow,

funkcj¢ wyrdzniania typow dzialan danej praktyki — pojecia praktyki uzywa sig,
aby wyrozni¢ dziatania majacych cechy zblizone do cech danej praktyki, w tym

sensie dziatania takie mozna kwalifikowac¢ jako typowe dziatania danej praktyki,
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3)

d)

g)

funkcje¢ identyfikowania praktyk ocenianych dodatnio lub ujemnie — pojecia
praktyki uzywa sie¢, aby zidentyfikowaé okreslong praktyke i powiazac ja z jej

ocena,

funkcje wskazywania na sposob postugiwania si¢ obiektem w praktyce — pojecia
praktyki uzywa sig¢, aby zilustrowa¢ rozumowania, w ktorych podmiotom
przypisuje si¢ okreslony sposob postugiwania si¢ danym obiektem ,,w praktyce”

(W ten sposob zwraca si¢ uwage na zachodzenie relacji obiekt-dziatanie podmiotu),

funkcje ujawniania jakosci obiektu — pojecia praktyki uzywa sie, aby wskazaé, ze
jako$¢ danego obiektu ujawnia si¢ w kontekScie praktycznym (w uzyciu tego

obiektu, w postuzeniu si¢ tym obiektem).

funkcje wskazywania praktyk wptywajacych na tre$¢ przepiséw (funkcje
indykatywna) — pojecia praktyki uzywa si¢, aby poprzez wskazang praktyke
uzasadni¢ podjeta przez Trybunal decyzje w zakresie ustalenia czy Trybunat

posiada upowaznienie do orzekania w danej sprawie,

funkcje ujawnienia wpltywu dziatan okreslonego typu na praktyke — pojecia
praktyki uzywa si¢, aby wyrdézni¢ rozumowania, w ktérych postuluje si¢
zachodzenie zwigzku migdzy jakim$ dziataniem a jego wptywem na ,ksztalt” catej

praktyki.

Z kolei w wybranych koncepcjach teoretycznoprawnych pojecie praktyki moze spetniaé:

a)

b)

funkcje posredniczenia w wyjasnianiu zagadnienia obowigzywania regut

prawnych,
funkcje posredniczenia w wyjasnianiu zagadnienia stosowania regul prawnych,
funkcj¢ posredniczenia w wyjasnianiu zagadnienia interpretacji regut prawnych,

funkcj¢ posredniczenia w wyjasnianiu zagadnienia ekspresywno$ci regut

prawnych,

funkcje posredniczenia w wyjasnianiu zagadnienia racjonalnego uzasadnienia regut

prawnych,

funkcje posredniczenia w wyjasnianiu zagadnienia spolecznego istnienia regut

prawnych,
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g) funkcje posredniczenia w wyjasnianiu zagadnienia kulturowego wymiaru regut

prawnych.

Dalszej cze$ci odpowiedzi na problem zawarty w drugim pytaniu nadalem postaé
twierdzen teoretycznych sformulowanych w ostatniej czgéci rozprawy. Stwierdzitem tam, ze
pojecie praktyki jest narzgdziem stuzagcym do wypowiadania si¢ o aktywnos$ci pewnych
podmiotéw. Podmioty praktyk sa w jezyku prawnym i w jezyku prawniczych wyrdzniane w
trojaki sposob: (1) przez opatrywanie ich nazwa, (2) przez wskazanie ich zdolnos$ci oraz (3)
przez wyrdznianie tego, co owe podmioty robig.

Ponadto, wskazalem, ze pojecie praktyki stanowi narzedzie wykorzystywane
w stosowaniu prawa. Staje si¢ ono czg$cig praktyki stosowania prawa np. z uwagi na podstawe
prawng decyzji stosowania prawa w danej sprawie. Ponadto, badane pojecie jest narzgdziem
wykorzystywanym do wypowiadania si¢ o faktach sprawy, ale rowniez do wypowiadania si¢
o faktach interpretowania pewnych fragmentéw jezyka prawnego w taki czy inny sposob.
Trybunat Konstytucyjny wykorzystuje réwniez pojecie praktyki do formulowania argumentow
z ,,praktyki” petnigcych istotng role z perspektywy podejmowanych przez ten sad decyzji
stosowania prawa. Wskazatem rowniez, ze w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego uzycie
pojecia praktyki wskazuje na to, ze szczegdlne praktyki uznawane s3 za posiadajace
pierwszenstwo eksplanacyjne wobec norm (jako fragmentéw jezyka) w tych przypadkach, gdy
pojecie praktyki jest wykorzystywane w orzecznictwie do stwierdzania, ze praktyka stosowania
prawa (norm prawnych) determinuje tre$¢ norm prawnych.

Ostatecznie, w odniesieniu do funkcji pelnionych przez pojecie praktyki mozna jeszcze
wskazac, ze jest ono wykorzystywane do formutowania (1) twierdzen metateoretycznych, (2)
twierdzen-presupozycji 1 (3) twierdzen teoretycznoprawnych. Same za$ twierdzenia
teoretycznoprawne formutowane z wykorzystaniem pojecia praktyki mozna podzieli¢ na (3.1)
deskryptywne, (3.2) askryptywne oraz (3.3) normatywne.

Analizowane sposoby uzy¢ pojecia praktyki pozwolily takze przedstawi¢ ustalenia na
temat obrazu praktyk zakladanego w polskich aktéw normatywnych, w orzeczeniach
Trybunatu Konstytucyjnego oraz w wybranych koncepcjach teoretycznoprawnych (odpowiedz
na problem zawarty w pytaniu nr 3). Praktyki te sg ,,czyimi$” i s3 ,,0 czyms$” (tzn. maja swoj
przedmiot). Mozna podda¢ je ocenie i wyznaczy¢ ich ramy czasowe. Praktyki moga by¢
przedmiotem dziatalno$ci normodawczej. Szczegdlng role w analizowanych kontekstach
przypisuje si¢ natomiast praktykom stabilnym i statym. Dostep poznawczy do tychze

uzyskujemy zar6wno poprzez nazywanie ich w relewantnych kontekstach, jak rowniez przez
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wyroznianie ich w innych sposoéb (np. poprzez wyrdznianie dziatah stanowigcych typowy
przyktad praktyki).

W odpowiedzi na problem zawarty w pytaniu czwartym powtdérzytem za Marcinem
Matczakiem, ze (1) pojecie praktyki prawniczej stuzy do wypowiadania si¢ o tym co robig
organy stosujace prawo (inaczej: ,,praktyka stosowania prawa”) i (2) do wypowiadania si¢
o tym co robig uczeni prawnicy, a nastgpnie poszerzytem to wyliczenie o nastepujace cztery
sposoby uzycia wskazujac, ze: (3) pojecie praktyki prawniczej stuzy do wypowiadania si¢
o tym co robig podmioty uznawane za wykonujace zawod prawniczy albo funkcjonujace
w spoleczenstwie jako prawnicy, (4) pojecie praktyki prawniczej stuzy do wypowiadania si¢
o realizowaniu norm prawnych przez ich adresatow (przy czym ten sposob uzycia posiada dwa
zawezenia: do $wiadomego przestrzegania norm prawnych i intencjonalnego przestrzegania
norm prawnych), (5) pojecie praktyki prawniczej stuzy do wypowiadania si¢ o korzystaniu
z kompetencji do dokonania okreslonych czynnosci konwencjonalnych (prawnych) przez
podmioty w te kompetencje wyposazone, (6) pojecie praktyki prawniczej shluzy do
wypowiadania si¢ o praktykach nazwanych lub w inny sposéb wyroéznionych w aktach
normatywnych lub aktach stosowania prawa lub w nauce prawa (w tym w prawoznawstwie).

Wskazalem réwniez (odpowiedZ na problem zawarty w pytaniu 5), ze mozliwe jest
wyroznienie praktyki stosowania prawa jako praktyki paradygmatycznej. Ponadto wykazatem,
ze praktyce stosowania prawa mozna przypisac ten status w (co najmniej) 5 sensach: jako
typowemu przyktadowi praktyki prawniczej, jako praktyce wptywajacej na przekonania
relewantnej grupy naukowej, jako praktyce wpltywajacej na nawyki badawcze relewantnej
grupy naukowej, jako praktyce wspotksztattujacej metafizyczny obraz prawniczego Swiata oraz
jako przestrzeni stosowania paradygmatow relewantnej grupy badawczej oraz przestrzeni
rozwigzywania ,famiglowek” tej grupy.

Zdaje sobie sprawe, ze rozwazania prowadzone w niniejszej rozprawie nie wyczerpuja
zagadnienia zwigzku migdzy prawem a rozmaitymi praktykami. W szczego6lno$ci mozna
postawi¢ pytanie ,,Czy prawo jest praktyka?” i dopyta¢ na czym owa praktycznos$¢ miataby
polega¢. Pelna odpowiedz na tak postawione pytanie przekracza ramy tego opracowania
iw zasadzie wymagataby osobnej monografii, w ktorej niebtaha role odgrywatyby
przyjmowane zatozenia filozoficzne. Pytanie to, z uwagi na swoja lapidarng posta¢, zacheca do
stawiania kolejnych, doprecyzowujacych. Mozemy si¢ przeciez sensownie zastanawiac: ,,Czy
prawo jest praktyka spoteczng?”, ,.Czy prawo moze by¢ robieniem czegos?”, ,,Czy
stwierdzenie, ze prawo jest praktyka przesadza, ze prawo — kolokwialnie rzecz ujmujac — nie

moze by¢ czym$ innym?”. A moze jest tak, ze gdy stwierdzamy, ze prawo jest praktyka
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obejmujemy naszym pytaniem wylgcznie pewien aspekt, wymiar prawa? Wreszcie, moze jest
tak, ze odpowiedz na to pytanie bedzie zréznicowana w zaleznosci od tego, gdzie albo
w ramach jakiej tradycji stawiamy pytanie o praktyczno$¢ prawa.

Jak wskazywal swego czasu Kazimierz Ajdukiewicz ,,[k]tokolwiek na serio stawia jakie$
pytanie, o tym mozna zalozy¢, ze wierzy, iz jaka$ wilasciwa odpowiedz na to pytanie jest
prawdziwa, ale nie wierzy, zeby wszystkie byly prawdziwe”.*%

Wydaje mi si¢, ze zadanie, ktorego podjatem si¢ w tej rozprawie moze przyblizy¢
zainteresowanych do zrozumienia jakie s3 ewentualne pozytywne i negatywne zaloZenia
pytania ,,Czy prawo jest praktykg?”7% i jakie wnioskowania do tego pytania mogg prowadzic.

Takie ¢wiczenie intelektualne moze zblizy¢ nas do ustalenia czy pytanie ,,Czy prawo jest

praktyka?” jest — wprost rzecz ujmujgc — pytaniem wlasciwie postawionym.”°!

099 Ajdukiewicz (1965: 88-89). Problemy logiki pytan Ajdukiewicz podejmowal miedzy innymi w tekstach
Ajdukiewicz (1923) 1 (1926).

700 Ajdukiewicz wskazywat, ze ,,[p]rzez pozytywne zatozenie pytania rozumie sie stwierdzenie, Ze przynajmniej
jedna odpowiedz wlasciwa na to pytanie jest prawda, co jest rownowazne alternatywie wszystkich odpowiedzi
wlasciwych na to pytanie. Przez negatywne zalozenie pytania rozumiemy za$ stwierdzenie, Ze przynajmniej jedna
z odpowiedzi wlasciwych na to pytanie nie jest prawda, co jest rtOwnowazne alternatywie zaprzeczen wszystkich
odpowiedzi wlasciwych” por. Ajdukiewicz (1965: 88-89).

701 Ajdukiewicz (1965: 89). Jak pisat ten autor: ,,[p]ytanie, ktérego pozytywne lub negatywne zatozenie nie jest
prawdziwe, nazywamy pytaniem niewtasciwie postawionym”.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Wykaz aktéw normatywnych

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483, z pozn.
zm.)

Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. 1960 nr 30 poz. 168;
tj. Dz. U. z 2024 r. poz. 572)

Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. Nr 24, poz. 141; t.j. z dnia 9 czerwca 2022 r.,
Dz. U. 22022 r. poz. 1510)

Ustawa z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze (Dz. U. Nr 16, poz. 124; t.j. z dnia 28 kwietnia 2022
r., Dz. U. 22022 r., poz. 1184)

Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (Dz. U. Nr 19, poz. 145; t,j. z dnia 28 kwietnia 2022 r.,
Dz. U. z2022r., poz. 1166)

Ustawa z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. Nr 21, poz. 123; t.j. z dnia 26
marca 2020 r., Dz. U. z 2020 r., poz. 627)

Ustawa z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz. U. Nr 29, poz. 154; t.j. z dnia 28 czerwca 2019 r., Dz. U. z 2019 r. poz. 1347)

Ustawa dnia 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania (Dz. U. Nr 29, poz. 155; t.. z
dnia 11 stycznia 2023 r., Dz. U. z 2023 1. poz. 265)

Ustawa z dnia 14 Iutego 1991 r. — Prawo o notariacie (Dz. U. Nr 22, poz. 91; t.j. z dnia 22 lipca 2022 r.,
Dz. U. 22022 r., poz. 1799)

Ustawa z dnia 4 lipca 1991 r. o stosunku Panstwa do Polskiego Autokefalicznego Kosciota Prawostawnego
(Dz. U. Nr 66, poz. 287; t.j. z dnia 27 listopada 2014 r., Dz. U. z 2014 r. poz. 1726)

Ustawa z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o lasach (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 788)

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233)
Ustawa z dnia 13 maja 1994 r. o stosunku Panstwa do Ko$ciota Ewangelicko-Augsburskiego w
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 73, poz. 323; t.j. z dnia 16 grudnia 2014 r., Dz. U. z 2015 r. poz. 43)
Ustawa z dnia 13 maja 1994 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Ewangelicko-Reformowanego w
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 73, poz. 324; t.j. z dnia 18 marca 2015 r., Dz. U. z 2015 r. poz. 483)
Ustawa z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli (Dz. U. 1995 Nr 13, poz. 59; t.j. z dnia 10
marca 2022 r., Dz. U. z 2022 r., poz. 623)

Ustawa z dnia 29 czerwca 1995 r. o statystyce publicznej (Dz. U. Nr 88, poz. 439; t.j. z dnia 13 stycznia
2022 r., Dz. U. 2 2022 1., poz. 459)

Ustawa z dnia 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa do Kosciola Chrzescijan Baptystow w
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 97, poz. 480; t.j. z dnia 26 stycznia 2015 r., Dz. U. 22015 r. poz. 169)
Ustawa z dnia 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa do Koséciota Ewangelicko-Metodystycznego w
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 97, poz. 479; t.j. z dnia 2 grudnia 2022 r., Dz. U. z 2023 r. poz. 85)
Ustawa z dnia 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa do Ko$ciota Adwentystow Dnia Sidédmego w
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 97, poz. 481; t.j. z dnia 24 listopada 2022 r., Dz. U. z 2022 r., poz.
2616)

Ustawa z dnia 30 czerwca 1995 r. o stosunku Panstwa do Ko$ciota Polskokatolickiego w Rzeczypospolitej

Polskiej (Dz. U. Nr 97, poz. 482; t.j. z dnia 16 listopada 2022 r., Dz. U. z 2023 r. poz. 51)
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21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.
41.

Ustawa z dnia 8 sierpnia 1996 r. o Radzie Ministrow (Dz. U. 1996 Nr 106, poz. 492; t.j. z dnia 13 maja
2022 r., Dz. U. 22022 r. poz. 1188)

Ustawa z dnia 20 lutego 1997 r. o stosunku Panstwa do gmin wyznaniowych zydowskich w
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 41, poz. 251; t,j. z dnia 28 listopada 2014 r., Dz. U. z 2014 r. poz.
1798)

Ustawa z dnia 20 lutego 1997 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Starokatolickiego Mariawitow w
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 41, poz. 253; t.j. z dnia 14 grudnia 2022 r., Dz. U. z 2023 r. poz. 47)
Ustawa z dnia 20 lutego 1997 r. o stosunku Panstwa do Ko$ciota Zielonoswiatkowego w Rzeczypospolitej
Polskiej (Dz. U. Nr 41, poz. 254; t.j. z dnia 10 grudnia 2014 r., Dz. U. z 2015 r. poz. 13)

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. Nr 90, poz. 557; t.j. z dnia 16
listopada 2022 r., Dz. U. z 2023 r. poz. 127)

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz. U. Nr 137, poz. 926; t,j. z dnia 1 grudnia
2022 r., Dz. U. 22022 r. poz. 2651)

Ustawa z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wlasno$ci przemystowej (Dz. U. 2001 Nr 49, poz. 508; t.j. z
dnia 20 stycznia 2021 r., Dz. U. z 2021 r. poz. 324)

Ustawa z dnia 11 maja 2001 r. — Prawo o miarach (Dz. U. Nr 63, poz. 636; t.j. z dnia 16 wrzesnia 2022 r.,
Dz. U. 22022 r. poz. 2063)

Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadow powszechnych (Dz. U. Nr 98, poz. 1070; t,j. z dnia
14 grudnia 2022 r., Dz. U. z 2023 1. poz. 217)

Ustawa z dnia 5 lipca 2002 r. o $§wiadczeniu przez prawnikéw zagranicznych pomocy prawnej w
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. 2002 nr 126 poz. 1069, z pdzn. zm.)

Ustawa z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej (Dz. U. Nr 128, poz. 1176; t,j. z dnia 13 maja 2022 r., Dz. U. z 2022 r. poz. 1264)

Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (Dz. U. Nr 183, poz. 1538; t.j. z dnia
9 czerwca 2022 r., Dz. U. 22022 r. poz. 1500)

Ustawa z dnia 22 lipca 2006 r. o spotdzielni europejskiej (Dz. U. Nr 149, poz. 1077; t.j. z dnia 3
pazdziernika 2018 r., Dz. U. z 2018 r. poz. 2043)

Ustawa z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 2021)
Ustawa z dnia 10 lipca 2007 r. 0 nawozach i nawozeniu (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 76)

Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz. U. Nr 171,
poz. 1206; t.j. z dnia 30 pazdziernika 2017 r., Dz. U. z 2017 r., poz. 2070)

Ustawa z dnia 23 stycznia 2009 r. o Krajowej Szkole Sadownictwa i Prokuratury (Dz. U. Nr 26, poz. 157;
tj. z dnia 2 grudnia 2021 r., Dz. U. z 2022 r., poz. 217)

Ustawa z dnia 17 lipca 2009 r. o praktykach absolwenckich (Dz. U. Nr 127, poz. 1052; t.j. z dnia 7 czerwca
2018 1., Dz. U. 22018 1. poz. 1244)

Ustawa z dnia 25 lutego 2011 r. o substancjach chemicznych i ich mieszaninach (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1816)

Ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo o prokuraturze (Dz.U. 2016 poz. 177, z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 14 grudnia 2016 r. — Prawo o$wiatowe (Dz.U. 2017 poz. 59, z p6zn. zm.)
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42.

43.

44,
45.

46.

47.

48.
49.

50.

Ustawa z dnia 15 grudnia 2016 r. o Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej (t.j. Dz. U. z2021 r.
poz. 2180)

Ustawa z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzadzania mieniem panstwowym (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1933)

Ustawa z dnia 20 lipca 2017 r. — Prawo wodne (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 2233)

Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz. U. 22018 r. poz. 5; t.j. z dnia 17 wrze$nia 2021
r., Dz. U. 22021 r. poz. 1904)

Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsigbiorcow (Dz. U. z 2018 r. poz. 646; tj. z dnia 1 grudnia
2022 1., Dz. U. 22023 r. poz. 221)

Ustawa z dnia 22 marca 2018 r. o komornikach sgdowych (Dz. U. z 2018 r. poz. 771; t.j. z dnia 14 wrze$nia
2022 r., Dz. U. 2022 1. poz. 2244)

Ustawa z dnia 9 czerwca 2022 r. o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich (Dz. U. z 2022 r. poz. 1700)
Ustawa z dnia 11 sierpnia 2021 r. o otwartych danych i ponownym wykorzystaniu informacji sektora
publicznego (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1641)

Ustawa z dnia 17 grudnia 2021 r. o ochotniczych strazach pozarnych (Dz. U. z 2021 r. poz. 2490)
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Wykaz orzeczen

Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego

L.
2.

b

Orzeczenie TK z dnia 4 pazdziernika 1989 r. w sprawie o sygn. akt K 3/88
Postanowienie TK z dnia 13 lutego 1991 r. w sprawie o sygn. akt W 3/90
Postanowienie TK na wniosek o ustalenie wyktadni z dnia 2 pazdziernika 1991 r. w sprawie o sygn. akt
W 6/91

Orzeczenie TK z dnia 17 listopada 1992 r. w sprawie o sygn. akt U 14/92
Orzeczenie TK z dnia 8 listopada 1994 r. w sprawie o sygn. akt P 1/94
Wyrok TK z dnia 27 listopada 1997 r. w sprawie o sygn. akt U 11/97
Wyrok TK z dnia 24 czerwca 1998 r. w sprawie o sygn. akt K 3/98

Wyrok TK z dnia 13 kwietnia 1999 r. w sprawie o sygn. akt K 36/98;
Wyrok TK z dnia 14 kwietnia 1999 r. w sprawie o sygn. akt K 8/99

Wyrok TK z dnia 23 czerwca 1999 r. w sprawie o sygn. akt K 30/98
Wyrok TK z dnia 24 maja 1999 r., sygn. akt P 10/98

Wyrok TK z dnia 12 stycznia 2000 r. w sprawie o sygn. akt P 11/98
Postanowienie TK z dnia 22 marca 2000 r. w sprawie o sygn. akt P 12/98
Wyrok TK z dnia 8 maja 2000 r. w sprawie o sygn. akt SK 22/99

Wyrok TK z dnia 10 lipca 2000 r. w sprawie o sygn. akt SK 12/99
Postanowienie TK z dnia 11 lipca 2000 r. w sprawie o sygn. akt K 28/99
Wyrok TK z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie o sygn. akt K 33/99
Postanowienie TK z dnia 4 grudnia 2000 r. w sprawie o sygn. akt SK 10/99
Wyrok TK z dnia 6 wrzes$nia 2001 r. w sprawie o sygn. akt P 3/01

Wyrok TK z dnia 9 pazdziernika 2001 r. w sprawie o sygn. akt SK 8/00
Wyrok TK z dnia 20 listopada 2001 r. w sprawie o sygn. akt SK 15/01
Postanowienie TK z dnia 29 listopada 2001 r. w sprawie o sygn. akt P 8/01
Wyrok TK z dnia 22 maja 2002 r. w sprawie o sygn. akt K 6/02

Wyrok TK z dnia 28 stycznia 2003 r. w sprawie o sygn. akt SK 37/01
Wyrok TK z dnia 9 czerwca 2003 r. w sprawie o sygn. akt SK 5/03

Wyrok TK z dnia 9 czerwca 2003 r. w sprawie o sygn. akt SK 12/03
Wyrok TK z dnia 28 pazdziernika 2003 r. w sprawie o sygn. akt P 3/03
Wyrok TK z dnia 2 marca 2004 r. w sprawie o sygn. akt SK 53/03
Postanowienie TK z dnia 14 kwietnia 2004 r. w sprawie o sygn. akt SK 32/01
Postanowienie TK z dnia 27 kwietnia 2004 r. w sprawie o sygn. akt P 16/03
Wyrok TK z dnia 14 czerwca 2004 r. w sprawie o sygn. akt P 17/03

Wyrok TK z dnia 27 pazdziernika 2004 r. w sprawie o sygn. akt SK 1/04
Wyrok TK z dnia 6 grudnia 2004 r. w sprawie o sygn. akt SK 29/04
Wyrok TK z dnia 31 marca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 26/02

Wyrok TK z dnia 9 maja 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 14/04
Postanowienie TK z dnia 10 maja 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 46/03
Postanowienie TK z dnia 24 maja 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 9/04
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38.
39.
40.
41.
42.
43.
44.
45.
46.
47.
48.
49.
50.
51,
52.
53.
54.
55.
56.
57.
58.
59.
60.
61.
62.
63.
64.
65.
66.
67.
68.
69.
70.
71.
72.
73.
74.
75.
76.
77.

Postanowienie TK z dnia 24 maja 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 50/04
Postanowienie TK z dnia 30 maja 2005 r. w sprawie o sygn. akt P 14/04
Postanowienie TK z dnia 19 lipca 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 37/04
Postanowienie TK z dnia 21 wrze$nia 2005 r. w sprawie o sygn. akt SK 32/04
Wyrok TK z dnia 16 stycznia 2006 r. w sprawie o sygn. akt SK 30/05
Wyrok TK z dnia 28 lutego 2006 r. w sprawie o sygn. akt P 13/05

Wyrok TK z dnia 1 wrzesnia 2006 r. w sprawie o sygn. akt SK 14/05
Postanowienie TK z dnia 27 czerwca 2007 r. w sprawie o sygn. akt SK 8/07
Postanowienie TK z dnia 27 czerwca 2007 r. w sprawie o sygn. akt SK 47/06
Postanowienie TK z dnia 16 pazdziernika 2007 r. w sprawie o sygn. akt SK 13/07
Wyrok TK z dnia 6 marca 2007 r. w sprawie o sygn. akt SK 54/06

Wyrok TK z dnia 7 marca 2007 r. w sprawie o sygn. akt K 28/05

Wyrok TK z dnia 9 pazdziernika 2007 r. w sprawie o sygn. akt SK 70/06
Wyrok TK z dnia 26 lutego 2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 89/06

Wyrok TK z dnia 3 czerwca 2008 r. w sprawie o sygn. akt K 42/07

Wyrok TK z dnia 24 czerwca 2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 16/06
Wyrok TK z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 40/07

Wyrok TK z dnia 8 lipca 2008 r. w sprawie o sygn. akt P 36/07

Wyrok TK z dnia 10 lipca 2008 r. w sprawie o sygn. akt K 33/06

Wyrok TK z dnia 16 wrzesnia 2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 76/06
Wyrok TK z dnia 13 pazdziernika 2008 r. w sprawie o sygn. akt K 16/07
Postanowienie TK z dnia 13 pazdziernika 2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 20/08
Wyrok TK z dnia 17 listopada 2008 r. w sprawie o sygn. akt SK 33/07
Postanowienie TK z dnia 30 marca 2009 r. w sprawie o sygn. akt K 28/07
Wyrok TK z dnia 8 grudnia 2009 r. w sprawie o sygn. akt SK 34/08

Wyrok TK z dnia 14 grudnia 2009 r. w sprawie o sygn. akt K 55/07
Postanowienie TK z dnia 16 marca 2010 r. w sprawie o sygn. akt SK 57/08
Wyrok TK z dnia 18 pazdziernika 2010 r. w sprawie o sygn. akt K 1/09
Wyrok TK z dnia 27 pazdziernika 2010 r. w sprawie o sygn. akt K 10/08
Postanowienie TK z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie o sygn. akt Pp 1/08
Postanowienie TK z dnia 2 grudnia 2010 r. w sprawie o sygn. akt SK 11/10
Wyrok TK z dnia 12 kwietnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt SK 62/08
Postanowienie TK z dnia 5 maja 2011 r. w sprawie o sygn. akt SK 48/08
Wyrok TK z dnia 13 wrzes$nia 2011 r. w sprawie o sygn. akt P 33/09

Wyrok TK z dnia 6 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt SK 3/11
Postanowienie TK z dnia 2 lutego 2012 r. w sprawie o sygn. akt SK 14/09
Wyrok TK z dnia 14 lutego 2012 r. w sprawie o sygn. akt P 17/10

Wyrok TK z dnia 28 lutego 2012 r. w sprawie o sygn. akt K 5/11

Wyrok TK z dnia 8 stycznia 2013 r. w sprawie o sygn. akt K 18/10
Postanowienie TK z dnia 8 stycznia 2013 r. w sprawie o sygn. akt P 48/11
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78.
79.
80.
81.
82.
3.
84.
85.
86.
&7.
88.
89.
90.
91.
92.
93.
94.
95.
96.
97.
98.
99.

100.
101.
102.
103.
104.

Wyrok TK z dnia 4 czerwca 2013 r. w sprawie o sygn. akt P 43/11
Postanowienie TK z dnia 8 lipca 2013 r. w sprawie o sygn. akt P 11/11
Postanowienie TK z dnia 25 wrze$nia 2013 r. w sprawie o sygn. akt SK 44/12
Postanowienie TK z dnia 29 stycznia 2014 r. w sprawie o sygn. akt SK 9/12
Postanowienie TK z dnia 3 czerwca 2014 r. w sprawie o sygn. akt SK 62/12
Postanowienie TK z dnia 17 lipca 2014 r. sygn. akt P 28/13

Wyrok TK z dnia 25 listopada 2014 r. w sprawie o sygn. akt K 54/13

Wyrok TK z dnia 12 lutego 2015 r. w sprawie o sygn. akt SK 14/12
Postanowienie TK z dnia 24 lutego 2015 r. w sprawie o sygn. akt P 34/13
Wyrok TK z dnia 2 kwietnia 2015 r. w sprawie o sygn. akt P 31/12

Wyrok TK z dnia 12 maja 2015 r. w sprawie o sygn. akt P 46/13
Postanowienie TK z dnia 3 listopada 2015 r. w sprawie o sygn. akt P 11/14
Postanowienie TK z dnia 11 sierpnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt SK 33/14
Postanowienie TK z dnia 6 grudnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt SK 20/17
Wyrok TK z dnia 12 grudnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt SK 39/15

Wyrok TK z dnia 13 grudnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt SK 48/15

Wyrok TK z dnia 18 kwietnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt K 52/16
Postanowienie TK z dnia 16 pazdziernika 2018 r. w sprawie o sygn. akt SK 2/18
Wyrok TK z dnia 16 stycznia 2019 r. w sprawie o sygn. akt P 19/17

Wyrok TK z dnia 26 czerwca 2019 r. w sprawie o sygn. akt K 8/17

Wyrok TK z dnia 10 czerwca 2020 r. w sprawie o sygn. akt K 3/19
Postanowienie TK z dnia 16 lipca 2020 r. w sprawie o sygn. akt SK 15/18
Postanowienie TK z dnia 21 lipca 2020 r. w sprawie o sygn. akt K 13/17
Wyrok TK z dnia 22 pazdziernika 2020 r. w sprawie o sygn. akt K 1/20
Postanowienie TK z dnia 2 grudnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt K 5/20
Postanowienie TK z dnia 3 grudnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt SK 27/17
Postanowienie TK z dnia 22 lipca 2021 r. w sprawie o sygn. akt SK 24/20

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego

1.

A

Wyrok SN z dnia 27 stycznia 2012 r. w sprawie o sygn. akt  CSK 211/11

Wyrok SN z dnia 29 kwietnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt I CSK 306/15,

Postanowienie SN z dnia 22 lutego 2019 r. w sprawie o sygn. akt [V CSK 595/17
Postanowienie SN z dnia 12 stycznia 2023 r. w sprawie o sygn. akt Il CSKP 205/22

Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 7 lutego 2023 r., sygn. akt [T CSKP 432/22

Orzecznictwo sadéw administracyjnych

1.

AN T o

Wyrok WSA w Gdansku z dnia 14 maja 2020 r. w sprawie o sygn. akt I SA/Gd 296/20
Wyrok WSA w Warszawie z dnia 9 lutego 2021 r. w sprawie o sygn. akt III SA/Wa 1875/19
Wyrok WSA w Gdansku z dnia 9 czerwca 2021 r. w sprawie o sygn. akt I SA/Gd 342/21
Wyrok NSA z dnia 7 kwietnia 2022 r. w sprawie o sygn. akt I FSK 660/19

Wyrok WSA w Szczecinie z dnia 13 kwietnia 2023 r. w sprawie o sygn. akt I SA/Sz 120/23
Wyrok NSA z dnia 18 maja 2023 r. w sprawie o sygn. akt ] OSK 1105/22
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10.

Wyrok WSA w Rzeszowie z dnia 6 czerwca 2023 r. w sprawie o sygn. akt Il SA/Rz 1401/22
Wyrok WSA w Gorzowie Wlkp. z dnia 29 czerwca 2023 r. w sprawie o sygn. akt II SA/Go 736/22
Wyrok WSA w Lodzi z dnia 13 lipca 2023 r. w sprawie o sygn. akt Il SAB/Ld 57/23

Wyrok NSA z dnia 20 lipca 2023 r. w sprawie o sygn. akt III OSK 2484/21
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