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Stowo WSTEPNE

Celem niniejszej pracy jest krytyka koncepcji stosowania prawa, nazy-
wanej formalizmem, ktora, najogolniej rzecz ujmujac, polega na stoso-
waniu prawa $cisle wedhug zapisow tekstu prawnego, nawet wtedy, gdy
osiagane rozstrzygnigcie jest niesprawiedliwe lub sprzeczne ze zdrowym
rozsadkiem. Cho¢ powszechnie uwaza sig, ze takie wlasnie stosowanie
prawa jest zgodne z ideg prawa pozytywnego, a wigc prawa pochodza-
cego od ludzi (a nie np. od absolutu, jak w przypadku niektérych koncep-
cji prawa naturalnego), w pracy tej formalizm jest krytykowany za jego
niekompatybilno$¢ z zatozeniami pozytywizmu prawniczego i ideq rza-
dow prawa. Jednoczes$nie przedstawiono propozycj¢ alternatywnej stra-
tegii stosowania prawa, ktora jest z tymi zalozeniami zgodna, a wigc,
w szczegolnoscei, jest oparta na analizie semantycznej tekstu prawnego,
zapewnia przewidywalno$¢ i stabilno$¢ w stosowaniu prawa oraz ograni-
cza wptyw indywidualnych preferencji osoby decydujacej na ksztatt roz-
strzygnigcia (ogranicza prawnicza dyskrecjonalnosc).

Realizacja powyzszych celow, a wigc krytyki formalizmu i przedsta-
wienia kontrstrategii stosowania prawa zgodnej z idea prawa pozytyw-
nego, wydaje si¢ interesujaca z nast¢pujacych powodow:

a) formalizm jako podejscie do stosowania prawa jest rozpowszechniony
w praktyce orzeczniczej sadéw polskich (zob. badanie orzecznictwa
sadow administracyjnych, przedstawione w prologu pracy) i zagra-
nicznych. Oznacza to, ze praca po$wigcona formalizmowi moze mie¢
znaczenie dla praktyki prawniczej;

b) formalizm stanowi, obok intencjonalizmu i wyktadni opartej na celu,
jedna z tzw. wielkich teorii stosowania prawa!. Praca krytykujaca for-
malizm moze mie¢ zatem znaczenie dla rozwoju teorii interpretacji;

¢) czestym uzasadnieniem dla formalizmu jest teza o jego rzekomej
kompatybilno$ci z pozytywizmem prawniczym i idea rzadow prawa,

I W.N. Eskridge Jr., P.F. Frickey, Statutory Interpretation as Practical Reasoning,
»Stan. L. Rev.” 1990, 42, s. 321, 323.
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w szczegolnosci z takimi warto$ciami, jak supremacja legislatywy nad
sadownictwem, konieczno$¢ ograniczenia dyskrecjonalnosci sedziow
W procesie stosowania prawa czy przewidywalno$¢ rozstrzygniec
sadowych. Praca podajaca takie twierdzenia w watpliwo$¢ moze miec¢
znaczenie falsyfikacyjne;

wydaje si¢, ze dotychczasowe krytyki formalizmu byty gldéwnie pro-
wadzone z pozycji niepozytywistycznych (np. krytyka Dworkina, kry-
tyka pragmatystow). Krytyki pozytywistow natomiast albo zakladaty
istotng rol¢ nieskrgpowanej dyskrecjonalnosci s¢dziowskiej (Hart),
albo byly prowadzone z pozycji zaktadajacych istotng rolg warto$ci
wchodzacych do systemu prawa z pominigciem tzw. testu pochodze-
nia (np. moralno$¢ polityczna), przy odpowiednim zmniejszeniu roli
tekstu prawnego. Podej$cie pierwsze, zakladajace istotna rolg dyskre-
cjonalnosci sedziowskiej, jest trudne do pogodzenia z idea suprema-
cji legislatywy 1 idea zwiazania sedziow w procesie stosowania prawa.
Podejscie drugie nie zadowala zwolennikéw formalizmu, poniewaz
nie opiera si¢ na tekstualizmie 1 nie broni w tak silny sposéb, jak rze-
komo robi to formalizm, idei autonomii prawa. Przeprowadzenie kry-
tyki formalizmu z punktu widzenia podstawowych zatozef pozytywi-
zmu prawniczego i idei rzadow prawa oraz przedstawienie propozycji
alternatywnej, sformutowanej z tych samych pozycji, moga zatem
nada¢ pracy charakter oryginalny.

Oprocz doniostosci teoretycznej, problem formalizmu prawniczego
jest istotny z praktycznego punktu widzenia, poniewaz jest obecny
w zyciu kazdego z nas. Spotykamy si¢ z tym problemem, gdy, kontak-
tujac si¢ z sadami czy urzedami, doznajemy zawodu zwiazanego ze spe-
cyficzna, formalistyczna racjonalnos$cia dziatania tego typu instytucji.
Zawdd ten jest wynikiem frustracji, ktorg przezywamy, kiedy rozstrzy-
gnigcie w naszej sprawie wydaje si¢ zupelnie sprzeczne ze zdrowym roz-
sadkiem?. Jak jednak zostajemy poinformowani, cho¢ wydaje sie ono cat-
kowicie bezsensowne, zostato podyktowane tzw. litera prawa. Wigkszo$¢
0s6b kierujacych swoje kroki do sadu lub urzedu oczekuje, ze rozstrzyg-
nigcia tam wydawane beda sprawiedliwe. Rozstrzygnigcia zgodne z litera
prawa bardzo czgsto niewiele jednak maja wspolnego ze sprawiedliwo-

d

~

2 0 ,sztucznoscei”, ale takze nieefektywno$ci rozstrzygnig¢ administracyjno-
-prawnych bedacych wynikiem podejscia formalistycznego pisze m.in. R.P. Bezah-
son, An Essay On Our Faith That Formalism Yields Fairness And Effectiveness In
Public Administration, ,,Jowa L. Rev.” 1984, 69, s. 957, 958.
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$cia, o czym wiedziat juz Cicero, formutlujac znana paremi¢: Summum
ius, summa iniuria — najwyzsze prawo moze by¢ najwyzsza niespra-
wiedliwoscia®. Jaki jest tego powod? Czy wyrazenie ,,zgodne z prawem
niesprawiedliwe rozstrzygnigcie” nie jest oksymoronem? W pracy sta-
ram si¢ przedstawi¢ takze i ten problem, wyjasniajac, ze nieprzystawal-
no$¢ rozstrzygnig¢ opartych na tek$cie prawnym do naszego poczucia
sprawiedliwosci nie musi by¢ wynikiem btedu czy zlej woli rozstrzyga-
jacego. Istnieja bowiem powazne argumenty za tym, aby rozstrzyganie
kwestii prawnych odbywato si¢ w sposob formalistyczny, zgodny raczej
z litera prawa niz z jego duchem. Argumenty te przedstawia pierwsza
cze$¢ pracy, gdzie w dobrej wierze staram si¢ zrekonstruowac stanowisko
formalizmu, w szczegdlnosci twierdzenie, ze rola sedziego nie jest reali-
zacja sprawiedliwos$ci, ale danie wyrazu prawu, bez jego poprawiania,
nawet jesli prowadzi to do gorszych rozstrzygnig¢ niz te, ktore nakazuje
zdrowy rozsadek. Druga czg$¢ pracy wskazuje, ze stanowisko formali-
zmu jest jednak btedne. Nalezy podkresli¢, ze nie jest tak przede wszyst-
kim z tego powodu, iz rozstrzygnigcia formalistyczne sa niesprawie-
dliwe, ale dlatego, ze podejscie formalistyczne nie da si¢ pogodzi¢ z sama
ideg prawa w jego pozytywistycznym ujgciu. Ta czg$¢ pracy wykazuje,
ze prawo pozytywne musi by¢ stosowane w sposob nieformalistyczny,
poniewaz tego wymaga j¢zyk, w jakim prawo to jest formutowane. Ze
wzgledu na cechy tego jezyka, a co za tym idzie — ze wzgledu na struk-
tur¢ komunikacji spotecznej przez prawo — sedziowie powinni wyktadac
prawo w sposob dynamiczny, powinni uwzglednia¢ cel i funkcjg prawa,
histori¢ legislacyjna oraz bezposrednio stosowa¢ do rozpatrywanego
przypadku zasady og6lne (konstytucyjne, ponadnarodowe i migdzynaro-
dowe). Podstawowa teza tej ksiazki jest wigc twierdzenie, ze oparta na
petnym kanonie wyktadni, nieformalistyczna i dynamiczna interpretacja
prawa znajduje swoje uzasadnienie w podstawowych zatozeniach pozy-
tywizmu prawniczego i nie oznacza naruszenia autonomii prawa wobec
innych porzadkéw normatywnych, takich jak polityka, moralno$¢ czy
obyczajowos¢.

Wymowa tej ksigzki jest zatem optymistyczna. Nie polega ona na pet-
nym rezygnacji twierdzeniu, ze formalizm jest podejSciem wprawdzie
btednym, ale nie istnieje inne podejscie do stosowania prawa w tak wyso-
kim stopniu realizujace wartosci pozytywizmu prawniczego. Konkluzja

3 Cicero, De officiis 1, 10, 33. 11



Stowo WSTEPNE

12

tej ksiazki to twierdzenie, ze prawo pozytywne bez uwzgledniania wznio-
stych warto$ci moralnych i prawnonaturalnych moze zbliza¢ si¢ do
naszego poczucia sprawiedliwosci, jednocze$nie nie opuszczajac granic
swojej formalno$ci.

* ok %k

Napisanie tej ksiazki byto mozliwe dzigki uprzejmosci i dobrej
woli nastgpujacych osob i instytucji: partnerow kancelarii Domanski
Zakrzewski Palinka Sp. k., ktérzy udzielili mi urlopu naukowego w celu
jej ukonczenia, organizatoroOw Programu Ernst & Young ,,Sprawne pan-
stwo”, ktéry to program udzielit mi grantu na badanie poziomu forma-
lizmu w orzecznictwie polskich sadow, Centrum Badan Socjologiczno-
-Prawnych Uniwersytetu w Oksfordzie, w szczegdlno$ci dzigki uprzej-
mosci jego dyrektora Pana Prof. Denisa Galligana, ktory umozliwit mi
pobyt w Centrum w czasie przygotowywania tej ksiazki, Katedry Teorii
i Filozofii Prawa Uniwersytetu Wroctawskiego, pod kierownictwem Pana
Prof. Andrzeja Batora, oraz Katedry Teorii i Filozofii Prawa Uniwersytetu
Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie, pod kierownictwem Pana
Prof. Marka Smolaka, dzigki ktérym to katedrom moglem doglebnie prze-
dyskutowac¢ tres¢ tej ksiazki na kolejnych etapach jej przygotowywania.
Wszystkim wymienionym serdecznie dzigkujg.

Marcin Matczak
Warszawa, wrzesien 2007 r.
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Ksiazka ta jest dosy¢ obszerna, dlatego nalezatoby przedstawi¢ na
wstepie skrotowo jej tresc. Jest ona podzielona na cztery czesci: prolog,
dwie cze$ci teoretyczne oraz epilog. W prologu przedstawiono wyniki
badan strategii orzeczniczych stosowanych przez sedziéw polskich sadow
administracyjnych!. Wyniki badania wskazuja, ze wérod sedziéow domi-
nuje strategia formalizmu. Wyraza si¢ ona przede wszystkim w fakcie, ze
az 83% wszystkich powolan standardow rozstrzygnie¢ w 807 badanych
orzeczeniach, wydanych pomiedzy rokiem 1999 a 2004, to odniesienia do
standardow formalnych (takich jak wyktadnia jezykowa, poprzestanie na
literalnym wyniku wyktadni, wyktadnia systemowa i inne). Jednoczesnie
sedziowie bardzo rzadko uzasadniaja swoje rozstrzygnigcia przez odwo-
fanie si¢ do standardéw substancjalnych (nazywanych w badaniu ,,stan-
dardami zewnetrznymi dla prawa™?), takich jak intencja ustawodawcy,
cel czy funkcja prawa. Rownie rzadkie w praktyce orzeczniczej sadow sa
odwotania do zasad (standardow) ogolnych prawa, w szczego6lnosci zasad
konstytucyjnych i zasad prawa wspolnotowego. Ukazane podejscie do
stosowania prawa powoduje, ze az 63% wszystkich badanych spraw jest
rozstrzyganych wylacznie na podstawie standardow wewngtrznych dla

I Badanie to skonstruowano i przeprowadzono dzigki grantowi badawczemu
udzielonemu autorowi przez Program Ernst & Young ,,Sprawne panstwo”. Wyniki
badania zaprezentowane zostaly w: D. Galligan, M. Matczak, Strategie orzekania
sqdowego. O wykonywaniu wiadzy dyskrecjonalnej przez sedziow sqdow admini-
stracyjnych w sprawach podatkowych i gospodarczych, Raport Programu ,,Sprawne
panstwo”, Ernst & Young, Warszawa 2005 (www.sprawnepanstwo.pl) oraz w D. Gal-
ligan, M. Matczak, Strategies of Judicial Review, The Foundation for Law and Justice
Policy Brief, Oxford 2006. Zgodnie z informacja zawarta w przypisie 1 raportu Stra-
tegie orzekania sqdowego, moj udziat w badaniu polegat na zaprojektowaniu i prze-
prowadzeniu badania orzecznictwa polskich sadow administracyjnych, ktore nastep-
nie wraz z prof. Galliganem poddalis$my interpretacji w $wietle celow raportu. Tres¢
prologu opiera si¢ na skonstruowanym i przeprowadzonym przez autora badaniu oraz
przedstawia jego interpretacj¢ odmienna od zaprezentowanej w raporcie.

2 Standardy te okre$lono jako zewnetrzne, poniewaz sa one zaczerpniete ze Swia-
tow instytucjonalnych innych niz prawo — przede wszystkim z obszaru polityki (cho-
dzi tu o takie standardy, jak polityczna intencja prawodawcy, funkcja spoteczna pra-
wa, efekt prewencyjny i inne).

13
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prawa (standardow formalnych), a udziat zasad ogolnych w argumenta-
cji sedziowskiej (np. zasady proporcjonalnosci) ksztattuje si¢ na poziomie
promili. Rzadkie uwzglednianie przez sedziow elementow celowoscio-
wych i funkcjonalnych oraz rzadkie stosowanie zasad ogo6lnych prowadza
zatem do przekonania, ze w praktyce orzeczniczej polskich sadow admi-
nistracyjnych dominuje strategia formalizmu.

Wyniki badania zaprezentowane w prologu sa punktem wyjscia do
analizy teoretycznych aspektow formalizmu. Pierwsza czg$¢ ksiazki,
zatytulowana Mniejsze zfo, poswigcona jest przedstawieniu formalizmu
jako koncepcji stosowania prawa. Rozdzial pierwszy prezentuje obecne
w literaturze wersje formalizmu, w szczegdlnosci tzw. stary i nowy for-
malizm, a takze inne ujecia formalistycznego podejScia do stosowania
prawa, wsrod ktorych znajduja si¢ tekstualizm, oryginalizm oraz koncep-
cje interpretacji zaktadajace jasnos$¢ prawa, w tym klaryfikacyjna koncep-
cja wyktadni Jerzego Wroblewskiego.

Po omoéwieniu roznych wersji formalizmu nastepuje przeglad sformu-
lowanych w opracowaniach poswigconych interpretacji prawniczej defi-
nicji tego podejscia do stosowania prawa. Rozpoczyna go powotanie roz-
budowanej definicji Bixa, ktory wyrdznia trzy znaczenia tego terminu:

a) Formalizm w ujgciu pejoratywnym to podejscie do analizy zagadnien
prawnych, prowadzonej zarowno w pi§miennictwie, jak i w orzecze-
niach sadowych, ktore zaktada mechaniczne albo automatyczne prze-
chodzenie od kategorii og6lnych lub poje¢ do konkluzji, bez brania
pod uwage kwestii politycznych, moralnych czy praktycznych.

b) Formalizm w ujeciu niepejoratywnym to inaczej tekstualizm — twier-
dzenie, ze przepisy ustawowe lub konstytucyjne powinny by¢ interpre-
towane zgodnie z ich zwyklym znaczeniem (according to their plain
meaning), a nie zgodnie z celami, ktére staty u podstaw ich wydania,
czy tez intencjami ich autoréw (gdyby to drugie, celowosciowe pode;j-
$cie miato prowadzi¢ do innych wynikow).

¢) Formalizm w trzecim znaczeniu (nazwijmy je neutralnym) to grupa
pogladow na interpretacj¢ prawnicza, obejmujaca tekstualizm, ale
i inne poglady, wyrazajace preferencj¢ raczej dla zapisanych regut
prawnych niz dla og6lnych standardéw, a takze uznajace za poprawng
interpretacje zgodna z oryginalna intencja prawodawcy?; w tym ujeciu

3 Formalizm w tym ujgciu jest statyczng teoriag wyktadni prawa. Zob. J. Wroblew-
ski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego, Wydawnictwo Prawnicze, Warsza-
wa 1959, s. 159 i n.
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formalizm wyraza takze przekonanie, ze stosowanie regut prawnych

prowadzi do ograniczenia swobody 0sob je stosujacych, ograniczenia,

ktore moze mie¢ zarowno dobre, jak i zte skutki®.

Nastepnie omdwione zostaty inne definicje formalizmu, m.in. bardzo
trafna definicja F. Schauera, ktoéry uznaje, ze formalizm oznacza zaprze-
czanie, iz istnieje inna, uzasadniona prawnie mozliwos$¢ rozstrzygnig-
cia danego zagadnienia prawnego niz rozstrzygnigcie wynikajace wprost
z lektury przepisu prawnego’.

Po omoéwieniu definicji formalizmu zaprezentowano cechy wspdlne
wszystkich koncepcji formalistycznych. Oto ich katalog:

a) przekonanie o sylogistyczno$ci procesu stosowaniu prawa — a wigc
twierdzenie, ze stosowanie prawa jest operacja mechaniczna, pole-
gajaca na przechodzeniu od przestanek do wniosku (w ktorej ,,prze-
stankami” sa np. stan faktyczny i jasny tekst prawny, a ,,wnioskiem”
norma indywidualno-konkretna); dodatkowym elementem twierdzenia
o sylogistycznos$ci procesu stosowania prawa jest zaprzeczanie, ze pro-
ces ten jest silnie uwiktany aksjologicznie,

b) postulat zredukowania liczby przestanek interpretacyjnych wptywa-
jacych na decyzj¢ stosowania prawa, wyrazajacy si¢ w (i) odmowie
uwzgledniania w stosowaniu prawa innych wartosci kultury praw-
nej niz tekst 1 oryginalna intencja prawodawcy (w tym m.in. odmowa
uwzgledniania zmiany znaczenia tekstu prawnego w czasie), oraz (ii)
odmowie uwzgledniania w stosowaniu prawa zasad og6lnych (standar-
dow), ktorych uzywanie wymaga wazenia wartosci; ten ostatni prze-
jaw redukcjonizmu przestanek interpretacyjnych wystepuje czesto pod
postacia koncepcji stosowania do danego przypadku najbardziej szcze-
gotowej reguty prawnej (most locally applicable rule)®,

¢) przekonanie o zwiazaniu prawnika przez formalistyczny proces stoso-
wania prawa, a wigc twierdzenie, ze formalizm zapewnia przewidy-
walno$¢ decyzji interpretacyjnej oraz pozwala ograniczaé dyskrecjo-
nalnos$¢ prawnikow, podczas gdy sigganie do wartosci innych niz tekst
prawny czy oryginalna intencja prawodawcy jest rOwnoznaczne z bra-
kiem kontroli nad sedziowskq wtadza dyskrecjonalna.

4 B.H. Bix, 4 Dictionary of Legal Theory, Oxford University Press, Oxford
2004.

5 F. Schauer, Formalism, ,,Yale L.J.” 1988, 97, 509, s. 511.

6 Por. idem, Playing by the Rules. A Philosophical Examination of Rule-Based
Decision Making in Law and in Life, Clarendon Press, Oxford 1991, s. 188 in.

15



SYNOPSIS

16

Po scharakteryzowaniu formalizmu omowiono glosy krytyczne for-
mutowane pod jego adresem, w rozbiciu na krytyke sylogistyczno-
$ci formalizmu, krytyke redukcjonizmu przestanek interpretacyjnych
oraz krytyke twierdzenia o mozliwos$ci zwiazania interpretatora. W tym
miejscu uwzgledniono krytyke przedstawiong przez takich autordw, jak
A. Marmor, C. Sunstein, R. Dworkin, S. Fish czy A. Barak’. Zakonczenie
rozdzialu pierwszego rekonstruuje kilka gtéwnych zarzutow pod adresem
formalizmu, z uwzglednieniem ich stabych i mocnych stron.

Drugi rozdzial pracy po$wigcony jest przedstawieniu relacji pomigdzy
formalizmem a forma i formalnos$cia w prawie. Rozdziat ten rozpoczyna
proces poglebionej analizy formalizmu, ktéry w drugiej czgsci pracy
doprowadzi do twierdzenia o niekompatybilnos$ci formalizmu z pozytywi-
zmem prawniczym i idea rzadow prawa. Podstawowa teza tego rozdziatu
jest twierdzenie, ze nie istnieje konieczny zwiazek pomigdzy uznaniem
doniostej roli formy i formalnosci w prawie (a wigc takze doniostej roli
jezyka prawnego) a formalizmem w stosowaniu prawa. Przedstawienie
pogladow na istote formalnos$ci jako cechy prawa w rozdziale tym opiera
si¢ gtownie na opiniach R.S. Summersa oraz E.J. Weinriba. Za pierw-
szym z nich przyjeto, ze forma w prawie to ,,celowe, systematyczne zor-
ganizowanie” (purposive systematic arrangement)?, co odroznia tak zde-
finiowana forme od ,,tresci”, ktéra Summers okresla jako ,,materialne
1 inne sktadniki instytucji” (material and other components of a functio-

7 Literatura anglojezyczna po$wigcona problemowi formalizmu jest bardzo ob-
szerna. Do waznych pozycji z jej zakresu nalezy zaliczy¢: G. Calabresi, Two Func-
tions of Formalism, ,,U. Chi. L. Rev.” 2000, 67, s. 479; D. Patterson, The Metaphysics
of Legal Formalism, ,,Jowa L. Rev.” 1992, 77, s. 742; M. Corrado, The Place of For-
malism in Legal Theory, ,N. C. L. Rev.” 1992, 70, s. 1545; H. Stewart, Contingency
and Coherence: The Independence of Realism and Formalism in Legal Theory, ,,Val.
U. L. Rev.” 1995, 30, s. 1; J.E. Moliterno, Why Formalism, ,,U. Kan. L. Rev.” 2000,
49; R.H. Pildes, Forms of Formalism, ,,U. Chi. L. Rev.” 1999, 66, s. 607; P.N. Cox,
An Interpretation and (Partial) Defense of Legal Formalism, ,,Ind. L. Rev.” 2003, 36,
s. 57; D.A. Farber, Legal Formalism and the Red-Hot Knife, ,,U. Chi. L. Rev.” 1999,
66, s. 597; K. Kress, Coherence and Formalism, ,,Harv. J. L. & Pub. Pol.” 1993, 16,
s. 639; J. Malkan, Literary Formalism, Legal Formalism, ,,Cardozo L. Rev.” 1998,
19, s. 1393; J.G. Wilson, The Morality of Formalism, ,,UCLA L. Rev.” 1985, 33,
s.431; L. Alexander, “With Me, Its All er Nuthin’”: Formalism in Law and Morality,
,U. Chi. L. Rev.” 1999, 66, s. 530; C. R. Sunstein, Must Formalism Be Defended Em-
pirically?, ,,U. Chi. L. Rev.” 1999, 66, s. 636. Jeszcze bardziej obszerna jest literatura
poswigcona tekstualizmowi jako podejsciu do stosowania prawa.

8 R. Summers, Form and Function in a Legal System. A General Study, Cambrid-
ge University Press, 2006, s. 5in.
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nal legal unit). W odniesieniu do regut prawnych uznano, ze wyznaczni-
kiem ich formalnosci sa cechy wynikajace z ich jezykowego sformutowa-
nia. W przypadku regut preskryptywnych (wyrazajacych nakaz lub zakaz)
podstawowa cecha formalna jest ich generalnos¢, polegajaca na koniecz-
nos$ci opisywania adresatow i okolicznosci istotnych z punktu widzenia
reguty poprzez uzycie nazw generalnych. Ta formalna cecha regut ma
zardwno pozytywne, jak i negatywne skutki. Generalno$¢ regut, w prze-
ciwienstwie do kazuistyki, z jednej strony zapewnia ich dtugotrwate funk-
cjonowanie jako narzedzi wptywania na zachowanie obywateli oraz gwa-
rantuje realizacje takich warto$ci, jak rownos$¢ wobec prawa. Z drugiej
strony jednak prowadzi do zbyt duzej czy tez zbyt matej pojemnosci
regul (over- and underinclusiveness), a wigc sytuacji, w ktorej z punktu
widzenia celu reguty dotyczy ona zbyt szerokiej albo zbyt waskiej grupy
adresatow i okoliczno$ci’. To wlasnie generalno$¢ reguty prowadzi do
sytuacji okre$lanej przez L. Alexandra mianem ,,rozbieznos$ci” (gap)'® —
sytuacji, w ktorej zastosowanie jezykowego brzmienia reguty do danego
przypadku prowadzi do stanu rzeczy niezgodnego z celem, dla ktorego
ta regula zostala ustanowiona. Aby zobrazowa¢ t¢ sytuacj¢ przyktadem,
wystarczy przywotaé stare florenckie prawo, zakazujace ,,wylewac¢ krew
na ulicg”", ktorego celem byto zapobiezenie ulicznym zamieszkom. Ze
wzgledu na generalno$¢ sformutowania ,,wylewac krew” powstata w pew-
nym momencie watpliwo$¢, czy regule t¢ nalezy zastosowac do lekarza,
ktory w celu ratowania cigzko chorego pacjenta lezacego na ulicy upu-
$cit mu krwi. Mimo spelnienia znamion czynu zakazanego jasne jest, ze
celem tak sformutowanej reguty nie byto karanie lekarzy pomagajacych
chorym. Rozbieznos$¢ pomigdzy zastosowaniem jezykowej tresci reguty
(ktore bedzie prowadzi¢ do skazania lekarza) oraz bezposrednim odwota-
niem si¢ do celu, lezacego u podstaw jej ustanowienia (ktore bedzie pro-
wadzi¢ do jego uniewinnienia), to wtasnie ,,rozbieznos¢”, o ktérej mowi
L. Alexander. Tematyka ,,rozbiezno$ci” prowadzi do punktu, w ktérym
z calg jasnoS$cig uwidacznia si¢ r6znica migdzy formalnos$cia prawa i for-

9 F Schauer, Playing..., op. cit.,s. 31 in.

10 L. Alexander, The Gap, ,,Harv. J. L. & Pub. Pol.” 1991, 14, s. 695-696.

11" Ten klasyczny przyktad Puffendorfa jest cytowany m.in. w orzeczeniu United
States v. Kirby, 74 U.S. 482, 487 (1868); zob. takze V.M. Dougherty, Absurdity and
the Limits of Literalism: Defining the Absurd Result Principle in Statutory Interpre-
tation, ,,Am. U. L. Rev.” 1994, 44, s. 127 i n. Podobna regulacja weneckiego prawa
przywotana zostata przez Szekspira w Kupcu weneckim.
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malizmem w jego stosowaniu. Ot6z formalno$¢ prawa, polegajaca na
zasadniczej zgodzie co do wagi formalnych cech regut, a wigc np. na
popieraniu generalno$ci regut, nie musi prowadzi¢ do formalistycznego
stosowania regut. Formalizm rozpoczyna si¢ bowiem dopiero w miej-
scu, w ktorym podejmujemy decyzj¢ o korygowaniu albo niekorygowa-
niu rozbieznos$ci pomigdzy zastosowaniem je¢zyka regut a zastosowaniem
ich celu czy tez innych mniej formalnych przestanek. Jezeli obierzemy
drogg korygowania rozbieznoSci, np. poprzez zawgzenie zakresu zasto-
sowania reguty ze wzgledu na jej cel lub obecne w prawie zasady ogolne,
to wybierzemy droge nieformalistyczng, cho¢ jednoczesnie nie zaprze-
czymy formalnosci jako istotnej cesze prawa.

Kolejna cze$¢ rozdziatu drugiego stanowi ponowna analiza relacji
pomigdzy formalnoscia a formalizmem, tym razem w odniesieniu do regut
konstruujacych czynnosci prawne'?. W ich przypadku formalno$¢ takze
prowadzi do pozytywnych i negatywnych skutkow. Pozytywne skutki
formalnos$ci regut konstruujacych czynnosci prawne polegaja na tym, ze
co do zasady spelnienie formalnych wymogéw dokonania danej czyn-
nosci powoduje uznanie jej za prima facie waznie dokonana, a w kon-
sekwencji prowadzi do podporzadkowania si¢ jej skutkom. Fenomen
ten opisuje m.in. konstrukcja ,,domniemania legalnosci” aktéw praw-
nych czy innych czynno$ci prawnych. Ze wzgledu na ochrong bezpie-
czenstwa obrotu prawnego konieczne jest bowiem honorowanie czynno-
$ci (np. wydania aktu prawnego czy decyzji administracyjnej) ze wzgledu
na samo spetnienie formalnych wymogoéow ich dokonania. W przeciw-
nym razie reguty dokonywania czynnosci nie mogltyby petnié¢ swej funk-
¢cji, poniewaz kazdy adresat czynnos$ci prawnej mogtby odmowic uznania
jej za skuteczna wobec siebie ze wzgledu na niespetnienie innych, mate-
rialnych wymogow jej poprawno$ci. Wskazana, formalna cecha regut
konstruujacych czynnosci prawne jest jednak takze powodem wad w ich
funkcjonowaniu. Wadgq taka jest podatnos¢ regut konstruujacych czyn-
nosci prawne na instrumentalizowanie'®. To samo bowiem domniemanie

12 Reguly te sa nieraz okre$lane jako reguty dokonywania czynnosci konwencjo-
nalnych, reguty konstytutywne czy reguly kompetencyjne. Na temat regul stanowia-
cych podstawe dokonywania czynnosci konwencjonalnych zob. S. Czepita, Regufy
konstytutywne a zagadnienia prawoznawstwa, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu
Szczecinskiego, Szczecin 1996, s. 164 i n. Reguty te na gruncie prawa moga mieé
zar6wno prywatnoprawny, jak i publicznoprawny charakter.

13 Na temat instrumentalizmu i instrumentalno$ci prawa zob. m.in. L. Morawski,
Legal Instrumentalism, w: A. Aarnio. R. Alexy, G. Bergholz (red.), Justice, Morality
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waznosci danej czynnosci, ktore zapewnia jej skuteczne funkcjonowanie,
jest wykorzystywane, kiedy dokonuje si¢ danej czynnosci w innym celu
niz dla niej przewidziany albo tez z intencja wywotania innych skutkéw
niz zazwyczaj z nia wiazane. Znowu warto odwota¢ si¢ do przyktadu —
reguta konstruujaca czynno$¢ odosobnienia ze wzgledu na podejrzenie
choroby zakaznej moze zosta¢ wykorzystana w celu uwigzienia przeciw-
nika politycznego, ktérego nie da si¢ z powodu braku dowodow aresz-
towac. Ze wzgledu na domniemanie legalno$ci, spelnienie formalnych
przestanek przez podmiot zarzadzajacy odosobnienie spowoduje skutek
W postaci zatrzymania przeciwnika politycznego. Jednak uzycie wskaza-
nej reguly nie bedzie poprawne, poniewaz zostanie dokonane z niewta-
$ciwa intencja 1 dla wywotania innych skutkow (w szczegdlnosSci nie po
to, by chroni¢ spoteczno$¢ przed zakazeniem'#). Tym samym dojdzie do
zinstrumentalizowania reguty, a bedzie to mozliwe wlasnie ze wzgledu na
jej cechy formalne — moc, jaka niesie ze soba wypowiedzenie stow uzna-
wanych przez regul¢ za donioste prawnie. W tym momencie ujawnia si¢
réznica pomigdzy formalnos$cia regut a formalizmem w ich stosowaniu.
W sytuacji zinstrumentalizowania reguty istnieja dwa wyjscia — albo zde-
cydujemy si¢ dac¢ pierwszenstwo formalnej zgodno$ci dokonanej czyn-
nos$ci z wymogami reguly, a wigc uznamy, ze inne, nieformalne kryteria,
takie jak witadciwa intencja czy zgodny z jej przeznaczeniem cel dokona-
nia reguty, nie moga wplywac na wazno$¢ dokonanej czynnosci, albo tez
uznamy, ze niespelnienie wymogdéw nieformalnych prowadzi do jej nie-
waznosci. W pierwszym przypadku zajmiemy stanowisko formalistyczne
— uznamy, ze spetnienie kryteriow formalnych jest warunkiem wystar-
czajacym uznania czynnosci za wazna. W drugim przypadku uznamy, ze
formalno$¢ regut konstruujacych czynnosci prawne moze prowadzi¢ do
negatywnych skutkow w postaci instrumentalizowania regut, i dlatego
nalezy t¢ wade¢ formalno$ci korygowac przez odwotanie si¢ do innych,
nieformalnych kryteriow. Wydaje si¢, ze wspolczesne systemy prawne
decyduja si¢ najczesciej na nieformalistyczne podejscie do sprawy wad

and Society, Juristforlaget, Lund 1997, passim; idem, Instrumentalizacja prawa (za-
rys problemu), ,,Panstwo i Prawo” 1993, 6, passim; W. Lang, Instrumentalne pojmo-
wanie prawa a panstwo prawa, ,,Panstwo i Prawo” 1991, 12; W. Gromski, Autonomia
i instrumentalny charakter prawa, ,,Kolonia”, Wroctaw 2000, passim; idem, Zagad-
nienie granic instrumentalizacji prawa, w: A. Kozak (red.), Instrumentalizacja prawa
(seria Z zagadnien teorii i filozofii prawa), ,,Kolonia”, Wroctaw 2000, s. 74 i n.

14 Zob. wigcej na ten temat M. Matczak, Naduzycie kompetencji. Zarys problemu,
»RPEiIS” 2007, 1.
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formalnosci regul. Przewiduja one bowiem szereg narzedzi przeciwdzia-
tajacych instrumentalizowaniu czy naduzywaniu prawa, takich np., jak
uznawanie czynnosci bedacej zinstrumentalizowaniem czy naduzyciem
prawa za niewazna ze wzgledu na naruszenie zasad ogdlnych lub nie-
zgodno$¢ czynnosci z jej przeznaczeniem' . Nie oznacza to, ze jedno-
cze$nie neguja one potrzebg powszechnego honorowania formalnosci
regul i czynnosci prawnych oraz uznawania — co do zasady — ze czynno$¢
dokonana zgodnie z wymogami formalnymi jest co najmniej prima facie
wazna. Podobnie wigc jak w przypadku regul preskrypcyjnych, uznanie
formalnosci za istotna ceche prawa nie musi by¢ koniecznie powiazane
z formalizmem w stosowaniu tych regul, polegajacym na ocenianiu ich
skuteczno$ci. Uniewaznienie czynnos$ci prawnej poprawnej formalnie, ale
niespetniajacej innych, materialnych warunkéw poprawnosci (np. wia-
sciwej intencji dokonania czy tez osiagnigcia skutkow niesprzecznych
z zasadami ogolnymi), jest wyrazem stanowiska, ktore, uznajac formal-
no$¢ prawa, nie postuluje jednoczesnie formalizmu w jego stosowaniu.
W zakonczeniu rozdziatu drugiego ponownie omawiane jest powiaza-
nie pomigdzy formalizmem a pozytywizmem prawniczym i idea rzadéw
prawa. W tym miejscu podkresla sig, ze tym, co jest kompatybilne z pozy-
tywizmem prawniczym, jest raczej formalno$¢ prawa, nie za$ formalizm
w jego stosowaniu. Niewatpliwie bowiem prawo pozytywne nie mogltoby
funkcjonowa¢ bez formutowania regut generalnych czy honorowania
(chocby tylko prima facie) czynnosci prawnych dokonanych poprawnie
pod wzgledem formalnym. Akceptacja formalno$ci w prawie nie pociaga
jednak za soba formalizmu w stosowaniu regut, zarowno tych o charak-
terze preskrypcyjnym, jak i tych, ktore konstruuja czynnosci prawne.
Systemy prawa pozytywnego znaja bowiem wiele narzedzi, ktoére pozwa-
laja na zminimalizowanie negatywnych skutkéw stosowania formalnych
regut. Fakt, Ze narzedzia takie istnieja, pozwala sadzi¢, iz mozliwe jest
zaproponowanie koncepcji stosowania prawa, ktdra nie godzi si¢ na for-
malizm (a wigc — w przedstawionym tu kontek$cie — na bezwarunkowe
honorowanie cech formalnych w procesie stosowania regut), a jednocze-
$nie podkresla istotna rolg formy i formalno$ci w prawie. Koncepcja taka
zdecydowanie roznitaby si¢ od podej$cia formalistycznego, a jednocze-
$nie bytaby kompatybilna z pozytywizmem prawniczym i ideq rzadow
prawa, poniewaz honorowataby doniosto$¢ formy i formalnosci w pra-

15 Zob. np. przepis art. 5 polskiego Kodeksu cywilnego.
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wie, a takze spetniata szereg innych warunkow, o ktorych mowa w dal-
szej czgSci pracy.

Rozdziat trzeci, zatytutowany Sita formalizmu, po§wigcony jest przed-
stawieniu powiazan pomigdzy formalizmem a pozytywizmem prawni-
czym, a $cislej rzecz ujmujac — twierdzen formalistow, ze powiazania te
sa szczegolnie silne. Najmocniejszym argumentem formalizmu jest jego
rzekoma, a szeroko deklarowana blisko$¢ ideatlom pozytywizmu praw-
niczego, w szczegdlnosci idei rzadéw prawa. Formalizm jako koncep-
cja stosowania prawa deklaruje wierno$¢ prawodawcy poprzez doktadne
trzymanie si¢ tekstu prawnego oraz uznaje, ze urzeczywistnia ideg rza-
dow prawa, poniewaz interpretuje tekst prawny w sposob przewidywalny
dla obywateli, dla ktérych tekst ten jest jedynym dostgpnym materiatem,
skad czerpia wiedz¢ o obowiazujacym prawie. Formalizm, na poziomie
deklaracji, nie angazuje si¢ w sadowa legislacje (judicial lawmaking),
a wiec — jak czasami si¢ to okresla — tworcza wyktadnig prawa'é, bo jedy-
nie potwierdza w rozstrzyganej sprawie to, co wczesniej wyrazit prawo-
dawca. Jednocze$nie formalizm prawniczy jest koncepcja tatwo dajaca si¢
adaptowac do warunkow sadowego stosowania prawa ze wzgledow spo-
fecznych i psychologicznych. Rozdziat ten ma za zadanie szerzej wyja-
$ni¢, ze formalistyczne podej$cie do prawa jest stosunkowo efektywne
czasowo 1 umozliwia sgedziemu zastosowanie mechanizmu obronnego,
nazywanego ,,ucieczka w formalizm™'”. Jednocze$nie szkody wynikajace
ze stosowania prawa w sposob formalistyczny sa trudno weryfikowalne.
Formalistyczne stosowanie prawa przynosi zatem korzysci, ktorych nie
da si¢ wyraznie potwierdzi¢, oraz wyrzadza szkody, ktore nie sa wyraz-
nie widoczne (np. powoduje nadmierna surowo$¢ orzeczen ze wzgledu na
ignorowanie zasad ogoélnych). W oczywisty sposob taka sytuacja utrud-
nia dokonanie bilansu korzysci i strat formalistycznej strategii stosowania
prawa. Bilans ten jest natomiast zdecydowanie ujemny.

16 Zob. L. Morawski, Kilka uwag na temat wykladni, w: S. Wronkowska (red.),
Polska kultura prawna a proces integracji europejskiej, Zakamycze, Krakow 2005,
s.3lin.

17 K. Palecki, Stressing legal decisions. Basic assumptions, w: T. Biernat,

K. Patecki, A. Peczenik, C. Wong, M. Zirk-Sadowski (red.), Law and Politics; In
search of balance; Stressing legal decisions, IVR 21* World Congress, Lund, Swe-
den, 12—-18 August 2003, Cracow 2004: ,,[formalno-pozytywistyczny model rozstrzy-
gania sporo6w prawnych] jest rodzajem «ostony» przed osobista odpowiedzialno$cia
[za rozstrzygnigcie] albo droga ucieczki dla 0sob rozstrzygajacych, szczegolnie jesli
chodzi o rozstrzyganie trudnych, kontrowersyjnych przypadkow” (s. 18). 21
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Druga cz¢$¢ pracy, zatytutowana Nasze stowa i nasza historia, poswig-
cona jest krytyce formalizmu, prowadzonej z punktu widzenia semantyki,
syntaktyki i pragmatyki tekstu prawnego, 1 przedstawieniu alternatyw-
nej wobec formalizmu koncepcji stosowania prawa. Sposob prowadzenia
argumentacji oparty jest na strategicznym zatozeniu, ze nalezy atakowac
najsilniejsze, a nie najstabsze punkty przeciwnika. Jak wskazano w czg-
$ci pierwszej, najpowazniejszym argumentem formalistow jest twierdze-
nie, ze ich podejscie do stosowania prawa najlepiej przystaje do wymagan
pozytywizmu prawniczego, idei rzadéw prawa, czy tez takich wartosci,
jak supremacja wtadzy ustawodawczej nad sadownicza. Dlatego w tej
czegscil pracy zostanie zrekonstruowanych kilka podstawowych zatozen
pozytywizmu prawniczego i idei rzadow prawa, aby nast¢pnie wykazac,
ze w rzeczywistosci formalizm nie realizuje tych wartosci, poniewaz kon-
strukcyjnie nie jest do tego zdolny. Ujecie pozytywizmu, jakie przyjeto
w pracy, jest w duzej mierze tozsame z koncepcja prawa H.L.A. Harta
przedstawiona w ksiazce The Concept of Law'8. Stad m.in. wynika zatoze-
nie, ze prawo jest porzadkiem normatywnym odrgbnym od moralnosci, ze
jest identyfikowane ze wzgledu na tzw. test pochodzenia i ze takim testem
jest reguta majaca charakter reguly uznania'®, a system prawa zawiera
jedynie reguly, ktore spetniaja test pochodzenia. Jednoczes$nie warto uzu-
pehi¢ koncepcj¢ Harta o dwa zatozenia, jedno o charakterze seman-
tycznym, drugie o charakterze syntaktyczno-pragmatycznym. Pierwsze
zaklada stosowalno$¢ tzw. semantyki Kripkego i Putnama (semantyka
K-P?°) do jezyka prawnego i prawniczego i wynikaja z niego tezy (i)
0 uniezaleznieniu znaczenia terminéw jezyka prawnego od intencji pra-
wodawcy i1 przeniesieniu nacisku z tej intencji na praktyke uzycia tych
terminéw w praktyce jezykowej danej spotecznosci, (ii) o zmianie zna-
czenia jezykowego tekstu prawnego w czasie oraz (iil) o wptywie sposo-
boéw uzycia jezyka prawnego na proces ustalania jego znaczenia. Drugie

18 H.L.A. Hart, The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford 1961, wyd. polskie:
Pojecie prawa, przet. J. Wolenski, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998.

19 Zob. A. Marmor, Exclusive Legal Positivism, w: J. Coleman, S. Shapiro (red.),
The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford University
Press, Oxford 2004, s. 104 oraz K.E. Himma, Inclusive Legal Positivism, ibidem,
s. 125.

20 Prezentacjg zatozen semantyki K—P i omowienie jej warunkow zastosowania do
prawa zawiera praca N. Stavropoulos, Objectivity in Law, Clavendon Press, Oxford
1996.
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za$ to zalozenie o wielokanatowosci, hierarchicznosci i diachroniczno$ci
komunikacji prawodawcy z adresatami regut.

Punktem wyjscia dla krytyki formalizmu podjetej w tej czgsci pracy
jest przekonanie, ze formalizm tylko w sferze deklaracji jest realizacja
idei pozytywizmu prawniczego w obszarze stosowania prawa. W rze-
czywisto$ci, po odpowiednio dogtebnym wniknigciu w zatozenia pozy-
tywizmu, da si¢ wykaza¢ daleko idaca niekompatybilnos$¢ podejscia for-
malistycznego z idea pozytywistyczna. W tej czg$ci pracy w pierwszej
kolejnosci odwotano si¢ do zatozenia banalnego, zgodnie z ktoérym jezy-
kowy charakter przepisow i regut prawnych (bedacy jednym z zalozen
pozytywizmu) wymaga poddania ich analizie semantycznej. Tradycyjne
ujecia semantyki nadaja rozumieniu jezyka (a wigc 1 analizie przepisOw
lub regut) charakter operacji:

a) opierajacej si¢ na badaniu intencji méwiacego,

b) badajacej, jakie obiekty pozajezykowe spelniaja kryteria sktadajace
sie¢ na treS¢ nazw,

¢) nieskupiajacej si¢ na ewolucji znaczen danych nazw w czasie.

Tym samym, w $wietle tradycyjnych uje¢ semantyki, formalizm
wydaje si¢ uzasadniony w swoim podej$ciu do analizy jezyka prawnego
— jak wykazano to w tresci pracy, opiera si¢ on na podejéciu intencjo-
nalnym (czgsto oryginalistycznym), ustala znaczenie terminéw prawnych
przez formutowanie ich definicji, na ktora sktadaja si¢ kryteria wchodzace
w sklad tresci nazwy, oraz jest co do zasady statyczna teoria wykladni?!.

Jezeli jednak uwzgledni¢ wspotczesne koncepcje semantyczne, to pra-
widlowos¢ podejscia formalistycznego nie jest juz tak oczywista. W roz-
dziale czwartym omowiono zalozenia tzw. semantyki K—P (od nazwi-
ska Kripkego i Putnama), bedacej przyktadem wspodtczesnej koncepcji
semantycznej, w szczegdlnosci nastepujace twierdzenia tej koncepcji:

a) brak potrzeby uwzgledniania intencji moéwiacego w celu identyfikacji
obiektu, do ktérego si¢ on odnosi,

b) odejécie od dokonywania analizy kryterialnej tresci nazw oraz

¢) twierdzenie, ze to, do jakiego obiektu odnosi si¢ nazwa, moze zmie-
niac si¢ w czasie.

Wszystkie trzy zatozenia semantyki K—P nadaja si¢ doskonale do
wykazania, ze z semantycznego punktu widzenia formalistyczna ana-
liza jezyka prawnego oparta jest na btednych zatozeniach i nie realizuje

21 Zob. J. Wroblewski, Zagadnienia..., op. cit., s. 159 in.
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w rzeczywistosci idei pozytywizmu czy idei rzadéw prawa. W szczegol-
no$ci wykorzystanie semantyki K—P pozwala wykaza¢, Zze analiza zna-
czenia przepisOw prawnych nie musi oznaczac¢ podejscia tekstualistycz-
nego. Jezykowe podejscie do przepisow i regut prawnych nie pozostaje
w sprzeczno$ci z analiza spolecznego kontekstu ich uzycia oraz ana-
liza tradycji uzycia danych terminéw prawnych, zaréwno przed ustano-
wieniem danego aktu normatywnego, jak i p6zniej, az do momentu jego
zastosowania. Oznacza to daleko idace skomplikowanie, a nie uproszcze-
nie procesu stosowania prawa, oraz rozszerzenie, a nie redukcje zakresu
wykorzystywanych przestanek interpretacyjnych. Rozszerzenie zakresu
przestanek interpretacyjnych oraz skomplikowanie procesu interpretacji
wynika przede wszystkim z roli, jaka w semantyce K—P odgrywa poje-
cie ,,wielokrotnych ugruntowan”??, a wiec — moéwiac w uproszczeniu —
wielokrotnego uzycia danego terminu przez spotecznos¢, przez ktore to
uzycie utrwala si¢ lub ewolucyjnie zmienia znaczenie stow. Przy uzyciu
koncepcji wielokrotnych ugruntowan wydaje si¢ mozliwe w szczegdlno-
$ci wykazanie, ze calkowicie uzasadnione jest badanie w ramach analizy
znaczenia jezyka prawnego takich zagadnien, jak historia legislacyjna
danego aktu prawnego, niewigzace precedensy sadowe i opinie zawarte
w pi$miennictwie prawniczym, czy wreszcie dorobek innych porzadkow
prawnych. Analizy biorace pod uwagg takie elementy sa w rzeczywisto$ci
badaniem wielokrotnych ugruntowan termindw uzywanych w tekstach
prawnych i w $wietle semantyki K—P moga by¢ uznane za instrumenty
ustalenia znaczenia jezyka tekstow prawnych (w sensie $cistym, a nie
pomocniczym). Tym samym analizy tego typu moga by¢ legitymowane
argumentem o ich pozostawaniu w obrebie analizy jezykowej przepisow
prawnych. Takie techniki wyktadni, jak wyktadnia historyczna, wyktad-
nia dynamiczna, wyktadnia prawnoporownawcza, wyktadnia odwotujaca
si¢ do pismiennictwa prawniczego, daja si¢ wigc — w $wietle przedsta-
wionej koncepcji — pogodzi¢ z ideg jezykowos$ci przepiséw i regut praw-
nych, poniewaz moga by¢ traktowane jako sposoby ustalania znaczenia
tekstu prawnego. Tym samym strategia stosowania prawa wykorzystu-
jaca te metody zbliza si¢ do idei pozytywizmu prawniczego. Formalizm
i bedacy jego elementem tekstualizm nie sa zatem jedynymi legitymowa-
nymi przez pozytywizm prawniczy sposobami interpretacji prawa.

22 Chodzi w tym przypadku zar6wno o uzycie termindéw odnoszacych si¢ do
przedmiotéw fizycznych (np. pojazd), jak i terminéw nacechowanych aksjologicznie
(np. okrutna kara, niedbalstwo itp.).
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Drugim zatozeniem przyjetym w tej czeSci jest omawiane w rozdziale
piatym zatozenie o wielokanatlowosci, hierarchicznosci i diachroniczno-
$ci komunikacji prawodawcy z adresatami regut. Jego prezentacja ma
na celu ponowne wykazanie, ze preferencja dla tekstualizmu i orygina-
lizmu, bedaca istotnym elementem formalistycznego podejscia do sto-
sowania prawa, jest sprzeczna z zatozeniami pozytywizmu prawniczego
i idei rzadow prawa. W tej czeSci pracy oparto si¢ na nast¢pujacych
twierdzeniach:

a) system prawa jest zbiorem komunikatow nadanych przez rézne pod-
mioty (wielokanalowo$¢ komunikacji poprzez prawo) i w réznym cza-
sie (diachroniczno$¢ komunikacji poprzez prawo),

b) komunikaty nadane pozniej moga uzupetnia¢ lub modyfikowaé te
nadane wczesniej,

) adresat tych komunikatow co do zasady musi traktowaé wszystkie
komunikaty z rowng uwaga, chyba ze maja one inne miejsce w hierar-
chii prawa. Oznacza to, ze adresat regul nie moze komunikatoéw maja-
cych to samo miejsce w hierarchii rozrézniac jako ,,lepsze” Iub ,,gorsze”,
na przyktad ze wzgledu na to, Ze pochodza od jednego z prawodawcow,
a nie od innego, albo tez przywiazywa¢ wigkszej wagi do tych, ktore
zostaly nadane wczesniej, niz do tych, ktore staty si¢ elementem sys-
temu pozniej. W szczego6lnosci oznacza to, ze w procesie stosowania
prawa nie moze pomija¢ znaczenia zasad ogdlnych prawa.

Innymi stowy, adresat komunikatow sktadajacych si¢ na system prawa
co do zasady zachowuje si¢ tak, jak gdyby odbieral komunikaty pocho-
dzace od jednego nadawcy, wypowiedziane w tym samym czasie. To
system prawa ,,méwi” do niego, nie poszczegolni prawodawcy. W pew-
nym sensie mamy tu wigc do czynienia z konstrukcja ,,prawodawcy ide-
alnego”, uosabiajacego wszystkich, rzeczywistych, realnych prawodaw-
cow, ktorych komunikaty pozostaja w systemie prawa w momencie n%.

Powyzsze rozwazania prowadza do konkluzji, zgodnie z ktora prawnik
analizujacy tekst prawny i stwierdzajacy w efekcie tej analizy, ze zaszta
zmiana znaczenia termindw jgzyka prawnego w czasie, nie musi automa-

23 Jak wskazano w tekscie, koncepcja prawodawcy idealnego jest niewyartykuto-
wanym elementem derywacyjnej koncepcji wyktadni M. Zielinskiego. Zob. M. Zie-
linski, Interpretacja jako proces dekodowania tekstu prawnego, Wydawnictwo Na-
ukowe Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza, Poznan 1972, passim. Koncepcja ta
nie jest tozsama z koncepcja prawodawcy racjonalnego, sformutowana przez L. No-
waka.
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tycznie wybiera¢ znaczenia oryginalnego, jesli chce pozostawaé w zgo-
dzie z zatozeniami pozytywizmu prawniczego. Przeciwnie, jak dalej
zostanie wykazane, w sytuacji takiej prawnik musi dokona¢ skompliko-
wanej operacji pogodzenia znaczenia oryginalnego i znaczenia zmienio-
nego w czasie, a dodatkowo rozpatrywac oba te znaczenia w $wietle obo-
wiazujacych zasad ogdlnych prawa. Tylko takie podejscie czyni zado$¢
wymogom rzadéw prawa, poniewaz ktadzie wigkszy nacisk na system
prawa jako taki, nie za$ na wolg jednego z prawodawcow realnych, kto-
rzy mieli wptyw na jego powstanie.

Do tak zarysowanego obrazu komunikacji pomigdzy prawodawcami
realnymi a podmiotem stosujacym prawo musimy dodac jeszcze element
hierarchicznosci prawa. Oprocz tego, ze komunikaty prawne s3 nadawane
przez réznych prawodawcow realnych (wielokanatowos$¢ komunikacji)
oraz w réznym czasie (diachronicznosc¢), prawodawcy moga by¢ zrézni-
cowani ze wzgledu na swoja hierarchig, a ta przenosi si¢ na waznos$¢ nada-
wanych przez nich komunikatéw. Hierarchicznos$¢ systemu prawa wymaga
rozstrzygnigcia, czy nalezy ja bra¢ pod uwage jedynie w aspekcie tworze-
nia prawa (a wigc uznawaé, ze prawodawca realny nie moze ustanawiaé
regut niezgodnych z regutami wyzszego rzgdu), czy takze w aspekcie jego
stosowania. Nalezy zatozy¢, ze oba aspekty sa tak samo wazne, co zreszta
potwierdzaja aktualne tendencje w rozwoju prawa konstytucyjnego czy
prawa ponadnarodowego?!. Oznacza to, ze adresat regut nadanych w roz-
nym czasie przez réznych prawodawcoéw realnych musi dokonaé analizy
tych regut wlasnie z punktu widzenia hierarchii. Oznacza to, ze jest on
zobowiazany w jaki$ sposob nada¢ wigksza wage komunikatom maja-
cym wyzsze miejsce w hierarchii, az do zastosowania reguty lex superior
derogat legi inferiori. W przeciwienstwie do takiego podejscia, formalizm
przyjmuje zatozenie o stosowaniu do danego przypadku najbardziej szcze-
gbétowej i doprecyzowanej reguly (priority of the most locally applica-
ble rule)®. Tym samym formalizm zaprzecza idei hierarchiczno$ci prawa.
Zatozenie o stosowaniu najbardziej lokalnej reguty powoduje odmowe
zastosowania w danej sprawie zasad ogolnych, sformutowanych na wyz-
szym poziomie hierarchii prawa, a odmowa taka jest zaprzeczeniem reali-
zacji zamierzen prawodawcy, w przypadku sgdziego za$ — zaprzeczeniem

24 Por. np. zasade bezposredniego stosowania konstytucji wyrazona w art. 8 ust. 2
Konstytucji RP czy zasadg bezposredniego skutku prawa wspolnotowego w porzadku
prawnym panstw cztonkowskich.

25 F. Schauer, Playing..., op. cit., s. 188 in.
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idei supremacji legislatywy nad trzecia wtadza. Po raz kolejny wigc zato-

zenia formalizmu, w tym przypadku nieuwzglednianie zasad ogolnych

W procesie stosowania prawa, raczej oddalaja, niz zblizaja t¢ doktryng do

pozycji pozytywizmu prawniczego i idei rzadéw prawa.

Jak podkreslono w kolejnym, szdstym rozdziale, w $wietle przedsta-
wionych rozwazan przedstawiciele formalizmu popehiaja trzy bledy:

a) uznaja, ze komunikacja przez prawo przebiega jednokanatowo, a wigc
traktuja komunikacje poprzez tekst prawny jak komunikacj¢ w bezpo-
sredniej sytuacji jezykowej (blqd jednokanatowosci),

b) zaprzeczaja istnieniu problemu diachroniczno$ci prawa lub go uprasz-
czaja poprzez branie pod uwagg jedynie historycznej intencji jednego
z prawodawcow realnych (blqd unichronicznosci) oraz

c) ignoruja fakt, ze komunikaty prawne maja charakter hierarchiczny,
1 nie uwzgledniaja wptywu zasad ogdlnych na decyzj¢ stosowania
prawa (biqd ahierarchicznosci).

Zdaniem formalistow, w typowej sytuacji stosowania prawa adresat
komunikatu prawnego ma do czynienia z fragmentem tekstu, ktory izo-
luje od innych komunikatéw, i koncentrujac si¢ na komunikacie jednego
z prawodawcow realnych, uznaje go za komunikat prawodawcy ideal-
nego. Tymczasem typowa sytuacja stosowania prawa to sytuacja wielo-
kanatowosci komunikacji, i to nie ze wzgledu na wystepujace czgsto
zbiegi przepisow, ale przede wszystkim ze wzgledu na konstytucjona-
lizacje wspodlczesnych systemow prawnych. Przez konstytucjonaliza-
cje rozumie si¢ sytuacje, w ktorej prawodawcy reguluja zycie spoteczne
nie za pomoca szczegotowych regul, ale ogolnych zasad (standar-
doéw). Niekoniecznie musza to by¢ regulacje zawarte w konstytucjach.
Wspotczesnie w wigkszosci galezi prawa spotyka si¢ akty grupujace tzw.
zasady — dyrektywy o charakterze ogolnym, kierunkowym czy progra-
mowym. W przedstawionym ujeciu, wychodzacym od testu pochodze-
nia i trwania przepisow w czasie, te komunikaty sa réwnie wazne (a czg-
sto, ze wzgledu na hierarchig systemu prawa, wazniejsze) jak komunikaty
zawarte w szczegotowych aktach prawnych.

Jak wskazano w pracy, wielokanatowo$¢, diachronicznos$¢ i hierar-
chiczno$¢ komunikacji przez prawo powoduja, ze stan watpliwosci co do
znaczenia wypowiedzi prawodawcy jest stanem raczej permanentnym niz
wyjatkowym. Watpliwosci te wynikaja jednak nie tyle z niedookreslono-
Sci tekstu prawnego, ale ze zderzenia komunikatow prawodawcy nada-
nych w réznych momentach czasowych, a w szczegdlnosci z roznych
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poziomdw hierarchii systemu prawa. Ze wzgledu na permanentny stan

niejasnosci jezyka prawnego potrzeba jego interpretacji takze ma charak-

ter permanentny.

Koncentracja na jednej, szczegdtowej regulacji (preferencja dla naj-
bardziej lokalnej reguty) powoduje, ze pod adresem formalizmu sformu-
lowaé mozna zarzut stosowania prawa w sposob preferujacy danego pra-
wodawce realnego w stosunku do innych prawodawcow realnych, w tym
wyzszych hierarchicznie. Preferencja ta wyraza si¢ po pierwsze poprzez
wyizolowanie danego komunikatu (przepisu) sposrod innych, stosu-
jacych si¢ do rozpatrywanej sprawy, a po drugie poprzez danie priory-
tetu historycznej intencji prawodawcy, ktory wprowadzit ten przepis do
systemu prawa. Zarzut preferowania jednego z prawodawcow realnych
jest powazny, poniewaz w ten sposob formali$ci podwazaja jeden z fila-
rOW pozytywizmu prawniczego i idei rzadow prawa — uznanie trwania
prawa w czasie niezaleznie od zmian na pozycji prawodawcy realnego
oraz powiazany z tym uznaniem brak zréznicowania wagi komunikatow
spetniajacych test pochodzenia. Formalizm koncentruje si¢ na jednym
momencie — nadania komunikatu przez danego prawodawcg realnego —
oraz przedktada ten komunikat nad inne, niesprzeczne z nim komunikaty
innych prawodawcow. Tym samym formalizm promuje raczej rzady ludzi
—rzady konkretnych prawodawcow realnych, a nie rzady prawa. Te ostat-
nie wymagaja skupienia si¢ na systemie prawa raczej niz na poszczegol-
nych autorach regut.

Ze wzgledu na powyzsze bledy formalizmu w dalszej cz¢sci roz-
dziatu szostego zaproponowano alternatywne podejscie do stosowania
prawa, nazywane holizmem interpretacyjnym. Przedstawiono to pode;j-
$cie, majace swe zroédlo w hermeneutyce filozoficznej, jako pozbawione
wad formalizmu, a jednocze$nie mocno zakorzenione w tekscie praw-
nym. Jego gltéwnym zalozeniem jest przyjmowanie takiej metody inter-
pretacji, ktora:

a) jest adekwatna do wielokanatowego, diachronicznego i hierarchicz-
nego jezyka prawnego, poniewaz interpretuje prawo kontekstowo,
z uwzglednieniem nie tylko najbardziej szczegdélowych regut, lecz
takze zasad ogolnych prawa,

b) pozwala na traktowanie go jako jezyka o zmieniajacym si¢ w czasie
odniesieniu (referencji) do rzeczywistosci, ktora to zmiana odbywa si¢
poprzez wielokrotne ugruntowania — uzycie nazw tego jezyka przez
jego uzytkownikow i wreszcie,
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¢) zaktada, ze jezyk prawny ma charakter performatywny, a co za tym
idzie — elementem badania jego znaczenia jest badanie elementow
kontekstu wypowiadania komunikatow prawnych — w tym m.in. celu,

w jakim wypowiadanie tych komunikatéw nastegpuje, oraz skutkow,

jakie przez wypowiadanie tych komunikatéw si¢ powoduje.

Po przedstawieniu zatozen holizmu interpretacyjnego poréwnano for-
malizm i holizm, odnoszac je do zagadnienia dyskrecjonalnosci sgdziow-
skiej. W sprawie dyskrecjonalno$ci formalizm zajmuje dosy¢ jedno-
stronne stanowisko. Uznaje wigc, ze wiernos¢ tekstowi prawnemu lub
intencji prawodawcy jest wystarczajacym ograniczeniem dla wiadzy dys-
krecjonalnej prawnika. Tymczasem, jak wskazuje si¢ w wielu opracowa-
niach, jest to przekonanie naiwne. Stuszne wydaje si¢ np. twierdzenie
A. Kozaka, ze dojrzate ograniczenie dyskrecjonalnej wladzy prawnikoéw
jest mozliwe tylko poprzez tzw. juryscentryczny model praktyki praw-
niczej, w ktorym dyskrecjonalna wtadza prawnika ograniczona jest nie
przez literalnie rozumiany tekst czy intencj¢ prawodawcy, ale przez kul-
ture prawna, w ktorej prawnik funkcjonuje®®. Model juryscentryczny da
si¢ przetozy¢ na jezyk holizmu interpretacyjnego rozumianego jako ana-
liza tekstu prawnego oparta na semantyce K—P i zatoZeniach o wielo-
kanatowosci, diachroniczno$ci i hierarchicznos$ci komunikacji przez
prawo. Analiza ta zaktada przeciez bardzo szerokie ujecie wartosci kul-
tury prawnej, w szczeg6lnosci poprzez analiz¢ wcze$niejszych wielokrot-
nych ugruntowan terminéw prawnych, a osoba stosujaca prawo i probu-
jaca ustali¢ znaczenie tekstu prawnego musi siggnac¢ do wielu wartosci
i standardéw tworzacych kulturg prawna, by potwierdzi¢ prawidtowosé¢
swej decyzji interpretacyjne;.

Oprocz twierdzenia o rzekomej supremacji formalizmu w dziedzinie
ograniczania dyskrecjonalno$ci prawnikow, jego zwolennicy glosza takze
tezg, ze ta strategia stosowania prawa zapewnia statos¢ i przewidywalnosc¢
owego procesu. W rozdziale szostym podano w watpliwos¢ takze te teze,
w szczego6lnosci argumentujac, ze formalistyczne stosowanie prawa czg-
sto zaskakuje jego adresatow, a wigc nie istnieje znak réwnosci pomigdzy
formalizmem a przewidywalno$cia stosowania prawa. Tymczasem holizm
interpretacyjny, jak wykazano, jest w stanie zapewni¢ taka przewidywal-
no$¢ — cho¢ twierdzenie to moze wydawac si¢ zaskakujace w Swietle dtu-

26 A. Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, Kolonia Limited, Wro-
ctaw 2002, s. 132 i n. 29
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goletniego lansowania tezy formalizmu, ze maksymalizacja przestanek
interpretacyjnych i zaliczenie do nich niedookreslonych standardow pro-
wadzi do zachwiania stabilnosci orzecznictwa sadowego.

Wreszcie, w zakonczeniu rozdziatu szdstego przedstawiono porow-
nanie formalizmu i holizmu interpretacyjnego pod wzgledem zdolnosci
do zapewnienia autonomii prawa, a wigc oddzielenia jego domeny od
domeny innych porzadkéw normatywnych, takich jak polityka czy moral-
no$¢. Ponownie, wbrew powszechnemu twierdzeniu o wyzszoséci forma-
lizmu w tym zakresie, przedstawiono argument, ze holistyczne podejscie
do interpretacji i stosowania prawa nie jest zagrozeniem dla autonomii
prawa, poniewaz jest mocno zakorzenione w jezyku prawnym, ktory sta-
nowi filtr oddzielajacy prawo od moralno$ci i polityki. Jednoczes$nie, ze
wzgledu na uwypuklenie wlasciwosci semantycznych jezyka prawnego,
holizm interpretacyjny i zwiazana z nim koncepcja wielokrotnych ugrun-
towan utrudniaja manipulowanie prawem dla doraznych celéw politycz-
nych czy indywidualnych preferencji moralnych.

Epilog pracy wraca na grunt praktyki stosowania prawa. Analiza prze-
prowadzona uprzednio prowadzi do wniosku, ze formalizm, mimo swojej
stabosci teoretycznej, jest atrakcyjny z powodow psychologiczno-spotecz-
nych. Stad istnieje ryzyko, ze walka z nim na gruncie teoretycznym, nawet
zwycigska, nie musi oznaczaé rzeczywistego pokonania tej koncepcji,
poniewaz moze ona nadal przodowac jako najbardziej praktyczna wsrod
podejs¢ do stosowania prawa. Dlatego tez w epilogu pracy wskazano kilka
konkretnych dziatan, dzigki ktorym osoby stosujace prawo moga z jed-
nej strony unikna¢ podejscia formalistycznego, a z drugiej strony zapew-
ni¢ praktyczne podejécie do stosowania prawa i kontrole dyskrecjonalno-
$ci prawniczej. Glowne postulaty sformulowane w tej czgsci pracy oparto
na dwoch przestankach. Na pierwsza z nich sktadaja si¢ wnioski pty-
nace z analizy semantycznej, syntaktycznej i pragmatycznej j¢zyka praw-
nego, dokonanej w rozdziale czwartym i piatym. Prowadza one do prze-
konania o koniecznosci szeroko zakrojonego poszukiwania potwierdzenia
dla przyjgtego rozumienia termindw jezyka prawnego w wielokrotnych
ugruntowaniach tych terminéw w przesztosci, a wigc w tradycji ich uzy-
cia. W praktyce polega ono na wskazywaniu w uzasadnieniu decyzji sto-
sowania prawa jak najwigkszej liczby przyktadéw uzycia relewantnych dla
sprawy termindéw jezyka prawnego w przesztosci, m.in. w wypowiedziach
okotolegislacyjnych, we wczesniejszych decyzjach 1 wyrokach, literatu-
rze przedmiotu czy w rozwiazaniach zaczerpnigtych z innych porzadkow
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prawnych. Wskazywanie wielokrotnych ugruntowan nie moze by¢ jed-

nak selektywne, poniewaz tylko proba jak najpelniejszego wpisania roz-

strzygnigcia w tradycje prawna pozwoli na twierdzenie o zwigzaniu praw-
nika przez dorobek tej tradycji, czy tez przez szersza w stosunku do tego
dorobku — kultur¢ prawna. Wymog takiego wpisania stanowi, zgodnie

z tezami juryscentrycznego modelu stosowania prawa, narz¢dzie zdolne

do ograniczania dyskrecjonalnosci prawnika®”.

Druga przestanka formutowania prezentowanych w epilogu sugestii
dotyczacych praktyki stosowania prawa sa wnioski z przedstawionego
w prologu badania doboru standardow przez sedziow sadow administra-
cyjnych; w szczegdlnosci oparte na sposobie argumentacji s¢dzidw roz-
strzygajacych sprawy w rozszerzonych sktadach. Z przedstawionego
badania wynika, ze w tych sprawach sedziowie stosuja $rednio o wiele
wigcej standardow rozstrzygnigé niz w innych sprawach. Sedziowie,
oprocz wyktadni jezykowej, stosuja argumenty z zasad og6lnych, intencji
ustawodawcy, oceniaja skutki orzeczenia, odwotuja si¢ do zmiany warun-
kéw spoteczno-gospodarczych itp. Innymi stowy, mocniej osadzaja swoje
rozstrzygnigcie w tradycji prawnej, analizujac szeroki zakres wielokrot-
nych ugruntowan, o ktérych mowa w rozdziale czwartym. Jednocze$nie
taki sposéb analizy zblizony jest do proponowanego przez Eskridge’a
i Frickeya podejscia do stosowania prawa, opartego na uzasadnianiu prak-
tycznym (practical reasoning)®. Zgodnie z tym podej$ciem sedziowie
nie powinni rozstrzygaé spraw wedtug jednostronnego podejscia, bazu-
jacego na jednej z tzw. wielkich teorii stosowania prawa (np. formali-
zmie czy intencjonalizmie), ale raczej powinni odnalez¢ rozwiazanie pro-
blemu prawnego, ktore pozwala pogodzi¢ jak najwigksza liczbe wartosci
prawnych. Takie podej$cie wymaga holistycznego spojrzenia na interpre-
tacje, w szczego6lnosci rozpatrywania analizowanego tekstu w perspekty-
wie historycznej. W wymiarze praktycznym holistyczne podejscie do sto-
sowania prawa sprowadzi¢ mozna do kilku postulatow, kierowanych do
prawnikow. Zaliczy¢ mozna do nich postulaty nastgpujace:

a) podejscie formalistyczne (tekstualistyczne) powinno by¢ ograniczone
do ustalenia znaczenia jgzykowego poszczego6lnych komunikatow pra-
wodawcow realnych (przepisoOw prawnych) i jest tylko punktem wyj-
$cia dla procesu stosowania prawa;

27 Tbidem, s. 157 in.
28 W.N. Eskridge Jr., P.F. Frickey, op. cit., passim. 31
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b) analiza znaczenia przepisow prawnych musi opiera¢ si¢ na wskaza-
niu maksymalnej liczby wielokrotnych ugruntowan termindéw klu-
czowych dla rozumienia przepisu (np. wypowiedzi ujawniajacych
intencje prawodawcy realnego, dokumentacji procesu legislacyj-
nego, orzeczen sadowych, wypowiedzi literatury prawniczej, analiz
prawnoporéwnawczych);

c) analiza znaczenia terminéw jezyka prawnego musi zdawacé relacjg

z ewentualnych zmian znaczenia tych termindw w czasie; w tym celu

prawnik stosujacy prawo musi wykaza¢, ze kolejne uzycia kluczowych

terminow (w tym uzycia wspodlczesne) wskazuja na zawezenie albo
rozszerzenie zakresu uzytych termindéw albo tez zmiang co do przed-
miotu referencji;

w nastgpnym etapie prawnik powinien zrekonstruowaé wstgpne

brzmienie normy prawnej, biorac pod uwage ewentualne zmiany

W znaczeniu termindéw uzytych w interpretowanych przepisach;

e) wreszcie tak ustalone brzmienie normy nalezy podda¢ ocenie w $wietle
relewantnych zasad (konstytucyjnych, wspolnotowych, gateziowych)
i dokona¢ ewentualnych modyfikacji normy w sposob zapewniajacy
zgodno$¢ z tymi zasadami; na tym etapie szczeg6lnie istotna jest ocena
skutkow zastosowania normy w $wietle odpowiednich zasad®.
Powyzsze postulaty zblizaja proponowana strategi¢ stosowania

prawa do koncepcji wyktadni opartej na celu (purposive interpretation)
A. Baraka®, ktorej podstawa jest ciagte wazenie statycznych i dynamicz-
nych oraz subiektywnych i obiektywnych warto$ci prawnych. Koncepcjg
te taczy takze z prezentowanym tu stanowiskiem brak akceptacji dla izo-
lowania poszczegoélnych komunikatéw prawodawcy i akontekstualnego
ich rozpatrywania. To ostatnie podejscie, przedstawiane jako preferen-
cja dla stosowania najbardziej lokalnej (szczegotowej) reguty do danego
przypadku, jest — jak pokazano wcze$niej — charakterystyczne dla strate-
gii formalizmu, a jednocze$nie niezgodne z idea pozytywizmu prawni-
czego 1 idea rzadow prawa.

&

29 Zob. K. Pleszka, Uzasadnienie decyzji interpretacyjnej przez ich konsekwencje,
,Universitas”, Krakow 1996, passim.

30 A. Barak, Purposive Interpretation in Law, Princeton University Press, Prince-
ton—Oxford 2005, passim.
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FORMALIZM W PRAKTYCE POLSKICH SADOW

Ponizej przedstawione zostaty metodologia i wyniki empirycz-
nego badania orzecznictwa polskich sadéw administracyjnych w latach
1999-2004. Prezentowanie tego typu badania w pracach teoretycznych
nie jest czgsto spotykane', wydaje si¢ jednak, ze krytyka teoretyczna
nabiera innego wymiaru, kiedy odnosi sig nie tylko do koncepcji prawni-
czych, lecz takze do praktyki stosowania prawa.

Celem prezentacji badania jest wykazanie, ze formalizm prawniczy jest
obecny w codziennych dziataniach sadéw i1 jako taki stanowi problem
wykraczajacy poza obszar teorii prawa. Oznacza to, ze krytyka prowa-
dzona w dalszej czesci ksiazki musi si¢ zmierzy¢ nie tylko z koncepcja,
ale 1 z praktyka formalizmu, a potwierdzony przez badanie fakt wprowa-
dzenia w zycie postulatow formalistow nadaje krytykowanej koncepcji
powazniejszy charakter — staje si¢ ona koncepcja zastosowana, co przy-
najmniej prima facie dowodzi jej przystawalnos$ci do rzeczywistosci. Tym
samym krytyka takiej koncepcji staje si¢ jeszcze wigkszym wyzwaniem.

1. ZALOZENIA GENERALNE BADANIA

1.1. Zasady doboru badanych orzeczen

Badanie dotyczyto 807 orzeczen wydanych przez polskie sady admi-
nistracyjne migdzy 1999 a 2004 rokiem i opublikowanych w oficjalnie
dostepnych publikatorach?. Zbadane orzeczenia dotyczyly w potowie

I Waznym wyjatkiem w tym zakresie jest praca L. Morawskiego, Wykiadnia
w orzecznictwie sqdow, TNOiK, Torun 2002, passim, prezentujaca praktyke wyktadni
prawa dokonywanej przez polskie sady.

2 Orzeczenia wybrane do badania pochodzity w ogromnej wigkszosci z dwoch
publikatorow: ONSA i ,,Przegladu Orzecznictwa Podatkowego”. Fakt wybrania do
badania wylacznie orzeczen publikowanych ma donioste znaczenie w $wietle celu
badania. Orzeczenia publikowane stanowia tg czgs¢ orzeczen wydawanych przez
sady administracyjne, ktore cechuja si¢ wzgledna atrakcyjnoscia dla uczestnikow zy-
cia publicznego. Atrakcyjnos¢ ta jest zwiazana z oryginalnym, a nie powielaczowym
charakterem tych orzeczen lub z faktem, Zze zawieraja one rozstrzygnigcie trudne;j,

33
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spraw podatkowych, a w potowie decyzji administracyjnych istotnych dla
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej (np. orzeczenia w sprawach insty-
tucji ubezpieczeniowych i bankowych, w sprawach decyzji istotnych dla
inwestycji, w sprawach zezwolen i koncesji itp.).

1.2. Relacja pomiedzy kontekstem rozstrzygniecia
a kontekstem uzasadnienia

Badanie oparte byto na zatozeniu, Ze sedziowie prezentuja w uzasadnie-
niach swoich rozstrzygni¢¢ zakres standardow, jakich uzyli do rozstrzyg-
nigcia sprawy. Ze wzgledu na to zatozenie w ramach badania poddano
analizie raczej uzasadnienia rozstrzygnie¢ niz tre$¢ sentencji, zaktadajac,
ze w uzasadnieniu orzeczenia s¢dzia podaje do wiadomosci publicznej,
z jakimi standardami spodjne jest jego rozstrzygnigcie. S¢dzia moze jed-
nak takze wskazywa¢ w uzasadnieniu, z jakimi standardami nie szukat
(nie znalazt) spojnosci, poniewaz — w jego opinii — nie byto to konieczne.
W obu przypadkach — zardwno wykazania spdjnosci, jak 1 wykazania, ze
nie zachodzi taka konieczno$¢ — s¢dzia okresla relacjg swego rozstrzy-
gnigcia w odniesieniu do standardow, a wigc dokonuje selekcji standar-
dow, na ktorych opiera swoje rozstrzygnigcie.

W badaniu przyj¢to, ze analiza prowadzona w kontekscie uzasadnienia
jest wystarczajaca dla wypowiadania si¢ o drodze myslowej sedziego, pro-
wadzacej do rozstrzygnigcia. Potraktowano zatem uzasadnienie jako zapis
dialogu pomigdzy s¢dzia a srodowiskiem prawniczym i pozaprawniczym.
Mozna oczywiscie kwestionowac to zatozenie, argumentujac, ze w rze-
czywistosci sedzia nie ujawnia w uzasadnieniu wartosci, ktore doprowa-
dzity go do rozstrzygnigcia, a jedynie prezentuje akceptowalne publicznie
usprawiedliwienie dla decyzji, ktdra podjat, wykorzystujac inne zatozenia.
Wydaje si¢ jednak, ze tre$¢ uzasadnienia jest jedynym dostgpnym medium,

a doniostej prawnie kwestii. Obie charakterystyki — oryginalnos¢ orzeczenia lub roz-
strzygnigcie skomplikowanej kwestii prawnej — czynia wybrane orzeczenia szczegol-
nie interesujacymi z punktu widzenia zakresu standardoéw wykorzystywanych przez
sedziow. Orzeczenia oryginalne sa dobrym przykltadem wykorzystania przez sgdziow
przystugujacego im zakresu swobody decyzyjnej i niepodlegania rozstrzygnigciom
precedensowym. Orzeczenia, w ktorych rozstrzyga si¢ skomplikowana kwesti¢ praw-
na, sa natomiast przyktadami Dworkinowskich ,.,trudnych przypadkow”. W tego typu
orzeczeniach sgdziowie sa zmuszeni siggac poza tekst prawny w celu poszukiwania
standardow rozstrzygnigcia, a sposob doboru tych standardéw jest kluczowy w bada-
niu. Taki dobor orzeczen pozwalal spodziewac si¢ szerokiego spektrum standardow
wykorzystywanych przez sgdziow.
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dzigki ktoremu da si¢ weryfikowaé droge myslowa sedziego. Co wigcej,
zatozenie o odmiennos$ci przestanek decyzji ujawnionych w uzasadnieniu
i przestanek rzeczywistych danego rozstrzygnigcia, cho¢ podnoszone czg-
sto przez przedstawicieli realizmu prawniczego, kwestionowatoby dobra
wiarg s¢dziow, co jest zalozeniem krzywdzacym. Jednoczes$nie nie nalezy
zapominad, ze (i) wymog petlnego 1 precyzyjnego uzasadnienia jest czgsto
przedstawiany jako jedno z istotnych narzedzi w ograniczaniu swobody
sedziego?; (ii) rozbiezno$ci pomigdzy rzeczywistymi a deklarowanymi
powodami danego rozstrzygnigcia mozna stwierdzi¢ po zbadaniu kompa-
tybilnosci rozstrzygnigcia 1 jego oficjalnego uzasadnienia.

W badaniu postanowiono analizowa¢ dobor standardow przez sedziow
dzigki analizie czestotliwo$ci odniesien do okreslonych grup standardow
w duzej grupie orzeczen. Formutowane tu twierdzenia dotyczace doboru
standardow rozstrzygnigcia odnosza si¢ zatem nie do konkretnych orze-
czen, ale do praktyki orzeczniczej. Na przyktad konkluzja, ze sedziowie
rzadko odwotuja si¢ do standardéw prawa wspolnotowego, nie oznacza
braku takiej argumentacji w konkretnym orzeczeniu, ale relatywnie mata
liczbg odniesien do standardow prawa wspolnotowego w calej grupie
badanych orzeczen, a wigc na poziomie praktyki s¢dziowskiej w danym
miejscu i czasie.

1.3. Typologia standardéw, do ktérych odwotuja sie sedziowie

Zbadanie, w jaki sposob sedziowie dobieraja standardy swoich roz-
strzygni¢é, wymagato choéby ogolnego zakreslenia potencjalnej grupy
tych standardow, sposrod ktérych sedziowie dokonuja selekcji. W bada-
niu przyjeto, ze zbidr standardéw rozstrzygniec sedziowskich nalezy trak-
towa¢ mozliwie szeroko, tak by mogly si¢ wsrdd nich znalez¢ zarowno
standardy rozstrzygnie¢ majace charakter formalny, takie jak np. pierw-
szenstwo wyktadni jezykowej tekstu prawnego, jak i trudne do uchwy-
cenia standardy-zasady, takie jak stuszno$¢ czy sprawiedliwos¢. Z tego
wzgledu zatozono, ze okres§lanie grupy standardow, sposrod ktérych
sedziowie dokonuja wyboru, szukajac podstaw rozstrzygnigcia danej
sprawy, umozliwia odwolanie sie do pojecia kultury prawnej*.

3 M. Smolak, Uzasadnienie sqdowe jako argumentacja z moralnosci politycznej.
O legitymizacji wladzy sedziowskiej, Zakamycze, Krakow 2003, s. 59 i n.

4 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Zakamycze, Krakow 2000,
s. 16.
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Kultura prawna traktowana jako zbiér wartosci wykorzystywanych
przez prawnikdw dla prowadzenia dyskursu prawniczego® ma w tym uje-
ciu charakter normatywny — wartos$ci ja tworzace stanowia argumenty
przemawiajace za takim a nie innym rozstrzygnigciem konkretnej sprawy.
Przyjeto zatem zalozenie, ze prawnicy, uzasadniajac dokonywane przez
siebie rozstrzygnigcia, wykazuja w ramach dyskursu prawniczego spdj-
no$¢ tych rozstrzygnigé z okre§lona grupa wartosci tworzacych kulture
prawng. Wazne jest przy tym, ze uzasadnienie danego rozstrzygnigcia
moze by¢ dokonane na kilka sposobdw, poprzez dobor (selekcje) réznych
warto$ci. W takim przypadku mozemy mowi¢ o rozstrzygnigciu bardziej
lub mniej spdjnym z warto$ciami tworzacymi kulturg¢ prawna. W danej
sprawie mozliwe jest takze sformutowanie kilku réznych potencjalnych
rozstrzygnigé, ktore sa wzajemnie konkurencyjne, a ich ocena moze by¢
oparta na stopniu spdjnosci z wartosciami danej kultury prawnej, ktory
dane rozstrzygnigcie osiaga.

Traktujac standardy rozstrzygnig¢ jako wartosci — elementy kultury
prawnej, wybrano nast¢pujace kryteria okreslenia grup standardow (war-
tosci), ktore moga by¢ wykorzystywane przez sedzidow do uzasadniania
ich rozstrzygnig¢:

a) formalny albo materialny charakter standardu,

b) precyzyjna albo wymagajaca dookreslenia przez sedziego tres$é
standardu,

¢) wzgledna tatwos¢ wykorzystania standardu przez sedziego — brak ele-
mentu aktywizmu sedziowskiego® (wystepujaca w sytuacji, gdy stan-
dard jest uznanym elementem uzasadnien decyzji interpretacyjnych lub
elementem wyposazenia edukacyjnego kazdego prawnika, tak jak np.

w przypadku standardu wyktadni jezykowej) albo wzgledna trudnosé

wykorzystania standardu — konieczny element aktywizmu (wystepu-

jaca wtedy, gdy standard nie jest powszechnie wykorzystywany lub nie

5 Ujecie takie jest charakterystyczne dla hermeneutycznego zwrotu w filozofii
prawa — zob. A. Kozak, Granice... op. cit., s. 152 i n.

6 Na temat poje¢ aktywizmu i pasywizmu sedziowskiego zob. w literaturze pol-
skiej L. Morawski, Glowne problemy wspotczesnej filozofii prawa. Prawo w toku
przemian, Wydawnictwo Prawnicze PWN, Warszawa 2000, s. 197 i n.; w literaturze
anglosaskiej np. G. Jones, Proper Judicial Activism, ,,Regent U.L. Rev.” 2002, 14,
passim oraz Ch. Wolfe, The Rise of Modern Judicial Review. From Constitutional
Interpretation to Judge-Made Law, Rowman and Littlefield, Lanham, Md., 1994,
s. 375.
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jest elementem wyposazenia edukacyjnego prawnika — np. uwzgled-

nianie skutkow gospodarczych rozstrzygnigcia.

W $wietle powyzszych rozwazan dokonano nastgpujacej typologii
standardow wykorzystywanych w rozstrzyganiu administracyjnych spraw
sadowych.

(i) Grupa standardow wewnetrznych dla prawa’

Standardy te maja charakter formalny, nie substancjalny. W skfad
tej grupy wchodza np. takie standardy, jak pierwszenstwo stosowania
wyktadni jezykowej tekstu prawnego, zgodno$¢ rozstrzygnigcia z literal-
nym znaczeniem tekstu czy spojnos¢ systemowa prawa. Sa one zblizone
do warto$ci tworzacych wewngtrzna moralno$¢ prawa w ujeciu Fullera,
mozna je takze przyrownac do ,,przestanek wewnetrznych” rozstrzygnig-
cia prawnego, o ktorych pisze K. Patecki®. Odwotanie sie do standardow
wewnetrznych prawa zapewnia sedziemu pozostanie na gruncie najlepiej
mu znanym i ochrong przed ewentualnymi naciskami na prawo ze strony
innych systeméw normatywnych (np. przed naciskami politycznymi).
Wykorzystanie tego typu standardéw nie wymaga aktywizmu po stronie
sedziego, poniewaz odwotania do standardow wewngtrznych sa imma-
nentne dla jego pracy. Standardy te nie wymagaja takze doprecyzowa-
nia ze strony s¢dziego, poniewaz sa one najczg¢Sciej doktadnie przedsta-
wione w pi$miennictwie prawniczym (np. sposob dokonywania wyktadni
jezykowej).

7 W tabeli, ktora stuzyta odnotowywaniu odniesien do poszczegélnych standar-
dow, wymieniono nastgpujace standardy wewngtrzne prawa: zastosowanie wyktadni
jezykowej, poprzestanie na literalnym wyniku wyktadni (zakaz interpretacji tekstu
niebudzacego watpliwosci), wyktadnia systemowa (wewngtrzna i zewngtrzna), racjo-
nalno$¢ prawodawcy (argumentum ad absurdum), niesprzecznos$¢ systemu prawnego,
reguly kolizyjne zwiazane ze szczegétowoscia/ogdlnoscia przepisdw prawnych (lex
specialis derogat legi generali), istota (natura) regulacji, odwotanie do poprzednich
rozstrzygni¢¢ sadowych (z podzialem na odwotania do wczesniejszych orzeczen sa-
dow administracyjnych, Sadu Najwyzszego i Trybunatu Konstytucyjnego, odwotania
do literatury prawniczej (komentarze, artykuly, glosy), inne standardy wewngtrzne.

8 K. Patecki, Stressing..., op. cit., s. 18, gdzie czytamy: ,,(...) kazdy rodzaj roz-
strzygnigcia prawnego jest rzadzony przez dwa zasadniczo rozne typy przestanek: te
wyprowadzane z «wewnatrz» systemu prawnego, ktory ma charakter autopojetyczny
— «przestanki wewnetrzney (inner premises); i inne, wzigte ze spotecznego i natural-
nego otoczenia osoby dokonujacej prawnego rozstrzygnigcia, z «zewnatrzy danego,
sterowanego prawem procesu rozstrzygania — «przestanki zewngtrzne» (the outer
premises)”. Thumaczenia tego i innych przytaczanych w ksiazce cytatow z jezyka
angielskiego dokonat autor. 37



ProLoc

38

(ii) Grupa standardéw zewnetrznych wobec prawa’

W sktad tej grupy wchodza standardy substancjalne, takie jak zgodnos¢
z intencja ustawodawcy, wsparcie celu spotecznego, ktéry dana regula-
cja ma realizowac¢, funkcja prewencyjna prawa i inne. Tego typu stan-
dardy sa rodzajem ,,przestanek zewnetrznych” w ujeciu K. Pateckiego'.
Odniesienie si¢ do tej grupy standardéow przez sedzidéw oznacza wyjscie
poza hermetyczny krag prawa i probg realizacji przez prawo zadan spo-
lecznych spelnianych przez panstwo. Mimo to trudno mowié¢ w przypadku
odniesienia si¢ przez s¢dziego do tej grupy standardow o znaczacym ele-
mencie aktywizmu, poniewaz takze tradycyjne i bedace elementem edu-
kacji prawniczej narzedzia wyktadni przewiduja odwotanie do standar-
doéw zewnetrznych wobec prawa (pod postacia wyktadni celowosciowej
i funkcjonalnej). Niewatpliwie jednak standardy tego typu wymagaja od
sedziego doprecyzowania w procesie ich stosowania (np. identyfikacji
intencji ustawodawcy)'!.

(iii) Grupa standardéw konstytucyjnych!?

Do tej grupy zaliczono odniesienia do aktu prawnego, jakim jest konsty-
tucja. Odniesienia takie maja z jednej strony charakter wewngtrzny (kon-
stytucja jest w polskim prawie ustawa, a wigc elementem systemu prawa),
z drugiej jednak zewngtrzny, poniewaz przepisy konstytucji postuguja si¢
klauzulami generalnymi (zasadami'®), odnoszacymi sie do licznych war-
tosci pozaprawnych. Mimo ze nowa polska konstytucja weszta w zycie

9 W tabeli, ktora stuzyla odnotowywaniu odniesien do poszczegélnych stan-
dardow, wymieniono nastgpujace standardy zewngtrzne prawa: zgodno$¢ z intencja
prawodawcy, celem regulacji, funkcja regulacji, zasada rozstrzygania watpliwo$ci na
rzecz dopuszczalnosci/wolnosci danego dziatania (in dubio pro libertate, in dubio pro
tributario), wymogi prewencyjne (podejscie ,,ztego cztowieka”), konieczno$¢ realiza-
¢cji interesu publicznego (np. fiskalnego), inne standardy zewngtrzne.

10 Zob. przypis nr 7 na temat pojecia outer premises u K. Pateckiego.

11 Zob. G.C. Mac Callum Jr., Legislative Intent, ,,Yale L. J.” 1966, 75, s. 754.

12.'W tabeli, ktora stuzyta odnotowywaniu odniesien do poszczegdlnych standar-
dow, uwzgledniano kazde odniesienie do konstytucji, zarowno do jej konkretnych
przepisow, jak i catosci (np. w sytuacji, gdy sedzia powotywat si¢ na konstytucyjne
prawa i wolnosci bez ich uszczegotowienia). Tytutem przyktadu przed rozpoczgciem
badania w tabeli wymieniono nastepujace standardy konstytucyjne: interpretacja
w zgodzie z konstytucja, zasada proporcjonalno$ci, zasada rdownos$ci, ochrona intere-
s6w w toku, swoboda dziatalnosci gospodarczej, swoboda wypowiedzi komercyjnej,
bezposrednie stosowanie konstytucji, inne standardy konstytucyjne.

13- Zob. M. Zielinski, Konstytucyjne zasady prawa, w: J. Trzcinski (red.), Charak-
ter i struktura norm konstytucji, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 1997, passim.
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dziesie¢ lat temu, wydaje sig, ze sigganie przez s¢dziego sadu admini-
stracyjnego do standardow konstytucyjnych wymaga istotnego elementu
aktywizmu po jego stronie. Niewatpliwie natomiast standardy konstytu-
cyjne, ze wzgledu na swa ogo6lnos¢, wymagaja istotnego uszczegdtowie-
nia przez sedziego, ktory chce je stosowa¢ w procesie orzekania.

(iv) Grupa standardow wspolnotowych!4

Ta grupa standardow, podobnie jak grupa standardéw konstytucyjnych,
ma charakter mieszany — wewngtrzno-zewngtrzny. Jej wprowadzenie do
badania jest konieczne ze wzgledu na akcesje Polski do Unii Europejskie;.
Podobnie jak standardy konstytucyjne, warto$ci wspolnotowe wyma-
gaja najcze¢sciej dookreslenia przez sedziego stosujacego je w procesie
orzekania. Co do kwestii aktywizmu, wydaje si¢, ze do momentu akce-
sji sigganie po standardy wspdlnotowe w procesie orzekania mogto by¢
jego symptomem. Po 1 maja 2004 roku wykorzystywanie tego typu stan-
dardéw jest jednak obowiazkiem sedziego, a nie dana mu szansa. Stad
poziom aktywizmu sedziowskiego, ktory powinnismy przypisywac sig-
ganiu po te warto$ci, jest obecnie o wiele nizszy.

1.4. Odniesienia do standardéw a charakter praktyki orzeczniczej

Wyrdznienie powyzszych czterech typow standardow pozwala na zade-
monstrowanie roznicy pomiedzy formalistycznym i nieformalistycznym
podejéciem do stosowania prawa. Mozemy zatozy¢, ze sedziowie opiera-
jacy si¢ przede wszystkim na wewnetrznych standardach prawa, w szcze-
gblnosci wyltacznie na jezykowym rozumieniu przepisow i poprzestajacy
na literalnym wyniku wyktadni, stosuja model orzekania zblizony do
postulatow formalizmu. Podstawowa rolg w tej grupie odgrywaja odesla-
nia do tekstu prawnego oraz innych, formalnych standardéow stosowania
prawa, takich chociazby, jak wykladnia systemowa. Wszystkie standardy
zaliczone do tej grupy sa ponadto do$¢ precyzyjnie dookreslone. Tym

14 Podobnie jak w przypadku standardow konstytucyjnych, w tabeli odnotowano
kazde odwotanie do prawa wspolnotowego — zarowno do konkretnego aktu praw-
nego, jak i ogélne odwotania do jego zasad czy chocby idei integracji europejskie;j.
Tytutem przyktadu wyrdzniono nastgpujace standardy prawa wspolnotowego: inter-
pretacja w zgodzie z przepisami prawa wspolnotowego, zasada niedyskryminacji
w obrocie transgranicznym, zasada proporcjonalno$ci w wymiarze wspolnotowym,
inne standardy prawa wspolnotowego. 39
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samym spetniaja one postulat formalistow, aby sedziowie nie orzekali na
podstawie otwartych znaczeniowo poje¢. Inaczej rzecz si¢ ma w przy-
padku trzech pozostatych grup standardéw. Mozna przyjaé, ze im wigcej
w badanych orzeczeniach odniesien do pozostatych trzech grup standar-
dow, tym bardziej model orzekania ewoluuje w kierunku nieformalistycz-
nej koncepcji orzekania sadowego. Standardy te bowiem albo maja cha-
rakter pozatekstowy, jak to jest w przypadku standardow zewngtrznych
wobec prawa (np. funkcji czy celu regulacji), albo, cho¢ wyrazone w tek-
Scie, sg raczej niedookreslonymi zasadami niz precyzyjnymi regutami
(dotyczy to zarowno zasad konstytucyjnych, jak i zasad prawa wspdlno-
towego). Obie wskazane wiasciwosci powoduja, ze sedziego, ktory cze-
sto sigga do argumentacji funkcjonalnej, konstytucyjnej i wspolnotowe;j,
trudno okresli¢ mianem formalisty, poniewaz nie nadaje on procesowi
interpretacji charakteru sylogizmu i nie redukuje zakresu przestanek, do
ktérych powinno sig sigga¢ w tym procesie (obie cechy — sylogistyczno$é
i redukcjonizm — sg charakterystyczne dla formalizmu, jak zostanie wyka-
zane w nastgpnych czesciach pracy).

Rozwazania prowadzone w literaturze po§wigconej modelom stosowa-
nia prawa zdaja si¢ potwierdzaé, ze uzasadnione jest rozrdznienie standar-
dow na charakterystyczne dla formalizmu i obce tej koncepcji stosowania
prawa. Jak wskazuje L. Morawski, wylaczne odwolanie si¢ do standar-
dow wewngetrznych prawa w procesie decyzyjnym sedziego jest typowe
dla subsumpcyjnego (sylogistycznego) modelu stosowania prawa'’, ktory
przez innych autoréw nazywany jest formalistycznym'¢. Model ten, okre-
Slany takze mianem jurysdykcji skomputeryzowanej lub bright-line-
-jurisdiction"’, charakteryzuje si¢ bowiem m.in. §ci$le tekstowa koncep-
cja prawa oraz dazeniem do maksymalnej precyzji stosowanych regut.
Natomiast odwotanie si¢ do ,,przestanek zewngtrznych”, takich jak oto-
czenie spoleczno-gospodarcze, czy tez do zasad i regut ogdlnych (za takie
uznajemy zasady konstytucyjne oraz wigkszos¢ zasad i regulacji prawa
wspolnotowego), cechuje argumentacyjny model prawa. Podstawowymi
wyznacznikami tego modelu sa: rosnacy zakres otwartosci jezyka praw-
nego oraz wzrost znaczenia zasad prawnych i innych niedefinitywnych

15 Zob. L. Morawski, Gtéwne problemy..., op. cit., s. 153 in.

16 PN. Cox, An Interpretation..., op. cit., s. 57, 58 i n.

17°A. Marmor, The Immorality of Textualism, ,,USC Legal Studies Research Pa-
pers” 2005, nr 05-5, s. 1.
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regul w argumentacjach prawniczych'®. Zbiezno$¢ grup standarddéw przy-
jetych dla celéw badania z tymi, ktore za charakterystyczne dla modelu
sylogistycznego i subsumpcyjnego uznaje L. Morawski, pozwala pod-
trzymac tezg o przydatnosci wyrdznionych grup do zdiagnozowania for-
malistycznego badz nieformalistycznego charakteru praktyki orzeczniczej
polskich sadéw administracyjnych.

W $wietle powyzszych rozwazan mozna zatem zatozy¢, ze wynik
badania, zgodnie z ktérym: (i) w praktyce orzeczniczej sadéw admini-
stracyjnych przewazaja odwotania do standardow wewngtrznych oraz (ii)
poziom tej przewagi nie ulega zmianie w czasie'’, bedzie mozna uznac
za wyznacznik formalistycznego charakteru praktyki orzeczniczej pol-
skich sadéw administracyjnych. Analogicznie (i) przewage odniesien
do standardow zewngtrznych lub zasad ogdlnych lub tez, co wazniejsze,
(i1) zwigkszajacq si¢ w czasie, ktory obejmowalo badanie, czgstotliwosé
odwotan do standardow zewnetrznych, konstytucyjnych czy wspdlnoto-
wych?, bedzie mozna uznaé¢ za symptomy nieformalistycznego charak-
teru praktyki orzeczniczej polskich sadow administracyjnych.

2. ANALIZA ORZECZEN

2.1. Metodologia

Analiza orzeczen koncentrowata si¢ na badaniu ilo§ciowym?!, dotycza-
cym liczby odniesien do poszczegdlnych grup standardow i liczby odnie-

18 L. Morawski, Giéwne problemy..., op. cit., s. 157.

19 Przekonanie, ze zmiana w tym zakresie powinna nastgpowac, wynika z istot-
nych zmian w zewngtrznym otoczeniu prawnym, przede wszystkim z faktu uchwale-
nia nowej polskiej konstytucji w 1997 r. oraz znajdowania sig¢ Polski w okresie przed-
akcesyjnym i akcesyjnym przed rokiem 2004 i po tej dacie. Zmiana ta ma oczywiscie
swoje zrodta w calym procesie transformacji ustrojowej, ktory rozpoczat si¢ w Polsce
po roku 1989. Zob. M. Smolak, Zmiana paradygmatu interpretacyjnego w okresie
transformacji ustrojowej w Polsce, ,,RPEiS” 1998, 3—4, passim.

20 Zatozenie o zmianie praktyki orzeczniczej sadow administracyjnych w czasie,
ktory obejmowalo badanie, jest uzasadnione ze wzgledu na istotne zmiany w otocze-
niu prawnym (uchwalenie i wdrazanie w zycie nowej konstytucji z 1997 r. oraz przy-
gotowania akcesyjne). Zmiany te mogly z pewnym opdznieniem odbi¢ si¢ na prakty-
ce sadow, a ich charakter mogl wptynaé na zwigkszenie liczby odniesien zwtlaszcza
do standardéw konstytucyjnych czy wspolnotowych.

21 Na temat wykorzystywania metod ilo§ciowych w badaniu orzecznictwa sado-
wego zob. D. Robertson, Judicial Discretion in the House of Lords, Clarendon Press,
Oxford 1998. 41
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sien do poszczegdlnych standardow w ramach grup. Badanie orzeczen
byto prowadzone poprzez szczegotowa lekture uzasadnienia danego orze-
czenia i odnotowanie w tabeli w formacie Excel faktu powotania danego
standardu przez sedziego w danym orzeczeniu. Za powotanie standardu
uznawano przede wszystkim wyrazne jego wskazanie przez s¢dziego
(np. za powolanie standardu wyktadni jezykowej uznawano uzycie stow
~wykladnia jezykowa przepisu wskazuje na...”; w przypadku sformuto-
wania ,,celem omawianego przepisu jest...” przyjeto, ze sedzia powo-
luje si¢ na cel przepisu). W niektorych przypadkach za odwotanie si¢ do
danego standardu uznawano jego powotanie w sposob opisowy, ktory
jednak pozwalal wnioskowa¢ o dokonanej przez sgdziego referencji.
Na przyktad stwierdzenie: ,,zgodnie z brzmieniem art. ... przedsigbiorca
powinien...” uznawano za odwotanie si¢ do standardu, jakim jest poprze-
stanie na wykladni jezykowej przepisow, natomiast twierdzenie: ,,0ko-
liczno$ci uchwalenia tego przepisu wskazuja, ze miat on zapobiec...” —
za odwotanie do intencji prawodawcy lub — w zaleznosci od kontekstu
— do celu danej regulacji. W tabeli dokumentujacej badanie wskazywano
takze w odniesieniu do kazdego orzeczenia wiele danych uzupeiniaja-
cych, m.in. sygnature orzeczenia, typ sadu, ktory je wydat (sad pierwszej
czy drugiej instancji), sktad sadu (typowy albo rozszerzony), typ orzecze-
nia (wyrok, uchwata), charakter sprawy (materialnoprawny czy procedu-
ralny??). Zbieranie dodatkowych danych pozwolito nastepnie ustali¢, czy
zakres odniesien dokonywanych przez sedziow zmienia si¢ w zaleznosci
od typow rozstrzygniec.

2.2. Wyniki badania®

2.2.1. Wyniki ogélne w zakresie liczby i typu referencji
dokonywanych przez sedzidéw

Tabela 1 ilustruje proporcje pomig¢dzy dokonywanymi przez sgdzidw
odniesieniami do poszczegdlnych grup standardow we wszystkich bada-
nych orzeczeniach w latach 1999-2004.

22 Kryterium podziatu w tym zakresie stanowit charakter przepisu (proceduralny
czy materialny), ktéry poddawat interpretacji sad w wiodacym watku danej sprawy.

23 Autor pragnie podzigkowa¢ Barttomiejowi Osiece za nieoceniong pomoc w za-
kresie gromadzenia i przetwarzania danych liczbowych w trakcie prowadzenia bada-
nia oraz calemu zespotowi badawczemu, ktory prowadzit lekturg orzeczen wedhug



Tabela 1. Odniesienie do poszczegdlnych grup standardéw we wszystkich bada-

nych orzeczeniach*

ANALIZA ORZECZEN

Standardy
prawa Standardy Wewnetrzne | Standardy _
. : standardy | zewnetrzne | Wszystkie
wspolnoto- | konstytucyjne
prawa dla prawa

wego
Liczba 25 201 2427 267 2920
odniesien
Udziat 1% 7% 83% 9% 100%
procentowy

Zrédto: opracowanie wiasne.
* Dane pochodzg z 807 przebadanych orzeczen opublikowanych w latach 1999-2004.

Jak wynika z uzyskanych rezultatow, sedziowie sadow administra-
cyjnych bezdyskusyjnie preferuja odwotania do standardow wewnegtrz-
nych prawa — 83% wszystkich odniesien w badanych orzeczeniach doty-
czy tej grupy standardow. W ramach grupy standardow wewngtrznych
sedziowie odwotuja si¢ przede wszystkim do wynikéw wykladni jezy-
kowej tekstu prawnego (32% wszystkich odwotan do tej grupy). Innymi
czgsto wskazywanymi standardami sa: zgodnos$¢ z wezesniejszymi wyro-
kami sadoéw administracyjnych (14% odniesien w ramach grupy stan-
dardow wewngtrznych), wynik wyktadni systemowej (12%) i odwota-
nia do literatury prawniczej (10% odniesien w ramach grupy standardéw
wewnetrznych).

Na drugim miejscu pod wzgledem liczby odwotan sklasyfikowane
zostaly odwolania do grupy standardow zewngtrznych dla prawa — 9%
wszystkich odwotan. W ramach tej grupy sedziowie odwotuja si¢ najcze-
sciej do celu regulacji prawnej (32% odwotan sposrod wszystkich refe-
rencji w tej grupie), intencji prawodawcy (21% odwotan) oraz funkcji
spotecznej prawa (7%). Odnotowano znaczaca liczbe referencji do tzw.
innych standardow czy warto$ci zewngtrznych (32%). Byly to odniesie-
nia do otoczenia spotecznego i ekonomicznego, w ktorym zaréwno admi-
nistracja panstwowa, jak i podmioty prywatne wykonuja swoje prawa
i obowiazki. W $wietle proby badawczej (orzeczenia istotne dla dzia-
falno$ci gospodarczej) interesujacym odkryciem sa zaskakujaco rzadkie
odwotania do doktryny in dubio pro libertate (w razie watpliwos$ci nalezy

przedstawionej instrukcji oraz wprowadzat dane do tabel. W sktad zespotu wchodzili
prawnicy kancelarii Domanski Zakrzewski Palinka Sp.k. i dziatu doradztwa podatko-
wego Ernst Young Sp. z o0.0.
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rozstrzygna¢ na rzecz wolnosci/dopuszczalnosci dziatania) i bedacej jej
odmiang zasady in dubio pro tributario. Odniesienia do tego standardu
stanowia jedynie 3% wszystkich odniesien w ramach grupy standardow
zewngtrznych (2,4%o wszystkich odniesien dokonywanych przez sedziow
w badanych orzeczeniach).

Odniesienia do standardow konstytucyjnych stanowity 7% wszyst-
kich odniesien do standardow dokonywanych przez sedziow w badanych
orzeczeniach. W ramach tej grupy standardéw 40% odniesien stanowity
odniesienia do konstytucji jako catosci (np. blizej nicokreslonych praw
i wolnosci konstytucyjnych) lub poszczegdlnych szczegdtowych zasad
(np. art. 217 Konstytucji RP poswigconego zasadom opodatkowania).
12% odniesien w ramach grupy standardéw konstytucyjnych dotyczyto
zasady rownosci, a 10% — zasady bezposredniego stosowania konstytu-
cji, zawartej w art. 8 ust. 2 ustawy zasadniczej. Interesujace jest, ze zale-
dwie 0,5% odniesien (tylko jedno) siggato do zasady proporcjonalnosci
(art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), stanowiacej wszak kluczowa gwarancje
konstytucyjna prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, a takiej dziatalno-
$ci dotyczyly badane orzeczenia.

Tylko 1% wszystkich odniesien w badanych orzeczeniach odwoluje si¢
do grupy standardéw wspolnotowych. Najczestsze referencje w ramach
tej grupy to odniesienia do zasady wyktadni prawa wewngtrznego w zgo-
dzie z prawem wspolnotowym (48% odniesien w ramach tej grupy) oraz
do szczegotowych regulacji wspdlnotowych (48%). 4% referencji stano-
wily odniesienia do zasady niedyskryminacji. W badanej grupie orzeczen
nie odnotowano odniesien do zasady proporcjonalnos$ci w ujeciu prawa
wspolnotowego.

2.2.2. Zmiany czestotliwosci odniesien do poszczegdinych
standardow w czasie

Ponizej zaprezentowane zostaly zmiany cze¢stotliwosci odniesien do
poszczegdlnych grup standardow w czasie, jaki obejmowato badanie. Jak
pokazuje wykres, w ciagu pigciu lat czgstotliwo$¢ odwotan do poszcze-
gblnych grup standardow istotnie si¢ nie zmieniala. Mimo niewielkich
wahan, standardy wewngtrzne dla prawa zajmuja niezmiennie wysoka
pozycje wsrdod standardow wykorzystywanych w argumentacji sedziow-
skiej, odwotania do pozostatych grup standardow pozostaja natomiast na
niskim poziomie. Nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze ta stabilno$¢ pozo-
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staje w kontrascie do istotnie zmieniajacego si¢ otoczenia prawnego
w Polsce, zar6wno w aspekcie konstytucyjnym, jak i wspdlnotowym,
o ktérych pisano wczesnie;j.

100%
80% — A R
60%
40%
20%
0% S ‘ . ‘ * ‘ * ‘ * —
1999 2000 2001 2002 2003 2004

—e— Wartosci prawa wspolnotowego —a— Wartosci konstytucyjne

—aA— Wewnetrzne wartosci prawa —x— Warto$ci zewnetrzne dla prawa

Wykres 1. Poréwnanie czestotliwosci odwotan do poszczegolnych grup standar-
doéw w czasie

Zrédio: opracowanie wiasne.

2.2.3. Wzorce argumentacji stosowane przez sedziow

Ta czeg$¢ prezentuje najczestsze kombinacje standardow, jakich w uza-
sadnieniach orzeczen uzywali sedziowie polskich sadow administracyj-
nych w badanym okresie.

Przy obliczaniu ponizszych wynikéw zatozono, ze powotanie kilku
grup standardow w jednym orzeczeniu jest tozsame z zastosowaniem
wzorca argumentacji opartego na tych grupach standardéw (np. odwota-
nie si¢ do wyktadni jezykowej i wyktadni funkcjonalnej w jednym orze-
czeniu uznawane jest za zastosowanie wzorca argumentacji opartego na
tych dwoch standardach). Zatozenie to jest oczywiscie pewnym uprosz-
czeniem. Nie we wszystkich bowiem przypadkach powotanie dwoch grup
standardow w danym orzeczeniu oznaczato ich logiczne lub funkcjonalne
powiazanie we wzorzec. W celu zminimalizowania btedu w orzeczeniach
o wielowatkowym charakterze (np. orzeczeniu, ktdre najpierw rozstrzyga
kwestig¢ wstgpna, proceduralna, a nastgpnie przechodzi do rozstrzygnigcia
kwestii gldownej o charakterze materialnym) za wzorzec uznawano tylko
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wystepowanie dwoch grup standardow w tym samym watku. Niemniej
jednak nalezy przyjac, ze prezentowany ponizej udzial procentowy wzor-
cow opartych na dwoch grupach standardow lub ich wigkszej liczbie
moze by¢ nieco zawyzony. Oznacza to jednak jeszcze wigksza niz wyka-
zana ponizej dominacj¢ wzorcow opartych na jednej tylko grupie standar-
doéw — a wige jeszcze wigksza dominacje wzorcow argumentacji wyko-
rzystujacych wylacznie grupg standardéw wewngtrznych.

Jak wskazuje tabela 2, 63% orzeczen zostalo wydane przy uzyciu
argumentacji opartej wylacznie na standardach wewngtrznych prawa.
Druga co do czgstotliwosci wykorzystania kombinacja (18% orzeczen)
jest odwotanie si¢ w jednym orzeczeniu do standardow wewngtrznych
i zewngetrznych. Na dalszych miejscach plasuja si¢ kombinacje ,,standardy
wewngetrzne + standardy konstytucyjne” oraz ,,standardy wewngtrzne +
zewngtrzne + konstytucyjne”.

Tabela 2. Najczestsze kombinacje grup standardéw stosowane przez sedziow —
wszystkie orzeczenia*

Standardy
Standardy Standardy Standardy wewnetrzne, Inne
wewnetrzne wewnetrzne L
wewnetrzne . . ) zewnetrzne kombinacje
i zewnetrzne i konstytucyjne . .
i konstytucyjne
63% 18% 10% 6% 3%

Zrédio: opracowanie wiasne.
* Dane pochodzg z 807 przebadanych orzeczen.

Jak pokazuje to kolejny wykres, takze roznice w popularnosci wyko-
rzystywanych przez s¢dziow wzorcow argumentacji, mimo niewielkich
wahan, pozostaja w calym badanym okresie wzglednie state.

Przy formutowaniu zatozen badania przyj¢to, ze ewentualny wysoki
udziat standardow wewngtrznych dla prawa w uzasadnieniach roz-
strzygni¢¢ sadow administracyjnych moze by¢ wynikiem charakteru
spraw, jakie rozstrzyga ten typ sadoéw. Ze wzgledu na duzg liczbg spraw
zwiazanych z procedurami administracyjnymi oraz na sformalizowa-
nie postgpowania przed sadem przewaga standardéw formalnych (cho-
ciazby wyktadni jezykowej czy systemowej) byltaby naturalna. Z tego tez
powodu dokonano dodatkowego pomiaru czgstotliwosci stosowanych
wzorcOw argumentacji w grupie orzeczen dotyczacych przepiséw pro-
ceduralnych i grupie orzeczen dotyczacych przepisOw materialnych. Jak
pokazuja ponizsze wyniki, takze w grupie orzeczen dotyczacych regu-



ANALIZA ORZECZEN

lacji o charakterze materialnym przewaga argumentacji opartej wylacz-
nie na standardach wewngtrznych jest znaczna (58%), cho¢ nie tak duza
jak w grupie orzeczen dotyczacych przepiséw proceduralnych (72%) czy
w grupie wszystkich badanych orzeczen (63%).

80%

50% _— /o——"\v’ e

40%

20% .\L -
| e,

1999 2000 2001 2002 2003 2004

—e— Warto$ci wewnetrzne
—m— Warto$ci wewnetrzne i zewnetrzne
—a— Wartosci wewnetrzne i konstytucyjne

—— Wartosci wewnetrzne, zewnetrzne i konstytucyjne

Wykres 2. Kombinacje grup standardéw w czasie*
Zrédio: opracowanie wiasne.
* Cztery najczesciej wystepujace kombinacje.

Tabela 3. Najczestsze kombinacje grup standardoéw stosowane przez sedziéw
— orzeczenia wydane w odniesieniu do przepiséw o charakterze proceduralnym
i wydane w odniesieniu do przepiséw o charakterze materialnym*

Standardy Standardy
Standardy Inne
Standardy wewnetrzne | wewnetrzne, .
wewnetrzne . kombi-

wewnetrzne | . i konstytu- zewnetrzne .

i zewnetrzne . . ) nacje

cyjne i konstytucyjne

Wszystkie 63% 18% 10% 6% 3%
Proceduralne 72% 16% 7% 2% 3%
Materialne 58% 21% 1% 7% 3%

Zrédto: opracowanie whasne.
* Sposrod wszystkich 807 orzeczen 233 miaty charakter proceduralny, a 463 materialny.

Pozostate orzeczenia, ze wzgledu na mieszany lub trudny do okreslenia charakter, zostaty
wylgczone z tego pomiaru.

Zmiana w proporcjach pomigdzy powotywanymi wzorcami argumen-
tacji jest natomiast widoczna, jesli analizuje si¢ ja w rozbiciu na typ orze-

czen lub typ sktadow sedziowskich. Jak pokazuje to nastgpna tabela, 47
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w uchwatach i orzeczeniach wydawanych w rozszerzonym sktadzie (wigk-
szym niz trzyosobowy) udziat argumentacji opartej wyltacznie na standar-
dach wewngtrznych jest mniejszy niz 50%, jednoczesnie zwigksza sig
oczywiscie procent spraw rozpatrywanych przy uzyciu kombinacji stan-
dardow uwzgledniajacych standardy zewngtrzne, konstytucyjne i wspdl-
notowe. Wynik ten potwierdza tezg, zgodnie z ktora orzeczenia wyda-
wane w trudnych sprawach (za takie mozna uzna¢ z pewnoscia sprawy,
w ktoérych zapadta uchwata sadu, lub sprawy rozpatrywane w rozszerzo-
nych sktadach) wymagaja wyjécia poza grupg standardéw wewngtrznych,
zwiazanych z tekstem i systemem prawa, i siggnigcie do standardow bar-
dziej ogdlnych?*.

Tabela 4. Kombinacje standardéow w uchwatach i orzeczeniach wydanych w roz-
szerzonym skfadzie*

Standard Standardy Standardy Inne
Standardy Y wewnetrzne | wewnetrzne, .
wewnetrzne .wewnegtrzne i konstytu- zewnetrzne kom.bl'
1 zewngtrzne cyjne i konstytucyjne nacie
Wszystkie 63% 18% 10% 6% 3%
orzeczenia
Rozszerzony 47% 23% 18% 9% 3%
sktad (>3)

Zrédto: opracowanie wiasne.
* Sposréd wszystkich 807 orzeczen 120 to orzeczenia i uchwaty w rozszerzonym sktadzie
sedziowskim (>3).

3. KONKLUZJA BADANIA

Uzyskane rezultaty, w szczegdlnos$ci istotna przewaga wzorca argu-
mentacyjnego opartego wylacznie na standardach wewngtrznych, wska-
Zuja, ze:

a) sedziowie relatywnie rzadko rozstrzygaja sprawy przez odnosze-
nie si¢ do ogolnych zasad prawa, w tym zasad konstytucyjnych

1 wspolnotowych;

b) sedziowie jedynie okazjonalnie uzasadniaja swoje decyzje przez odnie-
sienie si¢ do standardow zewngetrznych dla prawa, takich jak spoteczny

24 R. Dworkin, Biorqc prawa powaznie, przet. T. Kowalski, Wydawnictwo Na-
ukowe PWN, Warszawa 1998, s. 1551 n.



INTERPRETACJA WYNIKOW

cel prawa, inne jego funkcje czy tez specyfika otoczenia spoleczno-

-gospodarczego, w ktorym dziataja strony postgpowania sadowego.

Jednoczesnie, jak pokazuja badania trendow odwotan do poszczegol-
nych grup standardow w okresie objetym badaniem (1999-2004), znaczna
przewaga wzorca argumentacji opartego na standardach wewngtrznych
nie ulega zmianie w czasie. Jak wiadomo, jest to okres istotnych zmian
w otoczeniu prawnym — po uchwaleniu nowej konstytucji oraz okres bez-
posrednio przed- i poakcesyjny. Wyniki badania pokazuja, ze w tym cza-
sie udzial argumentacji opartej na standardach zewngtrznych, konsty-
tucyjnych i wspdlnotowych utrzymuje si¢ na niezmienionym, niskim
poziomie. Zgodnie zatem z hipoteza sformutowana przed rozpoczeciem
badania, nalezy uzna¢, ze praktyka orzecznicza polskich sadéw admini-
stracyjnych jest bardziej zblizona do formalistycznego modelu orzeka-
nia, a co wigcej — nie zachodzi zmiana ewolucyjna w kierunku modelu
antyformalistycznego.

4. INTERPRETACJA WYNIKOW

Uzyskane wyniki pokazuja, ze na gruncie praktyki orzeczniczej pol-
skich sadéw administracyjnych mamy do czynienia ze zdecydowanym
preferowaniem pewnych grup standardow, na ktoérych opieraja si¢ orze-
czenia. Linia preferencji przebiega pomigdzy standardami o charakte-
rze formalnym, w wigkszosci dookre§lonymi co do znaczenia i sposobu
wykorzystania w procesie stosowania prawa, oraz standardami ogdInymi,
niedookreslonymi, ktére w dodatku sg czg$ciowo elementem raczej oto-
czenia kulturowego prawnika niz samego tekstu prawnego (chodzi tu
o niektore standardy zewngtrzne wobec prawa, takie jak cel czy funk-
cja prawa). Tak uksztattowana preferencja w zakresie doboru standardéw
rozstrzygnig¢ jest zgodna z postulatami formalizmu jako koncepcji sto-
sowania prawa. Pierwszy z rezultatoéw badania, a wigc relatywnie rzadkie
wykorzystywanie zasad i standardow prawnych o charakterze ogdlnym,
stanowi odbicie propozycji formalizmu, aby w procesie stosowania prawa
skupia¢ si¢ na najbardziej dookreslonych, szczegdétowych regutach (most
locally applicable rules®). Drugi z rezultatow, a wiec rzadkie uwzgled-
nianie w procesie stosowania prawa wzgledow pozaprawnych, takich jak
cele 1 intencje politycznego prawodawcy czy tez wymogi zmieniajacego

25 Zob. F. Schauer, Playing..., op. cit., s. 188. 49
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si¢ otoczenia spotecznego, odpowiada z kolei twierdzeniu formalizmu
0 immanencji i autonomii prawa, ktore powinno skupi¢ si¢ na tekscie
prawnym i unika¢ uwzgledniania czynnikow pozaprawnych w procesie
orzekania®.

26 B.Z. Tamanaha, Law as a Means to an End. Threat to the Rule of Law, Cambrid-
50  ge University Press, Cambridge 2006, s. 51-52.
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WPROWADZENIE DO CzESCI |

Zaprezentowane w poprzedniej czg$ci badanie ukazuje, ze formalizm
w wydaniu praktycznym jest obecny w polskiej praktyce orzecznicze;j.
Formalizm jest jednak takze powaznym stanowiskiem teoretycznym, uza-
sadnianym szeroko przez prawnikow-akademikow na calym $wiecie. Ta
zbieznos$¢ praktyki orzeczniczej i stanowiska teoretycznego jest niepo-
kojaca dla krytyka formalizmu, poniewaz moze by¢ ona dowodem na
adekwatno$¢ formalizmu jako koncepcji stosowania prawa, koncepcji,
ktora jako jedna z niewielu taczy analize¢ teoretyczna z tatwymi do zaak-
ceptowania postulatami praktycznymi. Ponizej, w kolejnych rozdziatach,
zostana poddane analizie zarowno teoretyczne, jak i praktyczne aspekty
formalizmu w celu wykazania, ze formalizm teoretyczny jest koncepcja,
ktora nie opisuje wlasciwie praktyki stosowania prawa, a wykorzysta-
nie niektdrych jego postulatow przez te¢ praktyke wynika raczej z moz-
liwosci tatwej adaptacji tych postulatow do warunkow psychologicz-
nych i socjologicznych pracy urzednikow panstwowych i sedziow niz
z warto$ci samej koncepcji. Celem pracy jest zatem krytyka formalizmu,
ktory, jak pisze Weinrib, ,,byt zabijany wielokrotnie przez prawoznaw-
stwo w ciagu dwustu ostatnich lat, lecz ciagle odmawiat pozostania mar-
twym”?’. Dzisiaj, jak pokazuje badanie oraz analizy teoretyczne przed-
stawione ponizej, wydaje sig¢ on szczegolnie zywy, stad tez jego krytyka
moze by¢ szczegolnie atrakcyjna.

27 E. Weinrib, Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law, ,,Yale L.J.”
1988, 97, s. 951.
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FORMALIZM | JEGO KRYTYCY

1. OBLICZA FORMALIZMU

Ze wzgledu na wieloaspektowos¢ zagadnienia formalizmu, w tym roz-
dziale przedstawione zostana obecne w literaturze poglady na jego istote,
poczynajac od omowienia kilku charakterystycznych podejs¢ do procesu
stosowania prawa, ktorym w literaturze prawniczej nadano miano forma-
listycznych. Nastgpnie, poprzez analiz¢ definicji formalizmu, wyekstra-
howano najwazniejsze jego cechy i przedstawiono definicj¢ formalizmu,
ktora bedzie przyjmowana w dalszej czgsci pracy.

1.1. ,,Stary” formalizm

Jak stusznie podkresla P. Cox, formalizm w klasycznym wydaniu (albo
raczej ,,formalizmy”, ze wzgledu na wiele odmian tego zjawiska) byl naj-
pelniej charakteryzowany nie przez jego zwolennikow, ale krytykow'. Za
przedstawicieli ,,starego” formalizmu uznaje si¢ tradycyjnie grupg praw-
nikow-akademikow, tworzacych pod koniec XIX wieku, a zwiagzanych
glownie z Harvard Law School, w szczegdlnos$ci dziekana tej szkoty,
Christophera Columbusa Langdella®. Jak pisze N. Duxbury:

Po zakonczeniu wojny secesyjnej prawo amerykanskie zaczgto wchodzi¢
w okres formalizmu. Unikajac roli aktora politycznego (policy-making
rule), sady powrocity do wezszego, dedukceyjnego podejscia do orzekania,
w ktorym stosunki prawne byly traktowane jako w pewien sposob podpo-
rzadkowane matej grupie podstawowych poje¢ prawnych’.

I PN. Cox, An Interpretation..., op. cit., s. 57, 58.

2 Ibidem.

3 N. Duxbury, Patterns of American Jurisprudence, Clarendon Press, Oxford
1995, s. 9. Autor ten wskazuje, ze tzw. stary formalizm byt jednym z elementow szer-
szej obecnosci formalizmu w nauce, m.in. w ekonomii, biologii czy historii. W tym
szerszym ujgciu byt on rozumiany jako ,,proba traktowania poszczego6lnych obszarow
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Jak wskazuje T. Grey, zgodnie z pogladami grupy Langdella prawo
musi spetnia¢ trzy wymogi: po pierwsze musi by¢ okreslone (determi-
nate), co pozwoli, aby decyzje prawne wynikaly z zastosowania norm
do faktow, po drugie, musi mie¢ charakter systemu (systematic), two-
rzac spojna struktur¢ wzglednie abstrakcyjnych pojec 1 zasad, i po trzecie,
musi by¢ autonomiczne (autonomous), derywujac swoje normy z wytacz-
nie prawnych zrddet, nie za$ z watpliwych zadan religii, filozofii czy eko-
nomii politycznej*.

Poglady grupy uczonych zwiazanych z Langdellem zostaly szczeg6-
lowo scharakteryzowane przez ich ideologicznych przeciwnikow, okre-
slanych jako przedstawiciele protorealizmu prawniczego (poczatek XX
wieku), realizmu ,,wltasciwego” (lata 30. XX wieku), postrealizmu czy tez
pragmatycznego instrumentalizmu. Wszystkie te grupy okresla si¢ mia-
nem ,,antyformalistow”.

W pracach antyformalistéw wskazywano na nastgpujace cechy ,,sta-
rego” czy tez ,klasycznego” formalizmu?’:

a) twierdzenie o autonomii prawa — a wigc przekonanie, ze rozwigzania
zagadnien prawnych nalezy poszukiwa¢ wyltacznie w obszarze mate-
riatbw prawnych, bez odnoszenia si¢ do zrédel zewnetrznych wobec
prawa;

b) tekstualizm — powiazane $ci$le z twierdzeniem o autonomii prawa
przekonanie, ze wiodacym zrodiem argumentéw prawnych jest tekst
prawny, a nie, przyktadowo, interpretacja odwotujaca si¢ do celu
regulacji,

¢) konceptualizm — twierdzenie, Ze (i) pojgcia prawne (takie np. jak poje-
cie wlasno$ci czy wolno$ci) moga by¢ zidentyfikowane w drodze
indukcji, opartej na analizie poszczegolnych przepisow lub orzeczen
sadowych, a takze (ii) twierdzenie, ze z tak skonstruowanych pojeé
mozna nastgpnie logicznie derywowac szczegdétowe reguly, bedace
podstawa rozstrzygni¢¢ sadowych;

wiedzy jako rzadzonych przez powiazane, podstawowe i logicznie wytlumaczalne
prawa nauki (ibidem, s. 11).

4 T. Grey, The New Formalism, ,,Stanford Law School Working Papers” 1999, 4,
s. 5.

5 Charakterystyke klasycznego formalizmu, przedstawiona w tym miejscu, opar-
to na opracowaniu P. Coxa, An Interpretation..., op. cit. oraz opracowaniu Thomasa
C. Greya, op. cit.
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d) oryginalizm (intencjonalizm)® — przekonanie, ze decydujaca role
w rozstrzyganiu watpliwosci interpretacyjnych zwiazanych z wielo-
znacznos$cia tekstu prawnego odgrywa intencja historycznego pra-
wodawcy lub pierwotne jego rozumienie przez czytelnikow zyjacych
W momencie napisania tekstu,

e) ,geometryzacja” procesu stosowania prawa — przekonanie, ze rezul-
tat procesu stosowania prawa to wewngtrznie spdjne, usystematyzo-
wane i zracjonalizowane prawo, podobne do systemu geometrycznego
Euklidesa, zawierajacego teoremy i aksjomaty, w ktorym odpowiedz
na pytania prawne moze by¢ udzielona dzigki odniesieniu si¢ do logiki
tego systemu, i dlatego jest ona idealnie dedukcyjna i zawsze pewna;
ta ostatnia cecha ,,starego” formalizmu byta takze okreslana mianem
.jurysprudencji mechanicznej™’.

Jak wskazuje T. Grey, cechy charakterystyczne ,,starego” formalizmu
pozostawaly w stosunku do siebie w relacji czeSciowego wykluczania®.
W szczegolnosei dotyczyto to takich par pojeé, jak tekstualizm i orygina-
lizm, z ktorych pierwsze — jak si¢ zdaje odmawia jakiejkolwiek roli inten-
cji prawodawczej, a drugie czyni ja kluczowa przestanka interpretacyjna,
czy tez pary konceptualizm i tekstualizm/oryginalizm (konceptualizm —
jak si¢ zdaje — w drodze indukcji — ukazuje cato§ciowy obraz pewnych
obszarow prawa, podczas gdy zardwno tekstualizm, jak i oryginalizm
maja tendencj¢ do rozpatrywania poszczegdlnych regulacji w oderwaniu
od siebie). Wskazane cechy formalizmu w ujgciu klasycznym byly oczy-
wiScie przedmiotem zdecydowanej krytyki, zwlaszcza ze strony reali-
stow. Krytyka ta zostanie omowiona w czg$ci prezentujacej zarzuty for-
mutowane pod adresem formalizmu.

6 Jak wskazuje A. Barak, powinniémy rozrdznia¢ dwa podejscia do interpretacji
tekstu prawnego — ,.intencjonalizm” i ,,oryginalizm™: ,Intencjonalizm jest czyms$
innym niz oryginalizm. Wedlug tego pierwszego stanowiska, tekst powinien by¢
interpretowany zgodnie z subiektywna intencja jego autora. Zgodnie z tym drugim
podejsciem, tekst powinien by¢ interpretowany zgodnie z jego (obiektywnym) ro-
zumieniem przez czytelnikow w czasie, gdy zostat napisany” (A. Barak, op. cit.,
s. 260). Wskazane rozréznienie zostanie wykorzystane w rozdziale czwartym, w kto-
rym omdwiona zostanie réznica migdzy znaczeniem mowiacego (speaker s meaning)
a znaczeniem konwencjonalnym (conventional meaning).

7 R. Pound, Mechanical Jurisprudence, ,,Col LR” 1908, 8, passim.

8 T. Grey, op. cit., s. 3.
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1.2. ,,Nowy” formalizm

Wspodlczesnie najpeltniejszy obraz formalizmu przedstawia dwoch
autorow — Frederick Schauer’ i Wiliam Eskridge Jr.'° F. Schauer zwraca
uwagg, ze zarzut formalizmu, formutowany pod adresem sposobu inter-
pretacji prawa czy tez konkretnego rozstrzygnigcia sadowego, jest czg-
sto rownoznaczny z zarzutem ,,waskiego” pojmowania rozstrzyganego
zagadnienia prawnego!!. Osoba wystepujaca z takim zarzutem uznaje, ze
konkretna decyzja stosowania prawa powinna bra¢ pod uwage wszystkie
dostgpne argumenty, nie za$ ograniczac si¢ do argumentéw wybranych,
w szczegdlnosci poprzestawaé na jezykowym rozumieniu tekstu praw-
nego. W tym ujeciu formalizm jest wigc stanowiskiem, ktore zaweza pole
dziatan interpretacyjnych, a tym samym zaprzecza, ze w konkretnej spra-
wie istnieja inne, uzasadnione mozliwosci interpretacji niz ta wynikajaca
z brzmienia tekstu prawnego. Formalizm wyraza zatem przekonanie, ze
jezyk tekstu prawnego determinuje wynik interpretacji w sposob ,,nie-
ublagany”, zmuszajac interpretatora do wyboru danego rozstrzygnigcia.

Jak wskazuje Schauer, formalizm rozumiany jako zaprzeczanie, ze
w danej sprawie istniejq inne uzasadnione rozwigzania interpretacyjne,
moze by¢ zrozumialy w sytuacji, gdy interpretacji poddajemy proste ter-
miny, odnoszace si¢ do $wiata fizycznego, takie jak termin ,,ptak”. Jesli
interpretator ma za zadanie stwierdzi¢, czy pelikan jest objety reguta, ktora
postuguje si¢ terminem ,,ptak”, to rzeczywiscie stanowisko formalizmu
wydaje si¢ uzasadnione. Termin ,,ptak” bowiem w sposob ,,nieubtagany”
nakazuje objac regula pelikana, ktory niewatpliwie jest ptakiem. Jesli jed-
nak poddaje si¢ interpretacji takie terminy jak ,,wolno$¢”, to intuicyjnie
wydaje sig, ze kwestia uznania pewnych standow rzeczy za wypetniajace
znamiona wolnos$ci lub bedace jej zaprzeczeniem nie jest juz tak oczy-
wista. Problem formalizmu polega na tym, jak wskazuje F. Schauer, ze
takze przypadki, gdy interpretacja jest w rzeczywistos$ci istotnym wybo-
rem aksjologicznym, formalizm traktuje jak sytuacje, w ktorych rozstrzyg-
nigcie jest catkowicie determinowane przez tekst. W konsekwencji, jak
pisze Schauer, ,,wybor jest maskowany poprzez mowienie o jezykowej

9 Zob. F. Schauer, Formalism..., op. cit., passim; idem, Playing..., op. cit., pas-
sim.

10 Zob. W.N. Eskridge Jr., The New Textualism, ,,UCLA L. Rev.” 1990, 37, pas-
sim.

11 F. Schauer, Formalism..., op. cit., s. 512.
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nieuchronnosci [danej decyzji]”'2. Ma to oczywiscie negatywne skutki
dla jakos$ci dyskursu publicznego na temat prawa, poniewaz ukrywanie
wyborow aksjologicznych pod maska jezykowej interpretacji uniemoz-
liwia stawianie pytan o to, jak wybor ten zostal dokonany oraz czy nie
powinien by¢ dokonany inaczej'.

Formalizm, zdaniem Schauera, moze przejawiac si¢ nie tylko w zaprze-
czaniu, ze w ramach danej reguly istnieje mozliwos$¢ innego rozstrzy-
gnigcia interpretacyjnego niz to dyktowane przez jezyk tej reguly. Innym
obliczem formalizmu jest zaprzeczanie, ze wyborem aksjologicznym jest
decyzja o zastosowaniu tej a nie innej reguty do danego przypadku'®.
W obu wersjach formalizm przeciwstawia si¢ jednak temu samemu twier-
dzeniu — jest to twierdzenie, zgodnie z ktérym w kazdym systemie praw-
nym istniejq tzw. drogi ucieczki (escape routes), dzigki ktorym interpre-
tator moze unika¢ niepozadanych skutkéw decyzji stosowania prawa,
wynikajacych z mechanicznego uzycia nieelastycznej reguty do danego
przypadku'®. Formalistyczne podejécie do stosowania prawa jest zatem
oparte na przekonaniu, ze w sytuacji, w ktorej bezposrednie zastosowanie
reguty prowadzi do rozstrzygnigcia innego (gorszego) niz to, ktore wyni-
katoby z uwzglednienia wszystkich aspektow danej sprawy, podejmujacy
decyzje nie moze wybrac ,,drogi ucieczki”. Ten brak mozliwosci wyboru
wynika po pierwsze z tego, ze — zdaniem formalistow — system prawa nie
zawiera regul petniacych funkcje ,,drog ucieczki”, po drugie z tego, ze
podejmujacy decyzje nie jest uprawniony, aby taka regule o charakterze
,»drogi ucieczki” wykreowa¢ ad hoc'®.

Definiujac formalizm jako zaprzeczanie, ze w rozstrzyganiu konkret-
nej sprawy istnieje inne rozwigzanie niz to, ktére wynika z literalnego
rozumienia jezyka reguly, Schauer wskazuje, iz mozliwe jest takze inne
rozumienie formalizmu. W tym drugim rozumieniu podej$cie formali-
styczne nie zaprzecza, ze istnieje wybor w ramach danej reguty lub wybor
pomiegdzy regutami, ale uznaje, ze celem formalizmu jest ograniczenie
tego wyboru!’. Narzedziem ograniczenia jest natomiast jezyk reguty.
W tym ujeciu formalizm jest procesem stosowania prawa, ktory, jak pisze

12 Tbidem, s. 512.
13 Tbidem, s. 514.
14 Tbidem, s. 516.
15 Tbidem, s. 519.
16 Tbidem, s. 520.
17 Tbidem, s. 521.
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Schauer, ,,faworyzujac efekt literalnego zastosowania najbardziej szcze-
gbétowej normy prawnej (most locally applicable legal norm) w porow-
naniu z, by¢ moze lepszym, efektem zastosowania szerszego spektrum
czynnikow decyzyjnych, wzmacnia systemowa izolacj¢ czy zamknigcie
systemu prawnego”'®. Taki formalizm, jak zaznacza przywolywany autor,
jest najczesciej krytykowany, poniewaz uznaje, ze decyzja w danej spra-
wie jest mechanicznie dedukowana z jezyka regul prawnych (mechani-
cally deducible from the language of legal rules)". Przeciwienstwem tak
rozumianego formalizmu jest funkcjonalizm®, ktérego przedstawiciele
postrzegaja proces stosowania prawa jako nakierowany na zmniejsza-
nie rozbiezno$ci pomigdzy rozstrzygnigciem wskazywanym przez jgzyk
reguly a rozstrzygnigciem bioracym pod uwage wszystkie aspekty danej
sprawy, w tym przede wszystkim cel ustanowienia reguty, ktora powinna
t¢ sprawe rozstrzygaé. Funkcjonalizm, jak podkresla Schauer, nie da
si¢ jednak obroni¢, poniewaz orzekanie na podstawie celu (uzasadnie-
nia) reguty zamiast orzekania opartego na regule powoduje, Ze ta ostatnia
staje si¢ niepotrzebna. Rola reguty jest bowiem jednorazowe ustalenie na
przyszto$¢ sposobu rozstrzygania danego typu spraw. Tymczasem osoba
stosujaca prawo w sposob funkcjonalny w kazdym przypadku powta-
rza proces myslowy ustawodawcy, rozwazajac, czy uzasadnienie lezace
u podstaw reguly znajduje zastosowanie do tego przypadku. Postawa taka
jest niezgodna z rola regul, ktorych cecha szczegolna, jak uwaza Schauer,
jest zdolno$¢ do formalnego wytaczenia koniecznos$ci rozwazania wszyst-
kich relewantnych aspektow danej sprawy i wptywania na rozstrzygnigcie
przez sam ich jezykowy ksztalt?'. Tak pojety formalizm, rozumiany jako
wynikajacy z istoty regut, jest, zdaniem Schauera, pozadanym podejsciem
do stosowania prawa, poniewaz zapewnia przewidywalno$¢ procesu apli-
kacji regut i autonomie prawa??.

Szerokie omdéwienie zjawiska nazywanego ,,nowym formalizmem” czy
tez ,,nowym tekstualizmem” znajdujemy w opracowaniu W.N. Eskridge’a
Jr.2 Jak wskazuje ten autor, renesans formalizmu, przypadajacy na lata
80. XX wieku, polegat na popularyzowaniu pogladu, zgodnie z ktérym

8 Ibidem, s. 522.
9 Ibidem, s. 522.
Ibidem, s. 537.
I Tbidem, s. 544.
2 Ibidem, s. 549.
23 W.N. Eskridge Jr., The New Textualism..., op. cit., passim.
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prawnik interpretujacy prawo powinien by¢ $ci§le zwiazany przez obiek-
tywnie mozliwe do okre$lenia znaczenie tekstu prawnego. Jakakolwiek
swoboda w tym zakresie mialaby bowiem stanowi¢ zagrozenie dla demo-
kratycznego porzadku?®. Jednocze$nie formalizm w nowszym ujeciu
zmienia swoj stosunek do kwestii wykorzystywania w procesie interpre-
tacji 1 stosowania prawa historii legislacyjnej i historycznej intencji pra-
wodawcy. Obie przestanki, uwazane przez przedstawicieli ,,starego” for-
malizmu za umozliwiajace ograniczenie ,,sadowego prawodawstwa”,
wedlug postulatéw przedstawicieli nowej fali formalizmu powinny by¢
raczej unikane przez interpretatorow. Powoduja one bowiem oddalenie
interpretacji od tekstu prawnego, a przez to sa zagrozeniem dla tradycyj-
nych wartosci formalizmu, np. takich jak przewidywalno$¢ procesu stoso-
wania prawa. W szczegolnosci grozne jest powotywanie si¢ przez osoby
stosujace prawo na intencj¢ prawodawcy. Jak pisze Eskridge, formali-
$ci uznaja odwolanie do intencji prawodawcy (intended meaning), wyra-
zonej w materiatach okotolegislacyjnych, za odwotanie do pozaustawo-
wej interpretacji ustawy dokonanej przez prawodawcow. Z jednej strony
stanowi to naruszenie wytacznej kompetencji sadow do dokonywania
interpretacji obowiazujacego prawa, a z drugiej strony daje interpretato-
rom okazje do uzurpowania sobie wladzy prawodawczej®. Korzystanie
z historii legislacyjnej czy intencji prawodawczej, zwlaszcza jesli wptywa
na inne rozumienie tekstu prawnego niz to, ktdre wprost z niego wynika,
zwigksza zakres dyskrecjonalno$ci sedziowskiej w zakresie dokonywania
wyborow o charakterze politycznym. Tymczasem do dokonywania takich
wyborow sedzia nie jest uprawniony. Odwotanie si¢ do historii legislacyj-
nej 1 intencji prawodawcy poszerza takze zakres rozwiazan danego pro-
blemu interpretacyjnego, co umozliwia sedziemu wpisanie w rozstrzy-
gniecie wlasnych preferencji politycznych?®.

Rezygnacja z dodatkowych przestanek wykorzystywanych w procesie
stosowania prawa powoduje, ze jedynym wyznacznikiem dla interpre-
tatora pozostaje ,,zwykle znaczenie” (plain meaning) tekstu prawnego.
Nakaz koncentracji na tekscie (tekstualizm) ogranicza bowiem zakres
narzedzi, dzigki ktorym sedzia moze ,uciec od zwyklego znaczenia
ustawy” w obszar sedziowskiej legislacji?’. To wlasnie obszar ,,zwyklego

24 Tbidem, s. 646.
25 Tbidem, s. 648.
26 Tbidem, s. 648.
27 Ibidem, s. 656.
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znaczenia” jest obecnie polem, na ktorym rozgrywa si¢ walka pomig-
dzy zwolennikami i przeciwnikami formalizmu®®. Wydaje sie, ze istnicja
co najmniej dwie mozliwo$ci rozumienia terminu ,,zwykte znaczenie”.
Pierwsze z nich, przyjmowane w tej pracy, oznacza znaczenie przyjmo-
wane powszechnie przez spoteczno$¢, ktorej cztonkiem jest interpreta-
tor. Takie rozumienie zwyklego znaczenia tekstu (plain meaning) zaktada
zamaskowane uwspotczesnienie znaczenia tekstu prawnego w stosunku
do znaczenia oryginalnego. Drugie rozumienie tego terminu prezentuje
F. Schauer. Utozsamia on ,,znaczenie zwykte” ze znaczeniem akonteksto-
wym danego terminu bgdacym funkcja autonomii semantycznej jezyka,
a wigc jego zdolnosci do przenoszenia znaczen bez wzgledu na intencje
mowigcego, a nawet bez istnienia mowiacego (jak np. w znanym przy-
ktadzie z wyrzuconymi na plaz¢ muszlami, uktadajacymi si¢ w napis
KOT)*.

Jak wiadomo, przedstawiciele formalizmu prawniczego, w szczegol-
nosci tekstuali$ci, podnosza czgsto w argumentacji prawniczej argument
zwyklego znaczenia tekstu, ktory polega na utrzymywaniu, jakoby pierw-
sze, intuicyjne rozumienie tekstu, lub tez blizej niedookre$lone rozumie-
nie go przez racjonalnego czytelnika, rozstrzygalto o tresci reguty prawne;j
wyinterpretowanej z tego tekstu*®. Wydaje sig, ze mozna wykaza¢ podo-
bienstwo argumentu zwyktego znaczenia tekstu do twierdzenia o sylo-
gistyczno$ci procesu stosowania prawa. Polega ono na tym, ze w jed-
nym i drugim przypadku interpretator zamyka dyskusj¢ nad znaczeniem
danego tekstu i nie ujawnia procesu myslowego, ktoéry doprowadzit go do
takiej decyzji interpretacyjnej. Takie podejscie uniemozliwia podnosze-
nie kontrargumentacji merytorycznej, poniewaz twierdzenie, ze rozumie-
nie X jest zwyklym rozumieniem danego tekstu, jest nieweryfikowalne.
Trudno jest podnosi¢ wobec niego argument, ze rozumienie to jest z jakie-
go$ powodu ,,zte” lub ,,dobre” — ono po prostu takie jest, podobnie jak
nie jest ,,zty” ani ,,dobry” wynik rozumowania sylogistycznego. W jed-
nym i drugim przypadku mamy do czynienia z przejsciem ze sfery ocen

28 Do grona koncepcji okreslanych w tej pracy mianem ,,nowego formalizmu” za-
liczono klasyfikacyjna koncepcje¢ wyktadni J. Wroblewskiego, ze wzgledu na oparcie
jej na koncepcji ,,zwykltego znaczenia” czy tez ,,bezposredniego rozumienia” tekstu
prawnego. Zob. J. Wroblewski, Rozumienie prawa i jego wyktadnia, Ossolineum,
Wroctaw—t.6dz 1990, s. 59.

29 Zob. F. Schauer, Formalism..., op. cit., s. 527.

30 Zob. tzw. sytuacje izomorfii u J. Wroblewskiego — J. Wroblewski, Rozumienie
prawa..., op. cit., s. 55.
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do sfery faktow, ze sfery normatywnosci do sfery koniecznosci — wynik
rozumowania sylogistycznego jest taki, bo na mocy logiki nie moze by¢
inny, i nie mozemy nic w tej sprawie zrobi¢. Podobnie jest ze zwykltym
znaczeniem tekstu — jest ono takie, poniewaz takie by¢ musi — jest od
nas jako interpretatorow niezalezne, nie mamy na nie wptywu. Obrazowo
przedstawia to B. Leiter:

Klasyczni formali§ci postrzegaja system sadowy jako gigantyczng
maszyng sylogistyczna (giant syllogism machine), z precyzyjna, posia-
dajaca zewngtrzne uzasadnienie norma prawna jako przestanka wigksza
i obiektywnie prawdziwymi faktami jako przestanka mniejsza. Zadaniem
sedziego jest dziata¢ jako wysoko wykwalifikowany mechanik, obcia-
zony wazng odpowiedzialno$cig zidentyfikowania prawidlowej, majacej
zewngtrzne uzasadnienie normy prawnej, ktoremu jednak pozostawiono
bardzo mato dyskrecjonalnoéci w wyborze tej reguty. Zadaniem przysig-
glych jest zrobi¢ co w ich mocy, aby odkry¢ ,,prawdziwe” fakty i nakar-
mié nimi maszyne. Wniosek, na zasadzie logiki, pojawia si¢ sam3!.

Oprocz odnowienia wiary w moc zwyktego znaczenia tekstu praw-
nego, nowy formalizm okazuje, zdaniem Eskridge’a, duze zainteresowa-
nie wyktadnia systemowa™. Zainteresowanie to jest zreszta powiazane
z idea zwyktego znaczenia, poniewaz element strukturalny najwyrazniej
uzupelnia narzgdzia syntaktyczne i semantyczne, pozwalajace na ustale-
nie tego znaczenia. Jak wyjasnia powotywany przez Eskridge’a sedzia
Antonin Scalia, mozemy moéwi¢ o ,,strukturalnym” ujeciu zwyktego zna-
czenia ustawy:

Konstrukcja ustawy jest zjawiskiem cato$§ciowym. Postanowienie, ktore
moze wydawacé si¢ wieloznaczne, jesli rozpatrywac je w izolacji, czg-
sto jest dookreslane przez pozostate czgéci ustawy, poniewaz ta sama ter-
minologia jest uzywana gdzie indziej w kontekscie, ktory czyni znacze-
nie tego niejasnego postanowienia jasnym, albo poniewaz tylko jedno
z dopuszczalnych znaczen tego wieloznacznego postanowienia daje efekt
zgodny z reszta regulacji®>.

Zdaniem Eskridge’a, formalizm w swojej nowej wersji jest atrak-
cyjna teoria stosowania prawa**. Pierwsza przyczyna jego atrakcyjnosci

31 B. Leiter, Positivism, Formalism, Realism, ,,Colum. L. Rev.” 1999, 99,
s. 1145,

32 W.N. Eskridge Jr., The New Textualism..., op. cit., s. 660.

33 Ibidem, s. 661-662.

34 Tbidem, s. 667.
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jest fakt, ze formalistyczne (a wige poniekad niezalezne od interpreta-
tora) uzasadnienie procesu stosowania prawa lepiej niz np. intencjona-
lizm radzi sobie z obawa prawnikow zwiazang z dokonywaniem przez
sedziow wyborow politycznych, ktére moga r6zni¢ si¢ od wyborow
demokratycznej wigkszosci. Po drugie, formalizm, poprzez swoje sku-
pienie si¢ na zwyktym znaczeniu tekstu prawnego, odwotuje si¢ do intui-
cji, ktéra nakazuje sigganie w procesie interpretacji do najbardziej kon-
kretnego dowodu oczekiwan prawodawcy i do materiatu prawnego, ktory
jest najszerzej dostgpny zwyklym obywatelom. Czyz bowiem nie tekst
prawny jest tym, o czym najczgsciej myslimy, mowiac ,,prawo’? Po trze-
cie wreszcie, w odroznieniu od starego formalizmu, formalizm w nowym
ujeciu zadowala, zdaniem Eskridge’a, prawnikow oczekujacych wyrafi-
nowanej teorii stosowania prawa. Wysoki poziom wyrafinowania zapew-
nia w ramach formalizmu uwzglednianie przezen cato$ciowej struktury
aktu prawnego i wpisanie poszczegolnych postanowien w kontekst wigk-
szych struktur tekstu prawnego oraz rezygnacja z ,,prawniczej archeo-
logii”, a wigc §lepego przywiazania do historycznej intencji prawo-
dawcy czy historii legislacyjnej. Szczegolnie ta ostatnia cecha nowego
formalizmu stanowi, zdaniem cytowanego autora, o jego atrakcyjnosci.
Formalizm w nowym uj¢ciu, oderwawszy si¢ od oryginalizmu, uwzgled-
nia bowiem, jak uwaza Eskridge, zmiang¢ znaczenia tekstu prawnego
w czasie i1 przeksztalca sig ze statycznej w dynamiczna koncepcjg stoso-
wania prawa®. Jak wskazuje ten autor, catoSciowe podejscie do interpre-
tacji prawa, reprezentowane np. przez sedziego Scalig, otwiera drzwi dla
ewoluowania ustaw w czasie poprzez odnoszenie ich do otaczajacych tek-
stow prawnych, ktore sa wydawane w czasie pdzniejszym. Tym samym
klasyczne zadanie sedziego, polegajace na pogodzeniu wielu regulacji
wydawanych w ciagu wielu lat i nadaniu im wspdlnego sensu, w spo-
sob nieunikniony zaktada¢ musi, ze skutki stosowania wczesniej uchwa-
lonego prawa moga by¢ zmienione przez skutki stosowania pozniejszej
ustawy?®. Jak wprost pisze Eskridge, nowy formalizm pozwala na uaktu-
alnianie dawnego prawa w miar¢ pojawiania si¢ nowego prawa i w miarg
rozwoju otoczenia konstytucyjnego’’.

35 Ibidem, s. 668.
36 Tbidem.
37 Tbidem.



OBLICZA FORMALIZMU

1.3. Inne ujecia formalizmu

Wskazane powyzej ogdlne omowienie starego i nowego formalizmu
nie powinno przestania¢ nam faktu wielosci ,,formalizmow”, z jakimi
mamy do czynienia w literaturze przedmiotu. W wielu przypadkach
mozna dyskutowac, czy wspomniane ,,formalizmy” faczy cokolwiek
innego niz tylko nazwa. Ostatecznie daje si¢ jednak zauwazy¢ w nich
pewien wspdlny mianownik, ktory najczesciej sprowadza si¢ do trzech
elementow:

a) preferencji dla jezyka tekstu prawnego, a nie celu czy funkcji prawa,

b) preferencji dla szczegotowych regul, a nie ogdlnych standardow,

¢) apolitycznosci lub amoralnosci formalizmu.

Wséréd wyroznianych w literaturze prawniczej formalizméw mozna
wyliczy¢, bez aspiracji do kompletnosci listy, nastepujace poglady:

a) formalizm jako odmowa uznania, ze istnieje swoboda wyboru roz-
strzygnigcia w przypadkach uwzgledniajacych semantyczna wyktad-
ni¢ reguty prawnej (H.L.A. Hart*),

b) formalizm jako odmowa przyznania, ze prawo petni funkcje instru-
mentalne (M. Horowitz*),

¢) formalizm jako przesadne poleganie na kanonicznym jezyku zapisa-
nych regut (K. Llewellyn*’),

d) formalizm jako nieswobodne i apolityczne podejmowanie decyzji sto-
sowania prawa (R. Unger*'),

e) formalizm jako poglad, ze mechaniczne stosowanie regul jest sprawie-
dliwe (D. Kennedy*?),

f) formalizm jako sztuczne zawezanie dostgpnych wyborow interpreta-
cyjnych (M. Tushnet®),

g) formalizm jako (i) niekonsekwencjonalistyczna moralno$¢ prawa, (ii)
podazanie za regutami bez uwzgledniania ich celu oraz (iii) narzg-

38 H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 124-130.

39 M.J. Horwitz, The Transformation of American Law 1780—1860, Harvard Uni-
versity Press, Cambridge, Mass. 1977, s. 254.

40 K.N. Llewellyn, Jurisprudence: Realism in Theory and Practice, University of
Chicago Press, Chicago 1962, s. 183—188.

41 R. Unger, The Critical Legal Studies Movement, Harvard University Press,
Cambridge, Mass.—London 1986, s. 1-2.

42 D. Kennedy, Legal Formality, ,,J. Legal Stud.” 1973, 2, s. 351, 355.

43 M. Tushnet, Anti-Formalism in Recent Constitutional Theory, ,Mich. L. Rev.”
1985, 83, s. 1502, 1506-1507.
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dzie regulacyjne stuzace osiagnigciu optymalnie wydajnej kombinacji

prawa i norm w rezimach egzekucji umow (R. Pildes)*.

Nowe oblicze formalizmu ksztattowane jest takze przez innych auto-
rOw niz wymienieni powyzej. Wérod waznych postaci wspdtczesnego
formalizmu nalezy wymieni¢ J.F. Manninga®, E. Weinriba*® czy wspo-
mnianego juz A. Scalie’’. Przedstawione powyzej ujecia formalizmu — jak
si¢ wydaje — prezentuja jednak na tyle catoSciowo istote tego zjawiska, ze
nie ma potrzeby omawiac szczegdtowo pogladéw innych przedstawicieli
tego podejscia do interpretacji prawniczej.

2. CzyM JEST FORMALIZM? PROBA ZDEFINIOWANIA

Ze wzgledu na wielo$¢ 1 roznorodnos¢ podejs¢ okreslanych mianem for-
malizmu, przedstawionych w poprzedniej czgsci tego rozdziatu, zdefinio-
wanie tego pojecia nie jest zadaniem latwym. W literaturze po$wigconej
interpretacji i stosowaniu prawa termin ,,formalizm” pojawia si¢ w réznych
konfiguracjach, w znaczeniach zar6wno pozytywnych, jak i pejoratywnych,
w zaleznoS$ci od sympatii autora. Rozpocznijmy zatem od definicji stowniko-
wej, sformutowanej przez B. Bixa, ktory okreslit go w sposdb nastepujacy:
a) formalizm w ujeciu pejoratywnym to podejscie do analizy zagadnien

prawnych, prowadzonej zarowno w pismiennictwie, jak i w orzecze-

niach sadowych, ktére zaktada mechaniczne albo automatyczne prze-
chodzenie od kategorii ogdlnych lub poje¢ do konkluzji, bez brania
pod uwage kwestii politycznych, moralnych czy praktycznych;

b) formalizm w ujgciu niepejoratywnym to inaczej tekstualizm — twier-
dzenie, ze przepisy ustawowe lub konstytucyjne powinny by¢ interpre-
towane zgodnie z ich zwyklym znaczeniem (according to their plain

44 R. Pildes, op. cit., passim.

45 J.F. Manning, Textualism and the Equity of Statutes, ,,Col. L. Rev.” 2001, 101,
s. 1.

46 E. Weinrib, op. cit., passim; krytyczne ujecie koncepcji Weinriba znajdujemy
w D. Patterson, op. cit., passim oraz w K. Kress, op. cit., passim.

47 A. Scalia, Common-Law Courts in Civil-Law System: The Role of United States
Courts in Interpreting the Constitution and Laws, w: idem, A Matter of Interpreta-
tion: Federal Courts and the Law.: An Essay, Princeton University Press, Princeton
1997; w literaturze polskiej zob. B. Brzezinski, Poglady Sedziego Antonina Scalii na
wyktadnie prawa i ich odbior w amerykanskiej doktrynie prawniczej, w: S. Pikulski et
al. (red.), Przemiany doktrynalne i systemowe prawa publicznego. Studia dedykowane
prof. Wincentemu Bednarkowi, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Warmin-
sko-Mazurskiego, Olsztyn 2002.
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meaning), a nie zgodnie z celami, ktére staty u podstaw ich wydania,

czy tez intencjami ich autorow (gdyby to drugie, celowosciowe podej-

$cie miato prowadzi¢ do innych wynikow);

¢) formalizm w trzecim znaczeniu (nazwijmy je neutralnym) to grupa
pogladow na interpretacj¢ prawnicza, obejmujaca tekstualizm, ale
i inne poglady, wyrazajace preferencj¢ raczej dla zapisanych regut
prawnych niz dla og6lnych standardow, a takze uznajace za poprawng
interpretacje zgodna z oryginalna intencja prawodawcy*®; w tym uje-
ciu formalizm wyraza takze przekonanie, Ze stosowanie regut praw-
nych prowadzi do ograniczenia swobody os6b je stosujacych, ktore
moze mie¢ zarowno dobre, jak i zte skutki®.

Przywotana definicja Bixa nie tyle rozstrzyga o znaczeniu terminu ,,for-
malizm”, ile prezentuje wieloaspektowos¢ tego zjawiska. Wynika z niej
z cala pewnoscia, ze:

a) formalizm zaklada swego rodzaju autonomie i ezoterycznos$¢ pro-
cesu stosowania prawa, w ktérym osoba go dokonujaca, np. sedzia,
nie wyjasniajac tego osobom z zewnatrz, przeprowadza rozumowanie,
polegajace na osiagnigciu konkluzji w drodze zastosowania sylogizmu
(nazwijmy t¢ ceche formalizmu sylogistycznosciq);

b) formalizm jest podejéciem do interpretowania i stosowania prawa,
ktore cechuje skupienie si¢ na wybranym elemencie tego procesu.
W niektorych ujeciach jest to skupienie si¢ na tekscie, w innych na
historycznej intencji autora tekstu prawnego, jeszcze w innych na

48 Formalizm w tym ujgciu jest statyczna teoria wykladni prawa. Zob. J. Wro-
blewski, Zagadnienia..., op. cit., s. 159 i n.

49 B.H. Bix, 4 Dictionary..., op. cit. Zaprezentowane przekonanie o mozliwosci
ograniczenia swobody interpretacyjnej prawnikow jest zblizone do paradygmatu in-
terpretacyjnego nazywanego ,,ideologia zwiazanej decyzji sadowej” (J. Wroblewski,
Sadowe stosowanie prawa, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1988,
s. 343 in.). Jak wskazuje J. Wroblewski, za ideologia ta stoi ,,po pierwsze, ideal wol-
nosci, ktorej zabezpieczeniem ma by¢ migdzy innymi decyzja sedziowska oparta na
prawie. Po drugie za$, zabezpieczenie pewnosci prawnej 1 bezpieczenstwa prawnego
jako korelatow wolnos$ci jednostki, a zwlaszcza jej wolnosci w podejmowaniu decy-
zji”. Jak z kolei pisze A. Kozak, zrodta tej ideologii leza ,,w twierdzeniach Monte-
skiusza, ze w ustroju republikanskim ustawa to akt suwerennej woli powszechnej, po-
wstrzymujacy arbitralnos¢ kazdej jednostki, w tym takze sgdziego. Demokracja musi
tworzy¢ prawa jasne i precyzyjne, by ogranicza¢ samowolg sedziego” (Granice..., op.
cit., s. 78). Zob. takze K. Pteszka, Jezykowe znaczenie tekstu prawnego jako granica
wyktadni, w: M. Zirk-Sadowski (red.), Filozoficzno-teoretyczne problemy sqdowego
stosowania prawa, Wydawnictwo Uniwersytetu L.odzkiego, £.6dz 1997, s. 69 i n.
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»ZWyklym” znaczeniu przepisu prawnego. Efektem skupienia si¢ na

wybranym elemencie procesu stosowania prawa (np. na najbardziej

szczegotowej regule) jest pomijanie innych jego elementéw — takich
jak cel czy funkcja interpretowanego przepisu, zasady moralne czy
polityczne (t¢ cechg formalizmu mozna nazywac redukcjonizmem
przestanek interpretacyjnych);,

c¢) formalizm, ze wzgledu na swoj sylogistyczny i redukcjonistyczny
charakter, ma mozliwo$¢ ograniczania swobody 0sob interpretu-
jacych prawo (t¢ ceche mozna nazwaé zdolnosciq do zwiqzania
interpretatora).

Trudno jednoznacznie stwierdzi¢, ktora ze wskazanych cech forma-
lizmu ma charakter wiodacy, ktore natomiast sa stuzebne lub stanowia
skutek uboczny tej wiodacej cechy. Nie jest pewne w szczegdlnosci, czy
to sylogistycznos$¢ formalizmu decyduje o zwiazaniu interpretatora, czy
tez zwiazanie jest mozliwe dzigki redukcji czynnikow, ktore interpretator
ma bra¢ pod uwage w swojej pracy. Nie wiemy takze, czy to nie reduk-
cjonizm wiasnie jest wiodacym aspektem formalizmu, a pozostate dwie
cechy towarzysza tylko podejsciu redukcjonistycznemu — czy to w cha-
rakterze nieuniknionego skutku (zwiazanie interpretatora), czy to jako
zamaskowanie i nadanie autorytetu logicznego dokonywanym operacjom
(sylogistycznos¢).

Istnieja poglady, zgodnie z ktérymi to redukcjonizm formalizmu jest
jego gtowna cecha. Jak pisze C. Sunstein:

Formalizm jest rownoznaczny z metoda interpretacji, ktora opiera si¢ na
teks$cie wlasciwego prawa i wylacza albo minimalizuje pozatekstowe jego
zrodta (extratextual sources of law)™.

Formalizm jest wigc traktowany jako metodologia wylaczania z pro-
cesu stosowania prawa elementow, ktore w innych podejéciach uzna-
wane sa za istotne i warto$ciowe (np. zasady moralno$ci polityczne;j
czy kwestie utylitaryzmu prawa). Wytaczenie to moze obejmowac takze
niektére elementy czysto prawne, takie jak zasady ogdlne prawa, cze-
sto sformutowane w aktach wyzszego rzedu (np. zasady konstytucyjne,
ogolne zasady danej gatezi prawa itp.). Redukcjonizmowi jako cesze for-
malizmu sporo uwagi poswieca F. Schauer’!. Jak pokazano wczesniej,
zauwaza on, ze cecha rozpoznawcza formalizmu jako podejscia do sto-

50 C. Sunstein, Must Formalism..., op. cit., s. 639.
51 F. Schauer, Formalism..., op. cit., passim.
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sowania prawa jest zaprzeczenie, iz w konkretnym przypadku istnieja
inne mozliwosci rozumienia tekstu prawnego niz rozumienie wynikajace
wprost z niego samego. Schauer podkresla wigc wytaczajacy efekt pode;j-
$cia formalistycznego, ktdry polega na nieuwzglednianiu tych mozliwosci
rozumienia tekstu prawnego, jakie wynikaja np. z podejscia celowoscio-
wego, funkcjonalnego czy zorientowanego na skutki stosowania prawa.

W ujeciu Schauera jest wige formalizm $wiadoma decyzja interpretatora,

ktory samoogranicza paletg dostgpnych decyzji interpretacyjnych i sku-

pia si¢ tylko na wybranych opcjach, majacych oparcie czy to w zwyktym
jezykowym rozumieniu tekstu prawnego, czy to w oryginalnej intencji
prawodawcy.

Wydaje sig, ze redukcjonizm jako cecha formalizmu moze by¢ realizo-
wany na kilku poziomach:

a) redukcjonizm standardow, rozumiany jako redukowanie zakresu
dostepnych interpretatorowi podstaw prawnych rozstrzygnigcia, a wigc
poprzez postulat, aby interpretator opierat swoje decyzje interpreta-
cyjne wylacznie na jasno okreslonych regutach, a nie brat pod uwage
przepisow prawnych, ktore maja charakter ogélnych standardow’>;

b) redukcjonizm narzedzi interpretacyjnych, rozumiany jako redukowa-
nie zakresu narzgdzi interpretacyjnych, dzigki ktéorym interpretator
moze dookresla¢ znaczenie tekstu prawnego, a wigc poprzez postulo-
wanie, by ograniczy? si¢ on jedynie do tekstu interpretowanego aktu
prawnego, ewentualnie prowadzil analiz¢ intratekstualng (systemowa),
natomiast nie brat pod uwagg takich zrédet wiedzy o znaczeniu tekstu
prawnego, jak historia legislacyjna czy informacje o intencji prawo-
dawcy, pochodzace z historii legislacyjnej, ale takze z innych zrodet,
np. kontekstu uchwalenia danego aktu prawnego™;

52 Zob. F.I. Michelman, 4 Brief Anatomy of Adjudicative Rule-Formalism, ,,U. Chi.
L. Rev.” 1999, t. 66, nr 3, s. 936, ktory dla okreslenia tego podejscia formalizmu do
interpretacji tekstu prawnego uzywa sformutowania: ,,Nie tworz standardow, nie do-
strzegaj standardow” (Make no standards, see no standards). W jego ujgciu oznacza
ono, ze formalizm formutuje postulat dotyczacy stanowienia prawa, zgodnie z ktorym
prawodawcy powinni regulowac rzeczywisto$¢ spoteczna poprzez jasne i precyzyj-
ne reguly, a nie zasady prawa, a tym samym s¢dziowie powinni unika¢ rozumienia
przepisow prawnych jako standardow i sprowadzania ich do precyzyjnych regut. Zob.
takze D. Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication, ,,Harv. L. Rev.”
1976, 89, s. 1687 oraz W. Huhn, The Stages of Legal Reasoning: Formalism, Analogy
and Realism, ,,Vill. L. Rev.” 2003, 48, s. 309.

53 Redukcjonizm ten jest przeciwienstwem idei ,,zupetnosci kanonoéw interpreta-
cji”, zgodnie z ktéra w procesie wyktadni prawa nalezy zastosowaé wszystkie dostep- 67
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¢) redukcjonizm aktualizacji znaczenia tekstu prawnego, rozumiany jako
redukowanie liczby punktéw czasowych, w odniesieniu do ktérych
nalezy bada¢ znaczenie tekstu, oraz zaprzeczanie, ze znaczenie tekstu
prawnego zmienia si¢ w czasie.

Ten ostatni aspekt redukcjonizmu wiaze si¢ z relacja formalizmu do
zagadnienia dynamicznej teorii wyktadni prawa®*, rozumianej jako niebra-
nie pod uwage argumentdéw ptynacych ze zmiany okolicznosci zewngtrz-
nych wobec tekstu. Pierwotne wersje podejscia formalistycznego, nazy-
wane czasami ,starym formalizmem”, uznawaly, ze decydujace dla
prawidtowosci procesu stosowania jest odwotywanie si¢ do oryginalnej
intencji prawodawcy. Tym samym podejscia te zdawaty si¢ sktania¢ ku
statycznej teorii wyktadni prawa. Skoro bowiem zadaniem interpretatora
jest odkrycie historycznej intencji prawodawcy, to dziatania interpreta-
cyjne musza by¢ nakierowane na konkretny punkt w czasie, mianowi-
cie moment uchwalenia danego aktu prawnego. Interpretacja nie powinna
zatem zajmowac si¢ dostosowywaniem znaczenia tekstu prawnego do
zmieniajacego si¢ otoczenia, poniewaz odkrycie ,historycznej” intencji
oznacza koniec i sukces procesu interpretacji. Uznanie, ze wigzace inter-
pretatora znaczenie tekstu mogloby si¢ zmienia¢ w czasie, jest sprzeczne
z idea odkrywania intencji prawodawcy. Jesli wigc chodzi o ,,stary forma-
lizm”, to mozemy z cala pewnoscia uznac, ze jego elementem jest reduk-
cjonizm aktualizacji znaczenia tekstu prawnego.

Nieco inaczej wyglada sytuacja w przypadku nurtow nazywanych
Lnowym formalizmem” czy tez ,,nowym tekstualizmem”*. Jak wskazuje
powotywany wczesniej W.N. Eskridge Jr, nowy tekstualizm (zaliczany
do nurtow nowego formalizmu), reprezentowany m.in. przez s¢dziego
Scalig, w odniesieniu do interpretacji ustaw odrywa si¢ od pierwotnej

ne kanony interpretacji, w tym kanony wyktadni systemowej, celowosciowej, histo-
rycznej 1 funkcjonalnej, aby upewnic si¢ co do prawidtowosci wyniku wyktadni. Zob.
na ten temat T. Spyra, Granice wyktadni prawa, Zakamycze, Krakow 2006, s. 134
i powolywany tam R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt am
Main 1991, s. 336.

54 Na temat statycznych i dynamicznych teorii wyktadni zob. J. Wrdoblewski, Za-
gadnienia..., op. cit., s. 159 1 n. Zob. takze W.N. Eskridge Jr., Dynamic Statutory
Interpretation, ,,Univ. Pennsylvania L. Rev.” 1987, 135, s. 1479. Na temat dynamicz-
nej wykladni prawa jako narzedzia s¢dziowskiej polityki zob. G. Drewry, Judicial
Politics in Britain, w: M.L. Volcansek (red.), Judicial Politics and Policy-Making in
Western Europe, Frank Cass, London 1992, s. 17.

55 Zob. W.N. Eskridge Jr., New Textualism..., op. cit., passim.
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intencji prawodawcy i zaktada zmiang znaczenia tekstu prawnego w cza-
sie, a tym samym przyznaje, ze konieczne jest stosowanie dynamicz-
nej wyktadni prawa. Przedstawiciele tego nurtu w szczeg6lnosci zakta-
daja, ze konieczne jest odnoszenie znaczenia danego fragmentu tekstu
prawnego do aktualnego stanu legislacji, a wigc do innych postanowien
danego aktu prawnego, ktore mogty by¢ nowelizowane, czy tez innych
aktow prawnych regulujacych t¢ sama materig¢, w tym do aktow uchwa-
lonych w innym czasie niz interpretowany akt prawny. Takie odnoszenie
interpretowanego tekstu do tekstow pochodzacych z innych momentow
wymaga m.in. ujednolicenia znaczen termindow zawartych w obu tek-
stach. Ujednolicenie to moze polega¢ na zmianie znaczenia przyjmowa-
nego przez historycznego prawodawce w kierunku znaczenia przyjmo-
wanego przez prawodawce wspotczesnego, a tym samym prowadzi¢ do
dynamicznej wyktadni tekstu prawnego. Jednocze$nie w odniesieniu do
interpretacji konstytucji stanowisko nowego formalizmu pozostaje orygi-
nalistyczne. Wszystko to oznacza, ze nowemu formalizmowi nie jest tak
tatwo postawi¢ zarzut redukcjonizmu aktualizacji znaczenia tekstu praw-
nego, jak w przypadku starego formalizmu. W tej pracy uznano jednak,
ze takze nowy formalizm cechuje si¢ redukcjonizmem aktualizacji zna-
czenia tekstu prawnego, poniewaz:

a) wprost opowiada si¢ za podejsciem oryginalistycznym w przypadku
interpretacji konstytucji,

b) uwzglednia jedynie wspotczesne znaczenie tekstu prawnego, nie bio-
rac pod uwagg innych etapéw ewolucji znaczen w czasie, cho¢ w nie-
ktorych przypadkach uzasadnione moze by¢ siggnigcie do innych
momentow aktualizacji znaczenia tekstu (np. ze wzgledu na koniecz-
nos$¢ stosowania zasady tempus regit actum, zgodnie z ktdra kwalifiku-
jac prawnie dane zdarzenia, nalezy uzywac¢ w tym celu norm obowia-
zujacych w momencie, gdy te zdarzenia zachodzity, a ktora to zasada
moze odnosi¢ si¢ do sytuacji zmiany znaczenia tekstu prawnego).

Ze wzgledu na wskazane powyzej roznice pomigdzy poszczegdlnymi
»formalizmami” musimy obecnie zdecydowac, jakie przyjmiemy kryte-
ria odrdéznienia nurtu nazywanego w tej pracy ogolnie ,,formalizmem” od
innych podejs¢ do interpretacji prawa. Jak podkre§lono powyzej, w §wie-
tle przedstawionych definicji formalizmu jest on podejsciem do stosowa-
nia prawa charakteryzujacym si¢ (i) deklarowana sylogistycznoscia pro-
wadzonego rozumowania, oznaczajaca nieangazowanie si¢ interpretatora
w wybory aksjologiczne, (ii) redukcjonizmem w doborze mozliwych 69
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przestanek rozumowania oraz (iii) dazeniem do zwiazania interpretatora
poprzez ograniczenie jego swobody sformutowania konkluzji w procesie
stosowania prawa, ktore to dazenie jest realizowane przez sylogistycz-
nos$¢ i redukcjonizm w procesie stosowania prawa. Jednoczesnie kierunek
redukcjonizmu w doborze przestanek nie jest jednolity — w niektorych ujg-
ciach zmierza on do oparcia procesu stosowania prawa wylacznie na prze-
stankach zaczerpnigtych z tekstu prawnego, w innych — takze na przestan-
kach pozatekstowych, takich jak intencja historycznego prawodawcy.

W efekcie mozemy przyjaé, ze podejscie do stosowania prawa nazy-
wane w tej pracy formalizmem charakteryzuje si¢ nastgpujacymi
cechami:

a) zaklada, ze praca interpretatora ma charakter operacji logiczno-tech-
nicznej, polegajacej na przechodzeniu od przestanek do wniosku, bez
angazowania w t¢ operacj¢ ocen i wyborow aksjologicznych,

b) postuluje co najmniej jedna z form redukcjonizmu w stosowaniu
prawa, a wigc redukcjonizm standardéw, redukcjonizm narzedzi inter-
pretacyjnych lub redukcjonizm aktualizacji tekstu prawnego,

¢) wyraza przekonanie, Ze przyjmowany przez nig redukcjonizm i sylogi-
styczno$¢ rozumowania zapewniaja ograniczenie swobody interpreta-
tora w procesie dochodzenia do konkluzji interpretacyjne;j.

W $wietle tych kryteriow za formalizm uznamy niewatpliwie zarowno
tzw. stary formalizm, ktérego tre$¢ teoretyczna jest zgodna z wszystkimi
trzema powyzszymi punktami, jak i nowy tekstualizm, ktory — jesli cho-
dzi o pierwsza przestank¢ — w odniesieniu do ustaw wprawdzie nie postu-
luje redukcjonizmu aktualizacji tekstu prawnego, ale proponuje reduk-
cjonizm narzedzi interpretacyjnych i redukcjonizm standardéw, a poza
tym formuluje twierdzenia o sylogistycznos$ci rozumowania prawniczego
1 zwigzaniu interpretatora poprzez sylogistyczno$¢ rozumowania i reduk-
cje standardow.

3. KRYTYKI FORMALIZMU

3.1. Uwagi ogoine

W poprzedniej czgsci tego rozdziatu wysnuto wniosek, ze na kon-
cepcj¢ formalizmu jako podejscia do stosowania prawa sktadaja si¢ trzy
gléwne twierdzenia: twierdzenie o sylogistycznos$ci procesu podejmowa-
nia decyzji stosowania prawa, twierdzenie o koniecznosci redukcji liczby
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przestanek interpretacyjnych oraz twierdzenie o mozliwos$ci zwigzania
interpretatora poprzez wspomniang sylogistycznos$¢ i redukcje¢ przesta-
nek interpretacyjnych. Ten rozdzial przedstawia glosy krytyczne, formu-
lowane pod adresem formalizmu. Podzielono je na gltosy odnoszace si¢
do poszczegolnych twierdzen formalizmu — zaczynajac od krytyki sylo-
gistycznos$ci procesu stosowania prawa, przez krytyke redukcjonizmu
przestanek branych pod uwage w procesie stosowania prawa, a konczac
na glosach krytycznych pod adresem twierdzenia formalizmu o zwigza-
niu interpretatora poprzez ograniczenie jego swobody doboru przestanek
W procesie stosowania prawa i sylogistycznos¢ tego procesu.

3.2. Krytyka sylogistycznosci formalizmu

Krytyka twierdzenia o sylogistycznosci procesu stosowania prawa byta
prezentowana juz przez najwczesniejszych krytykoéw formalizmu — ame-
rykanskich realistow prawniczych. Koncentrowata si¢ ona na wykazy-
waniu, ze istnieja powazne watpliwosci co do tego, czy skomplikowany
proces podejmowania decyzji interpretacyjnej da si¢ zamkna¢ w prosta
1 przejrzysta formulg sylogizmu. Reali$ci podkreslali, ze podej$cie for-
malizmu wiaze si¢ z ryzykiem nieujawniania wszystkich przestanek inter-
pretacyjnych i etapéw pracy myslowej interpretatora, ze moze stanowié
swoista przykrywke dla realizowania osobistych preferencji osoby podej-
mujacej decyzje interpretacyjna. Deklarowana przez formalizm oczywi-
sto$¢ rozumowan prawniczych byta wigc przez realistow traktowana jako
fasada. Jej funkcja miato by¢ niedopuszczanie do krytyki czy dyskusji
osiaganych rezultatow procesu stosowania prawa. Jedna z odmian sylogi-
styczno$ci procesu stosowania prawa w rozumieniu formalizmu byt kry-
tykowany przez realistow konceptualizm, polegajacy na wprowadzaniu
do rozumowan prawniczych poje¢ ogdlnych, takich jak ,,wlasnos¢” czy
Luprawnienie”, wytworzonych najczesciej przez doktryng. Mimo ze kon-
ceptualizm moze wydawac si¢ na pierwszy rzut oka odlegty od sylogi-
zmu, taczy je jedna wspdlna cecha — jest nia nieprzejrzysto$¢ procesu
podejmowania decyzji interpretacyjnej. W przypadku konceptualizmu
polega ona na stosowaniu w rozumowaniu prawniczym abstrakcyjnych
pojeé, bez wyjasniania, jaka jest ich tres¢ i zatozenia lezace u podstaw ich
formulowania. Nieprzejrzystos$¢ sylogistycznego podejs$cia do stosowania
prawa oraz nieujawnianie podstaw rozumowania w przypadku konceptu-
alizmu doprowadzity do realistow do twierdzenia o potrzebie odkrywania 71
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(debunking) whasciwych dziatan formalistow, dokonywanych pod przy-
krywka prostoty i oczywisto$ci procesu stosowania prawa*.

W odniesieniu do nowego formalizmu krytyka twierdzenia o sylogi-
styczno$ci procesu stosowania prawa przybiera postac krytyki koncepcji
zwyktego znaczenia (plain meaning)¥’. Jak juz wskazano, tym, co taczy
sylogistyczno$¢ i koncepcj¢ zwyktego znaczenia, jest ukrywanie pod
przykryciem prostoty i oczywistosci decyzji interpretacyjnej rzeczywi-
stych, skomplikowanych wyboréw aksjologicznych.

Problem zwyklego znaczenia polega na braku kryteriéw stwierdzenia,
w jakich sytuacjach tekst prawny jest jasny, a w jakich nie. Jak podkre-
$laja krytycy, twierdzenie, ze tekst prawny jest ,,jasny”, jest zupetnie nie-
sprawdzalne. Dlatego tez mozliwe jest, ze ukrywa ono w rzeczywisto$ci
nieswiadomie przyjety cel interpretowanego tekstu albo jest dowodem na
ignorancje¢ sedziego. Jak pisza Hart i Sachs:

Znaczenie ustawy nigdy nie jest jasne, chyba ze wpisuje si¢ w jaki$

mozliwy do odczytania cel (intelligible purpose). Wyrok sadowy, ktory

stwierdza, ze ustawa ma zwykle znaczenie, bez rozwazania jego celu,
dyskwalifikuje sam siebie. Wyrok taki jest jezykowo, filozoficznie, praw-

nie i w kazdym innym sensie ignorancki. Nie zastuguje na nic innego jak

potepienie’®.

Przez przyjecie ,,zwyklego” znaczenia tekstu prawnego moze zatem
dokonywac si¢ niezauwazalne przyjgcie przez interpretatora kontekstu,
w ktorym dany fragment tekstu prawnego wydaje si¢ jasny. Jak pisze
A. Barak:

Ustalenie, ze instrukcje plynace z tekstu sa jasne, a w zwiazku z tym
nie wymagaja interpretacji, stanowi ustalenie o charakterze interpreta-
cyjnym, ktore jest nastgpcze wobec aktu interpretacji, a nie poprzedza
go. Okreslenie tekstu jako ,,niejasny” jest efektem procesu interpretacy;j-
nego, a nie okazja do rozpoczecia go. W niektdrych przypadkach sedzio-
wie nie§wiadomie ustalaja stopien jasnosci tekstu poprzez jego interpreta-
cje, stwierdzajac w efekcie — o ironio — Ze tekst ten ma zwykle znaczenie
i nie potrzebuje by¢ interpretowany (...). Twierdzenie, ze ,,jasny” tekst

56 R. Pound, op. cit., passim oraz wspotczesnie C. Sunstein, Legal Reasoning and
Political Conflict, Oxford University Press, New York 1996, s. 24.

57 W.N. Eskridge Jr., P.F. Frickey, op. cit., s. 341 i n.

58 H. Hart, A. Sachs, The Legal Process: Basic Problems in the Making and Appli-
cation of Law, red. W. Eskridge, P. Frickey, Westbury, New York 1994, s. 1374.
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nie wymaga interpretacji, jest nie tylko btedne, ale takze niebezpieczne,
poniewaz maskuje nie§wiadomy akt interpretacji*’.

Krytyka podejscia plain meaning oparta jest wigc, podobnie jak w przy-
padku krytyki sylogistycznos$ci podejmowanej przez realistow, na zada-
niu przejrzystosci w procesie stosowania prawa. Skoro podejscie forma-
lizmu umozliwia interpretatorowi dokonanie ztozonego rozstrzygnigcia
aksjologicznego lub interpretacyjnego, a nastgpnie zaprezentowanie go
jako wyniku oczywistego, bo wynikajacego ze ,,zwyklego” znaczenia tek-
stu prawnego, to nie jest mozliwe przesledzenie drogi myslowej, ktora
doprowadzita do takiego rezultatu. Tym samym uniemozliwia si¢ debatg
publiczna nad procesem stosowania prawa i doprowadza do akcepta-
cji jego rezultatu raczej argumentem sily niz sita argumentow (oprocz
bowiem argumentu zwyklego znaczenia i jasnosci tekstu nie formutuje si¢
innych uzasadnien dla podjgtego rozstrzygnigcia). Jak dodatkowo pod-
kreslaja krytycy, podejscie ,,zwyktego znaczenia”, przy braku kryteriow
jego ,,zwyktosci”, umozliwia daleko idaca dyskrecjonalnos$¢ sedziow,
co wplywa negatywnie na przewidywalnos$¢ stosowania prawa, choc¢ ten
aspekt zwykto sie uwazac za silna strone podej$cia formalistycznego®.

Krytycy formalizmu wskazuja na pozorny obiektywizm, ktory uzy-
skuje si¢ dzigki sylogistycznosci, jak si¢ bowiem zdaje, uniezaleznia ona
wynik interpretacji od preferencji interpretatora i dlatego jest obietnica
ucieczki od subiektywizmu. Obietnica ta nigdy jednak nie zostaje spet-
niona, gdyz pojgcie zwyklego rozumienia tekstu jest zalezne od wielu
czynnikow, w szczegdlnosci od kontekstu, w ktoérym si¢ to znaczenie
probuje odtworzy¢. Oznacza to, ze poszukiwanie obiecktywnego punktu
oparcia w zwyklym znaczeniu tekstu nie jest dobrym rozwiazaniem —
wystarczy bowiem zmieni¢ kontekst interpretacyjny (np. osobg dokonu-
jaca interpretacji), a ulegnie zmianie takze owo zwykte znaczenie tekstu,
jak wskazuje chociazby cytowany nieco nizej S. Fish. Ponadto wielu teo-
retykOw interpretacji prawniczej uznaje, ze akceptacja zwyklego rozu-
mienia tekstu jest mozliwa, jezeli rozumienie to nie prowadzi do absur-
dalnego wyniku procesu interpretacji. Ewentualna absurdalno$¢ sprawdza
si¢ natomiast przez odniesienie do wartoéci substancjalnych, takich jak
intencja prawodawcy czy wyznawane przez niego wartosci. Wydaje sig,

59 A. Barak, op. cit., s. 13.
60 Tbidem, s. 274.
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ze ta tzw. doktryna absurdu (absurdity doctrine®) stawia pod znakiem
zapytania caly sens mowienia o zwyktym znaczeniu tekstu prawnego.
Skoro bowiem akceptacja tego znaczenia zalezy od jego zgodnosci z war-
to$ciami przyjmowanymi przez prawodawce, to tak naprawde powra-
camy z obszaru faktu i koniecznosci na obszar ocen — skoro zestaw war-
tosci wyznawanych przez prawodawce jest tak zroznicowany i zmienny
w czasie, ze odwolanie do zwyktego znaczenia tekstu z pewnos$cia nie
odnosi si¢ do jakiejkolwiek obiektywnej rzeczywistosci.

3.3. Krytyka redukcjonizmu przestanek interpretacyjnych

Krytyka redukcjonizmu jest podejmowana z trzech pozycji — kon-
tekstualistycznej, utylitarystycznej i moralnej. Krytyka kontekstualistow
opiera si¢ na twierdzeniu, ze rozumienie tekstu prawnego nie jest w ogole
mozliwe bez uwzglednienia przestanek interpretacyjnych zaczerpnigtych
z kontekstu, w ktorym stworzono tekst lub w ktéorym si¢ go interpretuje.
Stanowisko to wyraza m.in. A. Barak:

Skroty myslowe jezyka i te dokonywane przez autora powoduja, iz nie-
mozliwe jest, aby tekst znaczyt to samo w kazdych okoliczno$ciach. Te
skroty myslowe zmuszaja interpretatora do patrzenia poza tekst w poszu-
kiwaniu kryteriow jego rozumienia. Czynia one koniecznym rozwazanie
otoczenia tekstu, aby go zrozumied®?,

Analogiczne stanowisko prezentuje Stanley Fish®, piszac:

Stanowisko tekstualistyczne nie istnieje, poniewaz nie ma kandydata,
w imieniu ktérego potencjalny tekstualista moglby argumentowac.
Tekstualisci, tacy jak Scalia, powiedzieliby, ze tym kandydatem jest tekst
1ze jego znaczenie moze by¢ zdekodowane przez spojrzenie na kombina-
cj¢ leksemow (tak jak sa one opisane w stownikach) i na struktury grama-
tyczne, z mata pomoca historii legislacyjnej lub precedensu, w przypadku
niejasnosci czy dwuznacznosci. Jednak, jak argumentowatem, leksemy
i struktury gramatyczne same z siebie nie beda mialy znaczenia — nie
beda nawet postrzegane jako leksemy czy struktury gramatyczne, dopoki
nie beda postrzegane jako wygenerowane przez jakis dziatajacy inten-
cjonalnie podmiot. Tekst, ktoérego znaczenie wydaje si¢ od razu oczywi-
ste, to taki, dla ktorego juz zatozono okreslony kontekst intencjonalny.

61 Zob. J.F. Manning, The Absurdity Doctrine, ,,Harv. L. Rev.” 2003, 116, pas-
sim.

62 A. Barak, op. cit., s. 26.

63 S. Fish, There Is No Textualist Position, ,,San Diego L. Rev.” 2005, 42, s. 629.



KRYTYKI FORMALIZMU

I jest to takze tekst, ktorego jasno$¢ i stabilno$¢ moze zawsze zostaé
podana w watpliwo$¢ przez argument umiejscowienia go w innym kon-
tekscie intencjonalnym i nadania mu innego oczywistego znaczenia. To
zalozenie intencji pojawia si¢ pierwsze, a jako drugie pojawia si¢ znacze-
nie. Tekst, méwiac krotko, nie jest niezalezny; jest zjawiskiem catkowi-
cie derywowanym — co$ innego (ozywiajaca intencja) musi by¢ obecne,
zanim pojawi si¢ tekst. O tekscie jako zjawisku derywowanym nie mozna
powiedzie¢, ze jest zrodtem lub lokalizacja znaczenia®*.

Krytyka utylitarystyczna proponowanego przez formalizm redukcjo-
nizmu przestanek interpretacyjnych polega na wykazywaniu, ze redukcja
przestanek interpretacyjnych skutkuje gorszym wynikiem procesu stoso-
wania prawa niz szerokie uwzglednianie wszelkich przestanek interpre-
tacyjnych, takich przyktadowo, jak cel i intencja ustawodawcy®, zmiana
warunkow spotecznych od momentu ustanowienia prawa, indywidualna
sytuacja osoby, wobec ktorej stosuje si¢ prawo, czy wreszcie skutki decy-
7zji interpretacyjnej®. Jak twierdza krytycy redukcjonizmu, uwzglednienie
tych wszystkich czynnikéw doprowadzitoby do osiagnigcia — dzigki decy-
zji stosowania prawa — wigkszych korzysci dla podmiotéw podlegtych
prawu oraz generalnie dla spoteczenstwa. Tym samym decyzja uwzgled-
niajaca zredukowana liczbe przestanek interpretacyjnych, np. jedynie
zwykte rozumienie tekstu prawnego, jest gorsza niz decyzja oparta na
wszystkich relewantnych przestankach (an all-things-considered deci-
sion®’). Przyktadem krytyki formalistycznego redukcjonizmu z pozycji
utylitarystycznych jest opinia Eskridge’a i Frickeya, ktorzy podkreslaja,
ze pelnowarto$ciowe rozumowanie prawnicze powinno by¢ oparte na idei
rozumowania praktycznego, ktorego zasada jest raczej maksymalizacja
danych i przestanek wykorzystywanych w procesie podejmowania decy-
7zji niz ograniczanie ich liczby®. Dzieki takiej maksymalizacji przestanek
ostateczna decyzja jest optymalna.

64 Tbidem, s. 635; na temat iluzoryczno$ci nadziei formalizmu (tekstualizmu) co
do mozliwosci interpretacji niewymagajacej zewngtrznego kontekstu, w ktorym funk-
cjonuje jezyk, zob. L. Solan, Learning Our Limits: The Decline of Textualism in Statu-
tory Cases, ,,Wis. L. Rev.” 1997, 235, s. 251.

65 Zob. np. F.I. Michelman, op. cit., s. 937; ten autor za ceche formalizmu uznaje
wylaczenie celu legislacyjnego (exclusion of legislative purpose). Na temat wykorzy-
stania celu regulacji w procesie wyktadni zob. szerzej T. Gizbert-Studnicki, Wyktad-
nia celowosciowa, ,,Studia Prawnicze” 1985, 3—4, passim.

66 Zob. K. Pteszka, Uzasadnienie..., op. cit., passim.

67 F. Schauer, Playing..., op. cit., s. 113.

68 W.N. Eskridge Jr., P.F. Frickey, op. cit., s. 348. 75
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W odpowiedzi na t¢ krytyke niektorzy autorzy (np. F. Schauer) wska-
Zuja wreez, ze podstawowym wyroznikiem formalizmu jest sktonno$é do
zaakceptowania gorszego wyniku procesu stosowania prawa niz ten, ktory
datoby si¢ osiagna¢, uwzgledniajac wszystkie wazne dla danej sprawy czyn-
niki (zjawisko suboptymalizacji regut)®. Sedzia formalista godzi si¢ wigc
z faktem, ze decyzja podjeta bez uwzglednienia formalnej reguty bytaby
lepsza niz decyzja oparta na tej regule. Robi to jednak, jak podkreslaja for-
malisci, ze wzgledu na ,,wierno$¢” tej regule oraz zaktadany przez forma-
lizm brak uprawnienia interpretatora do modyfikacji wyniku wyktadni,
ktory jest nieoptymalny, a w niektdrych sytuacjach wrecz absurdalny.

Gorsza w sensie utylitarnym decyzja w danej sprawie przektada sig
jednak, jak twierdza przedstawiciele formalizmu, na generalnie i dtugo-
falowo wyzsza jako$¢ prawa i instytucji prawnych, poniewaz:

a) zmniejsza ryzyko popelnienia btedu przez sedzidow stosujacych
prawo, nieposiadajacych (w przeciwienstwie do wladzy ustawodaw-
czej 1 wykonawczej) narzedzi do profesjonalnej oceny wielo$ci czyn-
nikow, ktére powinny wptywaé na sytuacj¢ prawna podmiotéw pod-
legtych prawu (twierdzenie to jest oparte na tzw. non-delegation
doctrine, ktora zaktada, ze sedziowie nie moga podejmowacé samo-
dzielnych decyzji w procesie stosowania prawa, poniewaz podlegaja
wiadzy prawodawczej, ktora, tworzac reguty, nie deleguje na sedziow
kompetencji do kazdorazowego rozpatrywania jednostkowego przy-
padku w $wietle wszystkich relewantnych czynnikow),

b) wymusza na wladzy ustawodawczej precyzyjne tworzenie prawa —
dzigki redukcji przestanek interpretacyjnych i nieuwzglednianiu np.
intencji prawodawcy czy tez historii legislacyjnej ustawodawca nie
moze zywi¢ nadziei na korekte Zle napisanych przepisow w procesie
stosowania prawa,

c) zmniejsza koszty stosowania prawa oraz zwigksza jego stabilnos¢
i przewidywalnos$¢, ktore to warto§ci w niektorych przypadkach moga
okaza¢ si¢ wazniejsze niz jako$¢ poszczegdlnych decyzji stosowania
prawa.

Inna krytyka redukcjonizmu przestanek interpretacyjnych, uwzglednia-
jaca punkt widzenia moralno$ci, odnosi si¢ do wspomnianego ,,wymusza-
nia” na wladzy ustawodawczej precyzyjnego tworzenia prawa. Zdaniem
A. Marmora podejscie tekstualistyczne, bedace elementem koncepcji for-

69 F. Schauer, Playing..., op. cit., s. 100.
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malizmu, jest niemoralne w tym sensie, w jakim wyraza przekonanie
o mozliwosci wptywu na poprawe jako$ci systemu prawa poprzez niepo-
prawianie ustawodawcy. Marmor podkresla, ze odmowa uzycia w proce-
sie interpretacji prawa innych przestanek niz tekst prawny jest motywo-
wana m.in. brakiem uzasadnienia dla poprawiania prawodawcy w sytuacji,
gdy uzywa on nieprecyzyjnego jezyka. Tekstualizm jest w pewnym sen-
sie ,,projektem edukacyjnym”, dzieki ktoremu sedziowie maja nauczy¢
prawodawce precyzyjnego formutowania tekstu. Poniewaz prawodawca
nie moze liczy¢ na to, ze sedziowie w procesie stosowania prawa dookre-
sla jezyk ustawy, bedzie on — zdaniem tekstualistow — wykazywat wigk-
sza troske o jakos¢ i przejrzystos¢ legislacji. Stanowisko to Marmor oce-
nia zdecydowanie negatywnie:

Projekt edukacyjny tekstualizmu, nawet jesli uznamy, ze jest mozliwy
do przeprowadzenia, nie jest usprawiedliwiony moralnie. Nie powinno
by¢ sprawa sadow oswiecanie legislatywy co do tego, jak tworzy¢ prawo
1jak czyni¢ je bardziej precyzyjnym. Moralnym obowiazkiem sadow jest
przede wszystkim czyni¢ sprawiedliwo$¢ wobec stron procesu oraz — o ile
wydawane przez nie wyroki maja moc wigzacych precedensow — tworzy¢
prawo [precedensowe] w sposdéb mozliwie najlepszy (biorac pod uwage
wszystkie ograniczenia natozone na praktyke prawna). Proba uczenia legi-
slatywy, jak tworzy¢ lepsze prawo, nie powinna wigc by¢ sprawa sadow,
szczegolnie jesli wiaze sig z niesprawiedliwo$cia wobec uczestnikow pro-
cesu lub jesli oznacza tworzenie ztego prawa [precedensowego].

Krytyke redukcjonizmu przestanek interpretacyjnych odnajdujemy
w innych, licznych pracach teoretycznych, ktorych autorzy podkreslaja,
ze ograniczenie podstawy orzeczenia jedynie do tekstu prawa jest albo
nieadekwatne opisowo do praktyki stosowania prawa (a wigc podejscie
formalizmu jest falszywe, poniewaz w rzeczywistosci sedziowie orzekaja,
wykorzystujac szerokie spektrum przestanek, ale nie ujawniaja tego),
albo niepozadane (poniewaz lepsze dla spoteczenstwa byloby orzekanie
na podstawie szerokiego spektrum przestanek). Rozmiary tego rozdziatu
nie pozwalajq na omowienie wszystkich gtoséw krytycznych formutowa-
nych pod adresem redukcjonizmu przestanek, wydaje si¢ jednak, ze przy-
toczone powyzej przyktady przedstawiaja ich istotg’'.

70° A. Marmor, The Immorality..., op. cit., s. 10.

71 Oczywiscie do najbardziej znanych krytyk redukcjonizmu przestanek interpre-
tacyjnych mozna zaliczy¢ krytyke Dworkina (Biorqc prawa powaznie, op. cit., pas-
sim) w stosunku do pozytywizmu prawniczego, rozumianego jako idea nieuwzgled-
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3.4. Krytyka twierdzenia o zwigzaniu interpretatora

Jak powiedziano, formalizm broni twierdzenia o mozliwosci zwiaza-
nia interpretatora przez sylogistyczno$¢ procesu stosowania prawa oraz
redukcjg przestanek, na ktorych moze on oprze¢ swoja decyzje interpre-
tacyjna. Zwiazanie to pozwala kontrolowa¢ wladze¢ dyskrecjonalng inter-
pretatora, a tym samym realizuje ide¢ rzadow prawa, a nie rzadow ludzi,
i pomaga w zapewnieniu przewidywalno$ci 1 stabilnosci procesu stoso-
wania prawa.

Zwiazanie interpretatora dokonuje si¢ gtoéwnie przez tekst prawny,
poniewaz to on stanowi jedyna dopuszczalna przestanke interpretacyjna
w ujeciu formalizmu. W ujgciu tym odwotanie si¢ do innych niz tekst
przestanek interpretacyjnych stwarza ryzyko dowolnosci interpretatora
w ich doborze i uzasadnieniu faworyzowanego przez siebie, subicktyw-
nego wyniku procesu stosowania prawa. Ta wlasnie wiara w ogranicza-
jace dyskrecjonalno$¢ interpretatora wiasciwosci tekstu jest przedmiotem
krytyki kierowanej pod adresem formalizmu. Przejawia si¢ ona przede
wszystkim w zaprzeczeniu, ze tekst, zwlaszcza interpretowany akonteks-
tualnie, moze ograniczy¢ swobodg interpretatora. Krytyka ta dotyczy
wigce tekstualistycznego elementu formalizmu.

Krytyka twierdzenia o zwiazaniu interpretatora wykazuje, ze ze
wzgledu na cechy semantyczne jezyka, w tym jezyka prawa, nie jest
w ogole mozliwe tekstualistyczne podejscie do interpretacji prawa, a tym
samym ograniczenie przez tekstualizm dyskrecjonalno$ci prawnikow.
Jezyk jest ze swojej natury kontekstowy, co oznacza, ze nie mozemy
mowic o stabilnosci znaczenia, a co za tym idzie, o jasnosci tekstu praw-
nego, poniewaz rozumienie tekstu jest bezposrednio zalezne od tworza-
cych ten kontekst cech czytelnika oraz okolicznosci odczytania.

Jak pisze S. Fish:

same stowa nie moga ani generowac znaczenia, ani go ograniczac (con-
Strain), nie moga zatem rozstrzygac sporéw o to, co dana wypowiedz czy
zapis znacza'>.

niania w rozumowaniach prawniczych zasad moralnych czy tez zasad moralno$ci
politycznej. Wydaje sig, ze krytyka Dworkina opiera si¢ przede wszystkim na twier-
dzeniu, ze redukcjonizm przestanek interpretacyjnych proponowany w ramach po-
zytywizmu (pozytywizmu w rozumieniu Dworkina) jest nieadekwatny opisowo do
praktyki orzekania, poniewaz w rzeczywistosci sedziowie orzekaja, opierajac si¢ na
zasadach moralnosci.

72 S. Fish, op. cit., s. 635.
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Jak z kolei pisze A. Kozak:

Indywidualny proces odczytania tekstu ksztattowany jest przez wiele
czynnikow osobliwych dla kazdego uczestnika procesu komunikacji, od
wiedzy teoretycznej, przez poglady ideologiczne, po indywidualng sytua-
cje zyciowa .

Przeciwko twierdzeniu o mozliwosci ograniczenia samowoli prawnika
przez tekst przemawia wigc pragmatyczny charakter jezyka, a w szcze-
gblnosci wplyw jego pragmatycznych aspektow na aspekty semantyczne
— wptyw zmiennych okoliczno$ci, w ktorych postugujemy si¢ tym samym
tekstem, na zmiany w jego znaczeniu.

Inny argument na rzecz twierdzenia, ze formalistyczne (tekstuali-
styczne) podejs$cie do interpretacji prawa nie zapewnia zwiazania inter-
pretatora, opiera si¢ na zatozeniu, iz interpretacja tekstu jest tylko jednym
z wielu sktadnikow szeroko pojetego procesu stosowania prawa. Nawet
jesli uznamy, ze tekst moze ograniczac interpretatora, to nie ogranicza
on swobody decyzji rozstrzygnigcia w danej sprawie, poniewaz ustalenie
znaczenia reguly jest tylko etapem procesu rozstrzygania. Z tego punktu
widzenia, jak podkre$la ponownie S. Fish’, proponowane przez forma-
lizm reguly zakonczenia interpretacji w sytuacji, gdy tekst wydaje si¢
jasny (tzw. stopping rules), moga paradoksalnie by¢ traktowane nie jako
reguly interpretacji, ale jako niemajace wiele wspdlnego z interpretacja
reguly rozstrzygania danej sprawy. Oto bowiem interpretator decyduje si¢
zakonczy¢ proces interpretacji w pewnym momencie, choc istnieja dalsze
mozliwo$ci poszukiwania znaczenia (np. odwotanie si¢ do celu regulacji),
a robi to dlatego, ze proces dalszego poszukiwania znaczenia byltby nie-
zwykle utrudniony. Powodem dla zakonczenia procesu interpretacji (szu-
kania znaczenia) i przej$cia do etapu rozstrzygania sprawy jest natomiast
konieczno$¢ zapewnienia spoteczenstwu mozliwosci w miarg sprawnego
rozstrzygnigcia sporu prawnego. Jak jednak podkresla Fish, rozstrzyganie
sprawy w danej sytuacji nie jest juz interpretacja, ale wynika ze wzgle-
dow pragmatycznych, zwiazanych z efektywnoscia dziatania wymiaru
sprawiedliwo$ci. Tym samym trudno uznaé, ze w procesie niebgdacym
interpretacja interpretator jest ograniczony znaczeniem tekstu prawnego.

73 A. Kozak, Granice..., op. cit., s. 86.
74 S. Fish, op. cit., s. 634.
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4. PODSUMOWANIE KRYTYKI FORMALIZMU

Przedstawiona krytyka formalizmu jest wielowatkowa i wyptywa z r6z-
nych pozycji metodologicznych. Tym, co taczy jej rozne glosy, jest prze-
konanie (intuicja?), ze podej$cie formalizmu do stosowania prawa jest
nazbyt uproszczone, nienaturalne i ostatecznie prowadzi do gorszych
jako$ciowo rezultatéw stosowania prawa niz podejscia konkurencyjne.
Intuicyjne przekonanie o nizszo$ci formalizmu znajduje przetozenie glow-
nie na argumenty utylitarystyczne lub zaczerpnigte z innych niz prawo
porzadkdéw normatywnych (polityka, moralno$¢, skutecznos¢ rzadze-
nia). Mimo ze formalizm takze wykorzystuje tego typu argumenty na swa
obrong (zeby przywota¢ chociazby argument o minimalizowaniu mozli-
wosci popetnienia btedu przez sedzidow), to u jego podstaw lezy uzasadnie-
nie natury nie utylitarystycznej, ale — mozna by powiedzie¢ — ontyczne;.
Oto6z przedstawiciele formalizmu twierdza, ze to podejécie do stosowania
prawa jest immanentnie powiazane z pozytywizmem prawniczym i idea
rzadow prawa. To, czego brakuje w krytyce formalizmu, to uzasadnia-
nie, ze konkurencyjne wobec niego podejs$cia do stosowania prawa lepiej
niz on sam ,,pasuja” do prawa w ujeciu pozytywistycznym czy tez lepiej
realizuja ide¢ rzadoéw prawa. Takich glosow krytycznych nie formutuje
si¢ jednak, co by¢ moze jest powodem nieustajacej popularnosci forma-
lizmu. Dzigki sposobowi uzasadniania swojej prawidtowosci, opartemu
na podejsciu tekstualistycznym, formalizm wydaje si¢ ciagle najbardziej
zblizony do idei samego prawa pozytywnego pod wzglgdem sposobu jego
stosowania. Proponowane przez krytykow alternatywy natomiast w jaki$
sposob poswigcaja autonomi¢ prawa kosztem realizacji innych, pozapraw-
nych wartosci: skutecznos$ci, korzysci spotecznych i gospodarczych czy
wreszcie wyzszego poziomu moralnosci. By¢ moze ta stabo$¢ krytyki for-
malizmu decyduje o jego niegasnacym powodzeniu. Okazuje si¢ bowiem,
co zostanie szerzej omowione w rozdziale trzecim, ze sita formalizmu tkwi
w obszarze, ktorego nie dotyka krytyka formalizmu — a mianowicie w jego
zwiazkach z pozytywizmem prawniczym i idea rzadow prawa. Jak pokaza
nastgpne rozdziaty, krytyka formalizmu uderzajaca w jego powigzania
z pozytywizmem 1 rzadami prawa moze okaza¢ si¢ jedynym skutecznym
sposobem wykazania nizszo$ci tego podejécia do stosowania prawa wobec
podejs¢ alternatywnych, np. holizmu interpretacyjnego.

Zanim jednak omoéwione beda powiazania pomiedzy formalizmem
a pozytywizmem i idea rzadow prawa, w rozdziale drugim zaprezento-
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wane zostanie kluczowe dla niniejszej pracy rozréznienie migdzy for-
malizmem a formalno$cia w prawie. Rozrdznienie to jest konieczne ze
wzgledu na do$¢ powszechne, a btedne utozsamianie formalizmu, formy
i formalnos$ci w rozwazaniach teoretycznoprawnych. Jak pokaze to roz-
dziat drugi, mozliwa jest krytyka formalizmu, ktora jednoczes$nie w petni
akceptuje formalno$¢ prawa. Dzigki analizie przeprowadzonej w rozdziale
drugim zaréwno omoéwienie powiazan migdzy formalizmem a pozyty-
wizmem prawniczym, prezentowane w rozdziale trzecim, jak i krytyka
formalizmu, przedstawiona w drugiej cz¢$ci pracy, charakteryzowac sig
bedzie odpowiednia precyzja — dotyczy¢ bedzie formalizmu prawni-
czego, pojmowanego jako koncepcja stosowania prawa, nie za$ formal-
nosci prawa, bedacej jego immanentng cecha.
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Rozpziat 2

FORMALIZM A FORMALNOSC PRAWA

1. WPROWADZENIE

Celem tej czgsci pracy jest wykazanie, ze nie istnieje konieczny zwia-
zek migdzy formalnos$cia prawa a formalistycznym podejsciem do jego
stosowania. Teza o istnieniu takiego zwiazku pojawia si¢ czg¢sto w pra-
cach przedstawicieli formalizmu', dlatego niezbedne jest jej zaprzeczenie.
Ponizej zaprezentowano sposoby rozumienia formalno$ci prawa w opo-
zycji do formalistycznego podejécia do stosowania prawa, aby nastep-
nie wykazac¢, ze formalne prawo wola wspotczesnych prawodawcow
powinno by¢ stosowane w sposob nieformalistyczny.

2. FORMALNOSC PRAWA — UWAGI OGOLNE

Jak wielokrotnie podkre$lano w literaturze przedmiotu?, prawo pozy-
tywne cechuje si¢ formalnoscia. Formalno$¢ ta jest okre$lana jako przeci-
wienstwo ,.tresci prawa”, a wigc, jak nalezy zaktadaé, tresci obowiazkoéw
i uprawnien zawartych w prawie. R. Summers wskazuje, ze wszystkie
najwazniejsze struktury czy instytucje prawne, obecne w niemal kazdym
porzadku prawnym, poczawszy od konstrukeji procesu legislacyjnego,
poprzez konstrukcje zwiazane z przenoszeniem publicznym i prywatnych
obowiazkow i uprawnien, a skonczywszy na procedurach orzekania sado-

I Zob. np. A. Scalia, 4 Matter of Interpretation..., op. cit., s. 25: ,,Ze wszystkich
glosow krytycznych pod adresem tekstualizmu najbardziej bezsensowny jest zarzut,
ze tekstualizm jest «formalistyczny». Odpowiedz na ten zarzut brzmi: «oczywiscie,
ze jest formalistyczny!». W idei rzadow prawa (rule of law) chodzi [przeciez] o for-
mg”. Cytat ten wskazuje, ze A. Scalia, jak si¢ zdaje, szuka argumentéw na uzasad-
nienie formalistycznego stosowania prawa w poj¢ciu formy czy formalnosci prawa,
charakterystycznego dla idei rzadéw prawa.

2 Zob. np. R. Summers, The Formal Character of Law, ,,Cambridge Law Journal”
1992, 51(2),s. 242 in.
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wego, sa formalne’. Autor ten forme danej instytucji prawnej charakte-
ryzuje jako jej ,,celowe, systematyczne zorganizowanie” (purposive sys-
tematic arrangement)*, odrozniajac tak zdefiniowana forme od ,,tresci”,
ktorg okresla jako ,,materialne i inne sktadniki instytucji prawnej” (mate-
rial and other components of a functional legal unit). Wazne jest przy
tym, ze za instytucje prawne Summers uznaje nie tylko tradycyjne zja-
wiska instytucjonalne, takie jak legislatywe czy sady, ale takze reguty
prawne czy metodologie interpretacji i stosowania prawa’®. Kazda z tych
instytucji ma, oprocz aspektu tresciowego, pewne powtarzalne cechy for-
malne. W przypadku regut sa to np. okreslonos¢, generalno$¢ czy kom-
pletnos¢, w przypadku metodologii stosowania prawa — kryterium wier-
nosci ustawie, proceduralna kolejno$¢ stosowania regut interpretacji czy
spojnos¢ tej metodologii®.

W ujgciu Summersa forma prawa odgrywa na pewno nie mniejsza,
a w przypadku niektorych instytucji nawet wigksza rolg niz jego tresc.
W przypadku tworzenia prawa czy zawierania umow cywilnopraw-
nych w opinii tego autora forma jest pierwotna w stosunku do tresci. Nie
mozemy bowiem moéwi¢ o waznie ustanowionym prawie czy waznie
zawartej umowie bez prawnie rozpoznawalnej catosciowej formy, jaka
taki akt czy umowa maja przyjac¢’. Forma wiec umozliwia prawu funk-
cjonowanie i rozpoznawanie go przez cztonkow spoleczenstwa. Jak pisze
Summers:

Aby system prawny byt efektywny, urzednicy i laicy, z asysta prawnikow,

musza by¢ zdolni do zidentyfikowania obowiazujacego prawa. Wymaga

to istnienia akceptowanych, ogdlnych kryteriow, ktore obywatele, urzed-

nicy i inni cztonkowie spoteczenstwa moga powotac¢ dla zidentyfikowania

obowiazujacego prawa i odroznienia go od tego, co prawem nie jest. Te

kryteria (...) obejmuja poszczegolne zrodta obowiazujacego prawa, takie

jak ,,uchwalone przez parlament”, ,,zasadzone przez sad” czy ,,ustano-

wione przez upowazniony organ administracji”. Tego typu zorientowane

na zrodlo kryteria waznosci prawa zaktadaja istnienie zrodta instytucjo-

nalnego, ktore z kolei zaktada ztozona cato$ciowa forme, niezbgdna dla

istnienia takiego zrodta®.

Ibidem, s. 245.

R. Summers, Form..., op. cit., s. 5in.
Ibidem, s. 136 oraz s. 241.

Ibidem, s. 251.

Ibidem, s. 14.

Ibidem, s. 18.
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Formalno$¢ jest zatem wedlug Summersa bezposrednio powiazana
z publicznym rozpoznawaniem prawa, a wiec z jego jezykowym i komuni-
kacyjnym charakterem, dzigki ktoremu prawo moze pelni¢ swa publiczna
funkcj¢. Mozemy przyjaé, ze publiczna funkcja prawa jest realizowana
w dwoch obszarach: w kierowaniu przez rzadzacych zachowaniem czton-
koéw danej spotecznosci (relacja wertykalna) oraz w umozliwieniu komu-
nikowania sig tej spolecznos$ci w kwestiach alokacji praw i obowiazkéw
pomigdzy jej cztonkami (relacja horyzontalna). W aspekcie kierowa-
nia zachowaniem ludzkim formalno$¢ prawa objawia si¢ w konieczno-
sci spotecznego identyfikowania zrodta obowiazkow, a wige w koniecz-
nosci identyfikowania autorytetu prawodawczego w danej spotecznosci.
Jezeli prawo ma wiaza¢ takze w miejscu i czasie, w ktorych autorytet pra-
wodawczy nie jest fizycznie obecny, konieczne jest ustalenie formy, jaka
beda przybieraé nakazy autorytetu prawodawczego, tak by ich adresaci
mieli pewnos¢, ze nakazy te pochodza od tego wlasnie autorytetu, a tym
samym pewnos$¢, ze do tych wlasnie nakazow maja obowiazek si¢ stoso-
waé’. We wspolczesnych panstwach na tego rodzaju forme sktadaja sie
procedury uchwalania i oglaszania aktow prawnych, a na strazy ich for-
malnego obowiazywania stoja konstrukcje typu ,,domniemania legalno-
$ci”. Innym waznym elementem formalno$ci prawa w aspekcie kiero-
wania ludzkim zachowaniem jest zwigzana bezposrednio z ideg rzadoéw
prawa kwestia prospektywnosci i trwatosci prawa. Tylko gdy ustali si¢
wyrazna forme ustanawiania nowych obowiazkow oraz forme ich zmiany,
mozliwe jest wylacznie prospektywne tworzenie prawa. Gdy forma two-
rzenia i zmiany prawa nie jest precyzyjnie okreslona, mozliwe jest poz-
niejsze wsteczne jego modyfikowanie, jednoznaczne z retroaktywnoscia.

Jesli chodzi o aspekt komunikowania si¢ spotecznosci co do aloka-
cji prywatnych praw i obowiazkéw, takze w tym przypadku formalnosé
prawa jest elementem nieodzownym dla sprawnego funkcjonowania
regut, nazywanych przez Harta private power conferring rules'. Tylko
gdy zmiana w alokacji praw lub obowiazkoéw zostanie potwierdzona
w sposob formalny (np. w drodze umowy, a wigc za pomoca z gory okre-
$lonych, formalnych zachowan lub stéw), jednostki moga liczy¢ na to, ze
zmiana ta bgdzie honorowana przez spoteczno$¢ i wiadzg. Innymi stowy,
konieczny jest formalny §lad przeniesienia prywatnego uprawnienia lub

9 L. Alexander, “With me..., op. cit., s. 536.
10 H.L.A. Hart, Pojecie..., op. cit., s. 61.



FORMALNOSE PRAWA — UWAGI OGOLNE

ustanowienia prywatnego obowiazku, by istniaty one w sensie prawnym.
Niemozliwe jest w tym zakresie pozostanie przy substancjalnie okreslo-
nych obowiazkach i prawach moralnych, poniewaz nawet przy zatozeniu
dobrej woli cztonkéw danej spotecznosei!! brak formalnego potwierdze-
nia np. sprzedazy nieruchomosci doprowadzitby do trudno rozwiazywal-
nych sporéw i nie pozwolitby zapobiec problemom koordynacji wewnatrz
tej spotecznosci.

3. JAK STOSOWAC FORMALNE PRAWO?

Jak wida¢, zarowno w sferze formutowania obowiazkow o charakterze
generalnym i abstrakcyjnym (sferze prawa publicznego), jak i w sferze
relacji prywatno-prawnych formalno$¢ prawa ma do spehienia bardzo
wazng funkcjg. Funkcja ta jest $ci$le powigzana z warto$ciami pozyty-
wizmu prawniczego, takimi np. jak prospektywno$¢ prawa, jego gene-
ralno$¢ 1 dostepnos¢ publiczna czy dookreslonos¢ i publiczna identyfi-
kowalno$¢, a wige wartosci kluczowe dla realizacji przez prawo funkcji
koordynacyjnej. Ze wzgledu na te funkcje niestuszne bytoby krytyko-
wanie formalnosci jako cechy prawa czy tez nawolywanie do jej porzu-
cenia. Celem pracy jest raczej przekonanie czytelnika, ze mozliwe jest
pozytywistyczne podejscie do prawa, uwzgledniajace wazng rolg formal-
nos$ci prawa, ktore jednak odrzuca formalizm jako podejscie do jego sto-
sowania. Innymi stowy, jest nim przedstawienie takiego obrazu prawa,
w ramach ktorego wspotegzystuja elementy substancjalne i formalne, ale
ktorego proces stosowania nie zaktada sylogistyczno$ci rozumowania
prawniczego i redukcjonizmu przestanek interpretacyjnych.

Podobne zreszta stanowisko w odniesieniu do relacji ,,formalnos¢
prawa — formalizm w jego stosowaniu” zajmuje R. Summers. Forma czy
formalno$¢ prawa, traktowane jako pozadane cechy prawa, powinny by¢
jednoczesnie wyraznie oddzielane, wedlug Summersa, od formalizmu
W jego stosowaniu. Jak pisze ten autor:

Profesorowie i teoretycy prawa generalnie zgadzaja si¢ co do tego, ze
formalistyczna interpretacja jest zta, i to jest takze moje stanowisko.
Niektorzy jednak, jak si¢ wydaje, uwazaja, ze jest po prostu niemozliwe,
by uczony-prawnik byl zwolennikiem dobrze zaprojektowanej formy
prawa i formalno$ci ustaw oraz dobrze zbudowanej formalnej metodo-

1 L. Alexander, “With me..., op. cit., s. 534.
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logii interpretacji bez jednoczesnego akceptowania albo cho¢ wspierania
formalistycznej interpretacji ustaw. Niektorzy powszechnie znani krytycy
formalistycznej interpretacji ustaw nie zdotali w sposob zadowalajacy
odrézni¢ formy, formalnosci i formalizmu (form, the formal and the for-
malistic). By¢ moze ci krytycy zaktadaja, ze jesli dokonuje si¢ formali-
styczna interpretacja, to musi by¢ ona jakos zarachowana na rzecz formy
czy formalnych cech regut czy tez na rzecz formalnych cech metodologii
interpretaciji (...). Stanowisko takie nie moze si¢ jednak ostaé (...)"%.

W $wietle powyzszego stanowiska R. Summersa jasne jest, ze nie musi
zachodzi¢ relacja utozsamiania formalnosci prawa z formalizmem w jego
stosowaniu. Formalno$¢ jest bowiem cecha prawa, podczas gdy forma-
lizm — koncepcja jego stosowania. Aby lepiej zobrazowac relacj¢ migdzy
formalnoscia prawa a formalizmem w jego stosowaniu, przywotajmy jesz-
cze rozwazania L. Alexandra. U autora tego, podobnie jak u Summersa,
pojawia si¢ swoiste napigcie migdzy formalnos$cia prawa i akceptowal-
noscia wyniku zastosowania formalnego prawa do konkretnego przy-
padku'®. Jak juz wspominano, L. Alexander wskazuje, ze w sytuacji sto-
sowania prawa moze dochodzi¢ do powstania ,,rozbieznosci” czy ,,luki”
(gap). Polega ona na tym, ze wynik zastosowania reguly prawnej do
danego przypadku jest ,,gorszy” aksjologicznie niz efekt zastosowania do
tego samego przypadku ogdlnych standardow moralnych. Sytuacja taka
powstaje np. wtedy, gdy jednostka tamie prawo ze wzgledu na realiza-
cje innego dobra, a naruszana reguta nie przewiduje zadnych wyjatkow,
przestanek egzoneracyjnych czy kontratypow (np. sytuacja wartownika,
ktory opuszcza posterunek, by ratowac tonace dziecko, cho¢ reguta zaka-
zuje opuszczania posterunku). W sytuacjach takich osoba rozstrzygajaca
przypadek naruszenia prawa musi zdecydowac, czy zastosowa¢ formalna
regule, czy tez ogdlne standardy moralne. Jak podkresla L. Alexander,
nie ma wowczas idealnego rozwigzania — zastosowanie formalnej reguty
doprowadzi do gorszego ostatecznego wyniku aksjologicznego, jednak jej
niezastosowanie bedzie skutkowato podwazeniem obowiazywania regut
formalnych na rzecz bezposredniego stosowania standardow moralnych.
Dylemat ten ukazuje napigcie pomigdzy forma a treScia regut prawnych
oraz problem zwiazany z pytaniem, czy formalne reguty nalezy stosowaé
w sposob formalistyczny, czy nieformalistyczny.

12 R. Summers, Form..., op. cit., s. 276.
13 L. Alexander, The Gap..., op. cit., s. 695.
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Problemowi rozbieznosci poswigca uwage rowniez R. Summers,
wedlug ktorego kazda reguta prawna realizuje pewne zadania na dwoch
poziomach. Na pierwszym poziomie, ktéry Summers nazywa ,,politycz-
nymi wyborami pierwszego rzedu” (first-level policy choice), regula reali-
zuje okreslony cel spoteczny — np. regula ,,zakaz wjazdu pojazdow do
parku” realizuje na poziomie politycznych wyboréw pierwszego rzgdu
cel, jakim jest zapewnienie ciszy osobom odpoczywajacym w parku.
Funkcja kazdej reguty jest jednak widoczna takze na drugim poziomie,
ktoéry Summers okres$la mianem uzasadnien drugiego rz¢du (second-level
rationale). Na tym poziomie obowigzywanie 1 przestrzeganie reguly jest
uzasadnione, poniewaz w przeciwnym razie zaprzeczono by autoryte-
towi prawa — niepodporzadkowano by si¢ formalnie waznemu obowiaz-
kowi prawnemu. Mozna wigc powiedzieé, ze o ile uzasadnieniem dla
obowiazywania reguly na pierwszym poziomie sa wzgledy substancjalne
(koniecznos¢ zapewnienia spokoju ludziom odpoczywajacym w parku),
o tyle na drugim poziomie uzasadnienie dla reguty ma charakter formalny
(tetyczny — konieczno$¢ przestrzegania waznie ustanowionych regut).
Summers wskazuje, ze w konkretnych przypadkach stosowania prawa
uzasadnienie substancjalne i uzasadnienie formalne wchodza w kon-
flikt. Kiedy bowiem osoba stosujaca regute musi rozstrzygnac, czy do
parku moga wjezdzaé cichobiezne, napgdzane elektrycznie wozki inwa-
lidzkie, przeciwstawia ona sobie oba uzasadnienia. W §wietle uzasadnie-
nia z pierwszego poziomu, niepowodujace hatasu wozki powinny by¢
wpuszczone do parku, poniewaz ich obecnos$¢ nie jest sprzeczna z reali-
zacja celu, jakim jest zapewnienie spokoju osobom tam wypoczywaja-
cym. Uzasadnienie formalne, z drugiego poziomu, nie pozwala jednak na
wpuszczenie tego typu wozkoéw do parku, poniewaz sa one pojazdami,
a wigc decyzja o ich wpuszczeniu naruszalaby regute, rozumiana formal-
nie (zatem bez uzasadnienia substancjalnego).

Zarowno Alexander, jak i Summers, zarysowujac napigcie, jakie
powstaje migdzy elementami formalnymi i substancjalnymi w sytuacji
stosowania prawa, dostrzegaja, ze mysl prawnicza zawsze poszukiwata
sposobu roztadowania tego napigcia. Summers wskazuje, ze w takich
przypadkach sedziowie probuja znalez¢ rozwiazanie przez odwotanie si¢
do preferencji aktualnego prawodawcy i uzasadniaja swoje rozstrzygnig-
cie raczej substancjalnie niz formalnie. Tym samym autor ten zdaje si¢
z jednej strony potegpiac takie rozwiazanie, cho¢ z drugiej przyznaje, ze
nie zawsze mozna dawac pierwszenstwo racjom formalnym. 87
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Ponizej bardziej szczegdtowo rozwazany jest problem formalistycz-
nego lub nieformalistycznego stosowania prawa, ktore z natury rzeczy
jest formalne. W celu uzyskania wigkszej precyzji rozwazan podzielono
je na dwie czeséci. Najpierw analizie poddano aspekt wertykalny — sto-
sowanie norm postepowania, a wigc wypowiedzi prawodawcy zakazu-
jacych okreslonego zachowania lub je nakazujacych (regut pierwotnych
w rozumieniu Harta), nast¢pnie aspekt horyzontalny — kwestie stosowania
regut konstrukcyjno-upowazniajacych (regut wtornych w ujeciu Harta).
Uwagi te poprzedzono krotkim wprowadzeniem, omawiajacym sens roz-
roznienia obu typow regul w rozwazaniach o formalnos$ci prawa.

4. FORMALNOSC PRAWA A DWA RODZAJE REGUL
— PRESKRYPCYJNE | KONSTRUUJACE CZYNNOSCI PRAWNE

Relacja pomigdzy oboma wskazanymi typami regut jest przedmiotem
kontrowersji posrod teoretykow prawa. Roznice zdan na ten temat sze-
roko zostaty przedstawione w innym miejscu'?, tutaj mozna ograniczy¢
si¢ tylko do wskazania, iz niektorzy autorzy uznaja, ze w systemie prawa
funkcjonuja jedynie reguty preskrypcyjne (a wigc reguly zakazujace okre-
slonego zachowania lub je nakazujace). Reguly konstruujace czynnosci
prawne sa przez tych autorow uznawane za element sktadowy regut pre-
skrypcyjnych, najczgsciej za element zakresu zastosowania regut pre-
skrypcyjnych. Przyktadowo, dla tych autoréw reguta konstruujaca czyn-
no$¢ prawng zawarcia umowy jest elementem zakresu zastosowania
reguty nakazujacej wykonanie $wiadczenia (a wigc reguty preskrypcyj-
nej). W tym ujeciu reguty preskrypcyjne sa wige pierwotnym elemen-
tem systemu prawa. Stanowisko, zgodnie z ktorym system prawa sktada
si¢ wylacznie z regut preskrypcyjnych, bylo pierwotnie reprezentowane
przez teoretykoéw skandynawskich, w tym A. Rossa, jest takze popie-
rane przez przedstawicieli tzw. szkoty poznanskiej (Z. Ziembinskiego,
M. Zielinskiego i S. Wronkowska)'.

Drugie podejscie do relacji miedzy regutami preskrypcyjnymi a regu-
fami konstruujacymi czynnosci prawne uznaje, ze reguly obu typoéw

14 Zob. M. Matczak, Kompetencja organu administracji publicznej, Zakamycze,
Krakow 2004, rozdz. 2, passim.

15 Zob. K. Swirydowicz, S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, O nie-
porozumieniach dotyczqcych tzw. norm zezwalajqcych, ,,Panstwo i Prawo” 1975, 7,
s. 57-63.
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wspotwystepuja w systemie prawa. Zgodnie z tym podejsciem to reguty
konstruujace czynnosci prawne sa pierwotne w stosunku do regut pre-
skrypcyjnych. Te pierwsze bowiem nie dadza si¢ sprowadzi¢ do elemen-
tow regut preskrypcyjnych, maja one samodzielna rolg do odegrania.
Takie stanowisko najpetniej zaprezentowat H.L.A. Hart przez rozrdznie-
nie regul pierwotnych i wtornych'®. W polskiej literaturze za niemozliwo-
scig redukcji regut konstruujacych czynnosci prawne do elementow norm
postepowania opowiadali sie m.in. W. Lang i A. Bator!”. W dalszych roz-
wazaniach przyjgto to drugie stanowisko, uznajac, ze redukcja rézno-
rodnosci regut do jednego typu — regut preskrypcyjnych — ma mniejszy
potencjat eksplikacyjny niz podej$cie uznajace dwoisto$¢ typow regut'®.
W tym migjscu nalezy podkresli¢, ze takze sposob prowadzenia rozwazan
na temat formalizmu zalezy od przyjecia pierwszego lub drugiego podejécia
do kwestii typow regut. Przyktadowo, F. Schauer w pracy Playing by the
Rules przyjmuje zalozenie, ze w systemie prawa mamy do czynienia jedy-
nie z regutami preskrypcyjnymi, a reguty konstruujace czynnosci prawne
takze wyrazaja nakazy lub zakazy. Podejscie takie wydaje si¢ btedne, czyni
analiz¢ Schauera czg$ciowa, a przez to ostabia jego argumentacjg.
Przyjawszy zalozenie o odmiennym charakterze regut preskrypcyj-
nych i regul konstruujacych czynnosci prawne, mozna teraz wskazac,
na czym polegaja podstawowe problemy zwiazane z formalnoscia tych
regut. Najpierw oméwiono formalno$¢ regut preskrypcyjnych, wskazu-
jac, ze trudno$cia zwiazana z ich stosowaniem jest kwestia ich nadmier-
nej lub zbyt matej pojemnosci (over- 1 under-inclusiveness). Nastgpnie
postawiono tezg, ze podstawowym problemem zwigzanym z formalno-
$cia regut konstruujacych czynnos$ci prawne jest ich podatno$¢ na pejora-
tywnie rozumiane instrumentalizowanie. Oba problemy wynikajace z for-
malnosci regut prawnych wymagaja nieformalistycznego ich stosowania,
poniewaz w przeciwnym razie problemy te ulegaja poglgbieniu. Tym
samym po rozwazaniu zagadnienia formalno$ci poszczegdlnych typow
regut oraz problemu nadmiernej lub zbyt matej pojemnosci, a takze nie-

16 Zob. H.L.A. Hart, Pojecie..., op. cit., s. 61.

17 'W. Lang, Zarys analitycznej teorii uprawnienia, ,,Studia Prawnicze” 1985, 3—4;
A. Bator, Uzycie normy prawnej w regulacji stosunkow gospodarczych, ,,Kolonia Li-
mited”, Wroctaw 2000.

18 Potencjat eksplikacyjny podejscia zaktadajacego dwoistos$¢ typow regut w sys-
temie prawa najdobitniej dotad zostal wykazany przez Harta w Pojeciu prawa (op.
cit.).
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bezpieczenstwa zinstrumentalizowania, zaprezentowana zostata konklu-
zja, ze formalno$¢ regut prawnych nie tylko da si¢ pogodzi¢ z nieformali-
stycznym stosowaniem, ale wreez koniecznie wymaga takiego podejscia,
korygujacego wady formalnosci.

5. FORMALNOSC REGUL PRESKRYPCYJNYCH

5.1. Generalizacja jako cecha formalna regut preskrypcyjnych
i problem ich nadmiernej lub niedostatecznej pojemnosci

Podstawowym problemem w zakresie formalnos$ci regut formutujacych
zakazy i nakazy jest ich nadmierna lub zbyt mata pojemno$¢. Problem ten
omawiaja szeroko F. Schauer i L. Alexander. Analizy Schauera wycho-
dza od pojgcia reguty (rule), ktora charakteryzuje jako wypowiedz jezy-
kowa bedaca generalizacja!®. Schauer wyjasnia pojecie generaliza-
cji przez wskazanie, ze zarowno reguly o charakterze opisowym (,,0
tej porze roku Alpy pokryte sa $niegiem”, ,,Wino niemieckie jest stod-
sze od francuskiego”), jak i1 hipotezy regut o charakterze preskrypcyjnym
(a wiec w blizszej naszej kulturze terminologii — hipotezy norm postepo-
wania) — np. ,,Psy nie moga by¢ wprowadzane do restauracji”, sa wyra-
zem uogoblnienia naszych doswiadczen. Przyktadowo, w przypadku reguty
zakazujacej wprowadzenia pséw do restauracji generalizacja naszego
doswiadczenia polega, zdaniem Schauera, na tym, ze mogli§my do$wiad-
czy¢ niewlasciwego zachowania konkretnego psa w konkretnej restaura-
cji i aby zapobiec takim zdarzeniom w przysztosci, formutujemy ogolna
regulg, zgodnie z ktora nie tylko ten pies, ktory zachowywat si¢ niewta-
Sciwie, ale wszystkie psy maja zakaz wstgpu do restauracji.

Generalizacja, ktora stoi u podstaw formulowania regut, ma swoje
wady. Otoz, jak wskazuje Schauer, niemal kazda generalizacja prowa-
dzi do tego, ze reguta deskrypcyjna lub hipoteza reguly preskrypcyjnej
sa zbyt pojemne (over-inclusive) lub za mato pojemne (under-inclusive).
Oznacza to, ze mimo sformutowania reguty ,,Wino niemieckie jest stod-
sze od francuskiego”, moze istnie¢ wino niemieckie, ktore jest mniej
stodkie niz wino francuskie. Reguta jest zatem zbyt pojemna, poniewaz
odnosi si¢ takze do przedmiotow, ktore jej nie podlegaja. Podobnie, zda-
niem Schauera, wyglada kwestia pojemnosci regut preskrypcyjnych.

19 F. Schauer, Playing..., op. cit., s. 17.
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Reguta zakazujaca wprowadzania do restauracji psow jest pod pewnym
wzgledem zbyt pojemna, poniewaz obejmuje takze mate psy (kanapowe),
ktore nie powoduja hatasu lub zamieszania w restauracji. Ze wzgledu
na doswiadczenie lezace u podstaw sformutowania tej reguty (niewta-
sciwe zachowania si¢ psa w restauracji) nie ma wigc powodu, dla kto-
rego regula ta powinna si¢ odnosi¢ do nieszkodliwych psow kanapowych.
Jednoczes$nie jest ona za mato pojemna w §wietle doswiadczenia, ponie-
waz nie obejmuje innych zwierzat posiadanych przez ludzi, ktére moga
zachowywac sig niewtasciwie w restauracji (np. kotow).

Wedtug Schauera nadmierna lub niedostateczna pojemno$¢ oznacza,
ze decyzja podejmowana na podstawie reguty w odniesieniu do konkret-
nego przypadku moze obejmowaé zbyt duza albo zbyt mata grupe pod-
miotow czy sytuacji, w stosunku do uzasadnienia tej reguty. W wykorzy-
stywanym przez F. Schauera przyktadzie reguly (,,Zakaz wprowadzania
psow do restauracji”), uzasadnionej konieczno$cia zapewnienia spokoju
gosciom, decyzja zakazujaca wprowadzenia matego psa kanapowego lub
np. psa przewodnika osoby niewidomej bedzie oznaczac, ze regula jest
zbyt pojemna w relacji do swojego uzasadnienia, poniewaz wejscie do
restauracji wytrenowanego i spokojnego psa pomagajacego w porusza-
niu si¢ osobie niewidomej nie naruszy spokoju gosci restauracji. Z kolei
decyzja o wpuszczeniu do restauracji kota lub niedzwiedzia (oba zwie-
rzegta nie sa objete literalnie rozumianym tekstem reguty, poniewaz nie
sa psami) bedzie oznaczac, ze regula jest zbyt mato pojemna w relacji do
swojego uzasadnienia. Nie obejmuje ona bowiem podmiotéw 1 sytuacji,
ktore sa istotne z punktu widzenia jej celu.

F. Schauer podkresla, ze proces decyzyjny oparty na regule nie moze
korygowac¢ nadmiernej czy zbyt matej pojemnosci regul, poniewaz w ten
spos6b nieuchronnie zamienia si¢ w partykularystyczny proces decy-
zyjny, a tym samym czyni regul¢ zbedna®. Jak wskazuje cytowany autor,
kazda regula ma swoje bezposrednie uzasadnienie, ale to uzasadnienie
jest oparte na jeszcze innym. W przyktadzie z restauracja i psami uzasad-
nieniem dla konieczno$ci zapewnienia gosciom spokoju jest che¢ zwigk-
szenia atrakcyjnosci restauracji i zwiazanych z tym dochodéw wtasci-
ciela. Z kolei zwigkszenie dochodow wtasciciela jest uzasadnione innymi
warto$ciami, takimi np. jak koniecznos$¢ tworzenia nowych miejsc pracy.

20 Na ten temat zob. takze J. Raz, Reasoning with Rules, ,,Current Legal Problems”
2001, 54,s.51in. 91
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Problem z zarysowanym ciagiem uzasadnien polega, zdaniem Schauera,
na tym, ze decyzja oparta na regule moze praktycznie nigdy nie reali-
zowaé swoich wszystkich kolejnych uzasadnien, a tym samym zawsze
wymaga¢ modyfikacji co do swojej pojemnosci. Te wlasciwosé regut
Schauer pokazuje na przyktadzie zaczerpnigtym ze znanej polemiki
Harta i Fullera, w ktorej ten pierwszy wykorzystat przyktadowa regute
,Zadnych pojazdow w parku” (No vehicles in the park). Uzasadnieniem
dla tej reguly jest zapewnienie ciszy i spokojnego wypoczynku miesz-
kancom miasta, w ktorym znajduje si¢ park. Z kolei uzasadnieniem dla
niego jest zwigkszenie atrakcyjno$ci miasta, co przetozy si¢ np. na liczbg
inwestycji czy zapobiegnie migracjom mlodych, zdolnych naukowcow
do innych miast. Schauer wskazuje, ze decyzja podejmowana zgodnie
z regula ,,Zadnych pojazdéw w parku”, a odnoszona literalnie np. do hata-
sliwych deskorolek i cichobieznych wozkow inwalidzkich, bedzie albo
zbyt mato pojemna (w pierwszym przypadku), albo nadmiernie pojemna
(w drugim), jesli odwotamy si¢ do pierwszego uzasadnienia, czyli zapew-
nienia ciszy w parku. Omawiana reguta moze jednak zosta¢ zastosowana
do przejazdu przez park kawalkady autokaréw wiozacych druzyng pit-
karska, ktora zdobyta medal mistrzostw §wiata. Przejazd druzyny mogiby
odbywac si¢ dodatkowo w obecnosci prezydenta kraju, ktérego ochrona
porusza si¢ opancerzonymi samochodami. W takiej sytuacji decyzja
o zakazie przejazdu, wydana na podstawie reguty, bedzie idealnie dopa-
sowana do jej pierwszego uzasadnienia, czyli zapewnienia ciszy w parku,
jednoczesnie ukaze zbyt duza pojemnos¢ reguty, kiedy odniesiemy ja do
kolejnego uzasadnienia, a wigc zapewnienia atrakcyjnosci miasta. Z cata
pewnoscia bowiem przejazd zwycigskiej druzyny i obecno$é prezydenta
podniosa tg atrakcyjnos¢. Tym samym wydanie zakazu przejazdu bedzie
wskazywato, ze reguta obejmuje zbyt duzo sytuacji w $wietle swojego —
drugiego w kolejnosci — uzasadnienia. Znowu wigc wymagataby mody-
fikacji w obliczu rozpatrywanego przypadku, co oczywiscie oznacza
przejscie od procesu decyzyjnego opartego na regutach do nigdy niekon-
czacego sig, partykularystycznego procesu decyzyjnego, wykorzystuja-
cego kolejne uzasadnienia danej reguty.

Wskazany problem, polegajacy na praktycznym unicestwieniu reguty
poprzez jej ciagte modyfikacje majace na celu dopasowanie jej pojemno-
$ci do jej uzasadnienia, $wiadczy zdaniem Schauera o koniecznosci tole-
rowania istnienia regut zbyt lub niedostatecznie pojemnych. W przeciw-
nym wypadku musieliby$§my bowiem zanegowac sam sens ustanawiania
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regut i podejmowania decyzji na ich podstawie oraz zaakceptowaé fakt,
ze w kazdej sytuacji stosowania prawa zachodzi partykularystyczny pro-
ces decyzyjny.

W tym miejscu F. Schauer dokonuje przejscia od twierdzenia o formal-
nosci prawa do twierdzenia o koniecznos$ci jego formalistycznego sto-
sowania. Zaktada on bowiem, ze reguly moga odegra¢ swoja rolg tylko
w przypadku, gdy sa stosowane bez jakichkolwiek modyfikacji. Podej$cie
to, ktore mogliby$my okresli¢ mianem ,,wszystko albo nic”, przypomina
podejécie do regul reprezentowane przez Dworkina?!. Wedlug niego,
cecha charakterystyczna regul, w przeciwienstwie do zasad, jest to, ze
mozna je jedynie stosowa¢ w catosci lub nie stosowac ich wcale. Zasady
natomiast mozna wazy¢, co oznacza, ze w niektorych przypadkach sto-
suje si¢ je czesciowo, jezeli inna, wazniejsza zasada tego wymaga.

Wydaje sig, ze obaj autorzy, formutujac twierdzenia o zero-jedynko-
wej formule stosowania regut, nie biora pod uwage pewnej istotnej cechy
komunikacji poprzez prawo. Cecha ta jest omawiana szeroko w nastgpne;j
czesci pracy wielokanatowosé. Polega ona na tym, ze osoba podejmujaca
decyzj¢ interpretacyjna ma najcze¢sciej do czynienia z wielo$cia roznorod-
nych komunikatow stosujacych si¢ do danego przypadku. Komunikaty te
sa jednocze$nie roznorodne pod wzgledem charakteru — moga by¢ one
zardwno zasadami, jak i regutami. Ta koegzystencja w systemie prawa
regul i zasad?? oraz ich jednoczesne odnoszenie sie do konkretnego przy-
padku wymagaja odpowiedzi na pytanie, jak nalezy stosowaé¢ w danym
przypadku reguty obok zasad i zasady obok regut.

W tym momencie rozwazan mozemy sformutowaé dwie rézne konklu-
zje. Pierwsza z nich oparta bedzie na zatozeniu, ze mimo istnienia zasad
w danym systemie prawa, reguty nalezy stosowac niezaleznie od tych
zasad. Takie podejscie moze np. opiera¢ si¢ na twierdzeniu, ze zasady
ogo6lne sformutowane w konstytucjach sa kierowane do prawodawcy, nie
za$ do podmiotow stosujacych prawo. Inng konkluzja moze by¢ twier-

21 R. Dworkin, Biorqc prawa..., op. cit., s. 60 i n.
22 Piszac w tym miejscu o zasadach, paradoksalnie rozumie si¢ je tak samo i ina-
czej niz Dworkin. W przyjetym ujeciu zasady te daja si¢ wazy¢, a wige stosowac jedy-
nie czgsciowo, co zbliza ich rozumienie do ujecia Dworkina. Jednoczesnie za zasady
uznaje si¢ wypowiedzi prawodawcy pozytywnego, sformutowane w konstytucjach
lub innych aktach zawierajacych generalne dyrektywy rzadzace procesem tworzenia
i stosowania prawa. Dworkin uwaza natomiast, ze zasady nie maja pozytywnego ro-
dowodu, poniewaz nie spetniaja testu pochodzenia. Ich zrodtem jest moralnos¢ poli-
tyczna funkcjonujaca w danej wspolnocie interpretacyjne;j. 93
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dzenie, ze reguty i zasady nalezy stosowa¢ w jakims$ stopniu jednocze-
$nie. Oznacza to np., ze dang regule, zakazujaca wpuszczania pséw do
restauracji, stosujemy jednocze$nie z zasada proporcjonalnosci, nakazu-
jaca przyjmowanie tylko takich ograniczen prawnych, ktore sa uzasad-
nione w $wietle celu stojacego za ich wprowadzeniem.

Analizujac wspolczesne systemy prawa, dochodzimy do wniosku, ze
najczesciej wola prawodawcow jest, aby zasady i reguty stosowac jed-
nocze$nie. Oznacza to, ze bardziej adekwatna jest konkluzja druga. Dla
kwestii stosowania regut oznacza to, siggajac chociazby do przywota-
nej zasady proporcjonalno$ci, ze wola podmiotu ustanawiajacego reguty
moze by¢, aby w procesie ich stosowania korygowa¢ wady nadmiernej
lub zbyt matej pojemno$ci®. Prawodawcy — jak sie zdaje — maja peina
swiadomos¢ niedoskonatosci regut 1 dlatego wiasnie, oprocz ich formuto-
wania, kieruja do podmiotow stosujacych reguly wiele komunikatow, kto-
rych celem jest poinstruowanie, jak rozstrzygaé sytuacje ujawniania si¢
niedoskonalosci regut. W takich wlasnie sytuacjach osoba podejmujaca
decyzje stoi przed wyborem: zastosowac regute czy zastosowac bezpo-
srednio cel, dla ktorego zostata ustanowiona. Kwestia, ktorej F. Schauer
nie bierze pod uwagg, to obecnos¢ w kazdym systemie prawa zasad ogol-
nych, ktorych celem jest wlasnie modelowanie wyniku zastosowania
reguty w sytuacji, gdy zastosowanie to prowadzi do skutkow niepoza-
danych w $wietle celu czy uzasadnienia reguty. W §wietle zjawiska nad-
miernej i zbyt matej pojemnos$ci regut w relacji do ich celu doskonatym
przyktadem takiej zasady jest zasada proporcjonalnosci. Zasada ta, odno-
szona do zakazow lub nakazow ograniczajacych prawa i wolnos$ci jedno-
stek, wymaga, aby stosowane dziatania byly wspotmierne do celu ograni-
czania tych praw 1 wolnos$ci. Jezeli wigc zastosowanie reguty do danego
przypadku prowadzitoby do objecia jej zakresem zastosowania podmio-
tow, ktore nie powinny by¢ nia objgte w §wietle celu ograniczenia (a wigc
ujawnitaby si¢ nadmierna pojemno$¢ reguty), to zasada proporcjonalno-
$ci nakazuje w takim przypadku uzna¢ ten sposob zastosowania reguly
za nieprawidlowy i wymaga adaptacji wyniku zastosowania reguty do
wymogu proporcjonalnosci.

23 Taka rolg zasad ogdlnych dostrzega zreszta w innym swym opracowaniu sam
Schauer. Jak pisze, ,,zasada stusznosci (equity), na przyktad, byta u swego zarania
pomyslana doktadnie jako metoda ucieczki od nieuniknionej nadmiernej lub niedosta-
tecznej pojemnosci rozstrzygania opartego na regutach” (F. Schauer, Rules, the Rule
of Law and the Constitution, ,,Const. Comment” 1989, 6, s. 70).
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Zasada proporcjonalnosci daje sedziemu mozliwo$¢ oceny skutku
decyzji interpretacyjnej, prowadzacej do ograniczenia praw i wolnosci
obywateli, w trzech aspektach: przydatnosci, koniecznos$ci i proporcjonal-
nosci sensu stricto**. Badanie przydatno$ci polega na ocenie, czy nakaz
lub zakaz bedacy efektem decyzji sedziowskiej pozwali na skuteczna
realizacj¢ zatozonego przez prawodawce celu. Jesli wrocimy teraz do
naszego modelowego przyktadu wpuszczenia do restauracji kota, to jasne
staje sig, ze decyzja popierana przez formalizm nie spelnia wymogu przy-
datno$ci 1 narusza przez to zasadg proporcjonalnosci, poniewaz nie pro-
wadzi do realizacji celu, jaki zatozyt sobie prawodawca — a wigc w przy-
padku reguty ,,Zakaz wprowadzania pséw do restauracji” — nie zapewnia
spokoju jej klientom.

Podobnie rzecz si¢ ma, kiedy skonfrontujemy popierang przez formali-
stow decyzj¢ oparta na nadmiernie lub zbyt mato pojemne;j regule z pozo-
statymi sktadnikami zasady proporcjonalno$ci — wymogiem koniecznosci
1 wymogiem proporcjonalnosci sensu stricto. Badanie spelnienia wymogu
konieczno$ci polega na sprawdzeniu, czy sposrdd mozliwych, a tak samo
skutecznych dziatan ograniczajacych prawa i wolnosci 0os6b (w naszym
przyktadzie — prawa zwierzat), decyzja interpretacyjna stanowi wybor
srodka najmniej uciazliwego dla jej adresata. Podobnie jak w przypadku
warunku przydatnosci, takze i tu rekomendacja Schauera (i najbardziej
prawdopodobna rekomendacja formalistow) zawodzi. Decyzja o nie-
wpuszczeniu psa kanapowego nie jest bowiem konieczna z punktu widze-
nia realizacji celu, jakim jest zapewnienie spokoju klientom restauracji.

Decyzja oparta wylacznie na regule nie spetnia wreszcie wymogu pro-
porcjonalnosci sensu stricto. Zgodnie z nim, $rodki i cigzary natozone
na jednostke musza pozostawaé¢ w proporcji do osiaganego celu, a wigc

24 K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci, w: A. Preisner, B. Banaszak (red.),
Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, C.H. Beck, Warszawa 2002, s. 670.
W tym miejscu rozpatrywana jest zasada proporcjonalnosci nie tylko jako zasada
znajdujaca zastosowanie do prawodawcy, ktory musi dba¢, by uchwalane przez niego
normy generalne i abstrakcyjne spetniaty wymogi proporcjonalnosci, lecz takze jako
zasada kierowana do urzednikow i sedzidw, rozstrzygajacych sporawy indywidualne
obywateli. Takie szerokie traktowanie owej zasady wydaje si¢ uzasadnione nie tylko
ze wzgledu na formalne nakazy stosowania zasad konstytucyjnych w konkretnych po-
stgpowaniach (takich np. jak nakaz bezposredniego stosowania konstytucji, zapisany
w art. 8 par. 2 Konstytucji RP). Skuteczne i zgodne z idea panstwa prawa funkcjono-
wanie administracji i sadownictwa nie jest wrecz mozliwe, jesli narusza ono zasadg
proporcjonalnosci.
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musza by¢ uzasadnione w $wietle wagi dobra publicznego, ktore maja
realizowac®. Nie trzeba rozbudowanej analizy, by stwierdzié¢, ze w oma-
wianym przyktadzie tak nie jest — formalistyczna decyzja zakazujaca
wstepu do restauracji jest nieproporcjonalna w §wietle celu, jaki przy-
$wiecat osobie ustanawiajacej tg regule.

Podsumowujac, mozna uzna¢, ze formalnos¢ regut preskrypcyjnych,
manifestujaca si¢ m.in. w ich nadmiernej lub zbyt malej pojemnosci, jest
we wspotczesnych systemach prawnych wigzana zazwyczaj z zestawem
zasad, ktore maja powodowac¢ korygowanie tej wady regut w procesie
ich stosowania. Oznacza to, ze formalnosc¢ regul, bedaca zrodtem ich nie-
dopasowanej pojemnosci, jest wigzana raczej z nieformalistycznym niz
formalistycznym procesem ich stosowania. Dla naszych rozwazan naj-
wazniejsze jest to, ze istnienie zasad odnoszacych si¢ do modyfikowa-
nia formalnych regul w procesie ich stosowania dowodzi, iz mozliwe jest
koncepcyjne (ale 1 praktyczne) rozdzielenie formalnosci jako cechy prawa
i formalizmu jako metody jego stosowania.

6. FORMALNOSC REGUL KONSTRUUJACYCH CZYNNOSCI PRAWNE

6.1. Cechy formalne regut konstruujgcych czynnosci prawne

Reguly konstruujace czynnosci prawne maja charakter formalny, ponie-
waz, jak wskazano powyzej, umozliwiaja publiczne rozpoznanie faktu
przeniesienia obowiazkow lub uprawnien prywatno-prawnych oraz stuza
do stwierdzania, czy doszto do ustanowienia lub zmiany prawa.

Reguta konstruujaca czynno$¢ prawna stanowi wypowiedz o charak-
terze reguly konstytutywnej*, a wiec wypowiedz co do zasady oparta
na konstrukcji ,,X jest uznawane za Y w kontekscie C’. Podstawowym
elementem regut konstruujacych czynnosci prawne jest kreowanie for-
malnych, proceduralnych wymogow, ktore musza by¢ spetnione przez

25 Tbidem.

26 Na temat struktury i postaci jezykowej takich regut zob. J.R. Searle, Speech
Acts. An Essay in the Philosophy of Language, London 1977, wyd. polskie: Czynnosci
mowy. Rozwazania z filozofii jezyka, przet. B. Chwedenczuk, Instytut Wydawniczy
,.Pax”, Warszawa 1987, s. 34-35 oraz w literaturze polskiej S. Czepita, op. cit., s. 164
in. oraz T. Gizbert-Studnicki, Normy celowosciowe a reguly konstytutywne w prawie,
w: A Bodnar (przew. kom. red.), Prawo a politvka. Ksiega pamiqtkowa ku czci prof.
Kazimierza Opatka, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1988, passim.

27 J.R. Searle, op. cit., s. 34-35.
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wykonujacy dana czynno$¢ podmiot, by waznie dokonat on tej czynno-
$ci. Ponizsze rozwazania dotyczace charakteru warunkéw waznego doko-
nywania czynno$ci prawnych dowodza, ze nie ograniczaja si¢ one do
wymogow proceduralno-formalnych. W stosowaniu regut konstruujacych
czynnos$ci prawne, w szczegdlnosci w ocenie waznosci czynno$ci praw-
nych, wymogi o charakterze nieformalnym maja rownie wazne znacze-
nie. Tym samym rozwazania po§wigcone regutom konstruujacym czyn-
nos$ci prawne prowadza do wniosku, ze formalne w swej naturze reguty
wymagaja nieformalistycznego stosowania. W innym wypadku bardzo
fatwo podlegaja one zinstrumentalizowaniu, ktore jest zjawiskiem zagra-
zajacym idei rzadow prawa.

6.2. Problem instrumentalizowania regut
konstruujacych czynnosci prawne

Przechodzac do analizy zagadnienia instrumentalizowania regul kon-
struujacych czynnos$ci prawne, mozna postawi¢ robocza tezg, ze formal-
nos$¢ tych regut pozwala na ich wykorzystanie w sposob niezgodny z ich
przeznaczeniem. Fenomen niezgodnego z przeznaczeniem wykorzysta-
nia regul konstruujacych czynnosci prawne jest rdznie okreslany w lite-
raturze przedmiotu — albo jako naduzycie, np. w odniesieniu do naduzy-
cia wladzy, naduzycia prawa czy naduzycia kompetencji, albo tez jako
instrumentalizowanie prawa®®. W tej pracy uzycie reguly konstruujacej
czynnos$¢ prawna dla osiagnigcia celu niezgodnego z przeznaczeniem tej
reguly bedzie okreslane mianem ,,naduzycia reguly”.

Ot6z naduzycie reguly jest rodzajem nieprawidlowego jej uzycia
(wykonania), ktérego cecha charakterystyczna jest to, iz z powodu spet-
nienia wszystkich wymogéw formalnych oraz niektérych wymogdw
materialnych, ustanowionych w regule, uzycie to prima facie wydaje si¢
prawidlowe. W dalszej czgsci rozwazan zbadane zostang dwa zagadnie-
niach. Pierwszym z nich bgdzie odpowiedz na pytanie, co w szczegolno-
sci decyduje o tym, ze naduzycie reguty prima facie wydaje si¢ jej pra-

28 Zob. m.in. referaty prezentowane na konferencji Wydziatu Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Warszawskiego zatytutowanej ,,Naduzycie prawa”, gdzie wielo-
krotnie przy okazji rozwazan nad naduzyciem prawa porusza si¢ kwesti¢ naduzycia
kompetencji. H. Izdebski, A. Stepkowski (red.), Naduzycie prawa, ,,Liber”, Warszawa
2003, s. 169. Zob. takze L. Leszczynski, Argumenty interpretacyjne w stosowaniu
konstrukcji naduzycia prawa, ,,Monitor Prawniczy” 2003, 3, passim.
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widtowym uzyciem. Drugim zagadnieniem, bardziej doniostym, bedzie
odpowiedz na pytanie, na czym polega nieprawidtowos$¢ uzycia reguty
w przypadku jej naduzycia oraz jak w §wietle prawa traktowaé skutki
wywotane przez akt naduzycia.

Odpowiedz na kazde ze wskazanych pytan wymaga dokonania szcze-
gbétowej analizy aktu uzycia reguty konstruujacej dana czynno$¢ prawna.
Uzywanie regut konstruujacych czynno$ci prawne, a wigc dokonywa-
nie czynno$ci prawnych, moze by¢ analizowane za pomoca narzg¢dzi nie
tylko semantycznych i syntaktycznych, ale przede wszystkim pragma-
lingwistycznych, poniewaz akt dokonania czynno$ci prawne;j jest aktem
uzycia jezyka. Pragmalingwistyka, jako nauka o uzyciu jezyka, wypra-
cowala wiele interesujacych narzedzi analizy, ktore doskonale nadaja si¢
do opisu uzycia jezyka prawnego. Sposrod nich najbardziej warto$ciowe
sa analizy przeprowadzone przez J.L. Austina, a dotyczace teorii aktow
mowy?’, mozna zatem podja¢ probe zastosowania tych narzedzi do ana-
lizy aktow dokonywania czynnos$ci prawnych i faktu naduzywania czy
zinstrumentalizowania regul takie czynnosci konstruujacych.

W ujeciu pragmalingwistyki podstawowymi elementami niezbednymi
do prawidlowosci aktu uzycia reguly (ktory to akt ma na gruncie prawa
charakter aktu mowy — komunikacji) sa: odpowiedni stan swiadomosci
dziatajacego podmiotu (tzw. wymog ,,szczerosci” czy ,,dobrej wiary”
w terminologii Austina®’) oraz prawidtowo$¢ samego aktu. Prawidtowos¢
samego aktu nalezy rozwazy¢ natomiast w podziale na trzy, wydzielone

29 Zob. J.L. Austin, How to Do Things with Words, Clarendon Press, Oxford 1962,
wyd. polskie: Jak dziata¢ stowami, w: idem, Mowienie i poznawanie. Rozprawy i wy-
ktady filozoficzne, przet. B. Chwedenczuk, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa
1993. Szerzej na temat mozliwosci wykorzystania koncepcji aktéw mowy Austina
W prawoznawstwie zob. M. Matczak, Pragmalingwistyka a prawoznawstwo. O za-
stosowaniu teorii aktow umowy w teorii prawa, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis”
(Filozofia) 1999, 36, s. 375-385 oraz M. Matczak, Naduzycie kompetencji, ,,RPEiS”
2007,1,s. 17 in.

30 Wymog ten pojawia si¢ u Austina wielokrotnie — przyktadowo zob. op. cit.,
s. 559-560, gdzie Austin rozwaza znaczenie zlej wiary dla fortunnos$ci wykonania
aktu obietnicy, a takze s. 564-565, gdzie jeden z warunkéw prawidlowego wyko-
nania aktu mowy opisuje w nastgpujacy sposob: ,,Kiedy, co zdarza si¢ czg¢sto, dana
procedura jest przeznaczona do uzytku dla osob, majacych pewne mysli i uczucia, lub
do wszczynania, jako nastgpstwa, pewnego postgpowania jakiego$ uczestnika, wtedy
osoba uczestniczaca, a wigc powotujaca dang procedurg, musi faktycznie mie¢ owe
mysli i zywi¢ te uczucia, a intencja uczestnikoéw musi by¢ postgpowanie w ten spo-
so6b”. Wydaje sig, ze ten wymog mozna by nazwa¢ wymogiem dobrej wiary (szcze-
rosci).
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przez Austina aspekty tego aktu: akt lokucyjny, akt illokucyjny oraz akt
perlokucyjny’'.

Z kolei konstrukcja reguty konstruujacej dana czynno$¢ prawna
zaktada pig¢ elementow istotnych dla aktu jej wykonania: wlasciwy
podmiot, wymogi proceduralne, wymoég zgodnosci z normami wyz-
szego rzedu, efekt wykonania (nowo powstata norme lub regute, ewen-
tualnie inny efekt uzycia reguty) oraz skutki rzeczywiste efektu uzycia
reguly (zachowanie si¢ okreslonych podmiotdéw, zmiany w rzeczywisto-
$ci pozajezykowej).

Naktadajac na siebie oba wskazane rozwarstwienia aktu uzycia reguty,
mozna by powiedzie¢, ze prawidtowos¢ jej uzycia jest zalezna od:

a) wlasciwosci podmiotu (jego tozsamosci i stanu §wiadomosci),
b) wilasciwosci aktu:

1) w aspekcie aktu lokucyjnego — od zgodnosci tego aktu z wymo-
gami reguly, co powoduje kwalifikacje aktu lokucyjnego jako okre-
slonego aktu illokucyjnego,

i1) w aspekcie aktu perlokucyjnego — od wywotania w rzeczywistosci
pozajezykowej skutkow zgodnych z celem reguty i oczekiwaniami
podmiotu dziatajacego.

Kontynuacja tezy roboczej, sformutowanej wezeéniej, jest twierdzenie,
ze w ktorym§ ze wskazanych elementow musi tkwi¢ niezgodno$¢ aktu
uzycia reguly z wymogami tej reguty, by mozna bylo méwic o jej naduzy-
ciu. Jednoczesénie niezgodno$¢ ta musi mie¢ taki charakter, ktory powo-
duje, Ze nie jest ona oczywista, a wprost przeciwnie — prima facie wydaje
si¢, ze nie wystepuje. Publiczne rozpoznanie danej czynnosci jako prima
facie zgodnej z wymogami jej dokonywania wynika z ,,zewngtrznej”

31 Zob. J.L. Austin, op. cit., s. 640 i n., gdzie znajdujemy definicje aktéw (czyn-
nosci) lokucyjnych, illokucyjnych i perlokucyjnych oraz opis relacji zachodzacych
pomigdzy tymi aktami w akcie mowy. Zgodnie z ujgciem Austina wykonanie czyn-
nosci lokucyjnej to ,,méwienie czegos$” (s. 640), wykonanie czynnosci illokucyjnej
to ,,wykonanie czynnoS$ci kryjacej si¢ w powiedzeniu czego$, w przeciwienstwie do
wykonania czynnos$ci powiedzenia czego$” (s. 645; podawanymi przez Austina przy-
ktadami czynnosci illokucyjnej sa: zadanie pytania, wydawanie wyroku, mianowanie
lub apelowanie i inne, zob. s. 644), natomiast wykonanie czynnosci perlokucyjnej
charakteryzuje on nastgpujaco: ,,powiedzenie czego$s wywoluje czgsto, a nawet nor-
malnie, w nastgpstwie pewne skutki w sferze uczu¢, mysli lub dziatan stuchaczy lub
mowiacego badz innych osob, a powiedzenie to moze by¢ wygloszone z przezna-
czeniem, intencja lub zamiarem wywotania owych skutkéw. Mozemy tez wowczas
powiedzie¢, ze moéwiacy wykonat pewna czynno$é (...). Wykonanie czynnosci tego
rodzaju bgdziemy nazywaé wykonaniem czynnosci «perlokucyjnej»” (s. 646—647).
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zgodnosci dokonanej czynno$ci z wymogami formalnymi. To publiczne
rozpoznanie danej czynnosci jako prawidtowo dokonanej umozliwia jej
»Zinstrumentalizowanie” czy ,,naduzywanie”, bo tylko wtedy czynnos¢ ta
ma jakiekolwiek znaczenie dla osob, ktore sa jej Swiadkami. Ostatecznie
jednak, ze wzgledu na naruszenie wymogow o charakterze materialnym,
a mianowicie wymogoéw odpowiedniej intencji podmiotu dokonujacego
czynnosci albo wymogu osiagania okre$lonych skutkow przez dang czyn-
nos$¢, dokonana czynnos¢ jest prawnie dyskwalifikowana. Ponownie wigc,
jak w przypadku regut preskrypcyjnych, w procesie stosowania regut kon-
struujacych czynno$ci prawne mamy do czynienia z ostatecznym prze-
zwycigzeniem sity elementow formalnych przez uwzglednienie elemen-
tow materialnych.

Ponizej oméwione zostana poszczegolne warunki waznos$ci czynnos$ci
wykonywanych na podstawie reguty konstruujacej dana czynnoscé.

a) Wymog wiasciwej tozsamosci podmiotu dokonujacego czynnosci
prawnej

Badanie cech podmiotu, ktory dokonuje danej czynno$ci prawnej, musi
si¢ odbywac przede wszystkim w dosy¢ oczywistym obszarze zgodnosci
cech konkretnego i indywidualnego podmiotu dziatajacego w akcie wyko-
nania reguty z generalnie i abstrakcyjnie okreslonymi cechami podmiotu,
ktory jest upowazniony przez regulg konstruujacq czynno$¢ prawna do
dokonania tej czynnosci. Jest to w istocie kwestia dokonania subsump-
¢ji — uznania cech faktycznego podmiotu za odpowiadajace cechom pod-
miotu uprawnionego do dokonania czynnosci, okreslonym w regule kon-
struujacej dana czynnoscé.

Nieprawidtowos$ci w zakresie cech podmiotu uzywajacego reguly sa
stosunkowo tatwe do stwierdzenia, a ewentualne ich niespetnienie nie
decyduje o fakcie jej naduzycia. Nie nazywamy przeciez aktem naduzycia
reguly sytuacji, gdy decyzje administracyjne wydaje osoba przebrana za
wojta, nie za$ sam wojt. Podobnie nie za naduzycie reguly, lecz za zwy-
czajne bledne jej uzycie uznamy fakt zawarcia umowy przez osobg nie-
posiadajaca w ogdle zdolnosci do czynnosci prawnych. W obu przypad-
kach nieprawidtowos$¢ uzycia reguty ma charakter ewidentny. Uzycie to
zatem w zadnym wypadku nie moze by¢ uznane za prima facie prawi-
dlowe, a tym samym nie ten rodzaj nieprawidtowosci wchodzi w gre, gdy
méwimy o naduzyciu reguly czy jej instrumentalizowaniu. Jednoczes$nie

100 wymog wlasciwej tozsamosci podmiotu dokonujacego czynnosci praw-
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nej ma charakter formalny — jego spetnienie czy niespelnienie jest tatwo
postrzegalne dla zewngtrznego obserwatora.

b) Zgodnos¢ dokonania czynnosci z wymogami proceduralnymi

Jak wskazano powyzej, istnieja pewne paralele pomig¢dzy konstruk-
cja typowego aktu mowy w ujeciu Austina a konstrukcja aktu uzycia
reguty konstruujacej dana czynno$¢ prawna. Jesli uznamy, ze konstrukcja
aktu mowy obejmuje akt mowienia (akt lokucyjny), akt kreowania przez
moéwienie (akt illokucyjny) oraz akt zmiany rzeczywisto$ci w wyniku
aktu kreowania przez moéwienie (akt perlokucyjny), to kazdemu z tych
elementéw mozemy przyporzadkowaé odpowiedni element konstruk-
cyjny aktu uzycia reguly. I tak elementowi aktu lokucyjnego beda odpo-
wiadaly w strukturze aktu uzycia reguty czynnosci stanowiace tzw. sub-
strat materialny czynno$ci konwencjonalnej*?. W sktad tych czynnosci
wchodza te wszystkie dziatania psychofizyczne i konwencjonalne pierw-
szego stopnia (w tym oczywiscie wypowiadanie lub pisanie odpowied-
nich stow), ktorych reguta wymaga dla uznania, ze doszto do udanego
(waznego, skutecznego) dokonania czynno$ci konwencjonalnej danego
typu. Elementowi aktu illokucyjnego natomiast odpowiada¢ bedzie oczy-
wiscie czynno$¢ konwencjonalna, ktorej podmiot dziatajacy w wykona-
niu reguty dokonat przez zrealizowanie wszystkich wymaganych czynno-
$ci z zakresu substratu materialnego czynnos$ci psychofizyczne;.

Prawidtowa realizacja czynno$ci z zakresu substratu materialnego sta-
nowi warunek sine qua non prawidlowos$ci aktu uzycia reguty. Tylko
wtedy bowiem, gdy czynno$ci substratu materialnego sa wykonane
w sposob prawidtowy, mozemy w ogoéle mowi¢ o dokonaniu czynno$ci
konwencjonalnej, a wigc 1 o akcie uzycia reguly. Z tego powodu ewen-
tualne nieprawidtowosci w zakresie czynnosci nalezacych do substratu
materialnego nie moga by¢ uznane za nieprawidtowosci powodujace nad-
uzycie. Wadliwosci tego typu maja bowiem charakter stosunkowo tatwo
zauwazalny — w przyjetej tu nomenklaturze uznamy, ze maja one for-
malny charakter. Co wigcej, nieprawidlowosci w zakresie wymogow pro-

32 Substrat materialny czynno$ci konwencjonalnej to czynnos¢ psychofizyczna
(np. ruch reki policjanta trzymajacego lizak drogowy) lub czynnos¢ konwencjonalna
prosta (np. wypowiedzenie lub napisanie okre§lonych stow), ktére —na mocy okreslo-
nej reguly dokonywania/rozpoznawania czynnosci konwencjonalnej — zostaja uznane
za czynnos¢ konwencjonalng. Na temat substratu materialnego czynnosci konwen-
cjonalnej zob. L. Nowak, S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Czynnosci
konwencjonalne w prawie, ,,Studia Prawnicze” 1972, 33, s. 73 in. 101
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ceduralnych, np. brak podpisu pod decyzja administracyjng czy tez nieza-
chowanie formy aktu notarialnego dla umowy sprzedazy nieruchomosci
(bo o tego typu nieprawidtowoséciach méwimy), powoduja catkowita nie-
wazno$¢ lub przynajmniej daleko idaca nieskuteczno$é¢ czynnosci, a wige
sa nieprawidtowosciami o zupelnie innym charakterze niz te, z ktéorymi
mamy do czynienia w akcie naduzycia reguly.

¢) Wymdg ,,szczerosci” podmiotu dokonujacego czynnos$ci prawnej

W aspekcie podmiotowym, oprocz zgodnosci cech osoby uzywajacej
reguty z cechami abstrakcyjnie i generalnie okreslonego podmiotu upo-
waznionego do korzystania z niej w aspekcie podmiotowym, istotny jest
takze inny obszar zagadnien. Chodzi mianowicie o wymog ,,szczero$ci”
podmiotu uzywajacego danej reguly, ktory moze by¢ takze okreslony jako
wymog ,,dobrej wiary”. Zgodnie z ujeciem Austina, szczero$¢ podmiotu
dziatajacego w akcie mowy oznacza, ze podmiot ten dokonuje aktu mowy
z intencja wywotania skutkow konwencjonalnie temu aktowi przypisa-
nych — przyktadowo, sktadajac obietnicg, chee si¢ z niej wywiazaé, wyda-
jac rozkaz, chce, by zostat on wykonany.

Wydaje sig, ze na gruncie teorii aktéw mowy mozna postawié teze, iz
wymog szczerosci podmiotu dziatajacego powinien obejmowac wszystkie
trzy akty sktadajace si¢ na akt mowy, a wigc akt lokucyjny, illokucyjny
i perlokucyjny. Oznacza to, ze podmiot dziatajacy, aby dokona¢ udanego
aktu mowy, powinien dokonywac aktu lokucyjnego z intencja dokonania
aktu illokucyjnego, bedacego — zgodnie z obowiazujaca regula — efek-
tem wykonania aktu lokucyjnego, a jednoczes$nie chcieé, aby tak osia-
gnigty akt illokucyjny wywotal w rzeczywistosci pozajezykowej skutki
dla niego przewidziane. Podmiot dokonujacy czynnos$ci (aktu mowy)
powinien wigc obejmowaé swa intencja akt perlokucyjny, ktéry reguta
przyporzadkowuje dokonanemu aktowi illokucyjnemu.

Rozumowanie powyzsze wydaje si¢ dosy¢ oczywiste, jednak w prak-
tyce dokonywania aktow uzycia reguly moze wystgpowac brak spojnosci
LHintencyjnej” pomiedzy poszczegdlnymi etapami aktu mowy. Wynika to
z faktu, ze w praktyce obrotu prawnego poszczegolne etapy aktu uzywa-
nia regut sa czgsto rozciagnigte w czasie. Powoduje to, ze sa one postrze-
gane przez podmioty prawa jako w pewnym sensie niezalezne i mogace
wywotywa¢ okres§lone skutki faktyczne, a nawet prawne, ktore podlegaja
ocenie w kategoriach prawnych.

Przyktadowo, w akcie uzycia reguly konstruujacej czynnos¢ wydania

102 decyzji administracyjnej mamy do czynienia ze stosunkowo rozciagnig-
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tym w czasie ,,aktem lokucyjnym” — dokonywaniem czynnosci sktada-
jacych si¢ na substrat materialny czynnosci konwencjonalnej wydania
decyzji. Czynnos$ci te obejmuja zaréwno wlasciwe przeprowadzenie
postepowania administracyjnego, jak i przygotowanie odpowiedniego
dokumentu, zawierajacego tresci przewidziane w art. 107 kodeksu poste-
powania administracyjnego, a na koniec dorg¢czenie decyzji adresatowi.
Z momentem zakonczenia czynnos$ci sktadajacych sig na substrat mate-
rialny czynnos$ci konwencjonalnej nast¢puje odpowiednik aktu illokucyj-
nego — czynno$ci dokonywane przez organ zostaja uznane, na mocy odpo-
wiedniej reguly — za wydanie decyzji administracyjnej. Wreszcie, decyzja
ta wywoluje okre$lone skutki w rzeczywistosci pozajezykowej (odpo-
wiednik aktu perlokucyjnego w teorii aktow mowy). Skutki te naleza do
etapu nazywanego wykonaniem decyzji, zarowno dobrowolnym (podpo-
rzadkowanie si¢ decyzji przez jej adresata), jak 1 przymusowym (egzeku-
cja administracyjnoprawna).

Skutki czynno$ci konwencjonalnej charakteryzuja si¢ jeszcze jedna
wiasciwoscia, istotna z punktu widzenia naduzycia reguly. Nie sa one
mianowicie unikatowe dla danej czynno$ci konwencjonalnej. Wprost
przeciwnie, skutki czynno$ci konwencjonalnej A moga by¢ identyczne
jak skutki czynnos$ci konwencjonalnej B. Przyktadowo, umieszcze-
nie w odosobnieniu przeciwnika politycznego moze by¢ zaréwno efek-
tem nakazu aresztowania wydanego przez sad, jak 1 decyzji o uznaniu za
zakaznie chorego, wydanej przez organ administracji odpowiedzialny za
ochrong epidemiologiczna. Sytuacja taka umozliwia realizacj¢ jednej ze
wskazanych czynnoéci konwencjonalnych (np. wydanie decyzji o odosob-
nieniu ze wzgledu na podejrzenie choroby zakaznej) w celu osiagnigcia
efektu charakterystycznego dla drugiej ze wskazanych czynnos$ci (decyzji
o areszcie). Czynnikiem decydujacym w takich sytuacjach o wyborze pro-
cedury moga by¢ kwestie pozamerytoryczne, np. tatwiejszy sposob uza-
sadnienia interesem publicznym decyzji o odosobnieniu z powodu podej-
rzenia choroby zakaznej, czy tez mniej skomplikowana procedura przy
osiagnigciu tego samego efektu. Wymog szczero$ci w wykonaniu czyn-
no$ci konwencjonalnej oznacza zatem intencj¢ wywotania skutkow prze-
widzianych dla dokonywanej przez dany podmiot czynnosci konwencjo-
nalnej, nie za$ skutkéw przewidzianych dla czynno$ci innej (chociazby
byly podobne lub nawet identyczne).

Ryzyko instrumentalizacji, zwiazane z roztozeniem w czasie czynnos$ci
fizycznych lub psychofizycznych sktadajacych si¢ na substrat materialny
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czynnoS$ci konwencjonalnej, oraz mozliwo$¢ wykonywania okreslonych
czynno$ci w celach innych niz cel dokonywanej czynnosci sa dostrzegane
przez prawodawcg. I tak, przepisy postgpowania administracyjnego naka-
zuja przeprowadzaé postgpowanie w sposob jak najszybszy i nieucigz-
liwy dla strony. Postgpowanie egzekucyjne powinno by¢ prowadzone
takze w sposob, ktory z jednej strony zapewnia osiagnigcie celu postepo-
wania (a wigc zaspokojenie wierzyciela), ale z drugiej strony jest jak naj-
mniej ucigzliwy dla dtuznika. Tego typu normy maja na celu zapobiega-
nie wykorzystywaniu poszczegdlnych etapow postepowania do realizacji
celow autonomicznych wobec gtownego celu postepowania, a wigc dzia-
taniom, ktére okresla si¢ czgsto mianem instrumentalizacji prawa.
Dochodzimy wigc do wniosku, ze spelnienie wymogu szczero$ci

w akcie wykonania reguty oznacza:

a) zgodnos¢ celu, jaki przy$wieca podmiotowi dziatajacemu, z celem
dokonywanej czynnosci,

b) tozsamo$¢ intencji podmiotu dziatajacego w zakresie wszystkich
trzech etapow aktu wykonywania czynnosci, w szczegolnosci etapu
aktu lokucyjnego i illokucyjnego w intencji osiagnigcia skutkéw przy-
pisanych tym aktom (wtasciwego dla nich aktu perlokucyjnego).
Wedlug przyjetej w tej czesci rozwazan metodologii, wymog szczero-

$ci podmiotu dokonujacego czynnosci prawnej trudno uznaé za wymog

formalny. Szczero$¢ czy nieszczero$¢ podmiotu nie jest dostrzegalna
dla zewnetrznego obserwatora, nie stanowi wigc wymogu o charakte-
rze komunikacyjnym (j¢zykowym). Dopiero przeanalizowanie kontek-
stu dokonania czynno$ci moze ujawni¢ nieprawidlowos$ci w spetnieniu
tego wymogu. Nieprawidlowos$ci w zakresie wymogu szczero$ci moga
decydowa¢ o tym, ze akt uzycia reguly uznamy za akt jej naduzycia.

Nieprawidtowosci te sa bowiem stosunkowo trudno stwierdzalne — wyma-

gaja przede wszystkim analizy ex post, dokonywanej po zakonczeniu

dziatan danego podmiotu. W efekcie prima facie, do czasu przeprowa-
dzenia takiej analizy, akt uzycia reguty moze uchodzi¢ za prawidtowy.

W przypadku uznania, ze czynno$¢ zostata dokonana w sposob niepra-

widltowy ze wzgledu na niespelnienie wymogu szczero$ci, dochodzi do

przezwycigzenia prawidlowos$ci formalnej dokonanej czynnosci (wynika-
jacej np. z whasciwej tozsamos$ci podmiotu jej dokonujacego). Dzieje si¢
tak, poniewaz kwestionujemy prawidtowos¢ formalng dokonanej czynno-
$ci ze wzgledu na niedochowanie wymogu o charakterze nieformalnym.
104 Tym samym z pewnoscia naruszamy pewnos$¢ obrotu, poniewaz ostatecz-
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nie dyskwalifikujemy czynno$¢ postrzegana przez uczestnikoOw obrotu
prawnego jako prawidtowa. Taka mozliwos$¢ zakwestionowania formalnie
poprawnego dokonania czynnos$ci prawnej jest powszechnie akceptowana
przez wspoélczesne regulacje prawne. Przyktadowo, z badaniem szczero-
$ci podmiotu dokonujacego czynnos$ci prawnych spotykamy si¢ zarowno
na gruncie prawa podatkowego, jak i konstytucyjnego®. Z ocena podob-
nego rodzaju mamy do czynienia na gruncie analiz dokonywanych przez
sady konstytucyjne, badajace, czy nie doszto do naduzycia regut dokony-
wania czynnosci prawodawczych. W szczegdlnosci w praktyce orzeczni-
czej Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych jedna z metod oceny pra-
widlowos$ci ustanowienia aktu normatywnego jest tzw. motive test**. Test
ten polega na analizie historii legislacyjnej, wypowiedzi kongresmanoéw
i innych 0s6b zaangazowanych w proces tworzenia aktu oraz analizie tek-
stu uzasadnienia danego aktu w celu identyfikacji intencji, ktore przy-
swiecaty legislatorom. W sytuacji, gdy tak zidentyfikowany cel (intencja)
zostanie uznany za niezgodny z porzadkiem prawnym, lub tez wykazane
zostanie, ze akt prawny w rzeczywisto$ci miat osiagna¢ cel inny od ofi-
cjalnie deklarowanego, Sad Najwyzszy moze orzec o niekonstytucyjnosci
takiego aktu, a wiec o jego nieskutecznosci (niewaznosci).

d) Wymog osiagania przez czynnos$¢ prawng okreslonych skutkoéw

W terminologii Austina osiaganie pewnych skutkéw pozajezykowych
przez akt mowy realizuje sie poprzez akt perlokucyjny*. Ontycznie akt
ten jest wigc odmienny od dwoch pierwszych aktow wchodzacych w sktad
aktu mowy. Przede wszystkim nie jest on aktem komunikacji, poniewaz

33 T tak, organ podatkowy, oceniajac, czy dziatanie podatnika nie stanowi obejscia
prawa podatkowego poprzez dokonywanie czynnosci majacych na celu osiagnigcie
wylacznie obnizenia obciazen podatkowych, analizuje szczegoétowo faktyczna sytu-
acj¢ podejmowania decyzji o czynnos$ciach istotnych dla wysokosci ptaconego podat-
ku i stad wnioskuje o zamiarach podatnika. Elementem oceny dokonywanej w takim
przypadku jest ocena sekwencji zdarzen poprzedzajacych czynnos$ci podatnika, czy
tez ocena rodzaju korzysci, jakich mégt si¢ on spodziewa¢ w wyniku podejmowanych
czynnos$ci. Na podstawie takiej analizy stwierdza sig, jaka byla rzeczywista intencja
podatnika i1 czy dziatal on w dobrej wierze. W przypadku stwierdzenia ztej wiary
moze doj$¢ do uznania za bezskuteczne pewnych czynnosci, przynajmniej dla celow
podatkowych.

34 Zob. J.H. Ely, Legislative and Administrative Motivation in Constitutional Law,
»Yale L.J.” 1970, 79, passim; P. Brest, Palmer v. Thompson: An Approach to the Prob-
lem of Unconstitutional Legislative Motive, ,,Sup. Ct. Rev.” 1971, 95, passim.

35 Zob. J.L. Austin, op. cit., s. 647.
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jego tredcia sa zmiany w stanie $wiadomosci lub zachowaniu os6b, wobec
ktorych dokonano aktu mowy (aktu uzycia reguty).

W odniesieniu do realiéw prawa akt perlokucyjny opisywatby wiec
ten element aktu uzycia reguty, ktory odnosi si¢ do sytuacji podmiotéw
zaleznych od wyniku dokonania danej czynnos$ci. Chodzi tu o takie pod-
mioty, na ktore wskutek dokonania czynno$ci prawnej naktada si¢ okre-
slone obowiazki lub wobec ktérych takie obowiazki si¢ aktualizuje, takie,
ktore na mocy dokonania danej czynnosci uzyskuja nowe kompetencje,
czy wreszcie takie, ktore uzyskuja mozliwo$¢ wykonania kompeten-
¢ji juz im przystugujacej. Efektem dokonania czynnosci konwencjonal-
nej (odpowiednik aktu illokucyjnego) przez dany podmiot jest bowiem
zmiana w sytuacji tych podmiotow — jedne z nich uzyskuja mozliwosé
dzialania, inne stajg si¢ adresatem nakazow lub zakazow. Oczywiscie za
zmiang sytuacji prawnej idzie zmiana sytuacji faktycznej. Sa to zmiany
zwiazane z lepszymi lub gorszymi warunkami zycia, mozliwoscia czy
brakiem mozliwosci samorealizacji itp. Wydaje sig, ze w ujgciu Austina
takze i te zmiany obejmuje akt perlokucyjny*®.

Analiza ,,prawidlowosci” aktu perlokucyjnego musi by¢ odmienna
od analizy prawidtowosci dokonania aktu lokucyjnego i illokucyjnego.
W procesie jej oceny nie bgdziemy bowiem bada¢ zgodnosci procedu-
ralnej — regula konstruujaca czynno$¢ prawna, na mocy ktorej dokonuje
si¢ tej czynnos$ci, nie obejmuje przeciez procedury zachowania si¢ 0sob
bedacych adresatem czynnos$ci dokonywanych w akcie uzycia reguty. Ten
element jest regulowany przez efekt wykonania reguty (np. nowo usta-
nowiona norme czy tez nowo ustanowiong regute¢ konstruujaca czynnosé
prawna), nie za$ przez regul¢ bedaca podstawa dokonania czynnosci.

Badania prawidtowosci aktu perlokucyjnego dokonuje si¢ na podsta-
wie szczegdlnego rodzaju przepisow formulujacych zakazy albo nakazy

36 Nie jest catkowicie jasne, ktore ze skutkow czynno$ci prawnej zaliczy¢ jeszcze
do aktu illokucyjnego, a ktore juz do aktu perlokucyjnego w ujgciu Austina. Przy-
ktadowo, skoro efektem czynnosci ztozenia o$wiadczenia woli jest powstanie obo-
wiazku, a z kolei spelnienie tego obowiazku wymaga zmniejszenia stanu majatko-
wego zobowiazanego (np. przez dokonanie darowizny na czyja$ rzecz), to mozna
uznawacé, ze powstanie obowiazku jest elementem aktu illokucyjnegp, ale juz jego
wykonanie nalezy do obszaru aktu perlokucyjnego. Rozstrzygnigcie watpliwosci tego
typu nie jest decydujace dla prowadzonych tu rozwazan, poniewaz mozemy mowic
o0 zgodnosci skutkow danej czynnosci prawnej z okreslonymi wymogami takze bez
precyzyjnego odwotywania si¢ do Austinowskiej triady: akt lokucyjny — illokucyjny
— perlokucyjny.
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osiagania okres$lonych standéw rzeczy przez dokonywanie czynno$ci praw-
nych. Przepisy te maja zazwyczaj charakter dosy¢ ogdlny i z tego powodu
odkodowane z nich wypowiedzi sa nazywane zasadami. Umiejscowione
sa zazwyczaj w ustawie zasadniczej lub w czeéciach ogolnych poszcze-
g06Inych kodeksow lub ustaw?”. W polskim prawie mozna wyr6znic¢ wiele
regulacji uznajacych za niedopuszczalne osiaganie okreslonych stanow
rzeczy przez dokonywanie czynno$ci prawnych. Tytulem przyktadu
mozna wymieni¢ przepisy konstytucji, w szczeg6lnosci art. 32, wyraza-
jacy zasadg rownosci, ktéry wymaga od organdéw panstwowych réwnego
traktowania wszystkich podmiotéw prawa. Efekt czynnosci konwen-
cjonalnej dokonanej przez organy administracji powinien by¢ oceniany
w $wietle tej zasady. Jezeli okaze sig, ze brak w tym zakresie zgodno-
$ci (np. w efekcie dokonania czynno$ci prawodawczej doszto do ustano-
wienia reguty konstruujacej czynno$¢ prawna, dajacej moznos¢ dziata-
nia w okreslonym zakresie jedynie m¢zczyznom, co w sposob oczywisty
narusza wymog réwnego traktowania przedstawicieli obu ptci), to istnieje
podstawa do stwierdzenia wadliwosci samej czynnosci.
Nieprawidlowosci w zakresie aktu perlokucyjnego, a wigc niezgod-
no$¢ efektow uzycia danej reguly z wymogami prawa, sa bez watpienia
jednym z obszaréw, ktore decydujq o fakcie naduzycia czy zinstrumenta-
lizowania reguty. Uzycie reguly jest w takim przypadku najczgsciej pra-
widtowe w zakresie proceduralnym. Podmiot dziatajacy jest podmiotem
wskazywanym przez regule jako upowazniony do dokonania czynnoS$ci

37 Istnieje watpliwo$¢, czy wypowiedzi odkodowywane z tych przepisow po-
winny by¢ uznawane za normy postgpowania, czy tez elementy reguly konstruujacej
czynno$¢ prawna. Bardziej uzasadnione wydaje si¢ drugie stanowisko. Tylko wtedy
bowiem, gdy wypowiedz uznajaca za niedopuszczalny np. stan rzeczy, w ktorym pod-
mioty prawa traktuje si¢ nierowno mimo braku relewantnej podstawy nierownosci,
bedzie uwaza¢ sig za element reguty konstruujacej dana czynno$¢ prawna, skutkiem
jej niezachowania bedzie moglo by¢ orzeczenie nieskutecznosci czynnosci, ktora do
takiego stanu rzeczy doprowadzita. Teza, ze wypowiedz uznajaca za niedopuszczalny
okreslony stan rzeczy stanowi element reguty konstruujacej czynno$¢ prawna, jest na-
wiazaniem do znanego w literaturze rozrdznienia regut na reguty regulatywne i reguty
konstytutywne, a tych z kolei na reguly konstrukcyjne czynnosci konwencjonalnej
i czynnoS$ci konsekwencyjne czynnosci konwencjonalnej (S. Czepita, op. cit., s. 107
i 148; A. Bator, Uzycie..., op. cit., s. 131). W tym ujeciu wypowiedz zakazujaca re-
alizacji okre$lonego stanu rzeczy nabierataby dwoistego charakteru — z jednej strony
mogtaby by¢ traktowana jako reguta regulatywna (wyrazajaca zakaz), z drugiej strony
jako reguta konstytutywna o charakterze konsekwencyjnym (poniewaz odnosi si¢ ona
do skutkow czynnosci konwencjonalnej, a jej ,,niespelnienie” ma znaczenie dla oceny
waznos$ci samej czynnosci).
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konstruowanej przez t¢ regule, a czynnosci z zakresu substratu material-
nego sa kompletne i wykonane poprawnie. Powoduje to, iz dla obser-
watoréw zewngetrznych uzycie regulty moze si¢ wydawaé prawidtowe.
Jednak ze wzgledu na niezgodnos¢ efektu uzycia reguty z innymi wymo-
gami prawa prawidtowo$¢ owego aktu jest pozorna.

Osiagnigcie przez formalnie poprawng czynnos¢ prawna efektow nie-
akceptowanych przez zasady ogolne ponownie ukazuje nam napigcie mig-
dzy formalno$cia regut a nieformalistycznym procesem oceny, czy reguly
te zostaty poprawnie uzyte. W procesie tym szczegdtowym i precyzyj-
nym regulacjom proceduralnym przeciwstawiamy ogdlne, niedookres$lone
standardy prawne, takie jak rownos¢, zakaz dyskryminacji czy propor-
cjonalno$¢. Niewatpliwie tez uznanie, ze formalnie poprawna czynno$é
nie moze by¢ uznana za skuteczna ze wzgledu na naruszenie standar-
dow, zakloca pewnos¢ obrotu prawnego, chroniong przez formalny aspekt
regut. Niemniej jednak wspotczesni prawodawcy przyjmuja taki wtasnie
sposob oceny prawidlowosci czynnos$ci prawnych. Rownoczesnie w prak-
tyce obrotu prawnego rownie czgsto poddaje si¢ ocenie skutki podjetej
czynno$ci prawnej (i to zardwno czynno$ci tworzenia, jak i stosowania
prawa), a nastgpnie z perspektywy tych skutkéw ocenia si¢ poprawno$é
dokonanej czynnosci. Tego typu oceny stanowia wigc drugi typ analiz,
ktore maja za zadanie zidentyfikowaé fakt naduzycia regul konstruuja-
cych czynnosci prawodawcze. Siggajac ponownie do praktyki sadow kon-
stytucyjnych, warto wskaza¢ jako przyktad takiej praktyki tzw. impact
test®, stosowany przez Sad Najwyzszy Stanoéw Zjednoczonych. Tego
rodzaju test, wykorzystywany najcze¢sciej w sprawach, w ktérych bada
si¢ naruszenie zasady roéwnosci, stuzy do oceny, czy skutki danej czyn-
no$ci prawnej nie doprowadzaja do dyskryminacji, faworyzowania lub

38 T. Eisenberg, Disproportionate Impact and Illicit Motive: Theories of Consti-
tutional Adjudication, ,,NY University L.R.” 1977, 1, s. 47. Z ocena skutecznosci
dziatan prawnych przez pryzmat ich skutkéw mamy do czynienia takze w innych
obszarach prawa. Np. na gruncie prawa wspolnotowego spotykamy tzw. zasadg effet
utile, dzigki ktorej Europejski Trybunat Sprawiedliwosci interpretuje prawo wspolno-
towe nie tyle na plaszczyznie formalno-jezykowej, ale raczej w §wietle materialnych
skutkow tej interpretacji. Podobna funkcje pelni idea srodkéw ograniczajacych swo-
body wspodlnotowe, a w jej ramach idea ograniczen ilosciowych i srodkow o ekwi-
walentnym skutku (quantitative restrictions and measures having equivalent effect)
— kolejna instytucja prawa wspolnotowego przewidujaca prymat substancji dziatan,
w tym dzialan prawnych, nad ich forma. Na gruncie prawa podatkowego podobna
funkcj¢ petni zasada substance over form, stosowana do oceny prawidtowosci kwali-
fikacji podatkowej czynnosci prawnych.
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innego nieréwnego traktowania adresatow prawa. Jesli zostanie stwier-
dzone takie dziatanie aktu prawnego, moze to stanowi¢ podstawe do orze-
czenia jego niekonstytucyjnosci.

6.3. Formalnosé¢ regut konstruujacych czynnosci prawne — wnioski

a)

&

Powyzsze rozwazania prowadza do nastgpujacych wnioskow:
naduzycie reguty konstruujacej czynno$¢ prawng jest nieprawidtowym
uzyciem tej reguty — naruszajacym prawo aktem, ktory jednak pozor-
nie wydaje si¢ prawidtowy;

pozorno$¢ prawidtowosci aktu naduzycia reguly wynika ze spetnienia
przez ten akt formalnych wymogow zawartych w regule konstruujacej
dana czynnos¢ (a wige dokonywania aktu przez odpowiedni podmiot
oraz prawidtowego wykonania czynnosci sktadajacych sig na substrat
materialny czynno$ci konwencjonalnej);

o niepoprawnosci (nielegalnosci) aktu uzycia reguty w przypadku jej
naduzycia decyduje brak zgodnosci z wymogami reguly, odnoszacymi
si¢ do elementow odrgbnych od samego dziatania podmiotu, a wigc
dotyczacymi intencji podmiotu dokonujacego czynnos$ci prawne;j (nie-
szczero$¢, brak dobrej wiary) lub efektow jego dziatania (skutki wyko-
nania niezgodne z innymi regulacjami prawnymi);

poprzez badanie jedynie formalnej prawidlowosci uzycia reguty
(a wigc zbadanie tozsamosci podmiotu dziatajacego oraz prawidlo-
wosci dokonania czynno$ci sktadajacych si¢ na substrat materialny
czynnosci) nie mozna doj$¢ do twierdzenia o prawidlowosci takiego
uzycia;

aby rzeczywiscie zbada¢, czy reguly uzyto w sposéb prawidtowy,
nalezy oceni¢ takze prawidlowo$¢ elementdéw nieformalnych. W szcze-
gblnosci nalezy oceni¢ szczero$¢ (dobra wiarg) podmiotu dzialajacego
w wykonaniu reguly oraz zgodnos$¢ efektoéw wykonania z wymogami
norm prawnych zakazujacych osiagania okre§lonych standow rzeczy
(zasad prawa).

Jak wskazano, we wspotczesnych porzadkach prawnych widoczne jest

dazenie do kontrolowania, czy formalnie poprawne czynnos$ci prawne nie
stanowia naduzycia lub zinstrumentalizowania czynno$ci prawnych. Owo
dazenie prawodawcow jest kolejnym dowodem na to, ze formalnosc¢ regut
nie prowadzi do formalistycznego sposobu ich stosowania. Kontrolowanie
to jest mozliwe tylko gdy formalno$¢ regut i pewnos¢ obrotu prawnego,
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ktorej formalnos$é ta stuzy, sa przezwycigzane przez wymogi o charakte-
rze nieformalnym, niedookre$lonym, pozostawiajacym miejsce na party-
kularna oceng. Zaliczy¢ do nich mozna z pewnos$cia wymog szczerosci
(dobrej wiary) podmiotu dokonujacego czynnosci prawnej oraz wymog
nieosiagania przez czynno$¢ prawna skutkow, ktore sa zakazane przez
reguty prawne o charakterze standardow. Fakt obowiazywania takich
wymogow oraz ich wysoka pozycja we wspotczesnych porzadkach praw-
nych powoduja, Zze trudno mowic o preferencji prawodawcow dla forma-
lizmu w stosowaniu regut konstruujacych czynnosci prawne.

7. PODSUMOWANIE — STOSOWANIE PRAWA JAKO PROCES
USUWANIA WAD FORMALNOSCI PRAWA

Powyzej duzo miejsca poswigcono wykazaniu, ze formalno$¢ prawa,
ktora, bedac nieusuwalna cecha prawa pozytywnego, ma swoje dobre
i zte strony, nie musi si¢ wigza¢ z formalizmem w jego stosowaniu. Takie
powiazanie formalno$ci z formalizmem powoduje bowiem, ze uwypu-
klaja si¢ zte strony formalnosci prawa, w tym przede wszystkim zwia-
zana z nig nadmierna i niedostateczna pojemnos¢ regut (jesli odnosimy
si¢ do formalnos$ci regut preskrypcyjnych) albo mozliwos$¢ pejoratywnie
rozumianego instrumentalizowania prawa (jesli odnosimy si¢ do formal-
nosci regut konstruujacych czynnosci prawne). W szczeg6lnosci przy-
wolane w niniejszym rozdziale rozwazania L. Alexandra i R. Summersa
wskazuja, ze mozliwe i uzasadnione jest postawienie dwoch osobnych
pytan. Pierwsze dotyczy tego, czy prawo ma charakter formalny, drugie
za$ — czy w konkretnym przypadku stosowania prawa nalezy zawsze roz-
strzygac na rzecz elementow formalnych. Rozwazania tych dwdch auto-
réw prowadza do wniosku, ze catkowicie uzasadniona jest analiza, czy
formalne w swej naturze prawo moze by¢ stosowane w sposob niefor-
malistyczny, a wigc bez sylogistycznosci i redukcjonizmu, przypisanych
formalizmowi.



Rozpziat 3

SiLA FORMALIZMU

1. WPROWADZENIE

Krytyka formalizmu przedstawiona w rozdziale pierwszym, mimo
swej dhugotrwatosci, rozleglosci i glebi argumentacyjnej, jak si¢ zdaje,
nie odnosi skutku. Formalizm nadal jest najpopularniejszym praktycznym
podejsciem do stosowania prawa wsrdd sedziow i urzednikéw. Co wig-
cej (albo co gorsza), zdobywa on coraz wigksze uznanie jako uzasadniona
ideologia stosowania prawa, do tego stopnia, iz jest wymieniany ws$rod
tzw. wielkich teorii stosowania prawa'. Rozdzial niniejszy ma odpowie-
dzie¢ na pytanie, co decyduje o sile formalizmu. W szczegolnosci inte-
resujaca wydaje si¢ odporno$é tego podej$cia do stosowania prawa na
formutowana krytyke oraz zrodta jego popularnosci zarowno wérdd prak-
tykow, jak i coraz wigkszej rzeszy teoretykow prawa.

2. FORMALIZM A POZYTYWIZM PRAWNICZY

Najpowazniejszym czynnikiem decydujacym o popularnosci forma-
lizmu jest jego rzekoma kompatybilno$¢ z pozytywizmem prawniczym
oraz takimi warto$ciami, ktore sa z pozytywizmem powiazane, jak (i)
konieczno$¢ realizacji zasady rzadow prawa, (ii) konieczno$¢ zapewnie-
nia przewidywalnosci procesu stosowania prawa oraz (iii) koniecznos¢
ograniczania dyskrecjonalnos$ci sgdziego. Ponizej zostanie omowiony sto-
sunek formalizmu do kazdej z wymienionych warto$ci, najpierw jednak
warto sformutowac¢ kilka uwag na temat ogdlnej relacji pomigdzy forma-
lizmem o pozytywizmem prawniczym.

Klgska idei pozytywistycznej, zwigzana z tragedia nazizmu i kompro-
mitacja instytucji prawnych Trzeciej Rzeszy, doprowadzita po drugiej woj-
nie $wiatowej do zwigkszonego zainteresowania niepozytywistycznymi

I W.N. Eskridge Jr., P.F. Frickey, op. cit., passim.
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podejéciami do prawa i jego stosowania. W tym czasie odzyly wszelkie
odmiany idei prawnonaturalnych oraz inne koncepcje prawnicze, majace
na celu odnalezienie bariery, poza ktéra prawo nie da si¢ zinstrumentali-
zowac. Taka bariera w wielu przypadkach byta okre$§lona moralnos¢ czy
inny zestaw wartosci, majace na celu niedopuszczenie do uznania za wia-
zacq interpretacji prawa, ktora, jakkolwiek uzasadniana przez odwolania do
aktow prawnych, prowadzitaby do naruszania podstawowych warto$ci.

Renesans idei prawnonaturalnych przypadl na okres przechodzenia
wspolczesnych spoteczenstw od ery industrialnej do ery postindustrial-
nej, a wigc ery spoteczenstwa informacyjnego. Okres przejsciowy nie uta-
twial zastosowania owych idei do rozwiazywania zagadnien prawnych.
Spoteczenstwo informacyjne charakteryzuje réznorodno$¢ moralnoscei,
bo samo ono, ze wzgledu na proces globalizacji i wymiany migracyjno-
-kulturowej, jest roznorodne, poczawszy od réznorodnosci religijne;j,
a skonczywszy na réznorodnosci preferencji seksualnych. Podstawowym
problemem, ktéry napotkato ponowne zainteresowanie ideami prawno-
naturalnymi, byto wigc pytanie o to, co jest ,,naturalne” w spoleczen-
stwie postindustrialnym. Co moze stanowi¢ punkt odniesienia dla praw-
nika, ktory szuka trwatego gruntu poza $cisle rozumianymi przepisami,
po to, by zakotwiczy¢ swoja decyzj¢ interpretacyjng poza prawem, a tym
samym legitymizowa¢ ja moralnie? Roznorodnos$¢ spoteczenstwa post-
industrialnego byta pierwszym czynnikiem, ktory stawiat pod znakiem
zapytania mozliwo$¢ odejscia od prawa pozytywnego, formalnego i pro-
ceduralnego, stanowigcego neutralne moralnie narzedzie rozwigzywania
konfliktow wielokulturowych wspotczesnych spoteczenstw?.

Problem rozwijania nurtow niepozytywistycznych w spoteczenstwie
informacyjnym pogtebit rozwdj postmodernizmu filozoficznego, podda-
jacego powaznej krytyce jakakolwiek mozliwo$¢ konsensusu moralnego
we wspotczesnym $wiecie. W opinii prawnikéw postmodernizm zagro-
zit podstawowym warto$ciom kultury prawnej, wywodzacej si¢ ze spote-
czenstw na wskro$ ,,modernistycznych”, a wigc kultury prawnej Rzymu
1 o$wiecenia. Teza postmodernizmu o koficu znaczenia czy twierdzenie

2 Przeciwstawienie pozytywizmu prawniczego, ktory ,,podporzadkowuje istnie-
nie prawa warunkom formalnym”, oraz podejscia prawnonaturalnego, ktére odchodzi
od tej formalnosci, znajdujemy m.in. w: H. Rabault, Granice wykladni sedziowskiej,
przet. B. Janicka, Wydawnictwo Naukowe ,,Scholar”, Warszawa 1997, s. 27. Na temat
neutralnosci prawa wobec moralnosci zob. W. Sadurski, Neutralnos¢ moralna prawa,
,Panstwo i Prawo” 1990, 7, passim.
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o istnieniu nieskonczonej wrecz ilosci poprawnych interpretacji brzmiaty
jak memento dla praktyki prawniczej, ktérej podstawowym zadaniem jest
odnajdywanie jednej, powszechnie legitymizowanej odpowiedzi na dane
pytanie interpretacyjne’.

Obie wskazane tendencje, a wigc renesans nurtow prawnonaturalnych
oraz filozoficzny dorobek postmodernizmu, spotykaty si¢ w punkcie naj-
istotniejszym dla prawa, a mianowicie w ich stosunku do kwestii okre-
slonosci prawa 1 przewidywalno$ci jego stosowania. Zaro6wno propo-
zycja koncepcji prawnonaturalnych, by szukaé legitymizacji dla prawa
poza nim samym, w §wiecie niedookreslonych moralnosci, jak i stanowi-
sko postmodernizmu zaktadajace, ze szukanie to jest z gory skazane na
niepowodzenie, poniewaz kazda interpretacja jest rownie legitymowana,
kreowaty dla praktyki prawniczej ogromny problem — braku namacal-
nego punktu oparcia w procesie stosowania prawa. Nic wigc dziwnego,
ze konieczne stato si¢ nagle jego odnalezienie. Taki punkt oparcia zaofe-
rowat formalizm z jego tekstualistycznym podej$ciem do prawa.

Formalizm jako koncpecja stosowania prawa dawat nadziej¢ na powrot
do okres§lono$ci znanej z tradycyjnej szkoty pozytywistycznej®. Jego
cechy, omowione w poprzednich czg$ciach pracy, w szczegdlnosci pre-
zentowanie rozumowania prawniczego jako operacji sylogistycznej, nie-
wymagajacej dokonywania wyboréw aksjologicznych, oraz przekonanie
o tym, ze redukcja przestanek, ktore musi rozwazac¢ interpretator, dopro-
wadzi do ograniczenia jego swobody w poszukiwaniu rozwiazan inter-
pretacyjnych, byty bezposrednia odpowiedzig na prawnonaturalne i post-
modernistyczne ryzyko rozchwiania interpretacji prawniczej. Formalizm
zaproponowal prawnikom solidny punkt oparcia w tekscie 1 jego ,,zwy-
ktym” znaczeniu badZz w historycznej intencji prawodawcy. Tym samym
stanowit atrakcyjna alternatywe praktyczna, poniewaz poprzez swoja

3 Zob. na ten temat M. Rosenfeld, Deconstruction and Legal Interpretation: Con-
fict, Indeterminacy and the Temptations of the New Legal Formalism, w: D.G. Carl-
son, D. Cornell, M. Rosenfeld (red.), Deconstruction and the Possibility of Justice,
Routledge, New York 1992, s. 152 in.

4 Zob. np. E. Chemerinsky, Getting Beyond Formalism in Constitutional Law:
Constitutional Theory Matters, ,,Okla L. Rev.” 2001, 54, s. 5, ktory okresla formalizm
mianem ,,poszukiwania neutralnego aksjologicznie sadzenia” (the quest for value-
-neutral judging).
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koordynacyjna funkcj¢ umozliwiat prawnikom w miarg stabilne funkcjo-
nowanie w zréznicowanym spoteczenstwie i Swiecie®.

Pelienie przez formalizm funkcji stabilizujacej wymagato wykazania
jego kompatybilno$ci z podstawowymi warto$ciami tradycyjnego pozy-
tywizmu prawniczego. Ponizej zrekonstruowano relacje podstawowych
elementow podejscia formalistycznego do trzech wartosci kojarzonych
z pozytywizmem prawniczym: idei rzadow prawa, przewidywalnosci pro-
cesu stosowania prawa dla obywateli oraz ograniczania swobody inter-
pretacyjnej prawnikow.

3. FORMALIZM A IDEA RZADOW PRAWA

3.1. Uwagi wprowadzajace

Wypowiedzi przedstawicieli formalizmu o jego $cistym powiazaniu
z ideg rzadow prawa sa wyglaszane na dwoch poziomach. Pierwszy z nich
to poziom potocznego przekonania prawnikow, ze oparcie si¢ wyltacznie
na teks$cie aktu prawnego i pominigcie innych, niedookreslonych przesta-
nek interpretacyjnych, zapewnia realizacj¢ rzadéw prawa, nie za$ rzadéw
ludzi®. Jak pisze S. Burton:

Warunek okreslonosci jest czgsto uznawany za odgrywajacy kluczowa

rolg w idei rzadow prawa, wymagajacej, aby ,,rzady realizowaly si¢ przez

prawo, a nie przez dyskrecjonalno$é™”.

Przekonanie to jest powiazane z teza (gltoszona przede wszystkim przez
przedstawicieli nowego formalizmu), ze pozatekstowe przestanki inter-
pretacyjne (w szczegolno$ci historia legislacyjna) nie powinny by¢ brane
pod uwagg przy interpretacji tekstu, poniewaz:

a) tekst prawny stanowi najbardziej przejrzysta przestanke interpreta-
cyjna, podczas gdy sieganie do przestanek pozatekstowych wiaze sig

z mozliwoscia ich selektywnego doboru (ze wzgledu na ich liczeb-

no$¢) 1 btednym rozumieniem (ze wzgledu na ich niedookreslonosc);

5 Na temat zwiazkéw migdzy koordynacyjna funkcja prawa a pozytywistyczna
jego wizja zob. L. Green, Positivism and Conventionalism, ,,Can. J.L. & Juris.” 1999,
12,s.421in.

6 Zob. m.in. L. Morawski, Parnstwo prawa — przyczynek do dyskusji, w: M. Zirk-
-Sadowski (red.), Filozoficzno-teoretyczne problemy sqdowego stosowania prawa,
Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £.0dz 1997, s. 11 in.

7 S. Burton, Judging in Good Faith, Cambridge University Press, Cambridge

114 2004, s. 141.
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b) prawem jest jedynie tekst zaakceptowany w procesie legislacyjnym,
nie za$ np. przekonania parlamentarzystow o celu lub funkcji uchwa-
lanego aktu.

Celem obu cztonéw powyzszej tezy jest ograniczenie wptywu na sto-
sowanie prawa czynnika indywidualno-ludzkiego i nadanie priorytetu
autonomicznie pojmowanemu tekstowi prawnemu, ktory uosabia prawo.
Pierwszy czton wyraza przekonanie, ze formalistyczne podejscie do sto-
sowania prawa umniejsza potencjalny wptyw indywidualnych preferen-
cjiibledow interpretatora na wynik jego stosowania. Drugi czlon powota-
nej tezy glosi, ze formalizm pozwala ograniczy¢ wpltyw indywidualnego
parlamentarzysty czy tez grupy parlamentarzystdéw na rozumienie prawa,
i takze daje pierwszenstwo prawu zawartemu w uchwalonym tekscie. Oba
czlony przywotanej tezy da si¢ wigc sprowadzi¢ do twierdzenia: ,,Rzady
prawa przed rzadami ludzi”.

Przekonanie o promowaniu rzadow prawa poprzez skoncentrowanie si¢
na tek$cie prawnym wyrazal wielokrotnie sedzia Antonin Scalia®. Takze
badanie opinii polskich sedziow wskazuje na ich preferencje dla tekstu-
alistycznego podejscia do stosowania prawa’.

Oprocz przedstawionego powyzej potocznego przekonania prawnikow
o kompatybilno$ci formalizmu z idegq rzadoéw prawa, w literaturze znaj-
dujemy analizy o powazniejszej podbudowie teoretycznej, ktore takze
prowadza do konkluzji o $cistym powigzaniu formalizmu z idea rzadow
prawa. Co do zasady koncentruja si¢ one na wykazaniu wyzszo$ci forma-
lizmu w zakresie podstawowych aspektow idei rzadow prawa, a miano-
wicie przewidywalnoS$ci procesu stosowania prawa, kwestii ograniczenia
swobody interpretacyjnej (dyskrecjonalnosci) prawnikéw oraz zapewnie-
nia autonomii prawa'’.

8 Zob. przede wszystkim A. Scalia, Common-Law..., op. cit., passim. Krytyke po-
dejscia Scalii do interpretacji prawa znajdujemy m.in. w: C. Sunstein, Justice Scalia’s
Democratic Formalism, ,,Yale L.J.” 1997, 107, passim; W.D. Popkin, An ,, Internal”
Critique of Justice Scalia’s Theory of Statutory Interpretation, ,Minn. L. Rev.” 1992,
76, passim oraz B.C. Karkkainen, ,, Plain Meaning”: Justice Scalia’s Jurisprudence
of Strict Statutory Construction, ,,Harv. J.L. & Pub. Pol.” 1994, 17, passim.

9 K. Patecki, Spolecznie oczekiwany wzorzec orzekania sqadowego, w: M. Boruc-
ka-Arctowa, K. Patecki (red.), Sqdy w opinii spoteczenstwa polskiego, Wydawnictwo
,»Polpress”, Krakow 2003, s. 155.

10 Na temat tego ostatniego aspektu zob. interesujace rozwazania o wzajemnych
powiazaniach pomig¢dzy formalizmem a idea rzadow prawa w P. Craig, Constitutional
Foundations, the Rule of Law and Supremacy, ,,Public Law” 2003, SPR, s. 92—111. 115
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3.2. Formalizm a przewidywalnos$¢ procesu stosowania prawa

Przewidywalno$¢ procesu stosowania prawa jest warunkiem zachowa-
nia jego pewnosci, bedacej z kolei elementem idei rzadow prawa. Jak
pisze B. Wojciechowski:

Z zasada demokratycznego panstwa prawnego wiaze rowniez zagadnienie
pewnosci prawnej. Pewnos¢ prawa oznacza, iz posiada ono cechy gwaran-
tujace mozliwo$¢ polegania na przepisach, jest wiarygodne i rodzi poczu-
cie bezpieczenstwa potaczonego z mozliwoscia poznania prawa i przede
wszystkim zrozumienia jego tresci, jak rowniez przewidywania zachowa-
nia okre$lonych podmiotow!'!.

Zwolennicy formalizmu podnosza, skadinad stusznie, ze idea rzadow
prawa jest rownoznaczna z dziataniem prawa wytacznie na przysztosé.
Bedacy efektem wytacznie prospektywnego dziatania prawa zakaz retro-
aktywnosci jest uzasadniany postulatem, aby prawo byto znane obywate-
lom przed podjeciem przez nich dziatan objetych jego regulacja'?. Z tych,
niewatpliwie stusznych twierdzen zwolennicy formalizmu wyprowadzaja
jednak daleko idace wnioski. Uznaja oni, ze stosowanie prawa w sposob
formalistyczny, a w szczegolnosci redukcja przestanek interpretacyjnych
polegajaca na oparciu decyzji interpretacyjnej wytacznie na literalnym
rozumieniu tekstu prawnego, z pominigciem takich kwestii, jak intencja
ustawodawcy czy cel regulacji, zapewnia przewidywalno$¢ procesu sto-
sowania prawa.

Twierdzenie to opiera si¢ na zatozeniu, ze obywatele poznaja prawo
przez jego tekst, opublikowany w urzedowym publikatorze. Skoro tekst
jest zroédtem wiedzy o prawie, to w pewnym sensie nieuczciwe byloby
opieranie decyzji interpretacyjnej na innych przestankach, w szczegdl-
nos$ci intencji prawodawcy (w my$l paremii non quod voluit sed quod
dixit). Przestanki takie jak intencja prawodawcy czy cel regulacji sa po
pierwsze trudno dostgpne zwyklemu obywatelowi, a po drugie poddaja
si¢ roznorodnym interpretacjom. W takiej sytuacji, zdaniem zwolenni-
kéw formalizmu, oparcie decyzji interpretacyjnej na przestankach innych
niz tekst prawny prowadzi do egzekwowania wobec obywateli obowiaz-
koéw, ktorych nie mieli oni szansy poznaé przed podjeciem swoich dzia-

11 B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnos¢ sedziowska. Studium teoretycznoprawne,
»-Mado”, Torun 2004, s. 219-220.
12 T, Pietrzykowski, Wsteczne dzialanie prawa i jego zakaz, Zakamycze, Krakow
116 2004, passim.
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tan. Decyzja taka bedzie dla obywateli w oczywisty sposob zaskakujaca,
poniewaz — jak zdaja si¢ zaktada¢ przedstawiciele formalizmu — wplece-
nie w proces decyzyjny przestanek innych niz tekst musi doprowadzié
do wydania decyzji niewynikajacej z tego tekstu czy tez niedajacej si¢
z nim pogodzi¢. Angazowanie w proces decyzyjny innych przestanek niz
publicznie komunikowany tekst moze by¢ z tego punktu widzenia uzna-
wane nawet za kreowanie obowiazkow ex post facto.

Analiz¢ wskazujaca na $cisty zwiazek migdzy formalistycznym podej-
sciem do stosowania prawa a przewidywalnoscia decyzji interpretacyj-
nych przedstawit Larry Alexander'®, przeprowadzajac rozumowanie uza-
sadniajace konieczny, jego zdaniem, zwiazek mi¢dzy formalizmem regut
a ich ogdlnoscia 1 abstrakcyjnos$cia. Wystgpowanie obu tych cech jest
warunkiem koniecznym petnienia przez prawo funkcji koordynacyjnej
1 usuwania niepewnosci co do przysztych rozstrzygnigé.

L. Alexander rozpoczyna swoja analiz¢ od metafory — opisuje funkcjo-
nowanie wyimaginowanej spotecznos$ci osob, ktore wyznaja okreslone
zasady moralne i sg gotowe je realizowac, maja jednak swiadomosé, ze
zasady te sa w duzej mierze niedookreslone. W szczegdlnosci cztonko-
wie spotecznos$ci nie wiedza, jak w sytuacjach konkretnych sporow decy-
dowaé, ktore rozwiazanie jest zgodne z zasadami moralnymi. W tym celu
spoteczno$¢ powotuje ogdlnie szanowanego cztowieka o imieniu Lex,
nadajac mu kompetencje¢ do rozstrzygania sporow. Wybranie Lexa ma
zaradzi¢ trzem problemom spolecznos$ci — brakowi koordynacji, niedobo-
rowi specjalistycznej wiedzy i nieefektywnosci. Kazdy z tych problemow
ma swoje zrédto w charakterze norm moralnych, panujacych w spote-
czenstwie — sg one zbyt ogdlne, by mogly koordynowa¢ zachowania ludzi
w normalnych sytuacjach zyciowych (np. ruch pojazdow), nie pozwalaja
rozwiazywac konfliktow, dla ktérych rozwiazania konieczna jest specja-
listyczna wiedza (np. problemy zanieczyszczania srodowiska), a wreszcie
ich niedookre$lono$¢ powoduje niepewno$¢ i1 przedtuzanie si¢ konfliktow
pomigdzy cztonkami spoleczenstwa.

Jak wskazuje L. Alexander, dopoki Lex moze osobiscie rozstrzygac
powstate konflikty, dopoty wystarczajace jest formutowanie przez niego
indywidualnych i konkretnych nakazéw, w kazdej sprawie, ktéra rozpa-
truje. Kiedy jednak spotecznos$é si¢ rozrasta i zaczyna zamieszkiwaé coraz
wigkszy obszar, Lex jest zmuszony formutowac reguty o bardziej ogol-

13 L. Alexander, “With Me..., op. cit. 117
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nym charakterze, poniewaz nie jest juz w stanie rozstrzyga¢ wszystkich
konfliktow osobisécie. Powstate w ten sposdb normy (np. norma nakazu-
jaca nieprzekraczanie przez kierujacych pojazdami predkosci 55 mil na
godzing) maja jednak, jak wskazuje L. Alexander, pelic¢ t¢ sama funkcje
co osobiste rozstrzyganie sporéw przez Lexa, a mianowicie zaradzi¢ pro-
blemom braku koordynacji, braku wiedzy specjalistycznej i braku efek-
tywnosci, wiazacym si¢ z funkcjonowaniem norm moralnych. Normy
ustanowione przez Lexa sa wigc uszczegoétowieniem i dookre§leniem
norm moralnych, a normy moralne sa racjq dla ustanowienia przezen
norm prawnych.

Jesli ustanowione przez Lexa normy prawne majg zaradzi¢ wskaza-
nym trzem problemom, to nie jest uzasadnione odnoszenie si¢ do racji
moralnych, ktére legly u podstaw ich ustanowienia (a wigc do innych niz
tekst reguly przestanek interpretacyjnych). W szczego6lnosci nie jest uza-
sadnione odwotywanie si¢ do celu czy funkcji tych regut w sytuacji, gdy
w konkretnym przypadku wydaje sig, ze rozstrzygnigcie oparte bezposred-
nio na regule doprowadzi do skutkéw sprzecznych z racjami moralnymi,
ktore te¢ regute uzasadniaja. Takie odwotanie si¢ powodowatoby bowiem
powr6t do sytuacji, ktorej zaradzi¢ miato ustanowienie Lexa — funkcjo-
nowania w spoteczno$ci ogdlnych, niedookreslonych regut, ktére powo-
duja problemy braku koordynacji, braku wiedzy specjalistycznej i braku
efektywnosci. Jak podkresla L. Alexander:

Jesli prawo jest odpowiedzia na niepewnos¢ i spory dotyczace moral-
nosci (...), to prawo, ktore jest nieformalne — ktore inkorporuje zasady

moralne lub si¢ do nich odnosi, cho¢ ich sposdb zastosowania jest nie-
pewny i budzacy spory — do niczego si¢ nie nadaje'®.

Rozwazania L. Alexandra prowadza do nastgpujacej konkluzji
— prawo, jesli ma by¢ prawem, musi mie¢ og6lny 1 abstrakcyjny cha-
rakter. Ustanawianie i stosowanie regul prawnych, z koniecznos$ci og6l-
nych i abstrakcyjnych, zawsze bgdzie obarczone ryzykiem powstania
rozbieznos$ci migdzy wynikiem zastosowania generalnej reguty praw-
nej do danego przypadku a wynikiem bezposredniego, ad hoc rozstrzyg-
nigcia konkretnego przypadku bezposrednio na podstawie norm moral-
nych. Zawsze tez w sytuacji powstania rozbieznosci zaistnieje pokusa, by
porzuci¢ regute prawna i rozstrzygnaé¢ dany przypadek wprost na podsta-
wie standardu moralnego, ze wzgledu na ktory ustanowiono dana regule.

14 Tbidem, s. 550.
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Ulegnigcie tej pokusie, a wigc zarzucenie podejscia zaktadajacego pod-
porzadkowanie si¢ regule, a nie standardowi, ktory za nia stoi, bedzie
jednak, jak wskazuje L. Alexander, rownoznaczne z podwazeniem sensu
ustanawiania regut i powrotem do sytuacji przedprawnej. W konsekwen-
cji stosowanie przestanek innych niz tekst reguly doprowadzi do nieprze-
widywalnosci rozstrzygnig¢ i niepewnos$ci prawnej w opisywanej spo-
tecznosci. Ostatecznie wigc, jak zaznacza C. Sunstein:

kiedy przewidywalno$¢ jest szczeg6lnie istotna — tak jak w przypadku

prawa handlowego czy karnego — formalizm moze mieé przewage'.

3.3. Formalizm a ograniczenie dyskrecjonalnosci prawnikéw

Istnieje oczywisty zwiazek pomigdzy idea rzadow prawa, konieczno-
$cia przewidywalnosci procesu stosowania prawa oraz postulatem ogra-
niczenia swobody interpretacyjnej prawnikow. Jak pisze A. Barak:

Sedzia nie ma wolnej rgki w interpretacji tekstu prawnego. Jak kazdy

dzierzyciel wladzy sqdzia jest ograniczony w tym, co moze robi¢. Takie

jest znaczenie rzadow prawa w przeciwienstwie do rzadow sedziow'.

Tematyka zwiazania s¢dziow w procesie interpretacji i stosowania
prawa (judicial restraint) oraz jej przeciwienstwo — ich szeroka wia-
dza dyskrecjonalna — jest ostatnio szeroko dyskutowana w Polsce i na
$wiecie!”. W ramach tej dyskusji gtos formalizmu wydaje si¢ szczegolnie
atrakcyjny, poniewaz oferuje proste rozwiazanie tego skomplikowanego
problemu. Postulat formalizmu, dotyczacy redukcji przestanek interpre-
tacyjnych, oparty jest na przekonaniu, ze zmniejszenie liczby przesta-
nek interpretacyjnych, do ktérych moze sigga¢ prawnik, ograniczy pole

15 C. Sunstein, Must Formalism..., op. cit., s. 654. Innym opracowaniem, w kto-
rym znajdujemy wyrazna pochwate formalizmu ze wzgledu na zapewnienie prze-
widywalnos$ci procesu stosowania prawa, jest: A.N. Adler, Can Formalism Convey
Justice? — Oaths, ‘Deeds’ and Other Legal Speech Acts in Four English Renaissance
Plays, ,,St. John’s L. Rev.” 1998, 72, s. 248.

16° A. Barak, op. cit., s. 54.

17 Zob. D.J. Galligan, Discretionary Powers: A Legal Study of Official Discretion,
Clarendon Press, Oxford 1986, passim; A. Kozak, Granice..., op. cit., passim; B. Woj-
ciechowski, op. cit.; O. Wiklund (red.), Judicial Discretion in European Perspective,
Kluwer Law International, Stockholm 2003, passim. 119
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dostepnych decyzji interpretacyjnych, sposréd ktorych mozna by wybie-
ra¢, wykorzystujac wladze dyskrecjonalna'®,

Zwolennicy formalizmu uznaja ponadto, ze nie tylko samo liczbowe
zmniejszenie grupy przestanek interpretacyjnych przyczyni si¢ do zwiaza-
nia interpretatora. Wazniejsze by¢ moze jest wykluczenie z grupy czynni-
kow wptywajacych na wynik interpretacji tych przestanek, ktére charakte-
ryzuja si¢ szczegdlna niedookreslonoscia. Do grupy tej naleza z pewnoscia
takie przestanki, jak cel czy intencja ustawodawcy, ale takze ogolne zasady
prawa, sformutowane w konstytucjach, ustawach organicznych i innych
aktach prawnych o charakterze generalnym. Dzigki wykluczeniu tych czyn-
nikéw proces stosowania prawa bedzie si¢ cechowal, zdaniem zwolenni-
kéw formalizmu, mniejszym udziatem ,,czynnika ludzkiego”, co dopro-
wadzi do jego obiektywizacji'®. W przeciwnym razie, a wiec w sytuacji
zezwolenia interpretatorowi na wykorzystywanie wszelkich dostepnych
przestanek interpretacyjnych, bedzie on dysponowat zbyt duza witadza
dyskrecjonalnga. Oznaczac¢ to bedzie uzaleznienie wyniku procesu stoso-
wania prawa od indywidualnych preferencji prawnika, wyrazajacych si¢
w selektywnym doborze przestanek, faworyzujacych jedno odpowiadajace
interpretatorowi rozwiazanie przed innymi?’. W sytuacji takiej zagrozona
zostaje idea rzadéw prawa, poniewaz zamiast nich ustanowione zostaja
rzady s¢dziéw, a w konsekwencji — jak przedstawia to R. Hodder-Wiliams
— nastgpuje ,,usedziowienie polityki” (judicialisation of politics), poniewaz
sedziowie, zamiast stosowaé prawo, dokonuja decyzji politycznych, zare-
zerwowanych dla wybieralnej i legitymowanej demokratycznie wiadzy?!.

O zdolnosci formalizmu do ograniczenia subiektywizmu prawnika
pisze takze H. Rabault:

18- Zob. np. twierdzenia na temat znaczenia stosowania podej$cia oryginalistycz-
nego dla ograniczenia dyskrecjonalno$ci sedziow w L.M. Seidman, Ambivalence and
Accountability, ,,S. Cal. L. Rev.” 1988, 61, s. 1580 i n.

19 Na zauwazalne w praktyce i teorii prawa tendencje zmierzajace do ochrony pro-
cesOw decyzyjnych przed skrajng indywidualizacja rozstrzygnig¢, ktora jest sprzecz-
na z wartosciami i paradygmatami argumentacji prawniczej, gldwnie z konieczno$cia
poréwnywalnosci argumentowania i zachowan decyzyjnych, zwraca uwage B. Woj-
ciechowski, op. cit., s. 223. Zob. takze R. Sarkowicz, Autorytet a obiektywna interpre-
tacja tekstu, w: G. Skapska (red.), Prawo w zmieniajqcym sie spoleczenstwie: ksiega
Jjubileuszowa profesor Marii Boruckiej-Arctowej, Uniwersytet Jagiellonski, Krakow
1992, passim.

20 Zob. E. Letowska, Wstep do: H. Rabault, op. cit., s. 5.

21 R. Hodder-Williams, Judges and Politics in the Contemporary Age, Bower-

120 dean, London 1996, s. 2.
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Prawo jest systemem wykazujacym krancowa nieufno$¢ wobec interpre-
tatora, ktory si¢ zabezpiecza przed jego subiektywnoscia, wykorzystujac
w tym celu formalna organizacj¢ znakoéw. Pojgcie prawa formalnego —
zwornik konstrukcji pierwotnego pozytywizmu w jego walce z prawno-
naturalizmem — charakteryzuje wigc nie tylko teoretyczna koncepcje
prawa, ale rowniez metodologiczng praktyke prawa i jej wlasna koncep-
cje hermeneutyczna. Za tzw. filozofiami prawa kryje si¢ zatem pewna
szczegblna jego koncepcja, prowadzaca do swoistego usamodzielnienia

interpretatora, dzigki stwierdzeniu prymatu jego etyki, subiektywnie przez

niego wypracowanej, nad prawem formalnym??.

Podobne w swej wymowie rozwazania, ktore moga przemawiac za $ci-
stym powiazaniem migdzy formalizmem a ograniczeniem wptywu cech
indywidualnych interpretatora na proces stosowania prawa, prowadzi
F. Schauer®. Analizy te skupiaja sie na wykazaniu, ze mimo wad, rozu-
mowanie prawnicze oparte na akontekstualnym rozumieniu j¢zyka reguty,
a wige redukujace zakres przestanek interpretacyjnych do tekstu, jest bar-
dziej pozadane niz rozstrzyganie watpliwych przypadkow wykorzystu-
jace bezposrednie zastosowanie argumentéw celowosciowych i funk-
cjonalnych, odnoszacych si¢ raczej do uzasadnienia reguty niz do niej
samej.

Schauer podkresla, ze reguly, w szczegolnosci reguty prawne, stano-
wia generalizacje®, i wlasnie dzigki temu sa przydatne w zyciu spotecz-
nym. Generalizacje maja na celu zmniejszenie ryzyka popetienia bigdu
przez osobg, ktdra musi zdecydowac, jak rozstrzygnac konkretny przypa-
dek. Osoba ta moze oczywiscie probowac rozstrzygnac ten przypadek bez
uzycia tekstu reguty, decydujac ad hoc na podstawie powodow, dla kto-
rych ustanowiono regutg.

Jezeli jednak w odniesieniu do regut prawnych uznamy, ze w kon-
kretnym przypadku nie mamy obowiazku podj¢cia decyzji na podstawie
reguty, ale powodow, ktore ja uzasadniaja, a wigc wykorzystamy inne
przestanki niz sam tekst reguty, to zakwestionujemy sens istnienia tej
reguty. To rozumowanie obrazuje konflikt miedzy formalizmem i anty-
formalizmem. Jezeli w konkretnej sytuacji zamiast reguly zastosujemy do
danego przypadku powody jej ustalenia (a wigc np. skorzystamy z takich
przestanek, jak cel czy intencja ustawodawcy, wyrazone w historii legi-

22 H. Rabault, op. cit., s. 200.
23 F. Schauer, Playing..., op. cit.,s. 157 in.
24 Jbidem,s. 17 in. 121
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slacyjnej), to doprowadzimy do zanegowania sensu funkcjonowania
regut, ktére sa ustanawiane, zdaniem Schauera, whasnie po to, by zdjaé
z osoby podejmujacej decyzje o zastosowaniu reguly cigzar powtarzania
rozumowania przeprowadzonego juz raz przez ustanawiajacego regule.
Tym samym wzmocnimy indywidualny wplyw interpretatora na wynik
procesu stosowania prawa, a pomniejszymy wpltyw prawa, uosabianego
przez tekst reguty.

Analizy powyzsze stanowia mocny argument na rzecz ograniczenia
przez formalizm wptywu interpretatora na wynik procesu stosowania
prawa. W swietle tej argumentacji decyzja o zastosowaniu reguty (rule-
-based decision-making) albo jej uzasadnienia do konkretnego przypadku
(particular reasoning) staje si¢ wyborem migdzy podporzadkowaniem
si¢ decyzji osoby ustanawiajacej regule a samodzielna decyzja osoby roz-
strzygajacej dany przypadek. Redukcja przestanek interpretacyjnych do
samego tekstu jest zatem, jak podkreslaja przedstawiciele formalizmu,
bardziej kompatybilna z warto$ciami pozytywizmu prawniczego. Oznacza
ona podporzadkowanie si¢ autorytetowi prawodawczemu. Decyzja oparta
na regule jest bardziej niezalezna od osoby interpretatora, jest wigc oparta
na przedmiocie (prawie), nie za$ na podmiocie (cztowieku). Natomiast
decyzja oparta na pozatekstowych przestankach, w tym celu reguty, anga-
zuje w wigkszym stopniu osobiste przekonania i preferencje podejmu-
jacego decyzje, jest wigc tym samym bardziej zblizona do idei rzadow
ludzi, nie rzadéw prawa.

4. PSYCHOSPOLECZNA ATRAKCYJNOSC FORMALIZMU PRAWNICZEGO

Formalizm jest atrakcyjnym podej$ciem do stosowania prawa takze ze
wzgledu na jego adekwatnos¢ do uwarunkowan psychicznych i spotecz-
nych, ktéorym podlegaja sedziowie czy urzednicy panstwowi stosujacy
prawo. Cechy formalizmu, takie jak sylogistyczno$¢ procesu stosowa-
nia prawa, zapewniajq interpretatorowi pewnego rodzaju hermetyczno$é
wnioskowania prawniczego, w szczegolnosci sg ostong przed zewnetrzna
ingerencja w ten proces. Sama ochrona przed czynnikami zewngtrznymi
nie jest oczywiscie rzecza zta. Hermetycznos$¢ ta jednak takze powo-
duje, Ze interpretator nie jest zobowiazany uzasadnia¢ w szczegolny spo-
sob, dlaczego doszedt do takiego a nie innego wyniku interpretacyjnego.
Skoro bowiem jego rozumowanie oparte jest na sylogizmie lub na innym

122 formalnym sposobie wnioskowania, to wynik takiego wnioskowania jest
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sprawa oczywista 1 niepodlegajaca debacie. S¢dzia lub urzednik, ktory
podnosi, ze jego rozumowanie ma charakter sylogizmu, nie musi wyja-
$nia¢, jak wypracowat swoje wnioski, podobnie jak nie musi wyjasniac,
dlaczego w dziataniu matematycznym ,,2 + 2” osiagnal 4. Tego rodzaju
formalny parasol ochronny jest bardzo cenny z punktu widzenia niezalez-
nosci sedziego czy urzednika. Sprawia jednak istotne ktopoty, jesli chodzi
o kontrolg zgodno$ci dzialania funkcjonariuszy panstwa ze standardami
ich pracy (a wigc jest problematyczny w zakresie, w jakim interesuje nas
nie tyle niezalezno$¢, ale dobrze pojeta odpowiedzialno$¢ — accountabi-
lity — sedzidow 1 urzednikow przed spoteczenstwem). Skoro bowiem osoba
interpretujaca prawo nie musi objasnia¢ drogi swojego rozumowania,
moze pokusi¢ si¢ o rozstrzyganie spraw, wykorzystujac wlasne, subiek-
tywne preferencje. Formalizm w podejsciu do stosowania prawa moze
wige by¢ narzedziem, ktore pozwala ukry¢ pod przykrywka rozumowa-
nia logicznego realizacje wlasnych preferencji sedziego, a jednoczesnie,
ze wzgledu na brak obowiazku szerokiego uzasadniania tego rozumowa-
nia, ogranicza mozliwo$¢ kontrolowania przebiegu procesu interpretacji
przez inne, uprawnione do tego podmioty.

O atrakcyjnosci formalistycznego podejécia do stosowania prawa
$wiadcza preferencje samych s¢dziow co do wyboru metod interpreta-
cji prawniczej, ksztaltowane w czasie studiow prawniczych i aplikacji.
Specyfika edukacji prawniczej nakierowana jest na wyposazanie s¢dziow
przede wszystkim w umiejgtnos$é postugiwania si¢ argumentacja oparta
na standardach formalnych. Jest to widoczne chociazby w pogladach
samych sedzidw na temat poprawnych sposobow interpretowania prawa.
Jak wskazuja dostgpne w Polsce badania opinii sedziow (ale takze pro-
kuratoréw), wigkszo$¢ z nich sprzyja stosowaniu wyktadni literalno-
jezykowej 1 odrzuca konieczno$¢ dokonywania wyktadni funkcjonal-
nej?. Uzasadnienia dla tej postawy sa mocno zakorzenione w potrzebie
ochrony takich warto$ci jak stabilno$¢ prawa i jego autonomia. Badani
sedziowie i1 prokuratorzy wskazuja, ze stanowisko przyznajace prymat
wykladni literalno-jgzykowej i odrzucajace konieczno$¢ stosowania
wyktadni funkcjonalnej jest uzasadnione, poniewaz ,,zapewnia bezpie-
czenstwo prawne 1 jednolite orzecznictwo” oraz ,,uwalnia od naciskow
spolecznych i naciskow w mediach™?. Przekonania te niewatpliwie sytu-

25 K. Patecki, Spolecznie..., op. cit., s. 155.
26 Tbidem. 123
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uja badanych sedzidéw blizej pozycji formalizmu (tekstualizmu) niz calo-
sciowego podejsécia do interpretacji prawniczej i uwzgledniania w jej pro-
cesie wszystkich, takze pozatekstowych przestanek interpretacyjnych.

Za atrakcyjnoscia psychospoteczna formalizmu przemawia takze inna
wskazywana juz jego cecha, a mianowicie redukcjonizm przestanek inter-
pretacyjnych. Zmniejszenie liczby przestanek branych pod uwage w pro-
cesie stosowania prawa ma istotny wplyw na czas rozpatrywania dane;j
sprawy. Jak wiadomo, jedna z czgsto podkreslanych bolaczek wymiaru
sprawiedliwosci jest brak odpowiednio dlugiego czasu na bardzo szcze-
gblowe rozpatrzenie kazdej ze spraw ze wzgledu na liczbg spraw roz-
strzyganych przez sady. W sytuacji ograniczen czasowych strategia
postepowania moze by¢ tzw. ucieczka w formalizm?’. Strategia ta, o cha-
rakterze mechanizmu obronnego, polega na prowadzeniu spraw w sposob
angazujacy sedziego w stopniu minimalnym, ale pozostajacym w ramach
porzadku prawnego. Tego typu postgpowanie sadow jest dostrzegane
przez opinig publiczna — jak wskazuja badania, niektére badane grupy
twierdza, ze cecha sadéw jest m.in. niezdolno$¢ do wydawania kontro-
wersyjnych wyrokow?®. Niewatpliwie, wydawanie wyrokow kontrower-
syjnych, przez ktére nalezy rozumie¢ wyroki niezgodne z dotychczasowa
praktyka orzecznicza (orzeczenia precedensowe), ma charakter atypowy,
tym samym angazuje wigcej czasu s¢dziego, ktory musi w szczegdlny
sposob uzasadni¢ swoje rozstrzygnigcie. W swietle matej ilosci czasu na
rozpatrzenie kazdej sprawy s¢dziowie sa zapewne sktonni do rozpatrywa-
nia ich w sposéb typowy.

Formalnym przejawem oszcze¢dzania czasu saddw wyzszego stopnia
(sadow najwyzszych czy administracyjnych) sa np. $ciste wymogi doty-
czace podstaw formalnych pism procesowych czy tez przymus adwoka-
cki, ktory ma m.in. na celu zapewnienie odpowiedniego poziomu mery-
torycznego czynno$ci dokonywanych przed sadami wyzszych instancji.

27 K. Patecki, Stressing..., op. cit., s. 18: ,,[formalno-pozytywistyczny model roz-
strzygania sporéw prawnych] jest rodzajem «ostony» przed osobista odpowiedzialno-
Scia [za rozstrzygnigcie] albo «droga ucieczki» dla 0sob rozstrzygajacych, szczegdl-
nie jesli chodzi o rozstrzyganie trudnych, kontrowersyjnych przypadkoéw”.

28 J. Czapska, Wizerunek sqdu w opinii spolecznej, w: M. Borucka-Arctowa,
K. Patecki (red.), Sqdy..., op. cit., s. 20-21. Opinig taka wyrazaja, zgodnie z badaniem
zrodtowym, adwokaci. Nalezy bra¢ pod uwagg, ze ta grupa moze oczekiwaé kontro-
wersyjnych wyrokow ze wzgledu na potrzeby reprezentowanych przez siebie klien-
tow, ktorych sytuacja procesowa przy wydawaniu wyrokow ,,niekontrowersyjnych”,
typowych, moze by¢ gorsza.
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To dazenie do mozliwej minimalizacji czasu po§wigcanego przez sad na
rozpatrzenie spraw jest, jak si¢ zdaje, przenoszone na dobor argumen-
tacji w sprawie. Nie ulega watpliwos$ci, ze jesli chodzi o naktad pracy,
to siggnigcie do standardow formalnych jest optymalne. Nie wymaga od
sedziow duzego wysitku, poniewaz wzorce argumentacji, oparte na stan-
dardach takich jak wyktadnia jezykowa, sa im najlepiej znane oraz sze-
roko opracowane w literaturze. Ponadto, ze wzglgdu na wskazywane juz
zjawisko ,,sylogistycznosci”, ich zastosowanie nie wymaga rozbudowa-
nego uzasadnienia.

Zupehie inaczej wyglada kwestia dostgpnosci gotowych wzorcow
argumentacji opartych na standardach ogolnych, niedookreslonych.
Omoéwmy ten problem na przyktadzie sadu administracyjnego i stan-
dardu konstytucyjnego, jakim jest zasada proporcjonalnosci. Budowanie
argumentacji sedziowskiej na tej zasadzie wymaga wszechstronnej ana-
lizy sytuacji, w ktorej dziatat organ administrujacy, w tym analizy warun-
kéw pozaprawnych (gospodarczych, technicznych i innych). W sytuacji
duzego obciazenia sedziowie moga po prostu nie dysponowac odpo-
wiednig ilo$cig czasu na doktadne sprawdzenie tych kwestii. Dodatkowo
wlasciwe uzasadnienie rozstrzygnigcia opartego na zasadzie propor-
cjonalno$ci wymaga szczegdlnie precyzyjnego wywodu prawniczego.
W przeciwnym razie argumentacja taka, jak wskazuje si¢ w literaturze,
jest tatwa do obalenia®. Z tych powodow wzgledna trudno$¢ i czaso-
chlonno$¢ budowania takiej argumentacji moze mie¢ istotne znaczenie
dla selekcji standardéw rozstrzygnigcia dokonywanej przez sad admini-
stracyjny. W takiej sytuacji formalizm proponuje redukcje przestanek roz-
strzygnigcia, a tym samym pozwala zaoszczedzi¢ cenny czas na rozpatry-
wanie innych spraw.

Tendencja do przyjmowania literalnego podejscia do tekstu prawnego,
bedaca elementem formalizmu, jest czgsto krytykowana wilasnie z pozy-
cji, ktére dostrzegaja psychospoteczna atrakcyjnos$¢ formalizmu. W moc-
nych stowach zjawisko to opisuje M. Zander:

Ostateczna krytyka literalnego podejscia do interpretacji polega na twier-
dzeniu, ze jest ono [postawa] dezertera i lenia. Sg¢dzia rezygnuje z proby
zrozumienia dokumentu juz za pierwszym podej$ciem. Zamiast wysili¢
si¢, aby odkry¢, co ten tekst znaczy, przyjmuje on po prostu najprostsza
interpretacj¢ przedmiotowych stoéw — bez uwzgledniania, czy ta interpreta-
cja ma jakikolwiek sens w danym konteks$cie. Nie chodzi o to, ze literalne

29 K. Wojtyczek, op. cit., s. 692.
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podejscie koniecznie prowadzi do ztego rezultatu, ale o to, ze rezultat
ten jest czysto przypadkowy. Podejscie to jest intelektualnym odpowied-
nikiem rozstrzygania sprawy poprzez rzucanie monetg. Literalny wynik
interpretacji w danym przypadku moze by¢ w rzeczywistosci najlepsza
i najmadrzejsza z alternatyw, ale literalne podej$cie do interpretacji jest
zawsze bledne, poniewaz jest ono rownowazne ze zrzeczeniem si¢ przez
sedziego odpowiedzialnos$ci (abdication of responsibility). Zamiast podej-

mowania decyzji na podstawie rozumowania i zasad, s¢dzia-literalista

opiera swoja decyzje na jednym, arbitralnie preferowanym znaczeniu®®.

Zasygnalizowane powyzej przyczyny psychospotecznej atrakcyjnosci
formalizmu nie moga by¢ lekcewazone. To witasnie one, jak si¢ zdaje,
powoduja, ze mimo powaznej krytyki teoretycznej, jakiej formalizm jest
poddawany od lat, nadal jest on tak popularny wsrdd praktykow prawa.
Praktyczna atrakcyjno$¢ formalizmu jest zagadnieniem godnym analizy
(mimo teoretycznego charakteru niniejszej pracy), poniewaz toczona tu
dyskusja ma doprowadzi¢ do takiego modelu stosowania prawa, ktory
nie tylko bedzie uzasadniony teoretycznie jako kompatybilny z warto-
$ciami pozytywizmu prawniczego, ale jednoczes$nie bedzie na tyle prak-
tyczny, by mogt zostaé wykorzystany w pracy sedziego czy urzednika
panstwowego. Aby to osiagnaé, analizy prowadzone w drugiej czesci nie
moga zakonczy¢ si¢ na teoretycznej krytyce formalizmu, tak bowiem czg-
sto bywato, bez skutku dla jego popularnosci jako praktycznego podej-
$cia do stosowania prawa. Konieczne jest pojscie o krok dalej 1, oprocz
teoretycznego zakwestionowania formalizmu, sformutowanie postulatow
praktycznego podej$cia do stosowania prawa, ktére mogloby konkuro-
wac z formalizmem pod wzglgdem przydatno$ci psychospotecznej dla
codziennej pracy s¢dziow i urzednikow panstwowych.

5. SiA FORMALIZMU — PODSUMOWANIE

W tej czesci zidentyfikowano kilka czynnikow, ktére decyduja o popu-
larno$ci formalizmu. Naleza do nich, w kolejno$ci omawiania: deklaro-
wana kompatybilno$¢ formalizmu z ideami pozytywizmu prawniczego,
w tym z ideg rzadow prawa, zapewnienie przewidywalno$ci procesu sto-
sowania prawa, ograniczenie dyskrecjonalnej wtadzy prawnikow oraz
zgodnos¢ postulowanych przez formalizm zachowan o0sob zajmujacych

30 M. Zander, The Law-Making Process, Butterworths, London 1999, s. 54 (pod-
126  kredlenia w oryginale).
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si¢ stosowaniem prawa z psychospolecznymi warunkami ich codzienne;j
pracy. Dzigki wyrdznieniu powyzszych czynnikow, ktore maja mieszany
charakter — praktyczno-teoretyczny — mozliwe jest wyjasnienie, dlaczego
teoretyczna krytyka formalizmu jako podejscia do stosowania prawa nie
odnosi oczekiwanego skutku. Co wigcej jednak, wydaje sig, ze wyrdz-
niona lista czynnikéw wskazuje takze, na jakich kwestiach musi skupic¢
si¢ kazda antyformalistyczna koncepcja stosowania prawa, jesli chce sku-
tecznie konkurowa¢ z formalizmem.

W postulacie formalizmu dotyczacym ograniczenia wladzy dyskre-
cjonalnej prawnikow pobrzmiewaja idee jurysprudencji mechanicz-
nej (mechanical jurisprudence), o ktorej pisat R. Pound*'. Wida¢ w nich
takze elementy pogladow europejskich kodyfikatorow, ktorzy uznawali
za mozliwe takie sformulowanie praw pisanych, aby sedziowie automa-
tycznie orzekali o konsekwencjach prawnych, bez udziatu osobistej oceny
czy wazenia wartos$ci. Jak wskazywano w poprzednich rozdziatach, kry-
tyka formalizmu, poczawszy od realistow amerykanskich, wielokrotnie
ostrzegata, ze proces interpretacji tekstu prawnego nie da si¢ zamknaé
w przewidywalng i obiektywna formute sylogizmu, a sam jezyk tekstu
prawnego nie moze istotnie ograniczy¢ swobody decyzyjnej prawnika.
Problem w tym, Ze propozycje innego podejsécia do interpretacji i stoso-
wania prawa nie dawaty tatwych i praktycznych odpowiedzi dotyczacych
zwiazania sg¢dziow. Generalnie podejscia antyformalistyczne prezentuja
w zakresie ograniczania dyskrecjonalno$ci sedziowskiej dwa stanowi-
ska. Przewazajace jest stanowisko, zgodnie z ktérym w wielu przypad-
kach po prostu nie da si¢ uniknaé istotnego udziatu dyskrecjonalnosci
sedziowskiej w rozstrzyganiu spraw i nalezy si¢ z tym pogodzi¢ (jest to
stanowisko prezentowane m.in. przez Harta). Drugie stanowisko, ktorego
zwolennikiem jest Dworkin, formutuje niejako zaprzeczenie, ze praw-
nik stosujacy prawo dysponuje jakakolwiek dyskrecjonalnoscia, ponie-
waz ma on obowiazek odnalez¢ jedyna poprawna odpowiedz dla danej
kwestii prawnej*?. Teza Dworkina jest jednak bardziej normatywna niz
opisowa — prezentuje raczej pozadany stan rzeczy, niz opisuje rzeczywi-
sto$¢ stosowania prawa. W szczegolnosci Dworkin nie wskazuje konkret-
nych, nadajacych si¢ do codziennego zastosowania technik, ktore zapew-
nityby ograniczenie swobody interpretacyjnej prawnika. W tym zakresie

31 R. Pound, op. cit., passim.
32 R. Dworkin, Biorgc prawa..., op. cit., s. 505-507; B. Wojciechowski, op. cit.,
s. 46. 127
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nawet jego zdecydowany poglad na brak dyskrecjonalno$ci po stronie
interpretatora jest mniej atrakcyjny niz prosty pomyst formalizmu, by
ograniczy¢ swobodg prawnikow przez redukcje przestanek interpretacy;j-
nych 1 sylogistyczno$¢ procesu stosowania prawa, co w efekcie oznacza
ich zwiazanie albo przez tekst prawny, albo przez intencje historycznego
prawodawcy.

Ostatecznie teza formalizmu o ograniczeniu wladzy dyskrecjonalnej
prawnikow jest bardziej atrakcyjna z praktycznego punktu widzenia niz
propozycje antyformalistow. Daje ona stosunkowa prosta recepte na roz-
strzygnigcie skomplikowanego problemu zwiazania interpretatora przy
jednoczesnym zapewnieniu, ze to zwiazanie nie tylko nie sparalizuje pro-
cesu stosowania prawa, ale nada mu charakter obiektywnie przeprowa-
dzanej operacji myslowej. Z tego powodu nie wystarczy dyskutowaé
z formalistami na gruncie teoretycznym. Propozycja antyformalistycz-
nego podejscia do stosowania prawa musi nadawac si¢ do praktycznego
wdrozenia w codziennej praktyce, by mogta konkurowac z propozycja
formalizmu. Jego sita polega, jak pokazano, na odnalezieniu pozornego
balansu pomigdzy zubozeniem skomplikowanego procesu stosowania
prawa, jego w miarg akceptowalng efektywnoscia 1 praktycznymi postu-
latami ograniczenia dyskrecjonalno$ci prawnikow. Formalizm jest jed-
nak, jak podkreslaja to sami formalisci®, mniejszym ztem. Wybor mniej-
szego zta pozostaje wyborem ztym, poniewaz wiaze si¢ on z utrata czegos
cennego. W nast¢pnych czesciach ksiazki pokazano, ile traci prawo, gdy
jest stosowane w sposob formalistyczny, a takze ze mozliwa jest taka pro-
pozycja nieformalistycznego stosowania prawa, ktora da si¢ relatywnie
tatwo praktycznie wykorzystac, a rownoczes$nie zapewni skuteczne kon-
trolowanie dyskrecjonalnosci interpretatorow.

Jednoczesnie przedstawiona w drugiej czgsci koncepcja stosowania
prawa bgdzie si¢ opiera¢ na zatozeniu, ze kompatybilna z ideami pozyty-
wizmu prawniczego jest formalno$¢ prawa, nie za$§ formalizm w jego sto-
sowaniu. Koncepcja taka bedzie wigc godzi¢ formalno$¢ prawa z niefor-
malistycznym procesem jego stosowania.

33 A. Scalia, Originalism: The Lesser Evil, ,,U. Cin. L. Rev.” 1989, 57, s. 849.
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WPROWADZENIE DO czeScl |l

Rozwazania w poprzedniej czgéci pozwolity wysnu¢ wniosek, ze cha-
rakterystyczne dla formalizmu sa trzy twierdzenia: (i) twierdzenie o sylo-
gistyczno$ci rozumowania prawniczego, (ii) twierdzenie o konieczno$ci
zredukowania liczby przestanek interpretacyjnych, na ktérych opiera sig
decyzja interpretacyjna, oraz (iii) twierdzenie o mozliwo$ci ogranicze-
nia swobody interpretatora przez sylogistyczno$¢ rozumowania praw-
niczego 1 redukcjonizm przestanek interpretacyjnych. Jednoczes$nie, jak
wskazano, twierdzenia sktadajace si¢ na koncepcj¢ formalizmu prawni-
czego czynia z niego rzekomo podejscie do stosowania prawa kompa-
tybilne z warto$ciami pozytywizmu prawniczego i idea rzadow prawa.
W rozdziale drugim starano si¢ wykaza¢, ze kompatybilna z warto$ciami
pozytywizmu prawniczego jest w rzeczywistosci formalnos¢ jako cecha
prawa, nie za§ formalizm w jego stosowaniu. Rozwazania w tym roz-
dziale pozwolity ostatecznie stwierdzi¢, ze zar6wno praktyka, jak i teo-
ria stosowania prawa sporo uwagi poswigca odroznieniu formalnosci
prawa od procesu stosowania formalnego prawa i nie jest wcale oczywi-
ste, ze uzupetnieniem formalno$ci prawa powinien by¢ formalizm w jego
stosowaniu. Wprost przeciwnie — wspdlczesne systemy prawne rozwi-
nely wiele koncepcji zapobiegania wadom formalno$ci prawa w procesie
jego stosowania. Koncepcje te zazwyczaj nakazuja odejscie od formali-
zmu w stosowaniu regut, skupiajac si¢ na sformutowaniu zasad dotycza-
cych uzywania regut preskrypcyjnych i regut konstruujacych czynnosci
prawne. Zasady te nakazuja sigganie do celow i funkcji petnionych przez
te reguly, a tym samym pozwalaja nada¢ procesowi ich stosowania nie-
formalistyczny charakter. Jezeli bowiem okazuje sig, ze formalnie stoso-
wana reguta doprowadza do realizacji stanu rzeczy niezgodnego z celem,
dla ktorego zostata ustanowiona, to metanormy, sformutowane najczg-
sciej w aktach rangi konstytucji czy kodeksow, nakazuja bezposrednia
realizacj¢ celu, doprowadzajac w rzeczywistosci do modyfikacji reguty.
Modyfikacja ta jest zaprzeczeniem idei formalnej niezmiennosci regut,
ktora, jak wskazywano, stanowi podstawowy warunek formalizmu w sto-
sowaniu prawa.
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Powszechny w literaturze przedmiotu brak wyraznego odroznienia for-
malizmu od formalnos$ci powoduje, ze ten pierwszy w sposob niejako
pasozytniczy czerpie korzysci z zastuzonego szacunku, jakim prawnicy
obdarzaja formalno$¢ prawa. Miedzy innymi z tego powodu mozliwe jest
$ciste wigzanie formalizmu prawniczego z pozytywizmem i idea rzadow
prawa, przedstawione w rozdziale trzecim, ktére oczywiscie wzmaga
popularnos¢ formalistycznych koncepcji stosowania prawa.

W drugiej cze$ci pracy kwestionuje si¢ kompatybilno$¢ formalizmu
prawniczego (odrdznianego od formalnosci prawa) z jednej oraz pozyty-
wizmu prawniczego i idei rzadow prawa z drugiej strony.

Czes$¢ ta skupia si¢ na wykazaniu po pierwsze, ze twierdzenia skta-
dajace si¢ na koncepcj¢ formalizmu nie daja si¢ obroni¢, a po drugie, ze
pozytywizm prawniczy oraz zwigzana z nim formalno$¢ prawa wyma-
gaja catkowicie innego niz formalizm podej$cia do stosowania prawa.
Rozwazania w tej cze$ci rozpoczyna kluczowa teza, zgodnie z ktéra
pozytywizm prawniczy uznaje za prawo publiczne komunikaty jezykowe
wypowiedziane w pewien szczego6lny sposob, tzn. w formie i tresci, jaka
zgodnie z obowiazujaca w danym spoteczenstwie reguta uznania czyni je
wypowiedziami doniostymi prawnie.

Charakter komunikatéw bgdacych wedlug pozytywizmu prawem,
w szczegolnoscei:

(i) semantyczne wihasciwos$ci kazdego z komunikatow z osobna oraz
tresciowe powiazania pomig¢dzy komunikatami,

(i) syntaktyka komunikacji przez prawo, a wigc sposob konstruowa-
nia komunikatow prawnych, najczesciej w rozbiciu na komunikat
glowny 1 komunikaty go modyfikujace i uzupehiajace oraz

(i11) wlasciwosci pragmalingwistyczne komunikacji poprzez prawo,
w szczeg6Inosci zaleznosci czasowe, tresciowe 1 hierarchiczne pomig-
dzy poszczeg6lnymi komunikatami sktadajacymi si¢ na prawo,

prowadzi do nastepujacych tez:

(T1)

semantyka, syntaktyka i pragmatyka komunikacji poprzez prawo (ujmo-

wane pozytywistycznie) powoduje, ze rozstrzygnigcie zagadnienia praw-

nego nie przebiega wedtug prostego rozumowania sylogistycznego, ale
stanowi skomplikowany proces poszukiwania rozstrzygnigcia, ktore jest
twierdzeniem o obowiazujacym prawie, spojnym z mozliwie najwigksza
liczba przestanek interpretacyjnych obecnych w danej tradycji i kulturze
prawnej (teza antysylogistyczna); 131
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(T2)

semantyka, syntaktyka i pragmatyka komunikacji poprzez prawo (ujmo-
wane pozytywistycznie) powoduje, ze nie do pogodzenia z idea rza-
déw prawa i1 zasada prymatu wtadzy prawodawczej jest rozstrzyganie
zagadnienia prawnego na podstawie grupy przestanek interpretacyj-
nych zredukowanej liczbowo w stosunku do calo$ci przestanek inter-
pretacyjnych dostgpnych w danej tradycji i kulturze prawnej (feza
antyredukcjonistyczna).

Wreszcie, w zakofczeniu tej czgéci pracy formutuje si¢ twierdzenie, ze
mozliwe jest prowadzenie rozumowania prawniczego opartego na tezie
antysylogistycznej i antyredukcjonistycznej w sposdb zapewniajacy ogra-
niczenie swobody interpretacyjnej prawnika i nienaruszajacy autonomii
prawa. Ograniczenie dyskrecjonalnosci prawnika i zachowanie autono-
mii prawa zapewnia podejscie do stosowania prawa, nazywane holizmem
interpretacyjnym. Jego podstawowym wymogiem jest wykazanie mak-
symalnej spojnosci z catoscig przestanek interpretacyjnych, obecnych
w danej kulturze prawnej. Realizacja tego zadania jest mozliwa tylko
poprzez odwotywanie si¢ w kazdym rozstrzygnigciu interpretacyjnym do
maksymalnej liczby dostgpnych przestanek interpretacyjnych oraz wyka-
zywanie, dlaczego niektéorym z nich przyznano wigksza wage argumen-
tacyjna niz innym. Wykazanie, ze holizm interpretacyjny pozwala ogra-
niczy¢ wladze dyskrecjonalng prawnika jest przeciwwaga dla trzeciego
twierdzenia formalizmu, zgodnie z ktorym takie ograniczenie umozliwia
sylogistyczno$¢ 1 redukcjonizm przestanek interpretacyjnych.

W efekcie czg$¢ druga jest poswigcona wykazaniu, ze podejscie do
stosowania prawa, nazywane holizmem interpretacyjnym, oparte na tezie
antysylogistycznej i tezie antyredukcjonistycznej, jest bardziej niz forma-
lizm adekwatne opisowo w stosunku do jezyka prawnego. Jednoczes$nie
jest ono lepiej niz formalizm uzasadnione w aspekcie normatywnym,
ze wzgledu na realizacjg zalozen pozytywizmu prawniczego i idei rza-
doéw prawa, oraz jest zdolne do ograniczenia swobody interpretacyjnej
prawnika, zapewnienia przewidywalnosci decyzji interpretacyjnych oraz
zachowania autonomii prawa.



Rozpziat 4

WLASCIWOSCI SEMANTYCZNE TEKSTU PRAWNEGO
A BLAD FORMALIZMU

1. JEZYKOWY CHARAKTER PRAWA W UJECIU POZYTYWISTYCZNYM

Pozytywistyczne ujgcie prawa zaktada, ze reguty, normy czy standardy
bedace prawem dadza si¢ rozpoznaé w praktyce spotecznej 1 odroézni¢ od
tych regul, norm czy standardow, ktére maja inny charakter (np. obycza-
jowy czy moralny)'. Narzedziem odrdzniania jest tzw. test pochodzenia
(test of pedigree)?, a wiec swoista procedura, dzieki ktorej dana norme,
regulg czy standard mozna poddaé ocenie z punktu widzenia zespotu kry-
teridw, a nastgpnie — jesli spetnia ona owe kryteria — uznac, ze nalezy do
prawa. W ujgciu pozytywistycznym test pochodzenia co do zasady opiera
sie na konstrukcji autorytetu prawodawczego®. Oznacza to, ze zasad-
niczo pozytywizm za prawo uznaje reguly, normy i standardy ustano-
wione przez autorytet prawodawczy funkcjonujacy w danej spoteczno-
$ci. Opierajac si¢ na tej dos¢ oczywistej konkluzji, mozemy stwierdzic,
ze rozpoznanie danej normy, reguly czy standardu jako pochodzacego od
autorytetu prawodawczego wymaga spostrzezenia aktu ich ustanawiania.
Spostrzezenie to jest natomiast mozliwe tylko w sytuacji, gdy autorytet
prawodawczy w okreslony sposob zakomunikowat ustanowienie reguty,
normy czy standardu — zakomunikowal, czyli pozwolit publicznie rozpo-

1 Zob. rozwazania na temat taksonomicznego pojecia prawa (taxonomic concept
of law), ktore jest charakterystyczne dla pozytywizmu prawniczego, w szczegdlnosci
dla pozytywizmu w wydaniu J. Raza (R. Dworkin, Justice in Robes, The Belknap
Press of Harvard University Press, Cambridge, Mass. 2006, s. 232 i n.).

2 R. Dworkin, Biorqc prawa..., op. cit., s. 87 (tumaczony jako ,,sprawdzian ro-
dowodu”).

3 Zob. J. Raz, The Authority of Law, Oxford University Press, Oxford 1979, pas-
sim; idem, The Problem of Authority: Revisiting the Service Conception, ,,Minn.
L. Rev.” 2006, 90, s. 1004, a takze K.E. Himma, Revisiting Raz: Inclusive Positivism
and the Concept of Authority, ,,APA Newsletter on Philosophy and Law”, t. 6, nr 2,
s. 20.
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zna¢ swoje dziatanie jako ustanawiajace prawo. Aby to zrobi¢, autory-
tet 6w w ujeciu pozytywistycznym musi postuzy¢ sig jakims$ jezykiem,
ktory jest zrozumialy dla osob bedacych adresatami prawa. Tym samym
dochodzimy do wniosku, Ze ujecie pozytywistyczne prawa jest szczego6l-
nie zalezne od jezyka, w przeciwienstwie do uje¢ innych, w szczego6l-
nosci ujecia prawnonaturalnego, ktore uznaje za mozliwe powstawanie
prawa na drodze innej niz jego publiczna komunikacja jezykowa doko-
nywana przez autorytet prawodawczy. Zastosowanie testu pochodzenia
jest bowiem mozliwe tylko w stosunku do norm, regut czy standardow
sformutowanych w jezyku. Tylko w takim ksztalcie sa one na tyle nama-
calne, by mozna byto o nich orzec, czy stanowia element systemu praw-
nego czy tez innych systemow normatywnych, w szczegoélnosci systemu
norm moralnych.

Jezykowy charakter prawa jako cecha charakterystyczna pozytywizmu
prawniczego powoduje, ze poznanie prawa odbywa si¢ poprzez pozna-
nie jezyka prawodawcy. Jezyk ten jest zazwyczaj poddawany trojaspek-
towej analizie — analizie semantycznej, analizie syntaktycznej i analizie
pragmatycznej, przez ktora rozumie si¢ odpowiednio analiz¢ znaczenia
termindw tego jezyka, analiz¢ konstrukceji rozbudowanych komunikatéw
danego jezyka (np. zdan, a w przypadku prawa takze norm) oraz analizg
sposobu 1 kontekstu uzycia terminéw danego j¢zyka. Niniejszy rozdziat
skupi si¢ na semantyce jezyka prawnego, natomiast w rozdziale nastep-
nym beda rozwazane jego aspekty syntaktyczne i pragmatyczne. W zakre-
sie wszystkich trzech aspektéw jezyka prawnego celem jest wykazanie,
ze formalizm prawniczy jako metoda interpretacji i stosowania prawa nie
odpowiada charakterowi jezyka prawnego.

2. ZNACZENIE TEKSTU PRAWNEGO A UPLYW CZASU
POMIEDZY UCHWALENIEM PRAWA A JEGO INTERPRETACJA

Prawnik, interpretujac komunikaty jezykowe wypowiedziane przez
prawodawce, prowadzi analiz¢ semantyczna, a wigc ustala ich znacze-
nie. W tym miejscu pojawia si¢ pytanie, jaki sposob analizy semantycznej
przyjaé, ktore z kolei wymaga odpowiedzi na dwa konkretne zagadnie-
nia. Po pierwsze, chodzi o to, jaka koncepcje¢ znaczenia przyjmuje praw-
nik analizujacy tekst prawny oraz — co jest $cisle z koncepcja znaczenia
powiazane — jaki sposob odnoszenia (referencji) terminéw uzywanych

134 w prawie do rzeczywisto$ci pozajezykowej zaktada. Po drugie, chodzi
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o aspekt czasowy, o moment, dla ktorego kwestie znaczenia i referencji
prawnik ustala.

Co do pierwszego zagadnienia mozliwe jest rozrdéznienie dwoch
podejsé. Pierwsze z nich, oparte na intencjonalnej (asocjacjonistycznej)
koncepcji znaczenia*, zaklada, Ze znaczenie i referencja termindéw praw-
nych sa zalezne od intencji méwiacego, ewentualnie tego, co w chwili
wypowiadania danego stowa przychodzi mu na mysl, a wigc, w przy-
padku prawa, od intencji prawodawcy. Autor tekstu prawnego, w mysl
tego podejscia, ktore mozemy nazwaé semantykq intencjonalng, ma
intencje odnoszenia si¢ poprzez wypowiedziane stowa do konkretnych
elementow rzeczywistosci pozajezykowej. Zadaniem interpretatora jest
natomiast zidentyfikowanie tej intencji, ustalenie, jaka jest tre$¢ nazw
stosowanych przez autora tekstu, a nastepnie zidentyfikowanie w rze-
czywistosci pozajezykowej desygnatow tych nazw, czyli rzeczy, ludzi
1 okolicznosci, ktore spetniaja kryteria sktadajace sig na tres¢ nazw, jakie
w teks$cie prawnym zamiescil jego autor. Drugie podej$cie do kwestii zna-
czenia, okre§lane mianem semantyki K—P (od nazwisk Saula Kripkego
i Hilarego Putnama), odchodzi od intencjonalnej koncepcji znaczenia na
rzecz przyczynowej koncepcji referencji, ktora zaklada, jak pisat Putnam,
Ze ,,znaczenia nie mieszkaja w naszych glowach™. Szukajac znaczenia,
semantyka K—P odwotuje si¢ nie do intencji podmiotu méwiacego, ale
do spotecznej praktyki uzywania konkretnych nazw, ktora to praktyka ze
wzgledu na odpowiednio dhuga tradycje standardowego uzywania danych
terminow decyduje o tym, do jakich przedmiotow i sytuacji w rzeczy-
wisto$ci pozajezykowej odnosza si¢ stowa wypowiedziane czy napisane
przez dana osobg.

Podejscie semantyki intencjonalnej pozwala ukry¢ bledy formali-
zmu jako koncepcji interpretacji tekstu prawnego. Semantyka intencjo-
nalna dopuszcza uznawanie za gléwny cel interpretatora odkrycie intencji
autora tekstu, co uzasadnia podejscie oryginalistyczne, charakterystyczne
dla starego formalizmu i — w odniesieniu do konstytucji — dla nowego
formalizmu. Jednocze$nie skupienie pracy interpretatora na analizowaniu
dziatan historycznego autora tekstu, nie za§ wspdlnoty komunikacyjnej,

4 Zob. np. K. Ajdukiewicz, O znaczeniu wyrazen, w: idem, Jezyk i poznanie, t. 1:
Wybor pism z lat 1920-1939, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1985,
s. 109.

5 H. Putnam, The Meaning of Meaning, w: Mind, Language and Reality. Philoso-
phical Papers, t. 2, Cambridge University Press, Cambridge 1975, s. 215-271.
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w ktorej funkcjonuje, pozwalato spychac na plan dalszy kwesti¢ trwania
tekstu w czasie, a wigc kwestig, jak pisat Ricoeur, oderwania si¢ tekstu od
jego autora i powstania dystansu miedzy autorem i czytelnikiem®, ktéra
to kwestia jest jedna z podstawowych dla scharakteryzowania jezyka
prawnego. Z tych prawdopodobnie powodéw dotychczasowa dominacja
semantyki intencjonalnej, zwlaszcza na gruncie prawa, byta jedna z przy-
czyn powodzenia formalizmu. Formalizm nie da si¢ jednak obroni¢, jesli
zastosuje si¢ do jego analizy semantyk¢ K—P. Jak zostanie ponizej wyka-
zane, semantyka K—P nakazuje interpretatorowi skupi¢ si¢ nie na autorze
tekstu, ale na jego stowach i praktyce jezykowej wspdlnoty komunikacyj-
nej, w ktorej tekst zostat stworzony i jest interpretowany, oraz na rzeczy-
wistosci, do ktorej tekst ten sie odnosi’. A poniewaz pomiedzy momentem
stworzenia tekstu i momentem jego interpretowania najczesciej wystepuje
réznica czasowa, semantyka K—P o wiele wyrazniej niz semantyka inten-
cjonalna stawia przed interpretatorem pytanie o to, ktora praktyke jezy-
kowa i ktora rzeczywisto$¢ pozajezykowa, do ktorej tekst odnosi, wybrac.
Te wspotczesne momentowi powstania tekstu czy tez te, z ktérymi mamy
do czynienia w czasie jego interpretowania?

Z przedstawionych powodoéw sposrod wielu zagadnien mozliwych do
rozwazania w ramach analizy semantycznej tekstu prawnego szczegdlnie
interesujacy jest sposob, w jaki interpretator radzi sobie z powszechna
w prawie zmiana znaczenia tekstu prawnego w czasie®. W starszych uje-
ciach formalizmu za wiazace dla interpretatora uznaje si¢ znaczenie przyj-
mowane przez oryginalnego prawodawce, dostepne dzigki analizie histo-
rycznej okoliczno$ci wydania danego aktu prawnego. Tak zwany stary
formalizm przyjmowat wigc co do zasady podejscie oryginalistyczne,
zgodnie z ktorym ustalenie wigzacego znaczenia tekstu prawnego moz-
liwe jest na dwa sposoby — albo poprzez odwotanie si¢ do intencji histo-
rycznego prawodawcy, albo poprzez ustalenie zwyklego znaczenia inter-
pretowanego tekstu w momencie jego ustanawiania — a wigc znaczenia
powszechnego w tym czasie lub znaczenia przyjmowanego przez racjo-

6 Zob. P. Ricoeur, Jezyk, tekst, interpretacja: wybor pism, przetl. P. Graff i K. Ro-
sner, Panstwowy Instytut Wydawniczy, Warszawa 1989, s. 129.

7 Zob. na ten temat B.H. Bix, Can Theories of Meaning and Reference Solve the
Problem of Legal Determinacy, ,,Ratio Juris” 2003, t. 16, nr 3, s. 281-295.

8 Natemat konieczno$ci odnalezienia spdjnosci znaczenia (consistency of meaning)
w czasie 1 trudno$ci z tym zwiazanych zob. M.V. Tushnet, Following the Rules Laid
Down: A Critique of Interpretivism and Neutral Principles, ,,Harv. L. Rev.” 1983, 96,
s. 804-805.
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nalnego czytelnika bedacego czlonkiem spotecznosci interpretacyjnej
W momencie ustanawiania interpretowanego aktu prawnego’. To drugie
podejscie jest bardziej zblizone do stanowiska semantyki K—P, poniewaz
przenosi akcent z autora tekstu na wspolnote komunikacyjna, w ktorej
funkcjonowat.

W przeciwienstwie do starego formalizmu, nurty klasyfikowane jako
nowy formalizm — jak si¢ zdaje — uprzywilejowuja zwykle znaczenie tek-
stu prawnego nie w momencie jego ustanowienia, ale w momencie jego
interpretacji'®. Odrywaja si¢ one tym samym od oryginalizmu i intencji
historycznego prawodawcy, a uznaja za wiazace znaczenie tekstu praw-
nego, ktore przyjmowatby racjonalny jego czytelnik, b¢dacy cztonkiem
spolecznosci wspotczesnej interpretatorowi, a nie historycznemu pra-
wodawcy. Jednocze$nie, co oczywiscie poglebia rozdzwick wewnatrz
podejscia formalistycznego, przedstawiciele nowego formalizmu (m.in.
Antonin Scalia), cho¢ na poziomie interpretacji ustaw stosuja podejscie
,»uwspotczesniajace”, w odniesieniu do interpretacji konstytucji nadal
popieraja stosowanie podej$cia oryginalistycznego.

W nowszych ujgciach formalizmu uznaje si¢, ze znaczenie danego
komunikatu jezykowego bedacego elementem prawa jest nam dostgpne
w prostym akcie poznawczym, pozwalajacym na uchwycenie jego ,,zwy-
ktego znaczenia” (plain meaning)". Analiza komunikatu prawniczego
polegajaca na pozostaniu przy jego ,,zwyklym” znaczeniu oznacza, Ze
interpretator rozumie tekst w sposob wspoétczesny jemu samemu i jego
spolecznosci. C6z bowiem oznacza ,,zwyklte” znaczenie? Zwyklos¢
powinna by¢ rozumiana jako powszechno$¢, a powszechnos¢ moze by¢
rozumiana tylko w odniesieniu do jakiej$ grupy spotecznej. Wydaje si¢
wigce, ze interpretator, ustalajac zwykte znaczenie tekstu, nie ustala jego
obiektywnego, ponadczasowego znaczenia (takie, jak si¢ zdaje, nie ist-
nieje), lecz jedynie znaczenie w miejscu i czasie dokonywania interpreta-
cji, 1 to znaczenie powszechnie uznawane w spotecznosci, ktorej on sam
jest cztonkiem. Nie trzeba dodawac¢, ze moze ono si¢ r6zni¢ od znaczenia,
ktére dany termin czy bardziej rozbudowany komunikat miat w momen-

9 Na temat r6znic pomigdzy starym i nowym formalizmem (tekstualizmem) zob.
W.N. Eskridge Jr., The New Textualism..., op. cit., s. 626 in.

10 Tbidem, s. 667 i n.

11 Zob. A. D’Amato, Counterintuitive Consequences of “Plain Meaning”, ,,Ariz.
L. Rev.” 1991, 33, passim oraz S.F. Ross, The Limited Relevance of Plain Meaning,
»Wash. U. L. Q.” 1995, 73, passim.
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cie, gdy byt ustanawiany przez autorytet prawodawczy danej spoteczno-
$ci, zwlaszcza jesli od momentu ustanowienia danej reguty, normy czy
standardu mingto sporo czasu.

Czy mozna wigc przyjaé, ze ustalajac ,,zwykle” znaczenie terminu czy
komunikatu prawnego, prawnik dokonuje w rzeczywisto$ci ,,uaktualnie-
nia” znaczenia, w pordwnaniu ze znaczeniem nadawanym tym samym
terminom i komunikatom przez prawodawce? Czy, innymi stowy, usta-
lajac ,,zwykle” znaczenie tekstu, prawnik dokonuje jego dynamicznej
wyktadni? Jest chyba za wcze$nie, by odpowiedzie¢ na te pytania (bgdzie
to mozliwe w zakonczeniu nastgpnej czgsci tego rozdziatu). Z cata pewno-
$cia mozemy jednak powiedzie¢, ze w samym tonie formalizmu powstaja
watpliwosci co do tego, ktére znaczenie tekstu nalezy przyjmowaé za
wiazace — to historyczne, wlasciwe autorytetowi prawodawczemu, czy
tez to bedace powszechnym (zwyklym) znaczeniem w spotecznosci, kto-
rej cztonkiem jest interpretator.

Oba wskazane powyzej ujgcia znaczenia tekstu prawnego propono-
wane przez formalizm sa powiazane z podstawowymi twierdzeniami skta-
dajacymi sig na t¢ koncepcj¢ stosowania prawa, a mianowicie z twierdze-
niami o sylogistycznosci i koniecznosci zredukowania liczby przestanek
interpretacyjnych. Oba podej$cia w sposob dogmatyczny opieraja si¢ na
wybranej przestance interpretacyjnej lub grupie takich przestanek, pomi-
jajac jednoczes$nie inne przestanki, mozliwe do przyjecia w danym przy-
padku. Podej$cie oryginalistyczne uznaje za stuszne odnoszenie si¢ do
znaczenia tekstu z momentu jego uchwalenia, nie uwzgledniajac ewolu-
cji znaczenia w czasie. Przyjmujac takie podejscie, interpretator wyklu-
cza z procesu swojego rozumowania znaczng cz¢$¢ stosowanych przez
prawoznawstwo argumentow interpretacyjnych, okreslanych wspdlnym
mianem ,,dynamicznych teorii stosowania prawa”!?. Z kolei podejScie
nowego formalizmu uwzglednia znaczenie tekstu prawnego z momentu
jego interpretacji, bez brania pod uwage znaczenia historycznego i inten-
cji prawodawcy. Podejscie nowego formalizmu, polegajace na uchwy-
ceniu zwyklego znaczenia tekstu, charakteryzuje si¢ dodatkowo daleko
posunigta sylogistycznoscia. Uznanie tego znaczenia za wigzace inter-
pretatora powoduje, ze nie jest konieczne uzasadnianie przed opinig
publiczna procesu dojscia do danego znaczenia (proces ten jest bowiem
intuicyjny i automatyczny — z tego powodu okreslamy to znaczenie wia-
$nie jako znaczenie ,,zwykle”).

12 J. Wroblewski, Zagadnienia..., op. cit., s. 159 in.
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Bez wzgledu na to, ktore ze stanowisk semantycznych formalizmu
uznamy za reprezentatywne, musimy uznac, ze probuja one znalez¢ opar-
cie dla swoich twierdzen w tekscie prawnym. Problem podej$¢ anty-
formalistycznych, jesli chodzi o analiz¢ semantyczna jezyka prawnego,
polega na tym, ze proponujac odejscie od oryginalizmu lub odejscie od
analizy zwyktego znaczenia tekstu, oddalaja si¢ one od tekstu prawnego
jako takiego. Tym samym moga one budzi¢ sprzeciw co bardziej trady-
cjonalistycznie nastawionych przedstawicieli §rodowiska prawniczego.
Doskonatym przyktadem odchodzenia od tekstu jest model dynamicznej
wykladni prawa W.N. Eskridge’a Jr'3. Autor ten wyrdznia trzy perspek-
tywy, ktore sa stosowane w interpretacji prawa. Sa to: perspektywa tekstu-
alistyczna (textual perspective), oznaczajaca skupienie si¢ interpretatora
na teks$cie jako formalnym elemencie ograniczajacym liczbg dostgpnych
opcji interpretacyjnych, perspektywa historyczna (historical perspective),
ktora na pierwszym miejscu uwzglednia oczekiwania historycznego pra-
wodawcy, uchwalajacego interpretowany tekst, oraz perspektywa ewolu-
cyjna (evolutive perspective), uwzgledniajaca zmiang kontekstu, w jakim
funkcjonuje akt prawny, w szczegolno$ci zmiang otoczenia spolecznego
i prawnego w okresie od momentu uchwalenia tego aktu do momentu
poddawania go interpretacji. Charakterystyczne dla dokonanego rozr6z-
nienia jest wyrazne oddzielenie przez autora perspektywy tekstualistycz-
nej od perspektywy ewolucyjnej. Oznacza ono, ze dynamiczne podejscie
do interpretacji prawa jest mozliwe tylko niejako w oderwaniu od tekstu,
jesli nie w opozycji do niego. Przekonuja o tym inne fragmenty opraco-
wania W.N. Eskridge’a, w ktorych przeciwstawia on perspektywe ewolu-
cyjna perspektywie tekstualistycznej, piszac m.in., Ze ta pierwsza w nie-
ktorych przypadkach powinna wziaé¢ gore nad druga'®.

Podejscie Eskridge’a nie jest wyjatkiem, ale raczej reguta. Podstawowa
bolaczka antyformalistéw jest zdecydowane popieranie tezy o ewolu-
cji prawa w czasie i postulowanie uwzgl¢dniania w procesie interpreta-
cji zmiany okoliczno$ci zewngtrznych wobec tekstu, przy jednoczesnym
przyznawaniu, ze takie podej$cie nie znajduje oparcia w tek$cie praw-
nym. Stanowisko tego typu musi powodowac pytania o jego legityma-
cje. Odejscie od tekstu prawnego jest bowiem powszechnie — i stusznie
— kojarzone z samowolg interpretatora i kwestionowaniem supremacji

13- Zob. W.N. Eskridge Jr., Dynamic..., op. cit., passim.
14 Tbidem, s. 1484.
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wladzy prawodawczej. Jak si¢ zdaje, z tego powodu m.in. krytyki for-
malizmu podejmowane z perspektywy ewolucjonistycznej nie ciesza si¢
powszechnym powodzeniem i nie znajduja tak szerokiego zastosowania
w praktyce orzeczniczej jak postulaty formalizmu.

W tym rozdziale zaproponowano podejscie do interpretacji tekstu
prawnego, ktére zaktada — postugujac si¢ terminologia Eskridge’a — ze
perspektywa tekstualistyczna i perspektywa ewolucyjna nie tylko nie
pozostaja w opozycji, ale si¢ pokrywaja. Ponizej zostanie przedstawiony
sposob, w jaki nowsze teorie semantyczne pozwalaja uznaé, ze znacze-
nie termindw zawartych w tekscie, w tym tek$cie prawnym, zmienia si¢
w czasie. Jednoczesnie ta ewolucja znaczenia w czasie naktada na inter-
pretatora liczne obowiazki. Powoduje mianowicie, ze interpretator nie
tylko nie moze autorytatywnie twierdzi¢, iz jedynym stusznym znacze-
niem tekstu prawnego jest jego historyczne czy tzw. zwykle znaczenie,
ale ze jest on zmuszony wykorzystywaé duza liczbe przestanek interpre-
tacyjnych w celu ustalenia wiazacego go znaczenia tekstu.

Przedstawione ponizej rozwazania, polegajace na zastosowaniu seman-
tyki K—P do interpretacji tekstu prawnego, doprowadza do uzasadnienia
tezy antysylogistycznej 1 antyredukcjonistycznej dzigki sformutowaniu
dwoch twierdzen. Zgodnie z pierwszym twierdzeniem, tekst prawny
moze mie¢ nawet do kilku znaczen w zaleznos$ci od momentu, w kto-
rym albo dla ktérego to znaczenie probujemy ustali¢. Jednym z tych zna-
czen jest znaczenie pierwotne, wlasciwe dla momentu uchwalania aktu,
innym — znaczenie wlasciwe dla momentu dokonywania interpretacji.
Twierdzenie to popiera tez¢ antyredukcjonistyczna, poniewaz uniemoz-
liwia ono dogmatyczne przyjecie jednego tylko znaczenia tekstu — np.
znaczenia historycznego — przy jednoczesnym pominigciu innych zna-
czen. Zgodnie z drugim twierdzeniem, ustalenie kazdego ze znaczen tek-
stu wymaga poznania praktyki postugiwania si¢ uzytymi w nim termi-
nami w kazdym interesujacym interpretatora momencie, a wigc zar6wno
w momencie uchwalenia aktu, jak i w pdzniejszych, w ktorych dany
tekst pozostawal elementem systemu prawa. Poznanie kolejnych znaczen
tekstu umozliwia m.in. badanie wypowiedzi uzywajacych tych samych
termindéw w momencie, dla ktdrego chcemy ustali¢ znaczenie tekstu.
Wypowiedzi te obejmuja np. zdania sformutowane jako cz¢$§¢ tzw. histo-
rii legislacyjnej, a wigc wypowiedzi dotyczace kwestii regulowanych
w danym akcie, a sformutowane przy okazji jego uchwalania, wypowie-

140 dzi nauki prawa bedace czescia dorobku nauk prawnoporéwnawczych itd.
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To drugie twierdzenie popiera tez¢ antysylogistyczna. Wskazuje ono, ze
interpretacja tekstu prawnego jest skomplikowanym procesem poszuki-
wania znaczenia poprzez analizg wielu ,,dowodoéw” przemawiajacych za
przyjeciem danego znaczenia, a nie prosta operacja logiczna.

W konsekwencji, rozwazania przedstawione w tym rozdziale prowadza
do wniosku, ze zalozenia formalizmu o sylogistycznos$ci procesu interpre-
tacji 1 konieczno$ci zredukowania liczby przestanek interpretacyjnych nie
sa adekwatne ani jako tezy o charakterze opisowym, ani jako tezy o cha-
rakterze normatywnym. Tezy te nie sa adekwatne opisowo, poniewaz nie
oddaja wilasciwie przebiegu procesu interpretacji. Nie sg one takze warto-
sciowe jako tezy normatywne, poniewaz podporzadkowanie si¢ im powo-
duje nieznajdujace uzasadnienia zubozenie procesu interpretacji i moze
prowadzi¢ do btednego rozstrzygnigcia interpretacyjnego, przez ktore na
tym etapie mozna rozumie¢ btedne ustalenie znaczenia tekstu prawnego.

Zakwestionowanie tez o sylogistyczno$ci rozumowania prawniczego
i redukcjonizmie przestanek interpretacyjnych stanowi destrukcyjna
cze$¢ pracy, ktorg musi wykona¢ kazdy krytyk formalizmu. Pozostaje
jeszcze czg$¢ konstrukcyjna. Wymaga ona wykazania, ze perspektywa
ewolucyjna rozpatrywania interpretacji prawa jest immanentnie zwigzana
z perspektywa jezykowa tej interpretacji. A to z kolei oznacza, ze tak
jak perspektywa jezykowa interpretacji jest jednym z istotnych aspek-
tow pozytywistycznego podejscia do prawa, tak tez perspektywa ewolu-
cyjna powinna si¢ nim sta¢. Ostatecznie wigc konkluzja tego rozdziatu
bedzie twierdzenie, ze kompatybilna z pozytywizmem prawniczym kon-
cepcja stosowania prawa moze opierac si¢ na zatozeniu o ewolucji zna-
czenia tekstu prawnego w czasie. Innymi stowy — Ze przyjecie zatozenia
o jezykowosci komunikacji przez prawo nie tylko nie wyklucza akcepta-
cji dynamicznej teorii wyktadni, ale w istotnym zakresie tego wymaga.

3. SEMANTYKA KRIPKEGO—PUTNAMA A JEZYK PRAWNY

Ta czg$¢ pracy ma wykazac, ze formalistyczne podejscie do interpre-
tacji 1 stosowania prawa opiera si¢ na tradycyjnym ujeciu semantyki,
ktorego gtownym zatozeniem jest skupienie si¢ na osobie uzywajacej
jezyka, jej myslach i zachowaniu. Podejscie to nie docenia wagi kontek-
stu, w jakim uzywa si¢ jezyka, a w szczegdlnosci wagi praktyki wspol-
noty jezykowej, do ktdrej nalezy mowiacy. Na te elementy zwracajq nato-
miast uwage nowsze ujecia semantyki i dlatego uznaje si¢ je za bardziej 141
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adekwatne do badania praktyki jezykowej w $wiecie prawa. Gtownym
powodem dla uznania wyzszo$ci nowszego ujecia jest charakterystyczne
dla niego przesunigcie akcentu z jednostki na wspdlnot¢ komunikacyjna
1 powodowana tym swoista obiektywizacja interpretacji, ktora zostanie
szerzej omowiona ponize;j.

Ponizej zaprezentowane zostang pokrdtce najwazniejsze rdznice
pomiedzy tradycyjnymi podej§ciami semantycznymi a semantyka K—P,
a nastgpnie przedyskutowane skutki wykorzystania semantyki K-P dla
analizy jezyka prawnego.

3.1. Roéznice pomiegdzy tradycyjnymi ujeciami semantyki
a semantyka K-P

Tradycyjne ujgcia semantyki nadaja rozumieniu jezyka (a wigc i1 anali-
zie przepisoOw lub regut) charakter operacji:

a) badajacej, jakie obiekty pozajezykowe spetniajq kryteria sktadajace
sie na tre$¢ nazw'?,

b) opierajacej si¢ na badaniu intencji i wiedzy moéwiacego, a wigc na
badaniu tzw. znaczenia psychologicznego albo znaczenia osoby
mowiacej (speaker meaning)'® oraz

c) zaktadajacej, ze znaczenia nazw nie zmieniaja si¢ (nie ewoluuja)
W czasie.

Ujecia tradycyjne nadaja analizie jezyka (a wigc i analizie przepisow
lub regut) charakter operacji dwuetapowej: najpierw ustala sig, do jakich
kryteriow odwotuje si¢ nazwa uzyta przez osob¢ moéwiaca (tre$¢ nazwy),
a nastgpnie probuje si¢ zidentyfikowaé obiekt, ktory spetia te kryteria
(desygnat). Taka analiza zaktada, Ze za odnoszenie si¢ nazw do rzeczy-
wisto$ci odpowiada glownie intencja mowiacego. To on, postugujac si¢
nazwg, ma na mysli kryteria sktadajace si¢ na jej znaczenie, a odbiorca,
aby ustali¢, do czego mowiacy si¢ odnosi, musi zidentyfikowac obiekt

15 Takie ujecie analizy jezykowej przepisow byto przedmiotem krytyki ze strony
antypozytywistow, a najbardziej znanym jej przyktadem jest idea ,,semantycznego
ukaszenia” (semantic sting), ktéra sformutowat Dworkin. Zob. R. Dworkin, Laws
Empire, Belknap Press, Cambridge, Mass. 1986, s. 45 i n.

16 Taki charakter ma m.in. analiza ,,znaczenia psychologicznego” w ujeciu K. Aj-
dukiewicza (K. Ajdukiewicz, op. cit., s. 109). W sprawie speaker’s meaning zob.
M. Devitt, Designation, Columbia University Press, New York 1981, s. 80 i n. Na
temat analizy semantycznej jezyka prawnego zob. ogolnie J. Wolenski, Jezyk prawny
w Swietle wspolczesnych metod analizy semantycznej, ,,Zeszyty Naukowe UJ”, Prace

142 Prawnicze 1967, nr 31, passim.
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spetniajacy te kryteria. Jednocze$nie skoncentrowanie si¢ tradycyjnych
uje¢ semantycznych na intencji mowiacego i na kryteriach, ktore zalicza
on do kryteriow tworzacych tres¢ danej nazwy, powoduje niejako zatrzy-
manie znaczenia (sposobu referencji'’) w czasie. Skoro bowiem koncen-
trujemy si¢ na intencji mowiacego i znaczeniu, ktore miat on na mysli,
to zaktadamy, Ze znaczenie to nie ulega zmianie w czasie, poniewaz jest
trwale powigzane z osoba mowiacego, a wigc i z momentem wypowie-
dzi. Tradycyjne ujgcia semantyczne, opierajace si¢ na intencji mowia-
cego, analizie kryterialnej nazw oraz niezmienno$ci znaczenia w czasie,
daja si¢ tym samym pogodzi¢ z podejsciem formalistycznym do stosowa-
nia prawa. Jak wskazywano w rozdziale pierwszym, podejscie to takze
koncentruje si¢ na intencji podmiotu postugujacego si¢ jezykiem (w tym
przypadku intencji prawodawcy), skupia si¢ na analizie, czy dany obiekt

(np. element stanu faktycznego) spetnia kryteria okreslone w przepisie,

oraz odmawia uwzgledniania zmiany w czasie sposobu odnoszenia si¢

nazw do rzeczywistosci.

W ostatnio prezentowanych pracach prawniczych do analizy jezyka
prawnego wykorzystuje si¢ dorobek nowszych koncepcji semantycz-
nych, w tym w szczego6lnosci tzw. semantyki K—P, nazywanej tak od
nazwisk jej tworcow: Saula Kripkego i Hilarego Putnama'®. Nowsze kon-
cepcje semantyki, nazywane w skrocie semantyka Kripkego—Putnama
(semantyka K—P), prezentuja stanowisko odmienne niz ujgcia tradycyjne,
poniewaz:

a) odchodza od analizy znaczenia termindéw polegajacej na analizie kry-
teriow sktadajacych sig na tresci nazw 1 wyszukiwaniu w rzeczywisto-
$ci jezykowej desygnatow spetniajacych te kryteria,

b) zaprzeczaja potrzebie uwzgledniania intencji i wiedzy mowia-
cego w celu identyfikacji obiektu, do ktérego si¢ on odnosi, ponie-
waz sa zainteresowane znaczeniem konwencjonalnym (conventio-
nal meaning), a nie znaczeniem osoby mowiacej (speaker meaning)"®
oraz

17 Pojmowanie znaczenia jako sposobu referencji jest powszechne w semantyce,
cho¢ istnieja poglady definiujace znaczenie bez odwolywania si¢ do pojgcia referen-
cji. Zob. R. Wojcicki, Ajdukiewicz. Teoria znaczenia, Proszynski i S-ka, Warszawa
1999, s.52 in.
18- Zob. N. Stavropoulos, op. cit., passim.
19 Tym samym semantyka K—P proponuje koncepcj¢ znaczenia odmienna od
koncepcji znaczenia psychologicznego K. Ajdukiewicza, ktora stata m.in. u podstaw
teorii wyktadni J. Wréblewskiego. Zob. J. Wroblewski, Zagadnienia..., passim. O nie- 143
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¢) podkreslaja, ze to, do jakiego elementu rzeczywistosci odnosi si¢
nazwa, moze zmieniac sie w czasie.

Pierwszym zalozeniem semantyki K—P jest zakwestionowanie tra-
dycyjnego pojecia tresci nazwy jako zespotu charakterystycznych cech
przystugujacych desygnatowi danej nazwy, na podstawie ktorych mozna
uzna¢ dany przedmiot za desygnat danej nazwy, badz wobec braku ktorej$
z nich odmdéwié mu tego charakteru®. Kripke kwestionuje tradycyjne uje-
cie odnoszenia si¢ nazwy do jej desygnatu — wedhug niego nie polega ono
na zgodnosci cech przedmiotu, do ktdrego odnosi si¢ mowiacy, z zespo-
lem cech tworzacych tre$¢ nazwy (tzw. wiazka wlasnosci lub wiazka
deskrypcji). Do wyjasnienia swojego podejscia Kripke uzywa przyktadu,
w ktorym wystgpuje profesor Godel, autor twierdzenia o niezupetnosci
arytmetyki. Kripke zaktada na moment, ze w rzeczywistos$ci autorem tego
twierdzenia jest niejaki Schmidt, ktory zostat nastgpnie w podejrzany spo-
sob zamordowany, a jego rekopis trafit do profesora Godla, ten za$§ opu-
blikowat go jako swoj. Bazujac na tym przyktadzie, Kripke wskazuje, ze
jezeli trescia nazwy ,,Godel” jest ,,cztowiek, ktory odkryt niezupetnosé
arytmetyki”, to wedtug tradycyjnej teorii odnoszenia si¢ nazw musieli-
bysmy przyjac, ze mowiac ,,Godel”, odnosimy si¢ w rzeczywistosci do
Schmidta. Tak jednak nie jest — mowiac ,,Godel”, odnosimy si¢ bowiem
do Godla. Oznacza to wige, wedlug Kripkego, ze falszywe jest twier-
dzenie, jakoby spelnienie przez dany przedmiot wigkszosci czy nawet
wszystkich warunkoéw wymaganych przez tre§¢ nazwy czynito ten przed-
miot desygnatem tej nazwy. Schmidt, nawet jesli spetnia kryterium bycia
»cztowiekiem, ktory odkryt niezupetnos¢ arytmetyki”, nie jest desygna-
tem nazwy ,,Godel”. Podajac ten przyktad, Kripke prezentuje swoja kon-
cepcj¢ odnoszenia si¢ nazw do przedmiotow pozajezykowych:

Obraz, ktéry prowadzi do teorii wiazki deskrypcji [bedacej podstawa
tradycyjnych koncepcji semantycznych — przyp. M.M.] jest mniej
wigeej taki: jestem odosobniony w jakim$§ pokoju; cata spoteczno$é
innych mowiacych moze znikna¢, ja za$ okreslam odniesienie dla sie-
bie, mowiac: ,,Przez Godla bede rozumial cztowieka, niezaleznie od
tego, kim jest, ktory dowiodt niezupetnosci arytmetyki” (...). Ale wigk-

ktoérych aspektach relacji teorii Ajdukiewicza i semantyki K—P zob. R. W¢jcicki, op.
cit., s. 52 i n. W sprawie conventional meaning zob. M. Devitt, op. cit., s. 80 i n.
20 Zob. S. Kripke, Naming and Necessity, Harvard University Press, Cambridge,
Mass. 1980; wydanie polskie Nazywanie a koniecznosé, przet. B. Chwedenczuk, Fun-
144  dacja Aletheia, Warszawa 2001.
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szo$¢ z nas tego nie robi. Rodzi si¢, powiedzmy dziecko; jego rodzice

zwa je pewnym imieniem. Mowia o nim do swoich przyjaciol. Spotykaja

je inni ludzie. Przez roznego rodzaju wypowiedzi nazwa szerzy si¢ od

ogniwa do ogniwa, jak w fancuchu. Méwiacy umieszczony w odlegtym

koncu tego tancucha, ktory styszat, powiedzmy, o Richardzie Feynmanie

na miescie lub gdzie indziej, moze odnosi¢ si¢ do Richarda Feynmana,

cho¢ nie moze sobie przypomnieé, od kogo po raz pierwszy lub od kogo

w ogole o nim styszat. Pewien ciag komunikacyjny, docierajacy ostatecz-

nie do samego czlowieka, dociera do méwiacego. Odnosi si¢ on wOw-

czas do Feynmana, nawet gdy nie moze go jednoznacznie zidentyfikowac.

(...) [U]stanowiony zostaje tancuch komunikacyjny, siggajacy samego

Feynmana, dzigki uczestnictwu méwiacego w spotecznosci przekazuja-

cej to imi¢ od ogniwa do ogniwa, nie za§ w prywatnej ceremonii, ktora

mowiacy odbywa w swoim gabinecie: ,,Przez Feynmana bedg rozumiat

cztowieka, ktory zrobit to, a to, a to, a to”!.

Koncepcja semantyki Kripkego, nazywana przyczynowa koncepcja
referencji, przenosi zatem punkt cigzkos$ci semantyki z intencji odizo-
lowanej od spoleczenstwa jednostki na sposob postugiwania si¢ nazwa
przez wspdlnotg komunikacyjng. Wprowadza do rozwazan semantycz-

nych tradycje¢ wezesniejszych wypowiedzi. Jak méwi Kripke:

Odniesienie faktycznie wydaje sig¢ okresla¢ fakt, ze mowiacy jest czton-
kiem spoteczno$ci méwiacych, ktorzy uzywaja danej nazwy. Nazwa prze-

szta do niego, od ogniwa do ogniwa, za sprawa tradycji>.

M. Devitt z kolei podkresla:

Centralng idea przyczynowej teorii nazw jest [twierdzenie], ze nasze
obecne uzycie nazwy, powiedzmy ,,Arystoteles”, oznacza stawnego grec-
kiego filozofa Arystotelesa nie ze wzglgdu na rozmaite atrybuty, co do
ktorych sadzimy (zgodnie z prawda), ze mu przyshuguja, ale ze wzgledu
na sie¢ przyczynowa rozciagajaca si¢ wstecz od naszego uzycia [nazwy]
do pierwszego uzywania nazwy w celu oznaczenia Arystotelesa. W ten
wlasnie sposob nasze obecne uzycie nazwy ,,zapozycza” swoja referencje
od wezesniejszych. To ten spoleczny mechanizm umozliwia nam wszyst-
kim oznaczanie tej samej rzeczy przez nazwg. Owa centralna idea czyni
nasze obecne uzycie nazwy przyczynowo zaleznym od jego wczesniej-
szego uzywania®.

21 S. Kripke, Nazywanie..., op. cit., s. 127-128.
22 Tbidem, s. 147.
23 M. Devitt, op. cit., s. 27.
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Odejscie semantyki K—P od kryterialnej analizy przystawania danego
obiektu do tre$ci nazwy jest bardzo istotne dla krytyki formalizmu. Ten
wlasnie aspekt tradycyjnych podejs¢ semantycznych powodowat, ze ana-
liza jezyka zaktadata silne elementy sylogistyczne. Sa one szczegdlnie
widoczne wlasnie w procesie ustalania, czy desygnat spetnia kryteria
zawarte w tresci nazwy, zwlaszcza jesli kryteria te maja charakter klasyfi-
kacyjny. Tym samym tradycyjne podej$cie semantyczne w naturalny spo-
sob wspiera sylogistycznos¢ formalizmu, pozwalajac traktowac interpre-
tacje 1 stosowanie prawa jako dziatanie oparte na subsumpcji. Jak pisze
M. Moore, ,kryterialna teoria znaczenia doskonale spetnia potrzeby for-
malizmu™?*. W przeciwienstwie do tego nowsze ujecia semantyki, oparte
w gldwnej mierze na ustalaniu znaczenia przez analiz¢ tradycji uzycia
jezyka w danej wspolnocie komunikacyjnej, unikaja sztucznej sylogi-
styczno$ci rozumowania. Jak wskazuje N. Stavropoulos,

Semantyka K—P podkresla, Ze ustalanie tresci pojgcia nie jest dzialaniem

mechanicznym, ale jest ztozona, teoretyczna procedura, przeniknigta

twierdzeniami ocennymi®.

Jest oczywiste, ze takie podejs$cie czyni z semantyki K—P doskonate
narzedzie do wykazania prawdziwosci tezy antysylogistycznej, a posred-
nio takze tezy antyredukcjonistycznej.

Drugie zalozenie semantyki K—P, polegajace na przeniesieniu akcentu
ze znaczenia osoby mowigcej na znaczenie konwencjonalne, jest istotne
dla naszych rozwazan, poniewaz wiaze si¢ z wizja jezyka, w ktorej pod-
miot poshugujacy si¢ danym jezykiem (np. jezykiem prawnym) schodzi na
plan dalszy, a podstawowym przedmiotem zainteresowan staje si¢ sama
wypowiedz. Na to zatozenie semantyki K—P zwraca uwage Ch. Hughes,
omawiajac podkreslang przez Kripkego réznic¢ migdzy odniesieniem
mowiacego (speaker s reference) i odniesieniem semantycznym (seman-
tic reference):

Zalézmy, ze widzisz Smitha grabiacego liScie 1 mylnie bierzesz go za
Jonesa. Kiedy mowisz ,,Widzg, ze Jones grabi liscie”, nazwa, ktorej uzy-
wasz przy tej okazji, odnosi si¢ do Jonesa. Ale istnieje pewnie sens, w kto-
rym odnosisz si¢ do Smitha (cho¢ pomylite$ go z Jonesem). Przedmiot, do

ktérego odnosi si¢ mowiacy (speaker s referent), jest nam dany przez spe-
cyficzna intencjg odnoszenia sig do okreslonej jednostki (w tym przypadku

24 ML.S. Moore, Semantics of Judging, ,,S. Cal. L. Rev.” 1980-1981, 54, s. 173.
146 25 N. Stavropoulos, op. cit., s. 10.
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do mezezyzny grabigcego liscie). Nie musi si¢ ona zbiegaé (i w tym przy-
padku si¢ nie zbiega) z przedmiotem odniesienia semantycznego (seman-
tic referent) nazwy, ktorej mowiacy uzywa, aby odnies¢ si¢ do osoby, do
ktorej chee sig odniesé?®.

Takie przesunigcie zainteresowania z mowigcego na to, co zostalo
powiedziane, a tym samym zmniejszenie roli intencji osoby mowiacej
w procesie ustalania znaczenia tego, co mowi, powoduje, ze pod znakiem
zapytania staje idea oryginalizmu w interpretacji, przynajmniej w tym
wymiarze, w jakim zaktada si¢, ze celem interpretacji jest odkrycie inten-
cji autora wypowiedzi®’. Tym samym ujecie jezyka, prezentowane przez
semantyke K—P, pozwala nam krytycznie spojrze¢ na postulaty oryginali-
zmu zglaszane przez stary formalizm. Przyjecie podej$cia semantyki K—P
do kwestii identyfikowania obiektow, do ktorych odnosi si¢ méwiacy,
oznacza interpretowanie wypowiedzi danego jezyka nie poprzez ustala-
nie, ktory obiekt miat na mys$li mowiacy, ale poprzez ustalenie, do kto-
rego obiektu odnosi si¢ nazwa, na podstawie ,,najbardziej koherentnego
wyjasnienia praktyki uzycia danej nazwy lub terminu”?,

Zainteresowanie semantyki K—P znaczeniem konwencjonalnym jest
jednak wazne takze z innego punktu widzenia, kluczowego dla prowadzo-
nej tu krytyki formalizmu. Jak bedzie o tym mowa w nastgpnym rozdziale,
problemem formalizmu jest zbytnie skupienie si¢ na jednym, konkret-
nym prawodawcy, a nie na systemie prawa, ktory jest tworem zbiorowym
wielu prawodawcow. To skupienie si¢ na jednym prawodawcy wyraza
si¢ w idei preferencji dla najbardziej lokalnej reguly®. Semantyka K—P
ewidentnie przenosi akcent z tworcy wypowiedzi na t¢ wypowiedz. Tym
samym jest zgodna z zatozeniem holizmu interpretacyjnego, przedstawio-

26 Ch. Hughes, Kripke. Names, Necessity, and Identity, Oxford University Press,
Oxford 2006, s. 36 oraz S. Kripke, Speaker’s Reference and Semantic Reference, w:
P.A. French, T.E. Uehling, H.K. Wettstein (red.), Contemporary Perspectives in the
Philosophy of Language, University of Minnesota Press, Minneapolis 1979, passim.

27 Zob. B.H. Bix, Can Theories..., op. cit., s. 287 (ktory krytykuje teorie seman-
tyczne wywodzace si¢ od Kripkego i Putnama, zarzucajac im, ze zbyt daleko od-
chodza od ,,znaczenia mowiacego” (speaker s meaning) na rzecz ,,znaczenia stowa”
(word meaning), co uznaje on za niezgodne z istota prawa i nieuwzgledniajace mozli-
wosci zmiany znaczenia slow przez prawodawcg w procesie stanowienia prawa.

28 N. Stavroupulos, op. cit., s. 8. Kwestii tej odmiany oryginalizmu, ktora nie od-
woluje si¢ do oryginalnej intencji autora wypowiedzi, ale do znaczenia stow z per-
spektywy zwyczajnego uzytkownika jezyka w chwili, w ktérej wypowiedz miata
miejsce, zostang poswigcone osobne rozwazania.

29 F. Schauer, Playing..., op. cit., s. 188 in. 147
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nym w nastepnych rozdziatach, ktore co do zasady polega na skupieniu
uwagi interpretatora na systemie prawa jako wytworze prawodawcy, nie
za$ na samym prawodawcy.

Trzecie zalozenie semantyki K—P, dotyczace zmiany znaczenia w czasie,
wiaze si¢ z dorobkiem komentatoréw Kripkego, w szczeg6lnosci z pracami
G. Evansa® i M. Devitta’!. Dla rozwazan obu filozofow kluczowe sa dwa
pojecia —,,chrztu pierwotnego’2, wprowadzone przez Kripkego, oraz poje-
cie multiple groundings, ktory to termin mozna przettumaczy¢ jako ,,wielo-
krotne ugruntowania”, oparte na wskazywanej przez Evansa zmianie refe-
rencji w czasie, a wprowadzone przez M. Devitta*>. U Kripkego ,,chrzest
pierwotny” oznacza pierwsze nadanie nazwy obicktowi. Odbywa si¢ ono
przez deskrypcje lub proste wskazanie (jak w opisywanym przez Kripkego
przypadku chrztu dziecka). Evans wskazuje, ze nie tylko to pierwsze
nazwanie jest donioste dla znaczenia danej nazwy. Oto bowiem kolejne
osoby w tancuchu przyczynowym odnosza si¢ do obiektu przez uzywanie
jego nazwy, ugruntowujac niejako jej odniesienie. Jednym z kluczowych
twierdzen sktadajacych si¢ semantyke K—P jest twierdzenie, ze wielokrotne
ugruntowania moga w ostateczno$ci prowadzi¢ do modyfikacji odniesie-
nia nazwy, tak jak nastapito to w przypadku nazwy ,,$wigty Mikola;j”, ktora
pierwotnie odnosita si¢ do biskupa, a nastgpnie, przez wieki, byta uzywana
w inny sposob i obecnie odnosi si¢ do domniemanego roznosiciela prezen-
tow, ktory dziata w okresie Swiat Bozego Narodzenia.

Mozliwo$ci zmiany odniesienia danej nazwy (designation change) ze
wzgledu na uptyw czasu i nowe sposoby jej uzycia duzo uwagi poswigca
takze M. Devitt. Rowniez on wskazuje, ze kolejne uzycia nazwy moga
r6zni¢ si¢ od pierwotnych do tego stopnia, ze w efekcie ta sama nazwa
odnosi si¢ do innego obiektu, albo tez odnosi si¢ jednoczesnie do dwoch
obiektow. Jak pisze Devitt:

Aby zaszta zmiana odniesienia, sie¢ powigzan pierwotnie ugruntowa-
nych w jednym obiekcie musi zosta¢ ugruntowana w innym obiekcie.
Ustalenie, czy nastapita zmiana odniesienia, musi wigc polegaé na usta-

30 Zob. G. Evans, The Causal Theory of Names, w: idem, Collected Papers,
Oxford University Press, Oxford 1985, passim.

31 M. Devitt, op. cit., passim.

32 Zob. ibidem, s. 26 i n. Devitt, oprocz terminu original baptism, uzywa takze
okreslenia naming ceremony.

33 Tbidem, s. 56.

34 Tbidem, s. 138 in.
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leniu, czy obiekt, [do ktdrego odnosi si¢] w ostatnich ugruntowaniach,
jest tym samym obiektem, do ktdrego odnoszono si¢ we wczesniejszych
ugruntowaniach. Prawdziwos¢ twierdzen zawierajacych przedmiotowa
nazwg¢ bedzie zaleze¢ od tego, co ustalimy. A ustalenie to bgdzie czgsto
bardzo trudne’.

Zmiana odniesienia, ktora moze nastapi¢ na skutek wielu nowych
uzy¢ danej nazwy w ciagu dlugiego czasu, jest gldwnym punktem zain-
teresowania niniejszych rozwazan w kontekScie dorobku semantyki
K—P. Zaktadajac, ze dorobek ten, oryginalnie zwiazany z analiza imion
wilasnych i terminow naturalnorodzajowych?®®, da sie ekstrapolowaé na
obszary praktyki spotecznej, w ktorych uzywa si¢ poje¢ o charakterze teo-
retycznym?’, a do takich naleza pojecia prawne, mozemy sposob komu-
nikacji poprzez prawo przedstawi¢ sobie w nastgpujacy sposob. Oto
w momencie sformutowania wypowiedzi jezyka prawnego (przepisu,
normy) prawodawca uzywa termindéw je¢zyka potocznego, ktore, zgodnie
z koncepcja semantyki K—P, maja juz tancuch wielokrotnych ugruntowan,
poniewaz sg uzywane w praktyce jezykowej danej wspolnoty komunika-
cyjnej. Gdyby bylo inaczej, komunikacja pomigdzy prawodawca a pod-
miotami podlegltymi prawu bylaby oczywiscie niemozliwa. Ze wzglgdu
na specyfike jezyka prawnego niektore z termindw juz w momencie wpro-
wadzenia ich do jezyka prawa uzyskuja specyficzne, prawnicze znacze-
nie, ktore moze by¢ ustalone np. przez sformutowanie definicji legalnej
o charakterze definicji projektujacej. Wigkszos¢ wyrazen jezyka praw-
nego jest jednak przejmowana z jezyka potocznego bez zmian. Wraz
z uptywem czasu zaréwno na gruncie jezyka prawnego, jak i na gruncie
jezyka potocznego coraz mocniej ugruntowuja si¢ terminy, ktoérych uzyto
dla wystowienia prawa. Wynika to z faktu, ze dana wspdlnota komunika-
cyjna ciagle postuguje si¢ tymi terminami, odnoszac je do rzeczywistosci,

35 Tbidem, s. 151-152.

36 J. Odrowaz-Sypniewska, Rodzaje naturalne (rozwazania z filozofii jezyka), Wy-
dawnictwo Naukowe Semper, Warszawa 2006, passim.

37 Granice niniejszego opracowania nie pozwalaja na pelne wykazanie prawdzi-
wosci wskazanego zatozenia. Mozliwo$¢ ekstrapolacji twierdzen semantyki K—P do
poje¢ innych niz imiona wlasne i terminy naturalnorodzajowe zostata jednak wyka-
zana w cytowanej juz wielokrotnie pracy N. Stavropoulosa (op. cit., s. 46 i n.), gdzie
znajdujemy szerokie rozwazania na temat stosowalnosci semantyki K—P do jezyka
prawa, oraz pracach M. Devitta (op. cit., s. 199 i n.), gdzie autor wskazuje na moz-
liwos$¢ zastosowania przyczynowej teorii referencji do termindw innych niz nazwy
i terminy naturalnorodzajowe, w tym do terminéw teoretycznych. 149
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w ktorej funkcjonuje. Nalezy rozrézni¢ przy tym dwa obszary, w ktorych
dochodzi do ugruntowan terminéw jezyka prawnego. Pierwszym, najbar-
dziej naturalnym jest jezyk potoczny. Na tym polu cztonkowie wspodl-
noty komunikacyjnej uzywaja terminéw istotnych dla prawa, zarowno
takich, ktore sa wzglednie jednoznaczne, jak ,,czerwony” na okresle-
nie koloru $wiatet na skrzyzowaniu, takich, ktore sa wieloznaczne (np.
terminu ,,pojazd”), jak i terminéw catkowicie nieostrych czy ocennych,
takich jak ,,okrutna kara” czy tez ,,dobry obyczaj”. Jedynie w odniesie-
niu do pierwszej kategorii termindw mozna twierdzi¢, ze co do zasady ich
odniesienie nie zmienia si¢ w czasie. Co do dwoch nastgpnych kategorii
musimy co najmniej zakladaé, ze taka zmiana jest mozliwa. Ze wzgledu
na rozwoj technologiczny termin ,,pojazd” moze by¢ odnoszony do coraz
szerszej grupy obiektow. Podobnie, ze wzgledu na wielokrotne uzywa-
nie terminéw takich jak ,,okrutna kara”, ,,rowne traktowanie” czy ,,dobry
obyczaj”, zmianie moze podlegaé fragment rzeczywistosci (np. sytua-
cje czy stany rzeczy), do ktérego terminy te odnosza. Szczegolng role
w tym zakresie odgrywaja wielokrotne ugruntowania na obszarze prawa.
Dyskurs w ramach jezyka prawnego konstrukcyjnie nie rézni si¢ od dys-
kursu wspdlnoty komunikacyjnej jezyka potocznego. Takze w dyskur-
sie prawniczym dochodzi do wielokrotnych ugruntowan takich terminow,
jak ,,wlasno$¢”, ,,nadmierna uciazliwo$¢” czy ,,gospodarcze przeznacze-
nie prawa”. Polem, na ktdrym toczy si¢ dyskurs prawniczy, a wigc obsza-
rem, na ktorym dochodzi do wielokrotnych ugruntowan terminow jgzyka
prawnego, sa oczywiscie przede wszystkim orzeczenia sadow i rozstrzyg-
nigcia organ6w administracji. Naleza jednak do nich takze wypowiedzi
doktryny, zawarte w literaturze prawniczej. Roéwniez w tych wypowie-
dziach prawnicy uzywaja przeciez terminow jezyka prawnego i odnosza
je do rzeczywistosci, a przez kolejne odniesienia moga ewolucyjnie zmie-
nia¢ znaczenie nazw, w drodze opisanej powyzej zmiany desygnacyjnej
(designation change czy tez designation shift).

Jak wskazano powyzej, wielokrotne ugruntowania moga prowadzi¢ do
zmiany odniesienia termindw, w tym terminow jezyka prawnego. Dlatego
tez przed kazdym interpretatorem, a interpretatorem j¢zyka prawnego
w szczegOlnosci, staje trudne zadanie, jak pisat Devitt w przytoczonym
powyzej cytacie, sprawdzenia, czy sposoby uzycia terminoéw, ktore pod-
daje interpretacji, nie doprowadzity do zmiany obiektu, sytuacji czy stanu
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rzeczy, do jakich terminy te odnosza®®. W ten sposob dochodzimy do
pytania o metody, za pomoca ktorych prawnicy ustalaja, czy od momentu
sformutowania tekstu prawnego do momentu, w ktéorym zostat on pod-
dany interpretacji, zaszta zmiana semantyczna, a jesli tak, co to oznacza
dla decyzji interpretacyjne;j.

3.2. Metody ustalania kolejnych znaczen tekstu prawnego w czasie

Akcentowanie przez semantyke K—P mozliwo$ci zmiany znacze-
nia jezyka w czasie ma szczeg6lne znaczenie dla przeprowadzenia kry-
tyki formalizmu z pozycji pozytywizmu prawniczego. Jak podkreslano,
to wtasnie formalisci, w szczego6lnosci reprezentujacy ,,stary” forma-
lizm, skupiaja si¢ na intencji historycznego prawodawcy oraz sg prze-
ciwni uwzglednianiu zmian znaczenia termindw jgzyka prawnego, spo-
wodowanych uptywem czasu od momentu ustanowienia aktu prawnego
do momentu jego zastosowania. W $wietle semantyki K—P jasne za$ staje
si¢, ze analiza znaczenia przepisOw prawnych nie musi oznaczaé podej-
Scia tekstualistycznego. Jezykowe podejscie do przepisow i regut praw-
nych nie pozostaje w sprzecznosci z analiza spotecznego kontekstu ich
uzycia oraz analiza tradycji uzycia danych terminéw prawnych, zarowno
przed ustanowieniem danego aktu normatywnego, jak i pozniej, az do
momentu zastosowania (interpretacji) tego aktu prawnego. Wynika to
z roli, jaka w semantyce K—P graja wspominane wielokrotne ugrunto-
wania, do ktorych dochodzi zarowno na gruncie jezyka potocznego, jak
1 w dyskursie prawniczym. Dzigki uzyciu koncepcji wielokrotnych ugrun-
towan wydaje si¢ mozliwe wykazanie, ze badanie znaczenia jezyka praw-
nego nie musi opierac si¢ na podejsciu tekstualistycznym, polegajacym

38 Proces sprawdzenia, czy tekst nie zmienit znaczenia w czasie, jest jednym z ele-
mentow hermeneutycznego uaktualniania przez rozumienie, o ktorym pisali H.G. Ga-
damer (Prawda i metoda: zarys hermeneutyki filozoficznej, przet. B. Baran, Wydaw-
nictwo Naukowe PWN, Warszawa 2004) i P. Ricoeur (op. cit., s. 129). Na gruncie
prawa o ciaglym przechodzeniu pomigdzy terazniejszo$cia a przesztoscia, na ktorym
opiera si¢ interpretacja, pisal A. Barak (op. cit., s. 57-58): ,,Cho¢ tekst zostat stworzo-
ny w przeszlosci, pytania, na ktore odpowiada, sa wspotczesne. Jest to dialog, ktory
ma zaréwno statyczny, jak i dynamiczny aspekt. Czasami tekst niesie ze soba znacze-
nia, ktorych jego autor nie przewidywat i ktorych nie byt $wiadom. Dialog migdzy
interpretatorem a tekstem nigdy si¢ nie konczy (...). Tekst nie mowi sam z siebie. On
odpowiada na pytania, ktore stawia mu interpretator. Te pytania sa zewngtrzne wobec
tekstu. Sa one produktem terazniejszosci i sa powiazane z nasza zdolnos$cia rozumie-
nia tekstu we wspotczesnosci, w relacji do wydarzen przesztosci”. 151
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na redukcji przestanek interpretacyjnych, odcigciu interpretatora od sze-
rokiej wiedzy na temat kontekstu jezykowego i pozajezykowego, w kto-
rym powstawal i funkcjonuje tekst prawny. Z uwagi na postulaty seman-
tyki K—P takie akontekstowe podej$cie nie ma racji bytu, poniewaz nie
pozwala ustali¢ znaczenia terminow jezyka prawnego. Ustalenie to umoz-
liwia za$ przesledzenie historii wielokrotnych ugruntowan, a wigc uzywa-
nych przez cztonkéw danej wspolnoty komunikacyjnej sposobow odno-
szenia terminéw do fragmentoéw rzeczywistosci. Z tego powodu zamiast
formalistycznego redukcjonizmu bardziej adekwatne wydaje si¢ badanie
w ramach analizy znaczenia jezyka prawnego wszelkich sytuacji jezyko-
wych, w ktérych dochodzi do postugiwania si¢ terminami owego jezyka.
Do takich sytuacji z pewnoS$cia naleza ponizej wyliczone.

a) Historia przedlegislacyjna i legislacyjna danego aktu prawnego (kon-
tekst spoteczny uzycia jezyka w momencie ustanowienia aktu praw-
nego i pozniej)

W ujeciu semantyki K—P wypowiedzi dotyczace aktu prawnego®,
zawarte w dokumentacji procesu legislacyjnego, m.in. odnoszace si¢ do
zakresu spraw regulowanych w tym akcie i problemow spotecznych, kto-
rym miat on zaradza¢, mozna traktowac jak uzycia termindéw identycz-
nych lub podobnych do terminéw zawartych w akcie prawnym, pocho-
dzace z tego samego okresu co ten akt. Jak pisze Brian Bix:

W wigkszosci przypadkow odniesienie do intencji legislacyjnej oznacza
uzycie wypowiedzi prawodawcow (zazwyczaj wypowiedzi padajacych
w instytucjonalnych ramach procesu legislacyjnego) do uzasadnienia kon-
kretnego sposobu rozumienia (reading) [tekstu prawnego]*.

Dzigki korzystaniu z wypowiedzi, ktore padaty w historii legislacyjne;,

osoba analizujaca t¢ histori¢ nie wychodzi poza j¢zykowe badanie tekstu
aktu prawnego, ale jedynie probuje dookresli¢ jego znaczenie przez zebra-

39 Fakt, ze historia legislacyjna jest przede wszystkim dostgpna dzigki wypowie-
dziom jezykowym (np. w raportach komisji parlamentarnych, protokotach z posie-
dzen plenarnych itp.), jest wskazywany w literaturze — zob. np. A. Barak, op. cit.,
s. 348. Jezykowos$¢ historii legislacyjnej i zwiazana z nia jej wieloznaczno$¢ jest
zreszta uznawana za dowod stabos$ci ,,argumentu z historii legislacyjnej” i stanowi
powod kwestionowania korzysci ptynacych z wykorzystywania jej w procesie stoso-
wania prawa.

40 B. Bix, Questions in Legal Interpretation, w: A. Marmor, Law and Interpreta-
tion. Essays in Legal Philosophy, Clarendon Press, Oxford 1997, s. 143.
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nie swoistego ,,materiatu porownawczego”. Taka analiza moze pozwolié
na lepsze odtworzenie sposobu odniesienia konkretnych terminow zawar-
tych w samym akcie prawnym.
b) Niewiazace precedensy sadowe*' i opinie zawarte w piSmiennictwie

prawniczym

Podobnie jak w przypadku wypowiedzi sktadajacych si¢ na historig
legislacyjna, odwotanie do precedensow sadowych w rozstrzygnigciu
interpretacyjnym mozna traktowa¢ jako odwotanie do innych uzy¢ ter-
mindéw wystgpujacych w akcie prawnym, a tym samym jako probg usta-
lenia ich znaczenia. W przypadku odwotania do precedenséw poprze-
dzajacych lub wspotczesnych aktowi normatywnemu uzycia te tworza
kontekst, w ktorym nalezy rozpatrywaé tres¢ aktu. Odwotania do roz-
strzygnie¢ wydanych juz po ustanowieniu stanowia rowniez wielokrotne
ugruntowania danych terminow i takze moga stuzy¢ do okreslenia zna-
czenia wyrazen zawartych w samym akcie prawnym. Szczegolnie duze
znaczenie dla krytyki formalizmu z pozycji pozytywizmu prawniczego
ma kwestia precedensow w systemach prawnych, w ktérych nie obowia-
zuje zasada stare decisis. Nawet w systemie, w ktorym se¢dzia nie ma
obowiazku stosowania si¢ do poprzednich rozstrzygnig¢ sadowych, i tak
korzysta si¢ z odwotan do innych rozstrzygnig¢¢, natomiast nie da si¢ ich
wyjasni¢ argumentacja pozytywistyczna. W takich systemach wczesniej-
sze rozstrzygnigcia nie spetniaja bowiem testu pochodzenia, a tym samym
nie sa cz¢scia obowiazujacego prawa. Uznanie rozstrzygni¢¢ sadowych
za wielokrotne ugruntowania znaczen terminéw zawartych w akcie praw-
nym pozwala wigc wyjasnic, ze w systemie prawa, ktory nie opiera si¢ na
precedensie wigzacym, odwotanie si¢ do rozstrzygni¢¢ sadowych jest ele-
mentem analizy znaczenia tekstu prawnego. Na podobnej zasadzie za wie-
lokrotne ugruntowania mozna uzna¢ uzycia terminéw jezyka prawnego
w pismiennictwie prawniczym. Takze w tym przypadku praktyka orze-
kania wskazuje, ze sedziowie w argumentacji swoich rozstrzygni¢¢ czg-
sto uzywaja argumentdw z literatury prawniczej, cho¢ przeciez communis
opinio doctorum nie jest zrédlem prawa w naszym porzadku prawnym.
W $wietle semantyki K—P wypowiedzi prawnikow zawarte w komenta-
rzach i1 glosach moga jednak by¢ pomocne w ustaleniu znaczenia termi-

41 Na ten temat zob. m.in. M. Zirk-Sadowski, Precedens a tzw. decyzja prawo-
tworcza, ,,Panstwo i Prawo” 1980, 6, passim; L. Morawski, Precedens a wyktadnia,
,Panstwo i Prawo” 1996, 10, passim oraz J. Wroblewski, Precedens i jednolitos¢ sq-
dowego stosowania prawa, ,,Panstwo i Prawo” 1971, 10, passim. 153
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néw tekstu prawnego, poniewaz sg one innymi uzyciami tych terminéw
przez cztonkéw danej wspdlnoty komunikacyjnej. Tym samym argument
z literatury prawniczej, pozornie niepozytywistyczny, w swietle seman-
tyki K—P moze by¢ zaprezentowany jako argument z zakresu analizy j¢zy-
kowej tekstu aktu prawnego.

¢) Analizy prawnoporownawcze

W procesie interpretacji prawa pomocne moga by¢ analizy prawno-
poréwnawcze, a wigc badanie, jak instytucje prawne podobne do analizo-
wanej przez interpretatora funkcjonuja w innych porzadkach prawnych.
Takze i ten argument pozornie nie daje si¢ pogodzi¢ z pozytywistycznym
podejéciem do prawa. Jak bowiem w §wietle testu pochodzenia uzasadnié
uzycie w argumentacji prawniczej przepisow czy rozstrzygnie¢ sadowych
dokonywanych na gruncie obcego prawa? Analiza oparta na zalozeniach
formalizmu odrzuca ten typ argumentacji, podobnie zreszta jak argument
z literatury prawniczej czy niewiazacego precedensu. Kiedy jednak spoj-
rzymy na kwesti¢ analiz prawnoporéwnawczych w $wietle semantyki
K—P, mozemy po raz kolejny uznac je za badanie, w jaki sposob terminy
jezyka prawnego byty lub sa uzywane w ramach danej wspolnoty komu-
nikacyjnej. Oczywiscie miano wspdlnoty komunikacyjnej nie obejmuje
w tym przypadku jedynie obywateli podlegajacych danemu prawu krajo-
wemu, ale wspolnotg kulturowa, a wigc wspolnote ludzi podzielajacych
te same warto$ci. Z tego powodu polski prawnik z pewnoscia nie prze-
prowadzi analizy prawnoporéwnaczej odwotujacej si¢ do prawa Koranu,
natomiast uzasadniona bedzie taka analiza odwolujaca si¢ w kwestiach
cywilnoprawnych do prawa francuskiego czy prawa niemieckiego, jesli
chodzi o kwestie konstytucyjne.

Podsumowujac, mozna uwazac, ze analizy biorace pod uwagg takie
elementy, jak historia legislacyjna, inne rozstrzygnigcia sadowe, poglady
literatury prawniczej czy analizy prawnoporéwnawcze, moga by¢ uznane
w $wietle semantyki K—P za majace na celu ustalenie znaczenia terminow
jgzyka prawnego. Tym samym moga by¢ legitymowane przez argument
o ich pozostawaniu w obrgbie analizy jezykowej przepisow prawnych.
Takie techniki wyktadni, jak wyktadnia historyczna, wyktadnia praw-
noporéwnawcza czy wyktadnia odwolujaca si¢ do piSmiennictwa praw-
niczego, daja si¢ zatem — w Swietle przedstawionej koncepcji — pogo-
dzi¢ z idea jezykowosci przepiséw i regut prawnych, a tym samym z idea

154 pozytywizmu prawniczego. Z pewnoscia wigc nie jest tak, ze jedynie
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formalizm 1 bedacy jego elementem tekstualizm, poprzez zakorzenie-
nie w tek$cie prawnym, sa jedynymi legitymowanymi przez pozytywizm
prawniczy sposobami interpretacji.

Wszystkie zaprezentowane sposoby analizy tekstu prawnego pole-
gaja na badaniu uzy¢ termindéw jezyka prawnego. Niektore odnosza sig
do badania uzy¢ wspotczesnych momentowi uchwalenia aktu prawnego,
inne badaja uzycia terminéw wspolczesne raczej interpretatorowi niz pra-
wodawcy. Powstaje zatem pytanie o to, czy analizy takie powinny prowa-
dzi¢ do uznania za wlasciwe znaczenia tekstu prawnego w ujeciu pierwot-
nym, a wigc znaczenia wynikajacego z uzy¢ termindéw tekstu prawnego
w momencie jego uchwalenia, czy tez powinny uwzgledniaé ewolucje
znaczenia tekstu w czasie. Odpowiedz na to pytanie wymaga rozstrzygnig-
cia, czy analiza innych rozstrzygni¢¢ sadowych badz pogladow doktryny
(uznanych powyzej za wielokrotne ugruntowania), a takze analiza wspot-
czesnych interpretatorowi uzy¢ terminu jezyka prawnego, moze w §wie-
tle idei pozytywistycznej prowadzi¢ do uwzglednienia zmiany znaczenia
jezyka prawnego w czasie. Czy w sytuacji, gdy osiemnastowieczny pra-
wodawca konstytucyjny zakazuje stosowania kar ,,okrutnych”, wspotcze-
sny nam interpretator powinien rozumie¢ ten termin w ujgciu pierwot-
nym, czy tez obowiazany jest uwzgledni¢ zmiang znaczenia tego terminu
w czasie i obja¢ nim karg $mierci**? Postulat uwzgledniania zmiany zna-
czenia w czasie pojawia si¢ wielokrotnie w pracach z teorii stosowania
prawa®, jednak, co interesujace, pozbawiony jest uzasadnienia innego niz
utylitarystyczne, a tym bardziej uzasadnienia z punktu widzenia pozyty-
wizmu prawniczego.

W ramach samej tylko analizy semantycznej trudno jest odpowiedzieé
jednoznacznie na to pytanie. Zwolennicy ,,starego” formalizmu moga
bowiem argumentowaé, ze zmiana znaczenia j¢zyka w czasie, nawet
jezeli nastgpuje, nie przeszkadza w preferencyjnym traktowaniu pierwot-
nej intencji prawodawcy czy tez historycznego znaczenia termindw jezyka
prawnego. Moga oni podnosié, ze uwspotczesnienie znaczenia jezyka
prawnego jest rOwnoznaczne z realizacja woli interpretatora, a nie pra-
wodawcy. Z kolei przedstawiciele nowego formalizmu sa w stanie prze-

42 Dyskusje dotyczaca konieczno$ci uwspoétczesniania konstytucji albo zamknig-
cia jej w ramach oryginalizmu przedstawia m.in. w odniesieniu do konstytucji amery-
kanskiej J.H. Ely, Democracy and Distrust, A Theory of Judicial Review, Cambridge
University Press, Cambridge, Mass.—London 2002, s. 43 i n.

43 Zob. W.N. Eskridge Jr., Dynamic..., op. cit., passim; A. Barak, op. cit., pas-
sim. 155
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ciwstawi¢ powyzszym twierdzeniom tez¢ sylogistyczng — skoro znacze-
nie danego fragmentu tekstu jest jasne, nie ma potrzeby sigga¢ do historii
legislacyjnej, dorobku doktryny czy analiz prawnoporéwnawczych.

Dlatego w tym momencie konieczne jest przedstawienie kolejnego
zatozenia, przemawiajacego za koniecznoscia rezygnacji z podejscia for-
malistycznego, opartego zar6wno na oryginalizmie, bronionym przez
stary formalizm, jak i na twierdzeniu o sylogistycznoS$ci procesu stoso-
wania prawa, prezentowanym przez nowy formalizm. Tym razem begdzie
to zatozenie co do konstrukcji komunikacji migdzy prawodawca a adresa-
tami regut, a wigc dotyczace raczej syntaktyki i pragmatyki jezyka praw-
nego niz jego semantyki. Dzigki niemu mozna wykazaé, ze wybor miedzy
znaczeniem historycznym tekstu prawnego a znaczeniem wspétczesnym
nie jest wyborem migdzy wola prawodawcy a wola (samowola?) interpre-
tatora. Stanowi on raczej kompromisowe wywazenie woli prawodawcy
historycznego i woli innych, nastgpujacych po nim prawodawcow, albo
tez — inaczej rzecz ujmujac — probe nadania spojnosci systemowi praw-
nemu, ktéry obowiazuje w momencie dokonywania interpretacji.

4. PODSUMOWANIE

O przydatnosci dorobku semantyki K-P dla prawoznawstwa $wiad-
czy co najmniej kilka argumentéw. Po pierwsze, semantyka ta pozo-
staje bezposrednio powiazana z analiza znaczenia, a wigc mozna ja sto-
sowac¢ do analizy jezykowej przepisow prawnych, czyli do budowania
koncepcji prawoznawczych, opierajacych si¢ na zalozeniu o jezykowo-
$ci regut prawnych. Po drugie, koncepcje Kripkego i Putnama zakta-
daja, ze btedne jest pojmowanie tresci nazwy jako zbioru kryteriow,
ktore musza spetniaé obiekty pozajezykowe, by je uznaé za desygnaty
tej nazwy. Dzigki przeniesieniu tego zatozenia na grunt jezyka praw-
nego unikamy Dworkinowskiego zarzutu ,,semantycznego ukaszenia”
(semantic sting). Oto bowiem semantyka K—P daje szans¢ na prowadze-
nie na gruncie prawa rozwazan o tre$ci poje¢ prawnych bez jednocze-
snej proby ustalenia, jakie kryteria sktadaja si¢ na ich istotg, i ustalania,
czy kryteria te w przypadku konkretnego obicktu sa spetnione. Analiza
znaczenia w rozumieniu tego nurtu semantyki opiera si¢ raczej na bada-
niu sposobu uzycia danych terminéw w tradycji komunikacyjnej dane;j
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wspolnoty kulturowej*, uwzglednia wiec czasowos$¢ prawa (traktowa-
nego jako zbidér wypowiedzi jezykowych) oraz jego uwiktanie w kulturg
1 tradycjg. Jak wiadomo, brak obu tych wiasciwosci zarzucat Dworkin
koncepcjom ,,sparalizowanym przez semantyczne ukaszenie”®. Po trze-
cie wreszcie, semantyka K—P uznaje za zupehie oczywiste, ze znaczenia
wyrazen jezykowych, w tym wyrazen jezyka prawnego, moga by¢ okre-
$lane bez odniesienia do intencji osoby, ktora danymi wyrazeniami si¢
postuguje, oraz ze znaczenie to moze zmieniac si¢ w czasie. Zmiang t¢
umozliwiaja nastepujace po ,,chrzcie pierwotnym” dalsze ,,wielokrotne
ugruntowania”, a wigc wielokrotne uzycia danego wyrazenia przez czton-
kéw wspdlnoty komunikacyjnej. Tym samym semantyka K—P pozwala
zobaczy¢ w nowym $wietle takie argumenty prawnicze, jak powotywa-
nie wcze$niejszych orzeczen sadowych — nawet jesli orzeczenia te nie sa
wiazace w danym systemie prawnym — powotywanie wypowiedzi dok-
tryny czy analizy prawnoporownawcze. Wszystkie one dadza si¢ przed-
stawi¢ jako argumenty lingwistyczne, a wigc argumenty stuzace ustale-
niu znaczenia jezyka prawnego. Dzigki temu nie musza by¢ skazywane na
banicje¢ poza obszar argumentacji prowadzonej w ramach pozytywistycz-
nej koncepcji prawa i objete proponowanym przez formalizm redukcjoni-
zmem. Lingwistyczny charakter przedstawionych argumentow shuzacych
ustaleniu znaczenia tekstu prawnego i jego zmiany w czasie powoduje, ze
moglyby one korzysta¢ z zasady preferencji argumentdéw lingwistycznych
w procesie stosowania prawa*®. Mozna by wiec powiedzie¢, ze semantyka
K-P pozwala budowaé¢ argumentacyjng wizj¢ prawa, ktora niekoniecz-
nie musi mie¢ pozapozytywistyczny rodowdd*’. W konsekwencji sposoby
argumentacji opartej na niewigzacym precedensie, analiza doktryny i ana-
liza prawnoporéwnawcza moga by¢ petnoprawnym sktadnikiem niefor-
malistycznej strategii interpretacyjnej, ktora da si¢ pogodzi¢ z idea pozy-
tywizmu prawniczego.

44 Na temat znaczenia koncepcji wspolnoty interpretacyjnej dla konstruowania
teorii interpretacji zob. W.S. Blatt, Interpretive Communities: The Missing Element in
Statutory Interpretation, ,Nw. U. L. Rev.” 2001, 95, passim.

45 R. Dworkin, Laws..., op. cit., s. 45.

46 Zob. R. Alexy, Juristische Interpretation, w: idem, Recht, Vernunft, Diskurs,
Frankfurt am Main 1995, s. 89 i n.

47 O niemozliwosci takiej konstrukcji zob. L. Morawski, Argumentacje, racjo-
nalnos¢ prawa i postepowanie dowodowe, Uniwersytet Mikotaja Kopernika, Torun
1988, s. 11 in. 157



Rozpziat 5

SYNTAKTYKA | PRAGMATYKA KOMUNIKACJI
PRZEZ PRAWO
A BLAD FORMALIZMU

1. UwWAGI WPROWADZAJACE

Poprzedni rozdziat poswigcony byt wykazaniu, ze wtasciwosci seman-
tyczne tekstu prawnego nie pozwalaja na zaakceptowanie tez formalizmu
o sylogistycznosci procesu stosowania prawa oraz o konieczno$ci zredu-
kowania liczby przestanek interpretacyjnych wykorzystywanych w tym
procesie. Podstawowy powdd, dla ktérego przyjecie tych tez nie jest moz-
liwe, to fakt, Zze tekst prawny moze zmienia¢ swoje znaczenie w czasie, co
oznacza, iz zazwyczaj znaczenia tekstu w momencie jego sformutowania
1 w momencie jego zastosowania sa rézne. Co wigcej, kazde z tych zna-
czen jest ustalane poprzez analizg praktyki uzywania terminéw wystepu-
jacych w tekscie przez wspolnote kulturowa, w ktdrej ten tekst powstat
i funkcjonuje. Analiza uzycia termindow odbywa si¢ poprzez badanie wie-
lokrotnych ugruntowan termindéw zawartych w tek$cie prawnym, a ugrun-
towaniami tymi moga by¢ wypowiedzi bedace czescia historii przed-
1 polegislacyjnej, rozstrzygnigcia oficjalnych organdéw, w tym sadow,
wypowiedzi nauki prawa i analogiczne wypowiedzi stanowiace element
ogolnej praktyki jezykowej tej samej wspdlnoty kulturowej. Zmiana, a co
za tym idzie, wielo§¢ znaczen tekstu prawnego w czasie oraz sposoby
ustalania poszczegolnych znaczen, powoduje po pierwsze, ze proces sto-
sowania prawa nie jest prosta operacja logiczna, jak chce tego formalizm,
ale ztozonym procesem ustalania, a nastgpnie pordwnywania poszcze-
gblnych znaczen tekstu prawnego. Efekt tego procesu, jakim jest decy-
zja interpretacyjna, wymaga wigc przejrzystego uzasadniania. Po drugie,
wielo$¢ znaczen tekstu prawnego oraz réoznorodno$é sposobow ich usta-
lania sprawia, ze postulowana przez formalizm konieczno$¢ zredukowa-

158 nia liczby przestanek interpretacyjnych jest w rzeczywisto$ci propozycja
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arbitralnego wyboru jednego ze znaczen tekstu prawnego w czasie, np.
znaczenia historycznego, jak czyni to stary formalizm, czy tez tzw. zwy-
ktego znaczenia prezentowanego przez nowy formalizm jako znaczenie
uaktualnione. Arbitralnos$¢ ta, w §wietle zalozen pozytywizmu prawni-
czego i idei rzadow prawa, zwlaszcza zatozenia o racjonalno$ci i spraw-
dzalnos$ci decyzji interpretacyjnych, nie moze by¢ zaakceptowana.

Do przeprowadzonych powyzej analiz semantycznych, ktére przeko-
nuja, ze bogactwo procesu stosowania prawa nie da si¢ zamkna¢ w jakiej-
kolwiek prostej formule, obecnie zostanie dodana analiza syntaktyczna
i pragmatyczno-jezykowa!. Analiza syntaktyczno-pragmatyczna, skupiona
nie tyle na znaczeniu komunikatéw prawnych, ile na sposobie ich kon-
struowania i uzycia w procesie komunikacji poprzez prawo, doprowadzi
do twierdzenia o jeszcze wigkszym skomplikowaniu procesu stosowania
prawa, niz wynika to z samych analiz semantycznych. Skomplikowanie
to wynika z wielokanalowos$ci, diachronicznosci i hierarchicznosci
komunikacji przez prawo?®. Rozwazania zawarte w tym rozdziale pozwa-

1 'Waga podejécia pragmatyczno-jezykowego do zagadnien interpretacji prawni-
czej nie zawsze bylta doceniana w literaturze prawniczej. Charakteryzuje to w szcze-
golnosci rozwazania J. Wroblewskiego, ktory pisal: ,,Przepis prawny jest sformu-
lowany w jezyku prawnym. Jgzyk charakteryzuje si¢ z punktu widzenia sktadni,
semantyki i pragmatyki. Dla rozwazan nad wyktadnia podstawowa doniosto$¢ maja
wiasciwosci semantyczne tekstu oraz rdznice znaczeniowe, jakie wystepuja migdzy
znaczeniami zwrotow jezyka prawnego a znaczeniami réwnoksztaltnych zwrotow
w jezyku potocznym” (idem, Sqdowe..., op. cit., s. 129). Zainteresowanie aspektem
pragmatycznym jezyka prawnego rosto w kolejnych pracach J. Wroblewskiego (np.
Pragmatyczna jasnos¢ prawa, ,,Panstwo i Prawo” 1988, 4), chyba jednak nigdy nie
stal si¢ on gtdéwnym tematem rozwazan Profesora. Mniejsze zainteresowanie aspekta-
mi pragmatycznymi komunikacji przez prawo jest widoczne takze w pracach szkoty
poznanskiej (zob. na ten temat M. Matczak, Proba pragmalingwistycznej interpre-
tacji koncepcji normy kompetencyjnej Z. Ziembinskiego, w: Ksiega pamiqtkowa ku
czci Tomasza Langera, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Gdanskiego”, Gdansk 2002,
passim). Natomiast istotna rol¢ kwestie pragmalingwistyczne odgrywaty w pracach
szkoty krakowskiej — zob. np. T. Gizbert-Studnicki, Jezyk prawny z perspektywy so-
¢jolingwistycznej, ,,ZNUJ” (Prace z Nauk Politycznych) 1986, 26 oraz A. Grabowski,
Judicial Argumentation and Pragmatics. A Study on the Extension of the Theory of
Legal Argumentation, Ksiggarnia Akademicka, Krakow 1999.

2 W dalszej czg$ci tekstu stosowany jest czgsto termin ,,komunikacja poprzez pra-
wo”, poniewaz uzywanie czgsciej spotykanego terminu ,.tekst prawny” nie oddaje
w pelni istoty sprawy w odniesieniu do wielokanatlowosci, diachronicznosci i hierar-
chiczno$ci. Wynika to po pierwsze z tego, ze termin ,,tekst prawny” jest najczesciej
uzywany w znaczeniu apragmatycznym — bardziej odnosi si¢ do produktu koncowego
aktu komunikacji niz do samego procesu komunikowania. Po drugie, w przypadku
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laja zatem wysuna¢ wniosek, ze nie tylko wlasciwo$ci semantyczne tek-
stu prawnego, lecz takze specyfika syntaktyczna i pragmatyczna jezyka
prawa wskazuje na blad zatozen formalizmu o sylogistycznosci i koniecz-
nosci redukcjonizmu liczby przestanek interpretacyjnych w procesie sto-
sowania prawa.

Przedstawienie zatozen o wielokanatowosci, diachronicznosci i hierar-
chicznos$ci komunikacji przez prawo ma na celu wykazanie, ze preferencja
dla tekstualizmu i oryginalizmu, begdaca kluczowym elementem formali-
stycznego podejscia do stosowania prawa, jest w swej istocie sprzeczna
z zalozeniami pozytywizmu prawniczego i idei rzadow prawa. Prowadzi
to do konkluzji, zgodnie z ktora prawnik analizujacy tekst prawny
i stwierdzajacy w efekcie tej analizy, ze zaszta zmiana znaczenia termi-
néw jezyka prawnego w czasie, nie musi automatycznie wybierac¢ znacze-
nia historycznego czy znaczenia akontekstualnego tekstu, jesli chce pozo-
stawa¢ w zgodzie z zatozeniami pozytywizmu prawniczego. Przeciwnie,
w sytuacji takiej prawnik musi dokona¢ skomplikowanej operacji pogo-
dzenia znaczenia pierwotnego i znaczenia zmienionego w czasie, a dodat-
kowo rozpatrywac oba w $wietle obowiazujacych zasad ogdlnych prawa.
Tylko takie podejscie czyni zado$¢ wymogom rzadow prawa, poniewaz
ktadzie wigkszy nacisk na system prawa jako taki, nie za§ na wolg jed-
nego z prawodawcow realnych, ktorzy mieli wptyw na jego powstanie.

2. ZALOZENIA O WIELOKANALOWOSCI, HIERARCHICZNOSCI
| DIACHRONICZNOSCI KOMUNIKACJI PRZEZ PRAWO

Przedstawiajac zatozenie o wielokanatowosci, hierarchicznosci i dia-
chroniczno$ci komunikacji przez prawo, ponownie mozna wyjs¢ od tema-
tyki testu pochodzenia. Jak wiadomo, jednym z zatozen pozytywistycznej
koncepcji prawa jest twierdzenie, ze reguly wchodzace w sktad systemu
prawa sa identyfikowane ze wzgledu na spetnianie okreslonych kryte-
riéw?. Generalnie rzecz ujmujac, dana regula staje si¢ zatem elementem

zjawiska diachronicznosci i hierarchicznosci czgsto mowi si¢ o kilku tekstach praw-
nych (tekstach poszczegdlnych aktow prawnych), co w oczywisty sposob powodo-
watoby konfuzje.

3 W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze kryterialny charakter reguly uznania nie
musi sta¢ w sprzecznosci z niekryterialnym charakterem semantyki jezyka prawnego,
ktéry uwypukla semantyka K—P. Spelnienie kryteriow w przypadku reguty uznania
moze by¢ postrzegane minimalistycznie — moze polega¢ na sprawdzalnym dla obser-

160 watora zewnetrznego sposobie wprowadzenia do porzadku prawnego reguty pierwot-
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systemu prawa, gdy sposob jej powstania spetnia okreslone warunki: np.
regula taka zostata uchwalona w formie aktu prawnego przez odpowiedni
organ ustawodawczy, uzyskano inne potrzebne akceptacje oraz ogtoszono
ja we wlasciwy sposob (a nastgpnie nie zostata z systemu usunigta przez
derogacje). W koncepcjach teoretycznych o proweniencji pozytywistycz-
nej kryteria pochodzenia regul byty réznie nazywane. W ujgciu Kelsena
okreslata je norma podstawowa (Grundnorm), w ujeciu Harta takim zbio-
rem kryteridéw byta reguta uznania, w polskiej teorii prawa natomiast nie-
watpliwie przyktadem konstrukeji teoretycznej bedacej zbiorem kryteriow
pochodzenia reguty jest norma kompetencyjna w ujeciu Z. Ziembinskiego
lub w ujeciach pozniejszych?. Jednoczesnie formutowanie testu pocho-
dzenia regul byto uznawane przez niepozytywistow za glowna ceche
(i jednoczesnie wade) pozytywizmu, o czym $wiadczy najdobitniej kry-
tyka pozytywizmu przez Dworkina i fakt, ze odkryte niejako przez niego
zasady prawne nie spetniaja wymogow tego testu’.

Wychodzac zatem od tematyki testu pochodzenia, nalezy zada¢ pyta-
nie o cel tej konstrukcji w koncepcjach pozytywistycznych. Nie jest teza
odkrywcza twierdzenie, ze podstawowym celem testu pochodzenia jest
umozliwienie odrdznienia regut, ktére w sposob legitymowany weszty do
systemu prawa, od tych, ktore — cho¢ sformutowane przez cztowieka lub
obecne w kulturze dzigki zwyczajowi — nie sa jego elementem (W ujgciu
pozytywizmu prawniczego oczywiscie). Takie odréznienie jest w koncep-
cjach pozytywistycznych warunkiem koniecznym odr6znienia prawa od

nej (np. przez uchwalenie i ogloszenie w przewidziany sposob ustawy). W tym ujgciu
spehienie kryteriow zakladanych przez regule¢ uznania jest podobne do spetnienia
przez akt mowy wymogow ,,udano$ci” przewidzianych dla typu tego aktu. Warto
wskaza¢ na brak tej sprzecznosci, poniewaz wydaje sig, ze i Hart, i Dworkin pojmuja
kryterialny charakter reguty uznania maksymalistycznie — jako ostateczny zespot kry-
teridw, zarowno formalnych, jak i materialnych, decydujacych o tym, czy dana reguta
jest uznawana za obowiazujaca (czy bedzie egzekwowana). W takim ujeciu reguta
uznania zapoznaje diachroniczny charakter prawa — odnosi si¢ ona jednoczesnie do
warunkow wejscia reguty pierwotnej do systemu oraz warunkow jej egzekwowalno-
$ci. Tymczasem moment egzekwowalnosci nastgpuje zazwyczaj w momencie odle-
glym od momentu ustanowienia reguly. Ponadto, przy zalozeniu wazenia warto$ci
W procesie stosowania prawa, nieegzekwowanie danej reguly pierwotnej w danym
przypadku nie oznacza, Ze nie zostata ona wprowadzona do systemu prawnego w spo-
sob wazny i moze by¢ stosowana w innych przypadkach.

4 Zob. Z. Ziembinski, Kompetencja i norma kompetencyjna, ,,RPEiS” 1969, 4. Na
temat innych uje¢ kompetencji zob. M. Matczak, Kompetencja organu administracji
publicznej, Zakamycze, Krakow 2004, rozdziat 2 passim.

5 R. Dworkin, Biorqc prawa..., op. cit., s. 87 i n. 161
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innych systemow normatywnych (np. moralnosci). Co jednak wazniejsze,
test pochodzenia jest niezbedny do stwierdzania, czy dana reguta wciaz
jeszcze jest elementem systemu prawa. Okresla on bowiem nie tylko
moment wejscia reguty do systemu, lecz takze moment jej wyjscia. Test
pochodzenia jest zatem narz¢dziem okre$lajacym trwanie prawa w cza-
sie, pozwalajacym wzglednie precyzyjnie okresli¢ moment poczatkowy
i koncowy tego trwania.

Dlaczego trwanie prawa w czasie jest tak wazne? Wynika to z faktu
zauwazonego juz przez Kelsena — system prawa ma charakter dyna-
miczny (w przeciwienstwie np. do systemu statycznego, jaki tworza
normy moralne). Oznacza to, ze prawo zmienia si¢ w czasie, kolejni pra-
wodawcy dodaja lub ujmuja z jego domeny, oczywiscie pod warunkiem
ze ich wytwory spetniaja wymogi testu pochodzenia. Tym samym sys-
tem prawa w momencie n sklada si¢ z regut wprowadzonych w wielu
momentach poprzedzajacych moment 7, a reguly te najczgsciej zostaty
wlaczone do systemu przez roznych prawodawcow. W ten sposob ksztat-
tuje si¢ fenomen ,,rzadéw prawa”, a nie ,,rzadow ludzi”, poniewaz prawo
trwa w czasie, podczas gdy prawodawcy przychodza i odchodza.

Czy zatem mozemy powiedzie¢, ze test pochodzenia, bedacy w cen-
trum doktryny pozytywistycznej, swa pozycje zawdzigcza temu, ze wigze
si¢ z podstawowa cecha prawa, jaka jest jego trwanie w czasie, a trwanie
W czasie prawa, mimo zmieniajacych si¢ prawodawcow, jest wyznaczni-
kiem rzadow prawa, a nie rzadoéw ludzi? Twierdzenie to nie jest zbytnio
kontrowersyjne. Jezeli jednak zaakceptujemy je, to musimy si¢ zgodzi¢
z twierdzeniem, ze system prawa jest zbiorem komunikatow nadanych
przez rozne podmioty (wielokanalowos$¢ komunikacji poprzez prawo)
i w réznym czasie (diachroniczno$¢® komunikacji poprzez prawo).
Wielokanatowo$¢ komunikacji przez prawo oznacza wielo$¢ nadawcow
i komunikatow szczegdétowych, z ktorych ujednoliceniem, jak zostanie
pokazane ponizej, musi sobie poradzi¢ interpretator. Diachroniczno$¢
komunikacji przez prawo oznacza odrgbno$¢ czasowa sytuacji nadania
i sytuacji odbioru komunikatu prawnego i wiazaca si¢ z tym konieczno$¢

6 Diachroniczno$¢ rozumiana jest tu zgodnie z definicja zawarta w: S. Blackburn,
Oksfordzki stownik filozoficzny, przet. C. Cieslinski, ,,Ksiazka 1 Wiedza”, Warszawa
2004, s. 85: ,,Diachroniczno$¢ (ang. diachronic z gr.: poprzez czas). O procesach mo-
wimy, ze sa diachroniczne, gdy mamy na mysli to, ze ich istnienie rozciagnigte jest
w czasie. Temu sposobowi istnienia przeciwstawia sig niekiedy sposob, w jaki istnieja
zdarzenia (chwilowo) czy nawet przedmioty”.
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uwzgledniania zmiany znaczenia tekstu w czasie powodowanej przez
zmiang¢ kontekstu nadania i odbioru tego tekstu jako kluczowej przestanki
interpretacyjnej. Jak pisze A. Kozak:

Sytuacje faktyczne, w jakich dziataja obaj uczestnicy relacji komuni-
kacyjnej, zadnemu z nich nie sa dane przeciez bezposrednio, lecz przez
interpretacjg, w ktorej podstawowe znaczenie ma pojgciowe uposazenie
podmiotowe. Prawodawca, ktory chce przekazac¢ swoja wolg prawnikowi,
musi uwzgledniac te elementy po drugiej stronie relacji komunikacyjnej,
ale — z oczywistych powodow — moze to dotyczy¢ co najwyzej wspotcze-
snego mu $rodowiska prawniczego, a decyzja legislacyjna jest przeciez
skierowana w przysztos¢, ku nieokreslonemu, najlepiej jak najdtuzszemu
horyzontowi czasowemu. Istnieje wiele przestanek do przypuszczenia, ze
prawnik i prawodawca, dziatajac w odmiennych strukturach instytucjo-
nalnych, odmiennie postrzegaja otaczajacy ich $wiat, ulegaja odmiennym
motywacjom, rdznie oceniaja waznos¢ elementow otaczajacego ich $wiata
i nie tyle komunikuja si¢ ze soba (przekazujac informacje), ile interpretuja
jeden drugiego we wiasciwych sobie kategoriach’.

Z kolei H. Rabault podkresla ewolucyjny charakter systemu prawa,
ktory jest jednym z aspektéw czasowosci prawa. Jak pisze ten autor:

Pojecie systemu wprowadza ponadto do systemu czynnik czasu, pozwa-
lajacy radykalnie zerwaé wigz pomigdzy sensem normy a jej pierwotnym
redaktorem. Z samej swej istoty system norm nie moze by¢ skostniaty.
Niemniej jednak, mimo zmian, jakim podlega formalny kontekst warun-
kujacy istnienie systemu norm, ten ostatni pozostaje zawsze heurystyczna
granicg podejmowanych dziatan interpretacyjnych?®.

Ze wzgledu na uptyw czasu pomigdzy nadaniem a odbiorem komu-
nikatu prawnego istnieje dodatkowo mozliwos¢, ze komunikaty nadane
pézniej moga usuwac z systemu, uzupetnia¢ lub modyfikowac te nadane
wczesniej’. W sposob oczywisty jeszcze bardziej komplikuje to prace
interpretatora.

Wielokanatowo$¢ i diachroniczno$¢ komunikacji przez prawo nie
wplywaja na to, ze adresat tej komunikacji (interpretator) co do zasady
musi traktowac wszystkie komunikaty z réwng uwaga, chyba ze maja one
inne miejsce w hierarchii prawa, o czym traktuje dalsza czg$¢ tego roz-

7 A. Kozak, Granice..., op. cit., s. 116.
8 H. Rabault, op. cit., s. 133.
9 Zob. typy kompetencji wskazane w: Z. Ziembinski, Kompetencja..., op. cit. oraz
w: M. Matczak, Kompetencja..., op. cit., rozdziat 3, passim. 163
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dzialu. Oznacza to, ze adresat regul nie moze co do zasady rozrdzniaé na
»lepsze” lub ,,gorsze” komunikatoéw majacych to samo miejsce w hierar-
chii, np. ze wzgledu na to, ze pochodza od jednego z prawodawcow, a nie
od innego, albo tez przywiazywac wigkszej wagi do tych, ktére zostaly
nadane wcze$niej, niz do tych, ktore staty si¢ elementem systemu pdzniej
(i odwrotnie)'®, Innymi stowy, adresat komunikatow sktadajacych sie na
system prawa co do zasady zachowuje sig tak, jak gdyby odbieral komu-
nikaty pochodzace od jednego nadawcy, wypowiedziane w tym samym
czasie. To system prawa ,,mowi’’ do niego, nie poszczeg6lni prawodawcy
realni. W pewnym sensie mamy tu wigc do czynienia z konstrukcja ,,pra-
wodawcy idealnego™!! lub idea ,,permanentnej legislatywy”!?, uosabia-
jaca wszystkich prawodawcow realnych, ktorych komunikaty pozostaja
W systemie prawa w momencie n. Skoncentrujmy si¢ na moment na kon-
cepcji prawodawcy idealnego.

10 Chyba ze dochodzi do kolizji norm, ktora nalezy rozstrzygnac za pomoca regu-
ty kolizyjnej lex posterior derogat legi priovi.

11 Pojecie prawodawcy idealnego nie jest tozsame z pojeciem prawodawcy ra-
cjonalnego w ujgciu L. Nowaka i innych ujgciach, poniewaz jest zatozeniem doty-
czacym sposobu nadawania komunikatow prawnych, a nie ich tresci (np. spojnosci,
niesprzecznosci itd.). Por. L. Nowak, Interpretacja prawnicza. Studium z metodolo-
gii prawoznawstwa, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1973, passim;
Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Panstwowe Wydawnic-
two Naukowe, Warszawa 1980, s. 25; E. Kustra, Racjonalny ustawodawca. Anali-
za teoretycznoprawna, Uniwersytet Mikotaja Kopernika, Torun 1980, passim oraz
S. Wronkowska, Prawodawca racjonalny jako wzor dla prawodawcy faktycznego, w:
S. Wronkowska, M. Zielinski (red.), Szkice z teorii prawa i szczegotowych nauk praw-
nych, Wydawnictwo Naukowe UAM, Poznan 1990, passim. Por. jednak rozwazania
na temat jednos$ci prawodawcy R. Sarkowicza, w ktorych $cisle wiaze on zatozenie
o0 jednosci autora tekstu prawnego (rozumiane jednak kontrfaktycznie, a nie jako ade-
kwatne opisowo ujecie komunikacji poprzez prawo) z koncepcja prawodawcy racjo-
nalnego czy doskonatego L. Nowaka (R. Sarkowicz, Poziomowa interpretacja tekstu
prawnego, Uniwersytet Jagiellonski, Krakéw 1995, s. 31 in.).

12° A. Barak (op. cit., s. 339), gdzie czytamy: ,,Ustawa nie jest jednorazowym two-
rem przej$ciowej legislatywy dziatajacej w ramach na chybit-trafit zgromadzonego
spoteczenstwa. Ustawa jest czgScia ciaglego tworzenia permanentnej legislatywy,

164  dzialajacej w ramach spoteczefistwa demokratycznego”.
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3. PRAWODAWCA REALNY A PRAWODAWCA IDEALNY
— METAFORA TYGLA

Pojecie prawodawcy idealnego jest, jak si¢ zdaje, niewyartykutowa-
nym elementem derywacyjnej koncepcji wyktadni M. Zielinskiego'.
Badacz ten odréznia wyraznie w swojej koncepcji jezyk przepisow praw-
nych od jezyka norm'4, a zaktadajac, ze kazdy z tych jezykdw ma swojego
nadawceg, mozemy przyjaé, ze jgzyk przepisow to jezyk poszczegdlnych
prawodawcow realnych, jgzyk norm zas$ to ten, ktérym postuguje si¢ pra-
wodawca idealny. M. Zielinski podkresla, ze jezyk przepisow jest tylko
punktem wyjscia w procesie ustalenia brzmienia normy prawnej. Jest on
kodem, a jego zakodowanie moze mie¢ charakter zakodowania rozczton-
kowanego lub skondensowanego'. Zakodowanie rozcztonkowane polega
na tym, ze kilka wyrazen kodu (a wigc kilka wyrazen jezyka przepisow)
przeksztatca si¢ na jezyk jednej normy prawnej, natomiast termin ,,zako-
dowanie skondensowane” opisuje sytuacj¢ odwrotna — gdy jednemu prze-
pisowi prawnemu odpowiada kilka norm postgpowania.

Dekodowanie norm prawnych z jezyka przepisow ma, jak wskazuje
M. Zielinski, m.in. charakter ujednoznaczniajacy. Dzieje sig¢ tak wtedy,
gdy wieloznacznemu wyrazeniu jezyka kodu (a wigc jezyka przepi-
sow) przyporzadkowujemy wyrazenie danego jezyka (a wigc jgzyka
norm), ktore jest jednoznaczne na gruncie regut tego jezyka'®. Osiagniete
w tym procesie dekodowania wypowiedzi jezykowe, majace charakter
norm postgpowania, jednoznacznie nakazuja lub zakazuja okreslonego

13 Koncepcja ta zostata przedstawiona w pracach: M. Zielinski, Interpretacja...,
op. cit. oraz idem, Wyktadnia prawa: zasady, reguty, wskazowki, Wydawnictwo Praw-
nicze LexisNexis, Warszawa 2002, a takze w pracy M. Zielinski, Z. Ziembinski, Dy-
rektywy i sposob ich wypowiadania, Polskie Towarzystwo Semiotyczne, Warszawa
1992. Elementy derywacyjnej koncepcji wyktadni odnajdujemy takze wczesniej
w opracowaniach Z. Ziembinskiego: Przepis prawny a norma prawna, ,,RPEiS”
1960, 1, s. 105 i n. oraz Logiczne podstawy prawoznawstwa. Wybrane zagadnienia,
Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1966, s. 208. Na temat relacji po-
migdzy derywacyjna a klaryfikacyjna koncepcja wyktadni zob. K. Pleszka, T. Gi-
zbert-Studnicki, Dwa ujecia wyktadni. Proba konfrontacji, ,,ZNUJ” (Prace z Nauk
Politycznych) 1984, 20.

14 M. Zielinski, Interpretacja..., op. cit., s. 8.

15 Tbidem, s. 15.

16 Jak pisze M. Zielinski, w wielu sytuacjach interpretacji praca interpretatora
polega na przechodzeniu od wieloznacznego jezyka przepiséw do jezyka norm, na
ktoérego poziomie interpretator musi dokona¢ wyboru jednego ze znaczen (zob. ibi-
dem, s. 33). 165
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zachowania'”. Wérod przepisow, ktore, zgodnie z przyjmowana przez
M. Zielinskiego definicja, sa zapisanymi w tekécie prawnym zdaniami,
branymi od kropki do kropki, wyr6zni¢ mozna kilka typéw. Dla prowa-
dzonych tu rozwazan najistotniejsze jest wyrodznienie przepisow zrebo-
wych, modyfikujacych i uzupetniajacych. Przepisy zrgbowe zawieraja
w sobie trzon normy postgpowania, ktora chcemy odkodowac z przepi-
sow prawnych. Najczesciej trzonem tym jest wyrazenie w odniesieniu
do konkretnego adresata nakazu lub zakazu postgpowania w okreslonych
okoliczno$ciach. Przepisy modyfikujace i uzupetniajace moga nastep-
nie wptywac na ksztatt nakazu/zakazu zawartego w przepisie zrgbowym,
np. przez zmniejszanie lub zwigkszanie jego zakresu podmiotowego czy
tez poszerzenie lub zwezenie jego zakresu zastosowania. Ostatecznie
norma prawna jest odkodowywana z jednego przepisu zrgbowego oraz
wielu przepisow modyfikujacych i uzupetniajacych. Jej finalny ksztalt
jest efektem potaczenia wypowiedzi, ktore moga pochodzi¢ z réznych

17 M. Zielinski, zgodnie z tradycja szkoty poznanskiej, przyjmuje, ze prawo skla-
da sig tylko z jednego rodzaju regul, mianowicie norm postgpowania, a wigc wypo-
wiedzi wyrazajacych nakaz lub zakaz okreslonego post¢gpowania. Inne wypowiedzi
wystgpujace w prawie, w szczego6lnosci tzw. wypowiedzi zezwalajace lub reguty
konstruujace czynnosci prawne, dadza si¢, w ujeciu szkoty poznanskiej, sprowadzi¢
ostatecznie do elementow strukturalnych norm postgpowania. Takie ujgcie ma swoje
zrodto w pracach teoretykow skandynawskich, przede wszystkim Alfa Rossa (Direc-
tives and Norms, Routledge and Kegan Paul, London 1968), a nastgpnie byto sze-
roko przedstawiane w takich pracach teoretykow poznanskich, jak: Z. Ziembinski,
Kompetencja..., op. cit., passim czy K. Swirydowicz, S. Wronkowska, M. Zielinski,
Z. Ziembinski, op. cit. Krytyke takiego podejscia przedstawia praca: M. Matczak,
Kompetencja..., op. cit., rozdziat 2, passim. W niniejszej pracy przyjgto zalozenie
o dwoistosci regul w systemie prawa, moze wigc powsta¢ wrazenie niekompatybilno-
$ci koncepcji M. Zielinskiego, opartej na zatozeniu o jednorodzajowosci norm praw-
nych, i niniejszych rozwazan, zaprzeczajacych temu zalozeniu. Wrazenie takie jest
pozorne — dla owocnego wykorzystania elementéw derywacyjnej koncepcji wyktadni
nie jest konieczne rozstrzyganie, jaka jest konstrukcja reguty (normy prawnej), ktora
osiaga interpretator jako efekt analizy przepisoéw prawnych. Najbardziej interesujace
w koncepcji M. Zielinskiego jest zalozenie o dwuetapowosci interpretacji, ktora po-
lega najpierw na odczytaniu przepisow, a nastgpnie na odkodowaniu normy prawne;j.
Ta dwuetapowos¢ jest elementem autonomicznym w stosunku do struktury normy,
jaka jest efektem interpretacji (co pokazano w pracy: M. Matczak, Kompetencja..., op.
cit., przez zastosowanie derywacyjnej koncepcji wyktadni do regut konstruujacych
czynnoS$ci prawne).
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aktéw prawnych, roznych momentéw oraz z réznych miejsc w hierar-
chii prawa'®,

M. Zielinski uzywa terminu ,,tekst prawny w momencie #,” na okre-
Slenie ,,agregatu wszystkich przepisow wszystkich tekstow prawnych
danego panstwa, ogloszonych do momentu #,”. Ten agregat przepisow
odpowiada catosci wypowiedzi prawodawcy, zawartych na réznych
poziomach hierarchii prawa, obowiazujacych w danym momencie, np.
momencie dokonywania interpretacji. Podobng wizj¢ tekstu prawnego
prezentuje A. Barak, piszac:

Kazdy tekst jest interpretowany jako czg$¢ systemu prawnego, trakto-
wanego jako catos¢. Ktokolwiek interpretuje jeden tekst, interpretuje

wszystkie teksty. Kazdy pojedynczy tekst jest potaczony z catoscia tek-

stow w systemie prawa'®.

Takie catosciowe ujecie tekstu prawnego jest bliskie pogladom pre-
zentowanym w niniejszej pracy, poniewaz uwzglednia tematyke diachro-
nicznosci, wielokanatowosci i hierarchiczno$ci komunikacji przez prawo,
ktoéra stanowi fundament tych rozwazan. Tekst prawny w momencie ¢,
mozna bowiem traktowaé w przedstawionym ujeciu jako wypowiedz pra-
wodawcy idealnego. Jednoczesnie dla M. Zielinskiego calosciowe uje-
cie tekstu prawnego ma ,,zasadnicza doniosto$¢”?, poniewaz jest bezpo-
srednio powiazane z ,,podstawowa regula interpretacyjna wskazujacg na
konieczno$¢ odpoznawania norm nie z tekstu jakiego$ jednego tylko aktu,
lecz z catego tekstu prawnego™!'. W innym miejscu M. Zielinski wska-
zuje, ze

nieuzasadnione jest interpretowanie jakiego$ jednego przepisu w odizolo-

waniu od innych elementéw tekstu prawnego?2.

Takie podejscie jest oczywiscie zgodne z zatozeniem, ze test pochodze-
nia nadaje wypowiedziom prawodawcy, ktore zostaty przezen pozytyw-
nie zweryfikowane, réwna rangg i nie pozwala ich réznicowac interpreta-
torowi, cho¢by w charakterystyczny dla formalizmu sposéb, polegajacy
na preferowaniu najbardziej lokalnej reguly.

18 Na temat trudnosci z ustaleniem miejsca w hierarchii prawa normy odkodowa-
nej z przepisow zawartych w aktach prawnych réznego rzedu zob. wigcej M. Mat-
czak, Z rozwazan..., op. cit., passim.
19" A. Barak, op. cit., s. xii.
200 M. Zielinski, Interpretacja..., op. cit., s. 25.
21 Tbidem.
22 Jbidem, s. 27. 167
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Wskazane powyzej zatozenia derywacyjnej koncepcji wyktadni
M. Zielinskiego pokazuja, ze doskonale opisuje ona proces interpretacji,
w ktorym interpretator komunikuje si¢ z wieloma prawodawcami real-
nymi, jacy w réznym czasie i na roznych poziomach hierarchii prawa
wprowadzali do systemu prawa przepisy zrgbowe, modyfikujace i uzupet-
niajace. Efekt interpretacji w ujegciu derywacyjnym to jednak norma poste-
powania — wypowiedz jednolita pod wzgledem syntaktycznym, seman-
tycznym i pragmatycznym (w tym ostatnim aspekcie przede wszystkim
jednolita pod wzgledem czasowym, tzn. niewypowiadana w czg$ciach,
diachronicznie). Tym samym wydaje sig, ze niewystowionym elemen-
tem derywacyjnej koncepcji wyktadni musi by¢ zalozenie istnienia pra-
wodawcy idealnego — podmiotu, ktdry jest nadawca normy postgpowania,
bedacej, jak wskazywano, wypowiedzia jednolita we wszystkich intere-
sujacych nas aspektach. Ten prawodawca idealny, postugujacy si¢ jezy-
kiem norm, nie jest tozsamy z zadnym z prawodawcow realnych, postu-
gujacych si¢ jezykiem konkretnych przepiséw prawnych, w tym nie jest
tozsamy z prawodawcag realnym formutujacym przepis zrgbowy?. Z tych
wzgledéw okre§lono go mianem ,,prawodawcy idealnego™?.

Wprowadzenie pojgcia prawodawcy idealnego i prawodawcy real-
nego zaktada zatem, ze — w ujgciu derywacyjnej koncepcji wyktadni —
jezykiem przepisow postuguja si¢ prawodawcy realni, natomiast pod-
miotem, ktoremu przypisujemy jezyk norm, jest wtasnie prawodawca

23 W ujeciu M. Zielinskiego nie jest do konca jasne, czy roli prawodawcy idealne-
go nie odgrywa po prostu interpretator. Taki wniosek mozna wysnu¢ z nastgpujacego
fragmentu: ,,trzeba by przyja¢ zasadg, ze nie bedzie si¢ ocenialo odpoznanej normy
jako zgodnej lub niezgodnej tresciowo z ta, ktora ustawodawca zawart w przepisie,
lecz ze wyinterpretowanie jakiej§ normy na gruncie regut R (uznanych w danej kultu-
rze prawnej), bedzie przesadzato o tym, jaka norme ustawodawca w przepisie zawart”
(ibidem, s. 31).

24 Pojecie prawodawcy idealnego jest efektem personifikowania systemu pra-
wa. Personifikowanie takie spotykamy takze w innych opracowaniach poswigco-
nych interpretacji prawniczej. Np. A. Barak (op. cit., s. 90), piszac o subiektywnych
i obiektywnych elementach w interpretacji prawa, wskazuje, ze w ramach elementow
obiektywnych, a wigc tych przestanek interpretacyjnych, ktore sa oderwane od kon-
kretnych, historycznych prawodawcow, mozemy moéwic o obiektywnym ,,celu” pra-
wa, ktory Barak okresla mianem ,,intencji” lub ,,woli systemu prawa”. Stad juz nie-
daleko do konstrukcji prawodawcy idealnego, ktory moze by¢ podmiotem tej intencji
czy woli. Podobna personifikacja (czy antropomorfizacja) w odniesieniu do tekstu jest
spotykana w literaturze hermeneutycznej (zob. na ten temat P. Campos, That Obscure
Object of Desire. Hermeneutics and the Autonomous Legal Text, ,Minn. L. Rev.”
1993, 77, s. 1091).
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idealny. Zatozenie o istnieniu prawodawcy idealnego jest odpowiedzia
interpretatora na wielokanatowos$¢, diachronicznos$¢ i hierarchicznos$é
komunikacji poprzez prawo. Bez tego zatozenia nie bytoby mozliwe jed-
nocze$nie trwanie prawa w czasie, zachowanie jego dynamicznego cha-
rakteru oraz dokonywanie jego interpretacji. Kluczowy zatem z punktu
widzenia prawodawcy idealnego jest proces ,,scalania” (w terminologii
M. Zielinskiego) przepisOw w norme prawng. W ramach tego procesu
wypowiedzi wielu prawodawcoéw realnych, przyjmujace postac przepi-
s6w prawnych, zostajq zamienione na jednoznaczng i jednorodng wypo-
wiedz w postaci normy prawnej.

Aby jeszcze lepiej zobrazowaé konstrukcje prawodawcy idealnego,
warto przedstawi¢ metafore, ktora mozna nazwac metaforq tygla. Ot6z
mozna by powiedzie¢, Ze tworzenie prawa przez prawodawcow realnych
przypomina wrzucanie przez rézne osoby (obrazuja one wilasnie prawo-
dawcow realnych) ztotych przedmiotow (ktore odzwierciedlaja przepisy
prawne) do wielkiego tygla, w ktorym przedmioty te zostaja stopione
(tygiel symbolizuje prawodawce idealnego). Ze wzgledu na koniecznosé¢
spelnienia testu pochodzenia, oczywiscie nie kazdy moze podej$¢ do tygla
1 wrzuci¢ do niego swoj przedmiot. Ci, ktérzy sa do niego dopuszczani,
musza spetniac¢ okre§lone warunki, a ztote przedmioty, ktore wrzucaja
do tygla, musza zosta¢ poddane probie autentyczno$ci, by nie dopusci¢
do wrzucenia przedmiotu niebgdacego zlotem. Po stopieniu wrzuconych
przedmiotow osoba stojaca u dotu tygla (symbolizujaca podmiot stosu-
jacy prawo) odkreca kurek, pobiera z niego okre$lona mase¢ stopionego
ztota i formuje nowy, ztoty przedmiot, ktoéry symbolizuje norme prawna,
znajdujaca zastosowanie do danego przypadku.

Metafora tygla ukazuje, jak si¢ zdaje, wiele istotnych aspektow komu-
nikacji pomigdzy prawodawcami realnymi a podmiotami stosujacymi
prawo. Po pierwsze, dany prawodawca realny nie ma monopolistycz-
nego wptywu na to, jak bedzie wygladata norma wyinterpretowana przez
podmiot stosujacy prawo, poniewaz na jej tres¢ moga wplywac takze
inni prawodawcy realni — usuwajac, modyfikujac badz dodajac komu-
nikaty prawne do domeny prawa. Po drugie, tworzone przepisy musza
ulec wchtonigeiu przez system prawa i to ten system, zawierajacy prze-
pisy wprowadzone przez wielu prawodawcow, niejako komunikuje sig
z podmiotem stosujacym prawo. Po trzecie, podmiot stosujacy prawo nie
moze omina¢ tygla systemu i w celu sformutowania normy postepowa-
nia komunikowac si¢ z poszczegdlnymi prawodawcami realnymi, wpro- 169
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wadzajacymi przepisy do systemu prawa, poniewaz w ten sposob podaje
w watpliwo$¢ ide¢ samego systemu prawa, jego trwania w czasie oraz
konieczno$¢ zapewnienia spojnosci w ramach systemu. Tym samym pod-
waza konieczno$¢ realizacji idei rzadow prawa, preferujac rzady konkret-
nego prawodawcy realnego.

Metafora tygla odzwierciedla ideg¢ jednego tekstu prawnego, rozu-
mianego jako zbioér wszystkich tekstow aktow prawnych obowiazu-
jacych w danym momencie (tekst prawny w momencie #, W ujgciu
M. Zielinskiego). Tekst ten musi cechowaé pewnego rodzaju spdjnos¢,
jesli prawo ma zachowa¢ swa efektywno$¢. Spojnos¢ ta ma charakter wie-
loaspektowy — dotyczy np. ujednoliconego rozumienia tych samych ter-
mindéw uzywanych w roznych aktach prawnych, jednolitosci teleologicz-
nej (jednolitosci celu) tekstu prawnego, czy wreszcie jednolitosci zatozen
aksjologicznych. Biorac pod uwage fakt, ze elementy sktadowe systemu
prawa maja roznych autoréw i powstaja w réznym czasie, trudno ocze-
kiwac, ze spojno$¢ ta zostanie zapewniona na etapie stanowienia prawa.
Osoba, ktora taczy te wszystkie elementy w catosé, jest interpretator — to
na nim spoczywa gtowna czg¢s$¢ odpowiedzialno$ci za nadanie spdjnosci
tekstowi prawnemu, ktory interpretuje.

4. HIERARCHICZNOSC KOMUNIKACJI POPRZEZ PRAWO

Do tak zarysowanego obrazu komunikacji miedzy prawodawcami real-
nymi a podmiotem stosujacym prawo musimy dodaé jeszcze element hie-
rarchiczno$ci komunikacji przez prawo®. Oprocz tego, ze komunikaty
prawne sa nadawane przez roznych prawodawcow realnych (wielokana-
towos¢ komunikacji) oraz ze sa nadawane w roznym czasie (diachronicz-
no$¢), prawodawcy moga by¢ zréznicowani ze wzgledu na swoja hierar-
chig, a ta przenosi si¢ na wazno$¢ nadawanych przez nich komunikatow.
W systemie prawa kontynentalnego, ktory nie musi bra¢ pod uwage
zasady stare decisis 1 hierarchii precedenséw prawnych, jedynym kryte-
rium decydujacym o miejscu komunikatu prawnego w hierarchii prawa
jest jakos$¢ legitymacji demokratycznej, ktora stoi za danym komunika-
tem. I tak, najwyzsze miejsce w hierarchii zajmuje konstytucja, uchwa-
lana przy zachowaniu szczegdlnych wymogow legitymacyjnych, w tym

25 Na temat hierarchicznos$ci systemu prawa w ujgciu teoretycznym zob. K. Plesz-
ka, Hierarchia w systemie prawa, ,,ZNUJ” (Prace z Nauk Politycznych), 1988, 33,
170  passim.
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czesto wymogu demokratycznej legitymacji bezposredniej, udzielanej
w drodze referendum, a nastepnie plasuja si¢ ustawy i akty wykonawcze,
takze réznicowane przede wszystkim ze wzgledu na jako$¢ legitymacji
demokratycznej. Do tego porzadku wlacza si¢ obecnie w coraz wigkszym
stopniu prawo migdzynarodowe i — w Europie — prawo wspdlnotowe.
Oba te porzadki sprawiaja wiele ktopotow z umieszczeniem danych
aktow w hierarchii prawa, co tylko potwierdza, jak doniosla role w §wie-
cie prawa odgrywa kwestia hierarchiczno$ci. Wymaga ona rozstrzygnig-
cia, czy nalezy ja bra¢ pod uwage jedynie w aspekcie tworzenia prawa
(a wigc uznawac, ze prawodawca realny moze ustanawia¢ tylko reguly
zgodne z regutami wyzszego rze¢du), czy tez takze w aspekcie jego stoso-
wania®. Zatdzmy, ze oba aspekty sa tak samo wazne, co zreszta potwier-
dzaja aktualne tendencje w rozwoju prawa konstytucyjnego czy prawa
ponadnarodowego?’. Oznacza to, ze adresat regul nadanych przez roz-
nych prawodawcow realnych, w réznym czasie, musi dokonaé ich oceny
takze z punktu widzenia hierarchii. W szczegdlnosci jest on zobowia-
zany w jaki$ sposob nada¢ wigksza wage komunikatom majacym wyz-
sze miejsce w hierarchii, az do zastosowania reguly lex superior derogat
legi inferiori.

Jasna wydaje si¢ funkcja hierarchiczno$ci systemu prawnego z punktu
widzenia obowiazkéw podmiotu stanowigcego prawo i podmiotu je sto-
sujacego. W pierwszym przypadku podmiot stanowiacy prawo nie moze
wprowadza¢ do systemu regut sprzecznych z regutami wyzszego rzedu,
w drugim przypadku podmiot stosujacy prawo nizszego rzedu nie powi-
nien poprzez swoje decyzje interpretacyjne doprowadzac¢ do powstawania
sytuacji niezgodnych z regutami wyzszego rz¢du. W tym miejscu nale-
zatoby jednak rozwazy¢ uzasadnienie dla hierarchiczno$ci prawa z nieco
innego punktu widzenia, a mianowicie z punktu widzenia techniki regu-
lowania zycia spotecznego. Reguly zawarte w aktach wyzszych hierar-
chicznie maja najczegsciej charakter regut ogoélnych, czgsto programo-

26 Niektorzy autorzy, jak sig¢ zdaje, rozpatruja zagadnienia hierarchicznosci sys-
temu prawa jedynie w aspekcie tworzenia prawa, pomijajac doniosto$¢ hierarchii
W procesie stosowania regut. W niektorych, zwlaszcza dawniejszych pracach moze to
wynika¢ ze stabego rozwoju idei bezposredniego stosowania zasad ogolnych prawa
jako podstawy decyzji stosowania prawa, ktora to idea zostata istotnie rozwinigta
w ostatniej dekadzie.

27 Por. np. zasadg bezposredniego stosowania konstytucji wyrazona w art. 8 ust. 2
Konstytucji RP czy zasadg bezposredniego skutku prawa wspolnotowego w porzadku
prawnym panstw cztonkowskich. 171
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wych?®. Taki ich charakter jest powiazany z petniong przez nie funkcja.
Wprowadzanie regut ogdlnych (norm programowych) do systemu prawa
jest zwiazane z ograniczeniami wiedzy prawodawcy, ktory nie moze prze-
widzie¢ wszystkich konkretnych sytuacji stosowania prawa, ani tym bar-
dziej wszystkich skutkow stosowania prawa. Dlatego jest on zmuszony
wprowadzi¢ do systemu komunikaty natury ogoélnej. Do regut takich zali-
cza si¢ m.in. zasadg rownego traktowania, zasadg proporcjonalnosci czy
zasade¢ zaufania obywateli do panstwa i stanowionego przez nie prawa.
Konieczno$¢ ich stosowania najlepiej ukazuje powotany przez G. Mac
Calluma® przyktad z popielniczkami. W przyktadzie tym profesor uni-
wersytetu prosi studenta, by ten przynidst mu z sasiedniego budynku
kampusu popielniczki. Profesor potrzebuje ich do zorganizowania przy-
jecia, jednak nie komunikuje studentowi swojej intencji, nie podaje mu
takze zadnych zasad, ktorych powinien si¢ trzymac, pozyskujac popiel-
niczki. Student, udajac si¢ do sasiedniego budynku, moze zachowac si¢
na kilka sposobdéw. Po pierwsze, moze wroci¢ do profesora z pustymi
rekoma, twierdzac, ze ten nie wyrazit si¢ do$¢ precyzyjnie, poniewaz nie
dookreslit, co ma doktadnie na mysli, proszac o przyniesienie popielni-
czek (ta odpowiedz symbolizuje postgpowanie sedziego, ktory odma-
wia rozstrzygnigcia danego przypadku ze wzgledu na niejasnosé jezyka
prawnego). Po drugie, moze przynies¢ kilka popielniczek, ktére staly na
parapetach w korytarzu budynku. Wreszcie, moze przynies¢ kilkadzie-
siat popielniczek, w tym popielniczki zabrane osobom, ktére wtasnie ich
uzywaty, popielniczki wyrwane ze §cian, w ktorych byly na stale umiesz-
czone, oraz te wykradzione z prywatnych pokoi profesorow, po uprzed-
nim wywazeniu drzwi prowadzacych do tych pomieszczen. Zauwazmy,
ze przy podejséciu formalistycznym do stosowania prawa, w szczeg6lno-
$ci wykorzystujacym zatozenia tekstualizmu, wszystkie zaprezentowane
dziatania (mozemy mie¢ watpliwos$¢ jedynie co do pierwszego z nich)
mieszcza si¢ w ksztalcie jezykowym reguly ,,Przynie§ mi popielniczki!”.
Dopiero wprowadzenie zasady ogdlnej, np. odmiany zasady proporcjo-
nalnoéci, ktora mogtaby brzmiec¢ ,,Pod Zzadnym pozorem jednak nie uzy-
waj do realizacji zadania srodkéw wiazacych si¢ z kosztami nadmiernymi

28 Na temat norm programowych zob. T. Gizbert-Studnicki, A. Grabowski, Normy
programowe w konstytucji, w: J. Trzcinski (red.), Charakter i struktura norm konsty-
tucji, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 1997. O roli klauzul generalnych w prawie
zob. L. Leszczynski, Stosowanie generalnych klauzul odsylajacych, Zakamycze, Kra-
koéw 2001, passim.

29 G.C. Mac Callum Jr., op. cit., s. 771.
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w poréwnaniu z uzyskiwanymi korzy$ciami!”, pozwala na stwierdzenie,
ze tylko postgpowanie nr 2 uznamy za wilasciwe zastosowanie reguly
,»Przynie$ mi popielniczki!”. Funkcja zasad ogélnych ma zatem charak-
ter uzupehiajacy w stosunku do regul, a jednoczesnie modelujacy wyniki
interpretacji regul szczegdtowych w sposob, ktory zbliza te wyniki do
zatozen prawodawcy. Odmowa zastosowania w danej sprawie zasad ogo6l-
nych, sformutowanych na wyzszym poziomie hierarchii prawa (a takie
rozwigzanie proponuje formalizm poprzez konstrukcjg priorytetu dla sto-
sowania najbardziej szczegdtowej reguly), jest zaprzeczeniem realizacji
zamierzen prawodawcy, a w przypadku sedziego — zaprzeczeniem idei
supremacji legislatywy nad trzecia wtadza. Po raz kolejny wigc zatozenia
formalizmu, w tym przypadku nieuwzglednianie zasad ogdlnych w pro-
cesie stosowania prawa, raczej oddalaja, niz zblizaja t¢ koncepcje do sta-
nowiska pozytywizmu prawniczego i do idei rzadéw prawa.

5. SYNTAKTYKA | PRAGMATYKA JEZYKA PRAWNEGO
A ZASTOSOWANIE PRAWA DO KONKRETNEGO PRZYPADKU

Majac w pamigci powyzsze rozwazania o wielokanatlowosci, diachro-
niczno$ci 1 hierarchiczno$ci komunikatow prawodawcy, wyobrazmy sobie
teraz sprawe x. Do sprawy tej moga — i najczesciej odnosza si¢ — rdézne
komunikaty prawne nadane w r6znym czasie (np. dwa uzupehiajace si¢
przepisy dwoch ustaw albo dwa przepisy tej samej ustawy — jeden z czg-
$ci ogdlnej, drugi z czesci szczegdtowej, badz dwa komunikaty o r6znym
poziomie w hierarchii prawa, np. przepis ustawy i przepis konstytucji).
W szczegolnoscei zachodzi sytuacja, w ktorej prawodawca realny A naka-
zuje adresatowi komunikatu zachowac si¢ w okreslony sposob, a prawo-
dawca realny B modyfikuje ten obowiazek, zastrzegajac, ze nie dotyczy
on sytuacji Y; z kolei prawodawca realny C kieruje do adresata komu-
nikat, zgodnie z ktorym powinien on wykonywac¢ wszystkie obowiazki
sformutowane przez innych prawodawcow realnych w taki sposob, by nie
przynosi¢ wigcej szkod niz pozytku. W omawianej sytuacji zakladamy, ze
wszystkie komunikaty, ktore odbiera ich adresat, spetniaja test pochodze-
nia, a wigc adresat co do zasady musi je odczyta¢ bez roznicowania ich
waznosci (co nie wyklucza zabiegéw rdznicujacych w momencie stwier-
dzenia sprzecznosci pomigdzy komunikatami).

Ten przyktad uwidacznia problem niejasnos$ci jezyka prawnego wyni-
kajacy z wielo$ci komunikatoéw prawodawcow realnych, ktore odno-
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sza si¢ do tej samej sytuacji. Problem niejasnosci jgzyka prawnego jest
doniosty, poniewaz koncepcje formalistyczne, w tym np. doktryna cla-
ritas, zaktadaja, ze sylogistycznos$¢ i redukcjonizm przestanek interpre-
tacyjnych maja zastosowanie do tych przypadkow, w ktéorych mamy
do czynienia z jasnym, niebudzacym watpliwosci tekstem prawnym?’,
Koncepcje te natomiast dopuszczaja siggnigcie po inne przestanki, a tym
samym skomplikowanie procesu interpretacji prawa, gdy analiza j¢zy-
kowa doprowadza interpretatora do twierdzenia, ze tekst prawny jest nie-
jasny. Wydaje sig, ze ze wzgledu na zatozenia formalizmu, w szczego6lno-
$ci zatozenie o jednokanatowos$ci komunikacji poprzez prawo, dotychczas
problem jasnosci lub niejasnosci tekstu prawnego byl rozpatrywany na
poziomie pojedynczego komunikatu — przepisu. W tym zakresie o jasno-
$ci lub niejasnosci tekstu prawnego decydowala precyzja terminéw uzy-
tych do sformutowania tego komunikatu. Tekst mogt wigc by¢ niejasny ze
wzgledu na otwarta tekstowos¢ termindw prawnych. Jezeli terminy uzyte
do sformutowania pojedynczego komunikatu byty jasne lub dawaty si¢
ujednoznaczni¢ w danym kontekscie jezykowym, to wedtug koncepcji
formalistycznych nie zachodzita potrzeba korzystania z innych niz tekst
przestanek interpretacyjnych, np. brania pod uwage celu danej regulacji
czy tez intencji ustawodawcy.

Jezeli jednak uwzglednimy w naszych rozwazaniach wielokanatowos¢,
diachronicznos¢ i hierarchiczno$¢ komunikacji poprzez prawo, to okazuje
sig, ze moze by¢ ona niezaleznym, niepodkre§lanym dotad zroédtem nieja-
sno$ci komunikatow prawnych. Problem niejasnosci, o ktorej mowa, nie
da si¢ rozwiazaé przez proste zastosowanie tekstu w jego normalnym zna-
czeniu, jak proponuje formalizm. Oto bowiem interpretator stoi przed kil-
koma komunikatami, ktére — cho¢ kazdy z nich moze cechowac sig¢ jasno-
$cia — wymagaja jednoczesnego uwzglednienia®'. Oznacza to, ze nawet
oczywiscie jasny komunikat prawodawcy realnego A wymaga zderzenia
z oczywiscie jasnym komunikatem prawodawcy realnego B, a czasami
i prawodawcy C, ktory moze dodatkowo nadawac swoj komunikat z wyz-
szego poziomu hierarchii prawa. Dopiero potaczenie tych trzech komuni-
katéw daje odpowiedz na pytanie, czego oczekuje od adresata regut pra-

30 J. Wréblewski, Rozumienie. .., op. cit., s. 59.
31 Zob. B. Brozek, Derywacyjna koncepcja wykiadni z perspektywy logiczneyj,
»RPEiS” 2006, 1, s. 87 i n., ktory przedstawia interesujacy, logiczny argument na
rzecz derywacyjnej koncepcji wyktadni, wykazujac, ze ujmowane literalnie dwie wy-
174  powiedzi prawodawcy na ten sam temat moga prowadzi¢ do sprzecznych konkluzji.
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wodawca idealny. Sposob postgpowania, jaki oferuje formalizm, a wigc
zignorowanie komunikatéw bardziej ogolnych, wyizolowanie komuni-
katu najbardziej szczegdtowego 1 jego tekstualistyczne zastosowanie do
danej sprawy, nie jest z pewnos$cia rzetelna proba wyjscia z zarysowa-
nej sytuacji, poniewaz nie realizuje zatozenia o rownej warto$ci komuni-
katéw prawodawcy, ktore spetniaja test pochodzenia. A zatozenie to, jak
wskazano, jest jednym z kluczowych elementow pozytywistycznej kon-
cepcji prawa.

Wracajac do postulatow formalizmu co do oparcia procesu interpretacji
na zwyklym znaczeniu tekstu prawnego, jesli tekst ten jest jasny, mozna
by powiedzie¢, ze wielokanatowo$¢, diachroniczno$¢ i hierarchiczno$é
komunikacji przez prawo powoduje permanentny stan niejasnosci tek-
stu prawnego. Wynika to z tego, ze interpretujac prawo, zawsze mamy do
czynienia z kilkoma subkomunikatami, zaczerpnigtymi z réznych pozio-
moéw systemu prawa, i zawsze musimy dokonac ich ,,ujednoznacznienia”
(w terminologii M. Zielinskiego). Skoro wigc koncepcje formalistyczne
przewiduja mozliwos¢ rozszerzenia zakresu przestanek interpretacyjnych
w sytuacji niejasnosci tekstu prawnego, to mozna powiedzieé, ze per-
manentna niejasnos¢ tekstu oznacza permanentng potrzebg rozszerzania
katalogu przestanek interpretacyjnych w celu ustalenia znaczenia tek-
stu (np. przez uwzglednianie historii legislacyjnej, celow prawodawcy
czy dorobku doktryny). Tym samym uwzglednienie cech syntaktycznych
i pragmatycznych jezyka prawnego prowadzi nas do konkluzji, ze inter-
pretacja tego jezyka nie moze opieraé si¢ na sylogistycznosci i reduk-
cjonizmie przestanek interpretacyjnych, ktére proponuje formalizm. Po
pierwsze, interpretacja ta musi godzi¢ znaczenia co najmniej kilku komu-
nikatéw poszczegodlnych prawodawcow realnych, odnoszacych si¢ do
danej sprawy, co wymaga skomplikowanych operacji myslowych, a co
za tym idzie — szczegblowego uzasadnienia, a nie prostego twierdzenia
0 oczywistosci decyzji interpretacyjnej w danym przypadku. Po drugie,
ze wzgledu na permanentng niejasno$¢ tekstu prawnego, wynikajaca ze
zderzenia kilku komunikatoéw prawodawcow realnych, stosujacych sig do
danej sprawy, stale istnieje potrzeba weryfikacji przyjmowanego znacze-
nia przez odwotanie si¢ do innych niz tekst przepisu przestanek interpre-
tacyjnych, co jest w jaskrawy sposob sprzeczne z formutowanym przez
formalizm postulatem redukowania liczby przestanek interpretacyjnych
wykorzystywanych przez prawnikow.
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6. PROBLEM z INTENCJA

Uwzglednienie wielokanatowosci, diachronicznos$ci i hierarchiczno$ci
komunikacji poprzez prawo komplikuje i tak nietatwa kwestig identyfika-
cji intencji prawodawcy w procesie stosowania prawa. Scislej rzecz ujmu-
jac, powstaje pytanie, ktora z intencji prawodawcy nalezy bra¢ pod uwage
— intencj¢ ktorego$ z prawodawcow realnych czy tez intencj¢ prawo-
dawcy idealnego, prawodawcy wyzszego czy nizszego hierarchicznie?

Na problem ten, w aspekcie czasowo$ci prawa, zwraca uwage A. Barak,
piszac:

Kwestia czasowosci jest bardziej skomplikowana, gdy mamy do czynienia
z ustawg, w przypadku ktdrej chcemy rozwazy¢ zardwno intencje histo-
rycznej legislatywy, ktora uchwalila t¢ ustawe, jak i intencjg legislatywy
wspotczesnej. Problemem jest to, ze ludzie z krwi i kosci, ktorych intencja
tworzy intencjg legislatywy, zmieniaja si¢ wraz z uptywem lat>2.

A w innym miejscu:

Interpretacja prawa nastawiona na cel jest rodzajem dialogu pomigdzy
intencja racjonalnego autora, intencja systemu i intencja rzeczywistego
autora tekstu. Interpretatorzy odgrywaja podwdjna rolg w tym dialogu.
Z jednej strony zyja oni w terazniejszosci i ich rozumienie ($wiado-
mie lub nieswiadomie) jest produktem wspotczesnych wartosci systemu
prawa. Z drugiej strony interpretatorzy probuja zrozumie¢ tekst, ktory
zostal stworzony w przesztosci. Poszukuja intencji w samym sercu tek-
stu. Interpretatorzy bez przerwy ,,poruszaja si¢” tam i z powrotem pomig-
dzy przesztoscia i terazniejszos$cia. Biora pod uwagg historyczng intencjg
autora tekstu i nowoczesna intencje systemu’>.

Jak wskazano wcze$niej, formalizm cechuje tendencja do upraszczania
dylematu ,,czyja intencja?” i uwzgledniania jednej, wybranej, najczesciej
historycznej intencji prawodawcy realnego, bedacego tworca interpreto-
wanego komunikatu. Taka tendencja jest zrozumiata, jesli rozpatruje si¢
ja w szerszym $wietle zalozenia o redukcjonizmie przestanek interpreta-
cyjnych. Skoro formalizm uznaje, ze do danej sprawy stosuje si¢ interpre-
towany komunikat, a odrzuca jednoczesne zastosowanie zasad og6lnych,
takze odnoszacych si¢ do tego typu przypadkow, to w kwestii intencji
wlasciwie nie ma wyboru. W ujeciu prezentowanym w niniejszej pracy,
wyprowadzanym z podstawowych zatozen pozytywizmu prawniczego,

32 A. Barak, op. cit., s. 33.
33 Ibidem, s. 112.
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odpowiedz na pytanie: ,,Ktora intencj¢ uwzgledni¢?” nie jest juz tak oczy-
wista. Rozwazania dotyczace intencji wychodza z zalozenia, ze nadawa-
nie komunikatow prawnych ma charakter performatywny*. Oznacza to,
ze konkretny prawodawca realny, nadajac komunikat prawny (wydajac
rozkaz, ustanawiajac regute wtorng czy tez usuwajac te komunikaty z sys-
temu regut), dokonuje aktu mowy. W typowej sytuacji politycznej, jaka
nastgpuje np. po wygranych wyborach, prawodawca realny dokonuje nie-
jako przegladu regut obecnych w systemie i decyduje, ktore z nich nalezy
zmieni¢, w jakich obszarach nalezy wyda¢ nowe regulacje, a wreszcie —
ktére z regulacji utrzyma¢. Gdy dany prawodawca realny dokonuje zatem
odpowiednich aktéw mowy (o skutku w postaci ustanowienia albo dero-
gowania konkretnych regulacji), mozemy zatozy¢, ze obejmuje on swoja
intencja zaréwno ustanowienie nowych regut, jak i utrzymanie w sys-
temie prawa regul ustanowionych przez wczesniejszych prawodawcow
realnych. Podobnie w przypadku zmiany w systemie powstaje pytanie
o0 intencj¢ stojaca u podstaw tej zmiany i to, w jakim stopniu intencja ta
wplywa na intencj¢ catego systemu (intencje podsystemow).

Jak wynika z powyzszych rozwazan, podmiot stosujacy prawo musi
rozstrzygna¢ problem (co najmniej) kilku intencji. Z cata pewnoS$cia
musi rozwazy¢ intencj¢ prawodawcy, ktory ustanowit dang normg, oraz
intencj¢ prawodawcy, ktory zmienit ja lub utrzymal w systemie prawa.
Dodatkowo musi wzia¢ pod uwagg intencj¢ prawodawcy, ktoéry wprowa-
dzit do systemu prawa na innym poziomie hierarchicznym zasady ogélne
stosujace si¢ do danego przypadku. Problem ten wymaga rozstrzygnigcia,
ktére moze by¢ dokonane na trzy sposoby: poprzez danie priorytetu inten-
cji pierwotnego ,,tworcy” reguly, intencji prawodawcy aktualnego, ktory
regule te zmienit lub utrzymat®, albo tez probe pogodzenia tych dwoch

34 Na temat aspektu performatywnego jezyka, w tym jezyka prawnego, zob.
J.R. Searle, op. cit. oraz J.L. Austin, op. cit. W literaturze prawniczej polskiej zob.
przede wszystkim S. Czepita, op. cit.

35 Stanowisko, zgodnie z ktérym w procesie interpretacji powinno si¢ dawaé
pierwszenstwo intencji prawodawcy wspotczesnego momentowi dokonywania inter-
pretacji, prezentuje m.in. Ch. Perelman, ktory pisze: ,,[P]roponujg, Ze jesli sedzia ma
dokonywa¢ wyktadni na podstawie woli ustawodawcy, nalezatoby przez to rozumie¢
nie wolg tego, kto ustawe — zwlaszcza dawna — uchwalit, lecz wolg ustawodawcy
aktualnego. Istotnie, dawny ustawodawca — bez wzgledu na to, jaka byla jego rze-
czywista wola, a sedzia moze si¢ jej tylko domysla¢ — nie jest w stanie sprzeciwié sig
przypisywanej mu wyktadni. Moze by¢ i tak, ze przypisanie to okaze si¢ tylko fikcja,
dzigki ktorej sedzia swa wilasng wyktadni¢ prawa przedstawia jako zgodna z wola
ustawodawcy. Jezeli natomiast nawiazuje on do woli ustawodawcy aktualnego, for- 177
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intencji. W kazdym z powyzszych przypadkéw konieczne jest jeszcze
wlaczenie do procesu interpretacji intencji prawodawcy konstytucyjnego
czy ustawodawcy, ktory sformutowat zasady ogdlne danej gatezi prawa.
Wymaga tego hierarchiczno$¢ komunikacji poprzez prawo.

Formalizm zdecydowanie upraszcza ten proces. Wigkszo$¢ jego
przedstawicieli uznaje, ze zdecydowany priorytet nalezy nadawac inten-
cji historycznej, a wigc intencji realnego prawodawcy, ktory wprowa-
dzit do systemu prawa interpretowany przepis. Wydaje sig, ze brakuje
przekonujacych argumentéw za oczywisto$cia takiego wyboru. Nie prze-
mawia za nim na pewno kwestia uwzgledniania supremaciji legislatywy
nad podmiotami stosujacymi prawo, poniewaz wybor intencji historycz-
nego prawodawcy realnego jest co najwyzej uznaniem supremacji jednej
legislatywy (tej historycznej) nad inna (np. legislatywa, ktéra dokonata
modyfikacji lub uzupetienia danego przepisu, czy legislatywa obecna,
ktora utrzymata go w systemie prawa).

Stanowisko formalizmu, uwzgledniajace jedynie intencje historyczna,
jest niestuszne. Fakt, ze kazdy z prawodawcow realnych obejmuje swoja
intencja trwanie w czasie przepisOw ustanowionych wczesniej, powoduje,
7e w sytuacji stosowania prawa stoimy wobec trudnego zadania, polega-
jacego na konieczno$ci przynajmniej czeSciowego uwzglednienia intencji
prawodawcow realnych pézniejszych w stosunku do tego, ktory ustano-
wil dang regute. W szczegdInosci konieczne jest branie pod uwagg inten-
c¢ji prawodawcy realnego wspotczesnego momentowi stosowania prawa.
Wynika to takze z koniecznos$ci zapewnienia spojnosci teleologiczne;j
i aksjologicznej danego systemu prawa’®. Funkcjonowanie w jego obre-
bie bardzo r6éznych ,,intencji” i roznych znaczen, a jednoczes$nie uwzgled-
nianie w kazdym przypadku stosowania prawa jedynie historycznej inten-
cji tworcy danego przepisu (i zwiazanego z nig znaczenia przepisu), moze
prowadzi¢ do nieefektywno$ci prawa. Intencja utrzymania reguty w sys-
temie moze si¢ z kolei r6zni¢ od intencji jej wprowadzenia do systemu.
Intencja wprowadzenia przepisu modyfikujacego przepis zrgbowy moze

mutuje hipoteze, ktorej prawdziwos¢ mozna skontrolowaé. Ustawodawca aktualny
moze bowiem wypowiedzie¢ sig, i gdy nie podziela opinii s¢dziego, ustanowic regule
interpretacyjna” (Ch. Perelman, Logika prawnicza. Nowa retoryka, przet. T. Pajor,
Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1984, s. 200).

36 Jak pisze A. Barak (op. cit., s. 267), ,,Interpretowanie ustawy X zgodnie z in-
tencja jej autora z momentu ustanowienia tego aktu, przy jednoczesnym interpreto-
waniu ustawy Y wedlug intencji innego autora, z innego momentu, powodowatoby

178  dysharmoni¢”.
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si¢ r6zni¢ od intencji wprowadzenia do systemu przepisu zrebowego?’.
Wydaje sig zatem, ze istnieja tylko dwa rozwiazania tego problemu — albo
uwzgledniamy w procesie stosowania prawa wiele intencji prawodawcow
realnych i probujemy je pogodzi¢ (wywazy¢), albo tez rezygnujemy z bra-
nia pod uwagg intencji prawodawcy. Skoro jednak formalizm nie chce
rezygnowaé¢ z uwzglgdniania intencji prawodawcy, trudno zrozumie¢,
dlaczego ogranicza si¢ jedynie do intencji historycznego prawodawcy.

7. PODSUMOWANIE

Powyzsze rozwazania wskazuja po raz kolejny, ze teza o sylogistycz-
nosci i redukcjonizmie przestanek jako immanentnych cechach rozumo-
wania prawniczego jest niezwykle trudna do obrony, zwlaszcza w §wietle
zalozen pozytywizmu prawniczego. Na wskazana w poprzednim rozdziale
wielo$¢ znaczen tekstu prawnego w czasie nalozyli§my obecnie wielo$¢
komunikatéw prawnych, ich zréznicowanie pod wzgledem czasu nada-
nia oraz r6zng pozycj¢ w hierarchii systemu prawa. Wszystkie te czynniki
powoduja, Ze proces stosowania prawa wymaga od interpretatora nie lada
wysitku intelektualnego, zmierzajacego do pogodzenia rozmaitych czyn-
nikow wptywajacych na ksztalt ostatecznego rozstrzygnigcia. Wszystkie
te czynniki ulegaja stopieniu w pojeciu prawodawcy idealnego, co do
ktorego interpretator kontrfaktycznie zaktada, ze postuguje si¢ on jedno-
litym syntaktycznie, czasowo i hierarchicznie jgzykiem oraz ze posiada
jeden cel i jedna intencjg. Ustalenie ksztattu normy — wypowiedzi pra-
wodawcy idealnego — wyinterpretowanej z wielu przepisow prawnych
wymaga jednak najpierw pogodzenia rozmaitych czynnikéw. Proces ten
nie przebiega z pewnoscia sylogistycznie, poniewaz interpretator stoi
zazwyczaj przed arcytrudnym zadaniem ustalenia liczby, wagi 1 znacze-
nia przestanek (np. ré6znych intencji, ktore powinien bra¢ pod uwagg, czy
cigzaru gatunkowego przepisow, w zalezno$ci od ich miejsca w hierar-
chii prawa). Nawet wtedy, gdy zardéwno liczba, jak i jako$¢ przestanek
zostanie ustalona, interpretator nadal nie moze zastosowac sylogistycz-
nego rozumowania, poniewaz przestanki procesu interpretacji moga by¢
sobie przeciwstawiane. W szczego6lnosci konkretny przepis prawny moze
wskazywac na shuszno$¢ decyzji interpretacyjnej o zakazie danego dzia-

37 Na temat przepisu zrebowego i przepisow modyfikujacych zob. M. Zielinski,
Interpretacja..., op. cit., s. 53 in.
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ania, ale zasada ogolna, nakazujaca dziata¢ proporcjonalnie, wymagaé
bedzie, aby uzna¢ dane dziatanie za dozwolone. Wszystko to wskazuje na
wybitnie skomplikowany raczej niz sylogistyczny charakter rozumowa-
nia prawniczego’®.

Przedstawiony powyzej charakter jezyka prawnego sklania do konklu-
zji, ze kompatybilne z tym charakterem (cho¢ niepodbudowane teore-
tycznie zwiazkiem z semantyka, syntaktyka i pragmatyka jezyka praw-
nego) jest podejScie proponowane przez pragmatystow, m.in. przez
W.N. Eskridge’a i P. Frickeya. Jak pisza ci autorzy:

Nasz model utrzymuje, ze interpretator bedzie patrzyt na szeroka game
przestanek — na tekst, przestanki historyczne i ewolucje tekstu — i w ten
sposob sformutuje wstgpna wizj¢ [znaczenia] ustawy. Nastgpnie rozwi-
nie t¢ wstgpna wizjg przez testowanie roznych mozliwych interpretacji
w $wietle wielorakich kryteriow wiernosci tekstowi, adekwatnosci histo-
rycznej 1 zgodnosci ze wspotczesnymi warunkami 1 warto$ciami. Kazde
z tych kryteriow jest istotne, ale zadne z nich nie przewaza koniecznie

nad innymi®.

38 Na potrzebg ciaglego wazenia przestanek interpretacyjnych, wynikajacych
z r6znych komunikatéw prawnych, réznych intencji legislacyjnych i celow prawo-
dawczych, wskazuje w swojej pracy A. Barak. Wprowadza on, konstrukcyjnie ana-
logiczne do przedstawionego w tej pracy rozrdznienia na prawodawcow realnych
i prawodawcg idealnego, rozréznienie subiektywnych i obiektywnych przestanek in-
terpretacyjnych (subiektywnego i obiektywnego celu regulacji). W ujgciu A. Baraka
proces interpretacji i stosowania prawa polega na ciaglym przeciwstawianiu tych ele-
mentoéw 1 ich wazeniu. W zaleznosci od rodzaju interpretowanego zapisu prawnego
(przepisu konstytucji, ustawy, zapisu umowy czy tresci testamentu) gor¢ powinny
bra¢ obiektywne albo subiektywne przestanki interpretacyjne. Zob. A. Barak, op. cit.,
s. 91.

39 W.N. Eskridge Jr., P.F. Frickey, op. cit., przypis 106, s. 352.
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FORMALIZM VERSUS HOLIZM INTERPRETACYJNY

1. Trzy BLEDY FORMALIZMU | WYPACZENIE IDEI POZYTYWISTYCZNEJ

Rozwazania w poprzednich rozdziatach prowadza do wniosku, ze sta-
nowisko formalizmu obarczone jest trzema bt¢gdami:

a) zaktada, ze komunikacja poprzez prawo przebiega jednokanatowo,
podczas gdy ma ona charakter wielokanatowy, to znaczy po stronie
nadawcow znajduje si¢ co najmniej kilka podmiotow (prawodawcow
realnych), ktérych komunikaty musi scali¢ ich odbiorca (podmiot sto-
sujacy prawo); ten btad nazwiemy bledem jednokanalowosci;

b) nie uwzglednia faktu, ze komunikacja przez prawo ma charakter dia-
chroniczny, a wigc ze momenty nadania poszczegdlnych komunikatow
prawnych sa najczesciej roztozone w czasie, oraz — co najwazniejsze —
ze odebranie tych komunikatéw przez podmiot stosujacy prawo naste-
puje w innym momencie niz nadanie tych komunikatéw. Tym samym
formalizm nie radzi sobie z problemem zmiany znaczenia tekstu praw-
nego w czasie, poniewaz bierze pod uwagg jedynie historyczng inten-
cje jednego z prawodawcow realnych (stary formalizm), lub upraszcza
problem diachroniczno$ci, gdyz nie ujawnia procesu zmiany znaczenia
tekstu prawnego w czasie (nowy formalizm); ten btad nazwiemy ble-
dem unichronicznos$ci;,

c) ignoruje fakt, ze komunikaty prawne maja charakter hierarchiczny,
a wigc ze waga poszczegolnych komunikatéw prawodawcow realnych
jest rézna oraz ze komunikaty prawodawcow wyzszych hierarchicznie
moga modyfikowac znaczenie tych nadawanych przez prawodawcow
nizszych w hierarchii. Tym samym formalizm nie uwzglednia wptywu
zasad og6lnych (np. konstytucyjnych) na decyzj¢ stosowania prawa;
ten btad nazywac bedziemy bledem ahierarchicznosci.

Ponizej omowiono bardziej szczegdtowo charakter kazdego z btedow
formalizmu oraz w odniesieniu do kazdego z nich przedstawiono argu-

menty na rzecz podej$cia konkurencyjnego wobec formalizmu, nazwa- 181
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nego holizmem interpretacyjnym'. Holizm interpretacyjny zaklada, ze

komunikacja przez prawo przebiega wielokanatowo, diachronicznie i hie-

rarchicznie, a tym samym interpretator powinien stosowaé takie narze-
dzia rozumienia tekstu prawnego, ktore odzwierciedla jej charakter.

Generalnie rzecz ujmujac (o szczegotach podejscia holistycznego w dal-

szej czegSci tego rozdziatu), mozna powiedzie¢, ze holizm interpretacyjny

jest wiec podejsciem do interpretacji prawa, ktore:

a) zaklada nieoczywisto$¢ (niesylogistyczno$¢) i wysoki poziom skom-
plikowania procesu interpretacji, zwiazany z wieloscia 1 réznorodno-
$cig poszczegbdlnych komunikatow sktadajacych sig na prawo;

b) postuluje maksymalizacj¢ przestanek interpretacyjnych stosowanych
w procesie ustalania znaczenia tekstu prawnego,

¢) podkresla podstawowa rolg standardéw i zasad ogdlnych (zawartych
w konstytucjach i aktach prawa ponadnarodowego oraz w kodeksach)
w procesie ustalania znaczenia danego komunikatu prawnego.

Z tych powodow holizm interpretacyjny nie popeinia btedow formali-
zmu, a dzigki temu jest bardziej kompatybilny z ideatami pozytywizmu
prawniczego i idea rzadow prawa niz podejscie formalistyczne. W szcze-
gblnosci swiadezy o tym fakt, ze podejsécie holistyczne radzi sobie z pro-
blemami przewidywalnos$ci (stabilno$ci) orzecznictwa sadowego, zwia-
zania interpretatora przez jezyk prawny oraz problemem zachowania
autonomii prawa, co bedzie wykazane w ostatniej czgsci tego rozdziatu.

I Podejscie do interpretacji prawa nazywane holistycznym jest przedstawiane w li-
teraturze po$wigconej interpretacji prawniczej jako zakorzenione w hermeneutyce fi-
lozoficznej. O podejsciu holistycznym (holistic approach) pisze m.in. A. Barak, cho¢
jego klasyfikacja ma wymiar bardziej praktyczny niz teoretyczny ze wzgledu na brak
uzasadnienia teoretycznego dla wyzszos$ci podejscia holistycznego, np. poprzez zako-
rzenienie go w charakterze jezyka prawnego. Jak pisze Barak: ,,Hermeneutyka uczy
nas przyjmowac holistyczne podejscie do tekstu (...). Usuwamy bariery pomigdzy
interpretatorem a tekstem, aby pozwoli¢ na swobodny ruch od tekstu do interpreta-
tora i z powrotem. Usuwamy bariery czasu. Nie istnieje juz «wczesniej» i «pdzniej».
Nie ma zadnego progu dopuszczalnosci [dowodow]. Kazdy wiarygodny dowod — we-
wngtrzny czy zewngtrzny wobec tekstu — jest dopuszezalny. (...) Tekst nie moze by¢
rozumiany bez kontekstu, ktorego granice nie sa z gory okreslone. Interpretator moze
bra¢ pod uwage wszystkie okoliczno$ci” (op. cit., s. 231). Stanowisko prezentowane
W tej pracy nie pokrywa si¢ ze stanowiskiem Baraka, poniewaz uwzglednia ograni-
czajaca rolg jezyka, choc jest to jezyk ewoluujacy w czasie. Podobna konstrukcyjnie
do prezentowanej w niniejszej pracy koncepcji holistycznej jest koncepcja catoscio-
wej w sensie czasowym interpretacji konstytucji prezentowana przez Vicki C. Jack-
son w artykule Holistic Intepretation, Comparative Constitutionalism, and Fiss-ian

182 Freedoms, ,,U. Miami L. Rev.” 2003, 58, s. 266 i n.
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1.1. Btad jednokanatowosci a holistyczne
podejscie do interpretacji prawa

W opinii formalistéw typowa sytuacja stosowania prawa to sytuacja,
w ktorej adresat komunikatu prawnego ma do czynienia z fragmentem
tekstu, ktory izoluje od innych komunikatow prawnych (innych przepisow
ustawy, regulacji konstytucyjnych), i koncentrujac si¢ na komunikacie
jednego z prawodawcow realnych, uznaje go za komunikat prawodawcy
idealnego. Tymczasem, jak wskazywano w poprzednich rozdziatach,
typowa sytuacja stosowania prawa polega na wielokanatlowosci komu-
nikacji, i to nie ze wzgledu na wystepujace czgsto zbiegi przepisow, ale
przede wszystkim ze wzgledu na konstytucjonalizacje wspotczesnych sys-
temow prawnych® Konstytucjonalizacja jest tu rozumiana w ten sposob,
ze prawodawca, oprocz szczegdtowych komunikatow ,,zwyktych”, a wigce
np. szczegodtowych regulacji na poziomie ustawy czy rozporzadzen, kie-
ruje do adresatéw komunikaty ogdlniejszej natury. Niekoniecznie musza
to by¢ komunikaty zawarte w konstytucjach. Wspoétczesnie wigkszos¢
galezi prawa ma akty grupujace tzw. zasady — regulacje o charakterze
og6lnym, kierunkowym czy programowym. Funkcje zasad prawa sa wie-
lorakie — poczawszy od tagodzenia regulacji szczegdtowych, ktore w kon-
kretnej sytuacji stosowania prawa moga okazywac sie nieproporcjonalne?
(ze wzgledu na nadmierna pojemnos¢ regut, por. rozdziat drugi), przez
nadawanie regutom szczegdtowym elastycznoséci* (w sytuacji, gdy ich
pojemnosc jest zbyt mata, a wige nie obejmuja one swym zakresem pew-
nych kategorii sytuacji lub podmiotow, ktére w $wietle ich celu powinny

2 Opis zjawiska konstytucjonalizacji znajdujemy m.in. w C.L. Ten, Konstytucjo-
nalizm i praworzqdnosé, w: R. Goodin, F. Pettin (red.), Przewodnik po wspotczesnej
filozofii politycznej, przel. C. Cieslinski, M. Porgba, ,,Ksiazka i Wiedza”, Warszawa
2002, s. 508 i n. oraz — przedstawiane jako ,,liberalizm konstytucyjny” — w F. Zakaria,
The Future of Freedom. Illiberal Democracy at Home and Abroad, W.W. Norton &
Co., New York 2004, s. 17; zob. takze G.A. Spann, Constitutionalisation, ,,St. Louis
U. L. 1.7 2005, 49, passim.

3 Z takim wptywem zasad na stosowanie regut mamy do czynienia przede wszyst-
kim w obszarze prawa publicznego, w szczeg6lnosci prawa administracyjnego, pu-
blicznego gospodarczego i karnego.

4 Na temat znaczenia klauzul ogodlnych dla elastycznosci procesu stosowania
prawa zob. L. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy
orzecznictwa, Zakamycze, Krakow 2004, s. 312.
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by¢ nimi objete®), wreszcie konczac na uniemozliwieniu naduzywania
czy obchodzenia regut szczegétowych. W tym ostatnim przypadku rola
zasad polega na okreslaniu generalnych celow, ktore nie moga by¢ osia-
gane przez zastosowanie regui®.

Oczywiscie w sporadycznych przypadkach formalizm dopuszcza wyj-
$cie poza pojedynczy komunikat — np. wtedy, gdy komunikat ten jest
niejasny (np. ze wzgledu na swoja otwarta tekstowosc) albo gdy kon-
sekwencje jego zastosowania (w wersji literalnej) wydaja si¢ sprzeczne
z innymi warto$ciami, ktore mozna przypisa¢ prawodawcy (tzw. dok-
tryna absurdu). Jedynie sporadyczne stosowanie tego podejscia nie znaj-
duje jednak uzasadnienia. Ze wzgledu na zatozenie braku zréznicowa-
nia wazno$ci komunikatow prawodawcow realnych adresat komunikatow
prawnych nie moze bezpodstawnie ignorowac¢ niektdrych z nich (zwlasz-
cza je$li nie pozostaja one w sprzecznosci z komunikatem szczegétowym,
a jedynie uzupetiajq go czy modyfikuja, albo tez sa metakomunikatami).
Nalezy tu podkresli¢, ze nie chodzi o sytuacje zastosowania regut kolizyj-
nych (np. lex specialis derogat legi generali’), poniewaz w wielu, jezeli
nie w wigkszo$ci sytuacji stosowania prawa nie dochodzi do zadnej koli-
zji. Przyktadowo, nie zachodzi kolizja pomigdzy stosowaniem szczego-
lowego przepisu prawa administracyjnego i zasady proporcjonalnosci
— komunikaty te w sposdb zamierzony maja koegzystowa¢ w systemie
prawa i maja by¢ stosowane tacznie. Wymaga to oczywiscie ich zestawie-
nia, porOwnania, a cz¢sto i kompromisowego pogodzenia. Tymczasem
przedstawiciele formalizmu przedstawiajq taka wtasnie relacj¢ wyklu-
czania si¢ migdzy regulacjami szczegdtowymi (regutami) a regulacjami
o charakterze zasad ogdlnych (standardami).

5 Ta z kolei sytuacja wystepuje na gruncie prawa prywatnego. Z reguly rozsze-
rzajacy wpltyw zasad na zakres zastosowania regut nie wystgpuje na gruncie prawa
publicznego, poniewaz groziloby to niekontrolowanym poszerzaniem zakresu obo-
wiazkow obywateli, a tym samym naruszatoby podstawowe gwarancje wolnosci oby-
watelskich.

6 Naduzycie reguly, opisane szerzej w rozdziale drugim, moze wystgpowaé za-
roéwno na gruncie prawa publicznego (gdy moéwimy o instrumentalizowaniu czy nad-
uzywaniu prawa przez administracj¢ panstwowa), jak i na gruncie prawa prywatnego,
w ktorej to dziedzinie mamy do czynienia ze zjawiskiem naduzycia prawa podmio-
towego.

7 Na temat podejscia formalizmu do konfliktu norm zob. C.E. Gonzalez, The Logic
of Legal Conflict: The Perplexing Combination of Formalism and Anti-Formalism in

184  Adjudication of Conflicting Legal Norms, ,,Or. L. Rev.” 2001, 80, passim.
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Stanowisko to jest bezpodstawne. Warunkiem zastosowania regut
kolizyjnych, takich jak lex specialis derogat legi generali, jest powstanie
kolizji migdzy dwoma regulacjami. W takim przypadku konieczne jest
usunigcie tej kolizji przez uzycie rozstrzygajacej metareguly, opartej na
zatozeniu, ze prawodawca petniej wyrazit swoja wolg w regulacji bardziej
szczegOlowej, poniewaz doktadniej analizowal problem, ktory zamierzat
rozwigza¢. W relacji ,,reguta szczegdtowa — zasada ogdlna” nie mamy do
czynienia z jakakolwiek kolizja. Przeciwnie, przeznaczeniem zasad jest
ich stosowanie lacznie z regutami szczegdélowymi, tylko wtedy bowiem
zasady moga odegrac rolg temperowania czy uelastyczniania tych regut.

Formalizm popelnia zatem btad jednokanalowosci w podejsciu do
komunikacji poprzez prawo, poniewaz bezpodstawnie réznicuje znacze-
nie szczegotowych i ogdlnych komunikatéw prawodawcy. Roznicowanie
to jest widoczne w Schauerowskiej propozycji pierwszenstwa naj-
bardziej lokalnej reguty (priority of the most locally applicable rule).
Pomijanie roli zasad prawnych, sformutowanych w prawie pozytywnym,
jest widoczne takze w przywotywanych juz we wczesniejszych rozdzia-
tach rozwazaniach F. Schauera, poswigconych kwestii wyzszosci pro-
cesu decyzyjnego opartego na regutach (rule-based decision making) nad
partykularystycznym procesem decyzyjnym (particularistic decision-
making), ktory bierze pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy.

Rdéznicowanie warto$ci precyzyjnych regut i ogédlnych zasad wyrazo-
nych w tek$cie prawnym nie ma zadnego uzasadnienia w $wietle charak-
teru komunikacji poprzez prawo, przede wszystkim w §wietle charakteru
jezyka prawnego w jego wymiarze syntaktycznym i pragmatycznym. Nie
istnieje zadne uzasadnienie dla pomniejszania roli zasad (standardoéw)
wzgledem regut szczegotowych, zwlaszcza w przypadku, jesli przyjmuje
si¢ pozytywistyczna wizj¢ prawa z podstawowa rola testu pochodzenia
jako bramy taczacej Swiat prawa i $wiaty innych porzadkéw normatyw-
nych. Zasady i standardy og6lne, sformutowane w konstytucjach i czg-
sciach ogolnych podstawowych aktow prawnych, przeszty test pochodze-
nia i1 dlatego stanowisko odmawiajace im wptywu na proces stosowania
prawa nie da si¢ pogodzi¢ z warto$ciami pozytywizmu prawniczego.
Jedynym argumentem na rzecz zmarginalizowania zasad ogdlnych wyra-
zonych w aktach prawnych moze by¢ argument utylitarystyczny, a wigc
zakorzeniony poza domena prawa. W dyskusji tej, ktora z zakresu jury-
sprudencji analitycznej wkracza juz w obszar polityki prawa, mozna pod-
nosi¢ argument, ze oto pomini¢cie zasad w procesie stosowania prawa
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powoduje, iz proces ten jest tatwiejszy do przeprowadzenia, bardziej sta-
bilny i przewidywalny. Argument ten bedzie rozwazany w nastgpnej czg-
$ci tego rozdziatu.

Blad jednokanatowosci umozliwia postawienie formalizmowi zarzutu
stosowania prawa w sposob preferujacy konkretnego prawodawce real-
nego w stosunku do innych prawodawcéw realnych oraz w stosunku do
systemu prawa jako catosci. Dokonuje si¢ to przede wszystkim przez izo-
lowanie danego komunikatu (przepisu) sposrod innych, stosujacych si¢
do rozpatrywanej sprawy, i niekonfrontowanie go z zasadami ogdlnymi,
ktore stanowia rownoprawny element szeroko rozumianego tekstu praw-
nego. Takie podejécie powoduje, ze konkretny prawodawca realny uzy-
skuje niemal monopolistyczny wplyw na koncowy efekt procesu stoso-
wania prawa, poniewaz formalistyczny interpretator nie dopuszcza do
udziatu w tym procesie innych prawodawcow realnych, ktérzy wypowie-
dzieli si¢ w formie bardziej ogdlnych komunikatéw i ktorzy maja petne
prawo do uwzgledniania ich wktadu do systemu prawa przy podejmo-
waniu decyzji interpretacyjnej. W przypadku starego formalizmu btad
jednokanatowosci, a co za tym idzie — preferencja dla konkretnego pra-
wodawcy realnego — jest jeszcze bardziej widoczny ze wzgledu na dodat-
kowy element oryginalizmu. Oryginalizm ten, a wigc nadanie priorytetu
historycznej intencji prawodawcy, ktory wprowadzit ten przepis do sys-
temu prawa, wzmacnia ,,lokalno$¢” formalistycznej interpretacji prawa.
Lokalno$¢ nie polega bowiem juz tylko na daniu pierwszenstwa najbar-
dziej szczegotowej regule, co sprzeciwia si¢ syntaktycznemu i pragma-
tycznemu charakterowi jezyka prawnego. Oryginalizm, ktorego istota jest
uchwycenie znaczenia terminow uzytych w tekscie prawnym w momen-
cie ich wprowadzenia do systemu prawa i odmowa przyznania, zZe znacze-
nie to moze ewoluowac, zaprzecza takze semantycznym wilasciwosciom
jezyka prawnego, opisanym w rozdziale czwartym. Oznacza to, ze podej-
$cie formalizmu do stosowania prawa, a w szczego6lnosci starego formali-
zmu, jest nieadekwatne do charakteru jezyka prawnego w kazdym z jego
trzech wymiarow.

Waga zarzutu preferowania jednego z prawodawcow realnych jest
znaczna, poniewaz preferencja ta podwaza jeden z filarow pozytywizmu
prawniczego i idei rzadéw prawa — uznanie trwania prawa w czasie nie-
zaleznie od zmian prawodawcy realnego oraz powiazany z tym uznaniem
brak zréznicowania wagi komunikatow spetniajacych test pochodzenia.

186 Formalizm koncentruje si¢ na jednym momencie — momencie nadania
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komunikatu przez danego prawodawcg realnego — oraz przedktada ten
komunikat nad inne, niesprzeczne z nim komunikaty innych prawodaw-
cow. Tym samym promuje raczej rzady ludzi — rzady konkretnych prawo-
dawcow realnych, a nie rzady prawa. Te ostatnie wymagaja skupienia si¢
na systemie prawa raczej niz na poszczeg6lnych autorach regut.

Holistyczne podejsécie do interpretacji i stosowania prawa unika btedu
jednokanatowosci i dzigki temu jest bardziej niz formalizm kompatybilne
z pozytywizmem prawniczym i ideq rzadoéw prawa. Podejscie to zaktada
roOwnouprawnienie kazdego z elementow tekstu prawnego, bez wzgledu
na jego poziom ogdlnosci (niedookreslonosci) jezykowej. To zatoze-
nie holizmu nie jest niczym nowym ani odkrywczym. Jednym z podsta-
wowych zalozen derywacyjnej koncepcji wyktadni prawa jest twierdze-
nie, ze decyzja interpretacyjna nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
jaki$ element tekstu prawnego uznaje si¢ za niepotrzebny®. Zatozenie to
wyprowadza si¢ z szerszego zatozenia o racjonalno$ci prawodawcy, ktore
z kolei jest, jak si¢ zdaje, wynikiem przyjecia zatozenia o jednym autorze
tekstu prawnego, a wigc o istnieniu prawodawcy idealnego.

Istotng konsekwencja przyjecia stanowiska holizmu jest akceptacja
twierdzenia, ze tekst prawny jest permanentnie niejasny, a zatem zawsze
wymaga interpretacji. Ta niejasnos¢ wynika z dwupoziomowe;j struktury
komunikatow prawnych. Pierwszym poziomem jest zbidér komunikatow
nadanych przez prawodawcdw realnych, a wigc — w terminologii derywa-
cyjnej koncepcji wyktadni — zbior przepisow prawnych. Do zbioru tych
komunikatéw zaliczamy zarowno przepisy ustaw zwyktych i rozporza-
dzen, jak i przepisy konstytucji oraz inne regulacje zawierajace zasady
ogolne. Drugim poziomem jest poziom komunikatu prawodawcy ideal-
nego — poziom jednej wypowiedzi, ktora buduje si¢ poprzez wykorzy-
stanie wszystkich komunikatéw prawodawcow realnych, wzajemne ich
skonfrontowanie, zmodyfikowanie i uzupetnienie. Wypowiedz ta — w ter-
minologii derywacyjnej koncepcji wyktadni nazywana norma prawng’ —

8 M. Zielinski, Interpretacja..., op. cit., s. 25.

9 Nie poruszono w tym miejscu zagadnienia struktury normy prawnej, poniewaz
jest to zagadnienie odrgbne i wymagajace osobnego opracowania. Nalezy jedynie
podkresli¢, ze nie przyjgto tu oryginalnego zatozenia derywacyjnej koncepcji wy-
ktadni, zgodnie z ktorym norma prawna jest wypowiedzia nakazujaca albo zakazujaca
okreslonego postgpowania, oraz ze nie istnieja tzw. normy zezwalajace. Stanowisko
w tym zakresie przedstawiono w pracy: M. Matczak, Kompetencja..., op. cit., zgod-
nie z zalozeniem, ze derywacyjna koncepcja wyktadni da si¢ zastosowaé w sytuacji,
w ktorej przyjmiemy funkcjonowanie w systemie prawnym dwoéch rodzajow wypo-
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jest zatem efektem skomplikowanego procesu myslowego, zbudowanego

co najmniej z nastgpujacych etapow:

a) ustalenia zbioru relewantnych komunikatow prawnych prawodawcow
realnych (przepiso6w prawnych),

b) ustalenia, ktory z tych komunikatow ma charakter podstawowy (zre-
bowy, w terminologii derywacyjnej koncepcji wyktadni),

¢) ustalenia znaczenia poszczegolnych komunikatéw, w tym zmiany tego
znaczenia w czasie,

d) ustalenia, w jaki sposob inne komunikaty prawodawcow realnych
modyfikuja lub uzupetniaja komunikat podstawowy (w szczegdlnosci,

w jaki sposéb nalezy zmodyfikowac zakres podmiotowy lub przed-

miotowy przepisu prawnego ze wzgledu na zasady ogolne),

e) sformulowania komunikatu prawodawcy idealnego (normy prawnej,

w terminologii derywacyjnej koncepcji wyktadni).

Przedstawiony proces jest tylko jednym z elementéw szeroko rozu-
mianego procesu stosowania prawa i nie jest jasne, czy przebiega on na
pewno w przedstawionej kolejnosci. Nie jest jasne w szczegdlnosci, czy
juz na podstawie ksztattu jezykowego komunikatéw prawodawcow real-
nych da si¢ ustali¢, w jaki sposob nalezy zmodyfikowa¢ komunikat pod-
stawowy. Moze by¢ i tak, ze potrzeba modyfikacji pojawia si¢ dopiero
wtedy, gdy jezykowe brzmienie tego komunikatu odniesiemy do kon-
kretnego stanu faktycznego. Wtedy moze si¢ dopiero okazac, ze istnieje
konieczno$¢ korekty brzmienia komunikatu ze wzglgdu na inny komuni-
kat — np. wyrazona w konstytucji zasade rownoSci czy proporcjonalno-
$ci, poniewaz dopiero w konfrontacji ze stanem faktycznym widoczna
jest nadmierna lub zbyt mata pojemno$¢ komunikatu, ktory chcemy do
tej sytuacji odnie$¢. Ostatecznie wige mozemy przyjaé, ze przedstawione
elementy procesu interpretacji sa sktadowymi kazdego procesu stosowa-
nia prawa, nie wyczerpuja jednak tego procesu, a ich przedstawienie nie
ma charakteru chronologicznego, poniewaz moga by¢ one przeplatane
tworzeniem hipotetycznych komunikatow prawodawcy idealnego, ktore
sg potwierdzane lub kwestionowane po zestawieniu ich ze stanem fak-
tycznym danej sprawy.

wiedzi dyrektywalnych na poziomie ,,normy post¢gpowania’” — normy zakazujacej/na-
kazujacej i reguly konstrukcyjno-upowazniajacej, nazywanej takze reguta kompeten-
cyjna. W tym ujgciu norma postgpowania odpowiada Hartowskiej regule pierwotnej,
a reguta kompetencyjna — Hartowskiej regule wtdrnej lub tez power conferring rule.
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Przedstawiony powyzej schemat procesu konstruowania komunikatu
prawodawcy idealnego nie uwzglednia jeszcze jednego, istotnego ele-
mentu. Nie moéwi mianowicie nic o celu, w jakim ustalenie ksztattu jezy-
kowego komunikatu prawodawcy idealnego jest dokonywane. A cel ten
moze by¢ roznoraki — jesli komunikat prawodawcy idealnego ma charak-
ter normy postgpowania, to bgdzie on stuzyl zakwalifikowaniu okreslo-
nego stanu faktycznego jako przez t¢ normg regulowanego lub nieregu-
lowanego. Jes$li natomiast odtworzony komunikat bedzie miat charakter
reguty konstruujacej czynno$¢ prawna, to celem moze by¢ ustalenie,
czy czynno$¢ prawna, ktorej wazno$¢ jest oceniana, spetnia wszystkie
wymogi zawarte w zrekonstruowanym komunikacie prawodawcy ide-
alnego. Takze na tym etapie zastosowania komunikatu prawodawcy
powstaje wiele pytan, ktore inaczej sa rozstrzygane przez podejscie for-
malistyczne i podejscie holistyczne.

Podstawowym spornym zagadnieniem na tym etapie jest odpowiedz
na pytanie, czy zakres przestanek interpretacyjnych powinien obejmo-
wac jedynie obszar semantyczny i syntaktyczny komunikacji przez prawo
(a wige znaczenie i strukturg¢ wypowiedzi prawodawcdw realnych i konco-
wej wypowiedzi prawodawcy idealnego), czy tez nalezy go rozszerzy¢ na
elementy pragmatyczno-jezykowe, a wigc elementy rzeczywisto$ci poza-
jezykowej, ktore jednak moga wptywac na znaczenie wypowiedzi pada-
jacych w komunikacji przez prawo. Chodzi tu w szczegolnosci o kwe-
sti¢ wiedzy, intencji oraz innych sktadowych sytuacji, w ktorej znajdowat
si¢ prawodawca, wypowiadajac swoj komunikat, oraz o element prze-
znaczenia (celu) tej wypowiedzi. Przed przej$ciem do omawiania intere-
sujacych zagadnien zwiazanych z tym tematem trzeba odpowiedzie¢ na
pytanie, o wiedzg i intencje ktorego prawodawcy w danej sytuacji cho-
dzi — prawodawcy realnego czy prawodawcy idealnego. Aby rozstrzyg-
na¢ ten problem, musimy przyjrze¢ si¢ najpierw innemu bledowi forma-
lizmu, a mianowicie blgdowi unichronicznosci, a wigc nieuwzglednianiu
trwania prawa w czasie 1 zmian w jego strukturze i znaczeniu z tym trwa-
niem zwigzanemu.

1.2. Btad unichronicznosci a podejscie holistyczne

Pragmatyczny aspekt jezyka prawnego, ktéremu poswigcono w niniej-
szej pracy duzo uwagi, zmusza nas do analizy nie tylko samego komu-
nikatu jezykowego, lecz takze kontekstu, w jakim komunikat ten jest
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wypowiadany. Chodzi tu o sytuacj¢ jezykowa, na ktora sktadaja si¢ takie
elementy, jak cechy podmiotu postugujacego si¢ jezykiem i jego otocze-
nie spoteczne (w tym otoczenie socjolingwistyczne). Jednym z najwaz-
niejszych elementdéw analizy tego otoczenia spotecznego (kontekstu) jest
zbadanie jego aspektu czasowego: momentu wypowiedzenia komuni-
katu, relacji czasowej miedzy wypowiedzeniem a odbiorem komunikatu
i zmian, ktore zaszty w otoczeniu spolecznym w okresie oddzielajacym
te dwa momenty.

Analizg pragmalingwistycznego aspektu jezyka prawa rozpoczgliSmy
juz w momencie, w ktérym wprowadzone zostalo rozrdéznienie na prawo-
dawcow realnych oraz prawodawcg idealnego. Wskazano wtedy na istotny
fakt wielosci autorow tekstu prawnego jako na wazny czynnik wptywa-
jacy na doboér narzedzi interpretacyjnych adekwatnych do analizy jezyka
prawnego. Jezeli twierdzenie o wielo$ci autoréw tekstu prawnego, a wigc
twierdzenie o wielokanatowosci komunikacji poprzez prawo, uzupetnimy
twierdzeniem o ewolucji znaczenia jezyka prawnego, przedstawionym
w rozdziale czwartym, oraz twierdzeniem o diachroniczno$ci tej komuni-
kacji, przedstawionym w rozdziale piatym, to uwidacznia si¢ kolejny btad
formalizmu, ktéry mozemy nazwa¢ blgdem unichronicznosci.

Jak starano si¢ to wykaza¢ w punkcie poswigconym bledowi jedno-
kanatowosci, formalizm postrzega jezyk aktu prawnego jak jezyk komu-
nikacji migdzy jednym autorem (prawodawca realnym) i jednym odbiorca
(interpretatorem). Takie podejScie jest przyczyna pierwszego kroku w kie-
runku btedu unichronicznosci — skoro formalizm zaktada, ze komunikat
prawny jest nadawany przez jednego prawodawce realnego, nie moze
dostrzegac roznicy czasowej pomigdzy ksztaltowaniem tego komunikatu
przez kilku prawodawcow realnych na tym samym poziomie hierarchicz-
nym (np. autora ustawy oraz autoréw jej kolejnych nowelizacji). Tym
bardziej, co oczywiste, stanowisko formalizmu nie pozwala dostrzegac
roéznicy w czasie migdzy komunikatem podstawowym a komunikatami
modyfikujacymi czy uzupetniajacymi, ktére moga ksztattowaé komuni-
kat gléwny z innych poziomow hierarchii systemu prawa (np. z poziomu
konstytucji). Na tym jednak nie koniec. Drugim krokiem w kierunku
btedu unichronicznosci jest niedostrzeganie przez formalizm rdznicy cza-
sowej migdzy momentem nadania komunikatu prawnego a momentem
jego odbioru. Swietnie oddaje to cytat z jednego z orzeczen amerykan-
skiego Sadu Najwyzszego:
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Konstytucja jest dokumentem pisanym (a written instrument). Jako taka,
nie zmienia swojego znaczenia. To, co znaczyta, kiedy byta uchwalana,
znaczy tez dzisiaj'’.

Zarzut ten w szczego6lnosci dotyczy starego formalizmu, z jego ele-
mentami oryginalistycznymi, ktére petryfikowaty komunikat prawny
w momencie jego wypowiedzenia przez danego prawodawcg realnego,
tym samym petryfikujac dla celow interpretacji otoczenie spoteczne,
w ktorego kontek$cie ten komunikat nalezy analizowac!. Jak wskazy-
wal bowiem W.N. Eskridge'?, nowy formalizm zawiera w sobie elementy
dynamicznej wyktadni prawa, gdyz analizuje tekst prawny w ksztalcie,
jaki przybiera on w momencie dokonywania interpretacji, bez si¢gania
do przestanek interpretacyjnych zwiazanych z momentem jego wprowa-
dzenia do systemu, a wigc do intencji historycznego prawodawcy czy
tez zwyklego znaczenia stow uzytych w tekscie prawnym wedtug kryte-
rium zwyktego uzytkownika jezyka zyjacego w momencie wprowadze-
nia danej regulacji do systemu prawa.

Mozna oczywiscie zada¢ pytanie, co wynika z popetnianego przez for-
malizm btedu unichronicznosci. By¢ moze celem podejscia formalistycz-
nego jest niekomplikowanie sytuacji jezykowych zwigzanych z powstawa-
niem oraz interpretowaniem tekstu prawnego, i dlatego wiasnie nalezatoby
pozostaé przy uproszczonym traktowaniu aspektu czasowosci komunikacji
przez prawo. Nie jest to jednak dobre rozwigzanie. Podej$cie formalizmu
do problemu czasowosci komunikacji przez prawo jest nacechowane cha-
rakterystycznym dla tego nurtu upraszczaniem problemow interpretacy;j-
nych, ktorego najpetniejszym wyrazem jest postulowana przez formalizm
sylogistyczno$¢ rozumowania prawniczego, omawiana szerzej w pierw-
szym rozdziale niniejszej pracy. Mozna pokaza¢, ze uwzglednianie dia-
chronicznos$ci komunikacji przez prawo jest zagadnieniem kluczowym dla
teorii interpretacji, poniewaz tylko jego doktadne rozpoznanie pozwala
wypracowac strategi¢ podejscia do tekstu prawnego, ktora najpetniej wpi-
suje sie w ide¢ pozytywizmu prawniczego i rzadéw prawa.

10 South Carolina vs. United States, 199 U.S. 437 (1905). Zob. komentarz do ta-
kiego podejscia w E. Chemerinsky, op. cit., s. 3.

11" Jak pisze T.A. Aleinikoff, ,,Jesli tekstualizm jest rozumiany jako poszukiwanie
historycznego znaczenia, to nie ma w nim miejsca, z definicji, na uaktualnienie [zna-
czenia]”. Zob. T.A. Aleinikoff, Updating Statutory Interpretation, ,,Mich. L. Rev.”

1988, 87, s. 37.
12 W.N. Eskridge Jr., The New Textualism..., op. cit., s. 668. 191
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Do problemu czasowosci prawa mozna podej$¢ na dwa sposoby, z kto-
rych kazdy jest zupetlnie odmiennie podbudowany teoretycznie. Pierwsze
podejscie, ktore mozna by nazwac historycznym — indywidualizuje kaz-
dego nadawce komunikatu prawnego co do czasu nadania komunikatu
i uwzglednia historyczne przestanki interpretacyjne — historyczna intencje,
kontekst spoleczny z momentu nadania komunikatu. To podejscie zwy-
kli$my nazywa¢ za J. Wroblewskim statyczna teoria wyktadni'®. Drugie
podejscie, aktualizujace, zaktada, ze tekst prawny powinien by¢ interpre-
towany tu i teraz, bez uwzgledniania intencji historycznej i w oderwaniu
od kontekstu spotecznego jego nadania, za to z uwzglgdnieniem zmiany
otoczenia spotecznego 1 zmiany znaczenia termindw uzytych w tekscie
prawnym (dynamiczna teoria wyktadni w ujeciu J. Wrdblewskiego)'.
Problemem formalizmu jest brak jasnego opowiedzenia si¢ za ktorym-
kolwiek z tych stanowisk. Wynika to, jak si¢ zdaje, z nieprzejrzystosci
zatozen metodologicznych tego podejécia do stosowania prawa, co jest
oczywiscie istotna wada, ale jednocze$nie utrudnia krytyke. Oto bowiem
stary formalizm sklania si¢ ku podejs$ciu historycznemu, nie ustosunko-
wujac si¢ do mozliwego zarzutu nieuwzgledniania trwania prawa w cza-
sie, ktdre, jak wskazano, jest nieodlacznym elementem idei prawa pozy-
tywnego 1 idei rzadéw prawa. Z kolei nowy formalizm, jak wskazuje
Eskridge, zdaje si¢ wyznawa¢ dynamiczng teori¢ wyktadni'®, nie uzasad-
niajac, dlaczego uwzglednia kontekst wspotczesny 1 w jaki sposob takie
podejscie radzi sobie z utrata zakorzenienia w woli politycznej konkret-
nego prawodawcy, a wigc — w rozumieniu oryginalistow — z legitymacja
demokratyczng prawa. Oba wskazane podej$cia maja wige wady, wyni-
kajace z ich niezdolno$ci do poradzenia sobie z problemem diachronicz-
nosci. Ich teoretyczne podstawy sa wystarczajace jedynie do uchwyce-
nia jednego momentu trwania prawa — albo momentu poczatkowego,
momentu powotania tekstu prawnego do zycia, albo momentu w pew-
nym sensie koncowego'®, a wiec momentu jego interpretac;ji.

13- Zob. J. Wroblewski, Zagadnienia..., op. cit., s. 159 in.

14 Tbidem.

15 Dynamiczna ideologia wyktadni jest przez formalizm stosowana tylko w od-
niesieniu do ustaw zwyktych. Konstytucja powinna by¢, wedhug tego podejscia, in-
terpretowana w sposob oryginalistyczny. To niczym nieuzasadnione rozréznienie jest
kolejnym sygnatem, ze podstawy metodologiczne formalizmu sa dalece niejasne.

16 Nalezy tu uzy¢ sformutowania ,,w pewnym sensie koncowego”, poniewaz
oczywiscie tekst po momencie interpretacji nadal trwa w czasie, ale takze dlatego, ze

192  mozliwe jest rozpatrywanie momentu interpretacji nie jako ostatniego punktu w cza-
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Podejscie holistyczne nie popetnia btedu unichronicznosci, ponie-
waz dzigki odpowiednim zatozeniom metodologicznym moze analizo-
wac jezyk prawa w ujeciu diachronicznym. Wynika to przede wszystkim
z przyjecia zatozenia o odrgbnosci prawodawcow realnych od prawo-
dawcy idealnego i z — wynikajacej z tego rozroéznienia — dwupoziomowo-
$ci jezyka prawnego, ktory jest rozpatrywany na poziomie poszczegol-
nych komunikatow prawodawcdéw realnych oraz na poziomie bgdacego
ich wypadkowa komunikatu prawodawcy idealnego. Dzigki tej dwu-
poziomowosci holizm interpretacyjny moze stosowac jednoczesnie sta-
tyczna i dynamiczna teori¢ wykladni. Statyczna teoria wykladni moze
mie¢ zastosowanie na poziomie komunikatow prawodawcow realnych.
Jest to catkowicie uzasadnione, poniewaz na tym poziomie interpreta-
tor wstuchuje si¢ w glosy konkretnych wigkszosci politycznych, ktore
wprowadzaty do systemu prawa konkretne przepisy. Dotyczy to takze
regulacji konstytucyjnych, ktore, szczegélnie ze wzgledu na ich ogo6l-
no$¢, mozemy lepiej rozumie¢ dzigki wyktadni historycznej i poznaniu
intencji historycznego prawodawcy. Jeszcze na tym samym poziomie
analizy jezykowej konieczne jest zbadanie, czy od momentu wprowa-
dzenia danych komunikatow do systemu prawa nastapily zmiany w zna-
czeniu termindéw wykorzystanych w tych komunikatach'’”. Jak pokazano
to w rozdziale czwartym, zmiana znaczenia termindw j¢zyka prawnego
moze nastgpowac poprzez kolejne wielokrotne ugruntowania. W swiecie
prawa, jak wczesniej wspominano, wielokrotne ugruntowania moga miec¢
charakter wyrokow sadowych, wypowiedzi doktryny, innych wypowiedzi
ustawodawcy czy tez by¢ elementami dorobku innych, cho¢ zblizonych
kulturowo porzadkow prawnych. W przypadku takich terminéw uzytych
w przepisach prawnych obecnych jezyku potocznym nalezy dodatkowo
przeanalizowad, czy nie nastapita zmiana w ich znaczeniu, spowodowana
wielokrotnymi ugruntowaniami j¢zyka potocznego. W konsekwencji,
w momencie, w ktérym przystepujemy do sformutowania wypowiedzi

sie, ktory jestesmy w stanie objac analiza, ale jako punktu $srodkowego — mozliwe jest
bowiem uwzglednianie w procesie interpretacji konkretnego tekstu prawnego takze
jego stanu w przyszlych momentach. Dzieje sig tak m.in. wtedy, gdy interpretujacy
rozwaza skutki swojej decyzji interpretacyjnej dla rozumienia danego tekstu w przy-
szto$ci. Zob. na ten temat K. Pleszka, Uzasadnianie..., op. cit.

17 Zob. rozwazania M. Zielinskiego na temat ,,momentu interpretacyjnego”, rozu-
mianego jako moment, do ktérego odniesiona jest interpretacja. Rozwazania te uka-
zuja relacje derywacyjnej koncepcji wyktadni do problemu trwania tekstu prawnego
w czasie (M. Zielinski, Wyktadnia..., op. cit., s. 295).
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przypisywanej prawodawcy idealnemu, otrzymujemy wypowiedz zawie-
rajaca w sobie terminy o zaktualizowanym znaczeniu.

Mozna oczywiscie zapytaé, dlaczego wypowiedz przypisywana prawo-
dawcy idealnemu powinna by¢ zaktualizowana co do znaczenia termindw,
ktore si¢ na nig sktadaja. Ot6z wydaje sig, ze kiedy stajemy przed wybo-
rem migdzy podejSciem oryginalistycznym (statyczna teorig wyktadni
prawa) a podejsciem aktualizujacym (dynamiczna teorig wyktadni
prawa), musimy ponownie zada¢ sobie pytanie o funkcj¢ tekstu praw-
nego we wspolczesnych systemach prawnych oraz — szerzej — o funkcj¢
calego instrumentarium teoretycznego zwigzanego z zasadami tworzenia
tekstow prawnych, terminologia w nich stosowang oraz ich promulgacja.
Gdyby funkcja ta byto jedynie danie wyrazu woli politycznej konkret-
nego prawodawcy, mogtaby ona znalez¢ swoj wyraz w dowolny sposob —
np. poprzez odczytanie dekretu na dziedzincu patacu prezydenckiego. Dla
takiego jednorazowego wyrazenia woli prawodawcy nie ma sensu two-
rzenie zunifikowanego systemu komunikacji tekstow prawnych, a nawet
jesli ma, to tylko w ramach wtadzy tego prawodawcy. Wydaje si¢ jednak,
ze funkcja tekstu prawnego, zasad jego tworzenia i oglaszania jest ode-
rwanie tekstu prawnego od woli konkretnego prawodawcy i uczynienie
go elementem systemu, ktory przetrwa czas trwania przy wladzy tego pra-
wodawcy. Zbior tekstow prawnych tworzonych w réznych momentach
musi by¢ spojny. Jesli kazdy z jego elementow bedziemy wiaza¢ seman-
tycznie z momentem jego powstania, to spojnos¢ ta, w aspekcie seman-
tycznym, zostanie zaburzona. Stad mozna wyprowadzi¢ konkluzje, ze
semantyczna jedno$¢ tekstu prawnego sensu largo, a wigc zbioru wszyst-
kich tekstow obecnych w systemie prawa w danym momencie, jest uza-
lezniona od powiazania tego tekstu z jednym momentem, dla ktérego to
momentu bada¢ bedziemy histori¢ wielokrotnych ugruntowan. Nie moze
by¢ nim zaden z momentéw wypowiadania komunikatéw sktadajacych
si¢ na tekst prawny, poniewaz oznaczaloby to preferencje¢ dla ktoregokol-
wiek z nich, a przeciez ich status z definicji jest rowny. Dlatego jedyna
opcja jest w tym zakresie uznanie, ze momentem, dla ktéorego badamy
aktualno$¢ tekstu prawnego i histori¢ jego zmian semantycznych, jest
moment jego interpretacji.

Uznawszy, ze wlasciwym momentem dla ustalania znaczenia tekstu
prawnego, traktowanego jako wypowiedz prawodawcy idealnego, jest
moment interpretacji tego tekstu, mozna wrocic¢ do pytania postawionego

194 pod koniec poprzedniej sekcji, poswigconej btgdowi jednokanatowosci.
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Dotyczyto ono tego, czyja intencje 1 wiedz¢ powinnismy braé¢ pod uwage
W procesie stosowania prawa — te przypisywane prawodawcom realnym,
czy tez te, ktore cechuja prawodawce idealnego. Wydaje sig, ze odpo-
wiedz jest nastgpujaca: na pierwszym etapie interpretacji, gdy ustalamy
znaczenie komunikatow poszczegdlnych prawodawcoéw realnych, powin-
nis$my odwotywac si¢ do ich intencji i wiedzy w celu ustalenia znacze-
nia komunikatéw przez nich nadanych. Kiedy jednak przechodzimy na
poziom scalania komunikatow prawodawcow realnych w jednolity komu-
nikat prawodawcy idealnego, nie powinny zajmowac nas intencje i wie-
dza poszczegdlnych prawodawcow realnych. Na tym etapie wazne jest
uksztattowanie wypowiedzi prawodawcy idealnego w sposob, ktory naj-
petniej godzi wypowiedzi wszystkich prawodawcow realnych, z uwzgled-
nieniem hierarchii ich komunikatow, ktorej poswigcona jest nastgpna
sekcja.

1.3. Btad ahierarchicznosci a podejscie holistyczne

Trzeci blad formalizmu polega na nicuwzglgdnianiu hierarchii komu-
nikatéw prawnych, nadawanych przez poszczegolnych prawodawcow
realnych. Po raz kolejny trzeba tu przywotac tezg Schauera o preferencji
dla stosowania najbardziej lokalnej reguty's, ktora jest najczesciej reguta
umieszczona w aktach nizszego rzedu. Teza ta stoi w sprzecznos$ci z pod-
stawowa cecha konstrukcyjna kazdego systemu prawa, a mianowicie
z jego hierarchicznoscia.

Poczawszy od Kelsenowskiej idei normy podstawowej (Grundnorm),
mozemy $ledzi¢ w dorobku jurysprudencji szerokie rozwazania na temat
funkcji hierarchii w systemie prawa. Praca ta nie jest miejscem dla sze-
rokich rozwazan w tym zakresie, wystarczy jednak wskazac tutaj jeden
z aspektow hierarchii w prawie, ktory szczegolnie ukazuje wagg bledu for-
malizmu, poniewaz unaocznia nieckompatybilno$¢ tego podejécia z ideq rza-
dow prawa. Chodzi tu o jakos¢ legitymacji demokratycznej, ktora jest kry-
terium umieszczenia aktu prawnego na danym stopniu hierarchii prawa.
Akty zajmujace najwyzsze pozycje w hierarchii systemu prawa, takie jak
konstytucje, najczesciej ciesza si¢ najszersza legitymacja demokratyczna.
Czgsto procedura ich uchwalania przewiduje specjalng wigkszos$¢ glosow,
zdarza sig, ze wigkszo$¢ ta musi by¢ uzyskana w ramach potaczonych izb

18 F. Schauer, Playing..., op. cit., s. 188 in.
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parlamentu, wreszcie konstytucje sa zatwierdzane w drodze referendum
narodowego, co nadaje im bezposrednia legitymacje demokratyczna. Nie
ulega zatem watpliwosci, ze zasady ogdlne, zawarte w tekscie konstytucji,
sa wyrazem demokratycznej wigkszo$ci 1 ciesza si¢ poparciem wigkszej
czesci spoleczenstwa niz szczegdtowe regulacje ustaw zwyktych. Jezeli
rozwazymy teraz stanowisko formalizmu, ktére nakazuje pomijac¢ zasady
ogoblne, w tym zasady konstytucyjne, w procesie stosowania prawa, ponie-
waz postuluje stosowanie najbardziej lokalnej, a wigc najbardziej szcze-
gotowej reguly, to jasne staje sig, ze podejscia formalistycznego nie da si¢
pogodzi¢ z idea demokratycznej legitymizacji prawa. Jednoczes$nie, ponie-
waz idea demokratycznej legitymizacji prawa jest ekwiwalentem idei zgody
na ograniczanie praw i wolnosci obywatelskich, nie da si¢ pogodzi¢ stano-
wiska formalizmu z idea rzadoéw prawa. Nie da si¢ bowiem obronié tezy,
ze formalizm realizuje ideat rzadow prawa, skoro w procesie jego stosowa-
nia nie zapewnia si¢ legitymizacji demokratycznej dokonywanych rozstrzy-
gnie¢. Rozstrzygnigcie danej sprawy bez uwzglednienia zasad ogdlnych
jest rownoznaczne z nieuwzglednieniem tych elementoéw systemu prawa,
ktore ciesza si¢ najszersza legitymacja demokratyczna. Mozliwe jest zatem
w takiej sytuacji podjecie decyzji interpretacyjnej, ktora ogranicza prawa
1 wolno$ci obywatelskie w stopniu wigkszym, niz wynikato to z woli pra-
wodawcy konstytucyjnego. Tym samym decyzja interpretacyjna oparta na
zatozeniach formalizmu nie da si¢ pogodzi¢ z idea rzaddéw prawa.

Z tego powodu uzasadnione wydaje si¢ podejscie przeciwne do pode;j-
$cia formalizmu, a wigc takie, ktore w najwigkszym mozliwym stopniu
uwzglednia zasady prawa'®, w tym zasady konstytucyjne i inne ogolne
regulacje zamieszczane w aktach wyzszego rzedu. Podejscie to oparte
jest m.in. na dyrektywach wyktadni prawa w zgodzie z konstytucja® czy

19 Na temat uwzgledniania zasad prawa w procesie interpretacji zob. M. Zielin-
ski, A. Municzewski, Interpretacyjna rola zasad prawa, w: J. Czapska, A. Gaberle,
A. Swiattowski, A. Zoll, Zasady procesu karnego wobec wyzwari wspélczesnosci:
ksiega ku czci profesora Stanistawa Waltosia, Wydawnictwo Prawnicze PWN, War-
szawa 2000, s. 774 i n. Zob. takze rozwazania na temat systemowych regut interpreta-
cyjnych w: J. Jablonska-Bonca, Prawnik a sztuka negocjacji i retoryki, Wydawnictwo
Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2002, s. 258.

20 Na temat teoretycznych aspektow wyktadni w zgodzie z konstytucja zob. A. Ba-
tor, A. Kozak, Wyktadnia prawa w zgodzie z konstytucjq, w: S. Wronkowska (red.),
Polska kultura prawna a proces integracji europejskiej, Zakamycze, Krakow 2005,
s. 43 in., a takze A. Kozak, Konstytucja jako podstawa decyzji stosowania prawa, w:
A. Bator (red.), Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Konstytucja, ,,Acta Universita-
tis Wratislaviensis” 1999, 2157, s. 101 i n.; A. Maczynski, Bezposrednie stosowanie
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tez w zgodzie z prawem miedzynarodowym badz ponadnarodowym?!.
Dyrektywy te doskonale wpisuja si¢ w rozwazana w sekcji poprzedniej
sytuacje wielo$ci komunikatow prawodawcow realnych, ktore to komu-
nikaty interpretator musi potaczy¢ w jeden komunikat prawodawcy ide-
alnego. Sytuacja laczenia (scalania) tych komunikatow musi uwzgled-
nia¢ réznice w ich doniostosci, a wigc rdéznice w poziomie hierarchii.
Stad nie jest dopuszczalne uznanie, ze komunikat prawodawcy idealnego
oparty jest wytacznie lub w glownej mierze na szczegdtowej regule, sfor-
mulowanej przez jednego z prawodawcédw realnych, skoro funkcjonuja
w systemie zasady ogolne, ktore w oczywisty sposob powinny zmody-
fikowaé ksztatt tej reguty w procesie przechodzenia z poziomu zbioru
komunikatow prawnych prawodawcow realnych do poziomu wypowie-
dzi prawodawcy idealnego. Koniecznos¢ modyfikacji reguly szczegdto-
wej jest czgsto podnoszona w literaturze po§wigconej interpretacji prawa.
Przyktadowo, jak pisat J. Wroblewski:

W razie sprzeczno$ci przepisu z zasada systemu prawa nalezy tak
ustali¢ znaczenie interpretowanego przepisu, by nie byl on z zasada
sprzeczny?®.

W podobnym duchu, podkreslajac pelnoprawnos¢ zasad jako elementu
prawa, wypowiadat si¢ T. Gizbert-Studnicki:

Zasady wyznaczaja idealna powinnos¢, czyli postuluja pewien stan rze-
czy, ktory powinien by¢ zrealizowany w mozliwe najwyzszym stopniu.
Optymalna realizacja tego stanu rzeczy jest prawnym obowiazkiem orga-
néw stosujacych prawo, gdyz zasady sa obowiazujacymi normami praw-
nymi. W sytuacjach ,,otwartej struktury” regut organ stosujacy prawo
jest zwiazany ideatem normatywnym, wyznaczonym przez zasady — nie
ucieka wigc do pozaprawnych warto$ciowan, lecz opiera swe decyzje na
prawie?,

konstytucji przez sqdy, ,,Panstwo i Prawo” 1996, 10, passim, oraz S. Wronkowska,
W sprawie bezposredniego stosowania Konstytucji, ,,Panstwo i Prawo” 2001, 9, pas-
sim.
21 Zob. M. Zirk-Sadowski, Wykladnia i rozumienie prawa w Polsce po akcesji do
Unii Europejskiej, w: S. Wronkowska (red.), Polska kultura..., op. cit., s. 93 i n. oraz
C. Mik, Wyktadnia zgodna prawa krajowego z prawem Unii Europejskiej, ibidem,
s. 1151in.
22 J. Wréblewski, Sqdowe..., op. cit., s. 136.
23 T. Gizbert-Studnicki, Zasady i reguly prawne, ,Panstwo i Prawo” 1988, 3,
s. 25. 197
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Proces scalania szczegotowych regut i ogélnych zasad w jednej wypo-
wiedzi prawodawcy idealnego ma kluczowe znaczenie dla jeszcze jed-
nego aspektu hierarchicznosci prawa, ktorego nie uwzglednia formalizm,
a na ktérego uchwycenie pozwala podejscie holistyczne. Chodzi tu o kon-
trolg konstytucyjnosci przepisow ustaw zwyklych czy rozporzadzen, kto-
rej we wspotczesnych systemach prawnych dokonuje czgsto orzecznictwo
sadow powszechnych?*. Kontrola ta jest wyrazem wptywu hierarchiczno-
$ci prawa na konkretne efekty orzecznicze, a nie tylko na tekst prawny,
jak to ma miejsce w przypadku abstrakcyjnej kontroli konstytucyjnosci,
ktora prowadzi do usunigcia danego przepisu prawnego z tekstu praw-
nego i przez to posrednio wplywa na proces stosowania prawa.

Nalezy zdecydowanie podkresli¢, ze podejsScie formalistyczne unie-
mozliwia kontrolg konstytucyjnosci przez sady powszechne. Wynika to
z prostego faktu, ze formalizm, ze wzgledu na preferencj¢ dla najbar-
dziej lokalnej reguty, nie pozwala na konfrontacje szczegdétowych regu-
lacji z bardziej ogolnymi zasadami, w tym z zasadami konstytucyjnymi.
W takiej sytuacji nie jest mozliwe powzigcie watpliwosci co do zgodno-
$ci danej regulacji z aktami hierarchicznie wyzszymi, poniewaz forma-
listyczna metodologia stosowania prawa nie przewiduje zestawienia ze
soba ,,przedmiotu kontroli” (a wigc szczegdtowej reguty) i ,,wzorca kon-
troli” (czyli zasady konstytucyjnej). Podejscie holizmu interpretacyjnego
jest inne. Kontrola zgodnosci szczegotowych regulacji prawnych z kon-
stytucja odbywa si¢ na etapie scalania komunikatow prawodawcow real-
nych. Przede wszystkim realizuje si¢ ona poprzez modyfikowanie komu-
nikatu gtownego (zrgbowego) w celu dopasowania go do wymogoéw zasad
konstytucyjnych czy innych regulacji wyzszego rzedu (wyktadnia w zgo-
dzie z konstytucja lub wyktadnia w zgodzie z prawem wspolnotowym).
Ponadto, w szczegolnie skrajnych przypadkach mozliwe jest, ze nie-
zgodno$¢ miedzy regulacja szczegdtowa a zasada ogodlna jest tak daleko
idaca, ze nie da si¢ jej usunaé przez modyfikacj¢ regulacji szczegdtowe;.
Woweczas nalezy zastosowaé inne narzg¢dzia kontroli zgodnosci hierar-

24 Ten typ kontroli konstytucyjnosci jest spotykany zarowno w tradycji common
law, jak 1 na gruncie civil law. W Polsce przejawem tego typu kontroli jest instytucja
pytan prawnych, ktére sad powszechny moze kierowa¢ do Trybunatu Konstytucyjne-
go w konkretnej sprawie oraz — wypracowana przez orzecznictwo sadowo-admini-
stracyjne — mozliwo$¢ kontroli zgodnosci z ustawa rozporzadzenia wykonawczego,
ktorej to kontroli moze dokonaé sg¢dzia nawet bez zwracania si¢ do Trybunatu Kon-
stytucyjnego, ze wzgledu na to, ze podlega jedynie konstytucji i ustawom. Zob. wyrok

198 NSATSA/Po461/01 z 14 lutego 2002 .
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chicznej, w tym wystapienia z pytaniem prawnym do sadu konstytucyj-
nego. Tytutem przyktadu wskazaé¢ mozna, ze sytuacja, w ktorej wyktadnig
prokonstytucyjna da si¢ zastosowaé, to modyfikacja szczegdtowej reguty
nakazujacej okre$lone dziatanie przez wykorzystanie zasady proporcjo-
nalno$ci — a wigc zmniejszenie pojemnosci reguly szczegétowej w taki
sposob, aby nie obejmowata ona kategorii podmiotéw czy sytuacji, ktére
nie powinny by¢ nia objgte ze wzgledu na t¢ zasadg. Natomiast przykla-
dowa sytuacja, w ktérej modyfikacja na etapie wyktadni nie jest mozliwa,
zatem konieczne jest wystapienie do sadu konstytucyjnego, to sytuacja,
w ktorej reguta w niekonstytucyjny sposob obejmuje tylko jedna grupe
podmiotdéw czy sytuacji, a wigc modyfikowanie jej zakresu nie dopro-
wadzi do zniesienia stanu niezgodnos$ci hierarchicznej, albo tez sytuacja
naruszania przez dana regulte zasady konstytucyjnej, ktora nie ma charak-
teru stopniowalnego, np. zasady nieretroaktywnosci prawa.

Powyzsze rozwazania prowadza do konkluzji, ze btad ahierarchiczno-
$ci, popetniany przez formalizm, skutkuje zmniejszeniem legitymizacji
demokratycznej dokonywanych przez sady rozstrzygnigc i uniemozliwia
albo znacznie utrudnia kontrolg zgodnosci hierarchicznej prawa w pro-
cesie jego stosowania. Holizm interpretacyjny, dzigki kontroli zgodno-
$ci hierarchicznej w procesie scalania komunikatow prawodawcow real-
nych, wydaje si¢ zatem lepsza alternatywa, poniewaz przez zapewnienie
legitymizacji demokratycznej orzeczeniom, ktdre w nieunikniony sposob
ograniczaja prawa i wolnosci obywatelskie, lepiej realizuje ideat rzadow
prawa.

2. MozLIWE ZARZUTY POD ADRESEM PODEJSCIA HOLISTYCZNEGO

Przedstawiwszy réznice pomigdzy formalizmem a holizmem inter-
pretacyjnym, ta czg$¢ rozdzialu ustosunkuje si¢ do mozliwych zarzu-
tow pod adresem podejscia holistycznego. Mozna wyobrazi¢ sobie trzy
takie zarzuty — wszystkie oparte na przekonaniu, ze koncepcja stosowa-
nia prawa, ktora sprzeciwia si¢ formalizmowi, bedacemu przyktadem ide-
ologii zwiazanej decyzji sadowej?, sama musi wyznawac¢ ideologie swo-
bodnej decyzji sadowej?. Jak pisat J. Wroblewski:

25 J. Wroblewski, Sqdowe..., op. cit., s. 357.
26 Tbidem.
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Ideologia swobodnej decyzji sadowej historycznie powstaje jako nega-
cja pozytywistycznej ideologii zwiazanej decyzji sadowej. Jest przeja-
wem ,,buntu przeciwko formalizmowi”, ktorego uciele$nieniem byta mysl
pozytywistyczna®’.

Zroéwnywanie formalizmu z pozytywizmem prawniczym, widoczne
w powyzszej mysli J. Wrdoblewskiego, jest nieuprawnione. Nie jest takze
stuszne, aby kazda koncepcja stosowania prawa, ktéra krytykuje forma-
lizm, znajdowala si¢ tylko z tego powodu w opozycji do pozytywizmu
prawniczego albo by stawata si¢ przyktadem ideologii swobodnej decy-
zji sadowej. Ponizej zostanie przedstawione uzasadnienie tych przekonan
autora, wraz z ustosunkowaniem si¢ do mozliwej krytyki holizmu inter-
pretacyjnego ze strony pozytywizmu prawniczego.

Pierwszy z mozliwych zarzutéw pod adresem holizmu interpretacyj-
nego opiera si¢ na twierdzeniu, ze podejscie to, ze wzgledu na odejscie
od litery prawa (rozumianej w sposob formalistyczny), zwigkszy nie-
przewidywalno$¢ decyzji sadowych i doprowadzi do niespdjnosci i braku
stabilizacji w orzecznictwie. Drugi to zarzut niekontrolowanego wzro-
stu wladzy dyskrecjonalnej prawnikéw, w szczegolnosci sedzidow, kto-
rzy, w mys$l podejécia holistycznego, bgda mogli korzysta¢ z bardzo sze-
rokiego wachlarza przestanek interpretacyjnych. Trzeci wreszcie mozliwy
zarzut dotyczy naruszenia przez holizm autonomii prawa, ze wzgledu na
rzekome niekontrolowane wprowadzanie do systemu prawa elementéw
innych porzadkoéw normatywnych, takich jak moralno$¢ czy polityka.

2.1. Holizm interpretacyjny a nieprzewidywalnos¢ (niestabilnos¢)
decyzji stosowania prawa

2.1.1. Uwagi wstepne

Podejrzenie, ze odejscie od litery prawa na rzecz innych przestanek,
nazywanych jego ,,duchem”, doprowadzi do zdestabilizowania orzecz-
nictwa sadowego, jest niewatpliwie zwigzane z tradycja nieufno$ci wobec
sedziow, charakterystycznej dla kontynentalnej kultury prawne;j. Jej naj-
lepszym wyrazem jest pomyst Monteskiusza, by sedziowie byli jedynie
ustami prawa. Poza elementem ograniczenia dyskrecjonalnosci s¢dzidw,
o ktorym mowa w nastgpnej sekcji, idea Monteskiusza sprowadza sig

27 Tbidem.
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takze do postulatu niezmieniania treSci prawa przez osoby powotane
do jego stosowania. Usta prawa to jedynie przekaznik tego, co ustalone
wcezesniej, a wige jezeli sedziowie beda zadanie przekaznikow wypet-
nia¢ wiernie, to efekt tego przekazywania powinien by¢ bez wzgledu na
miejsce 1 czas taki sam. Dzigki temu da si¢ zapewni¢ stabilno$¢ i jed-
nolito$¢ orzecznictwa sadowego, a ich skutkiem bedzie jego przewidy-
walnos$¢, ktora jest jednym z elementéw idealu rzadéw prawa, poniewaz
pozwala obywatelom planowaé wazne dla nich przedsigwzigcia w zaufa-
niu do prawa.

Przekonanie, Ze ograniczenie roli sedziego do roli ust ustawy zapewni
przewidywalnos$¢ orzecznictwa, jest $cisle powiazane z zaufaniem do
wiazacej mocy tekstu, ktory stawia opor interpretatorowi i nie pozwala
sie¢ dowolnie nagina¢ dla konkretnej sprawy?®. Stad juz tylko krok do
akceptacji formalizmu, z jego silnymi elementami tekstualistycznymi,
jako najlepszej metody zapewnienia przewidywalnosci rozstrzygnigé
sadowych. Oczywiste jest zatem, ze propozycje holizmu interpretacyj-
nego, ktory, oprocz litery prawa, postuluje uwzglgdnianie szerokiego
spektrum innych przeslanek, takich jak cel regulacji, generalne standardy
czy wypowiedzi doktryny, musza rodzi¢ watpliwosci z punktu widzenia
tradycji Monteskiuszowskiej. Intuicyjnie przeciez czujemy, ze zwigk-
szona liczba przestanek interpretacyjnych daje wigksza swobodg roz-
strzygnigcia, wigksza swoboda rozstrzygnigcia prowadzi do wielu mozli-
wych decyzji stosowania prawa, a wielo$¢ mozliwych decyzji stosowania
prawa nie pozwala przewidzieé, ktora z nich zostanie podjeta w danym
przypadku®.

2.1.2. Argument socjologiczny

Przeciwko zarzutowi zwigkszania przez holizm interpretacyjny nie-
przewidywalnosci decyzji interpretacyjnych, a tym samym destabilizo-
wania orzecznictwa, mozna przedstawi¢ dwa argumenty. Pierwszy z nich
ma charakter raczej socjologiczny. Ot6z tym, co decyduje o przewidy-
waniach obywateli wobec rozstrzygni¢¢ sadowych, nie jest litera prawa,

28 D.A. Farber, The Inevitability of Practical Reason: Statutes, Formalism, and
the Rule of Law, ,,Vand. L. Rev.” 1992, 45, s. 547.
29 Na temat zwiazkow pomigdzy stosowaniem standardow generalnych (zawar-
tych czgsto w tzw. klauzulach odsytajacych) a przewidywalnoscia decyzji stosowania
prawa zob. L. Leszczynski, Stosowanie..., op. cit., s. 197 i n. 201
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ale jego cel. Wynika to z dwoch przestanek. Po pierwsze, proces two-
rzenia prawa zawsze rozpoczyna si¢ od deklaracji politycznej dotycza-
cej problemu spotecznego, ktory przez prawo zamierza si¢ rozwiazac.
W komunikacji publicznej migdzy przedstawicielami wiadzy a obywate-
lami komunikuje si¢ przede wszystkim intencje regulacyjna oraz okresla
si¢ zto spoteczne, ktéremu chcee si¢ zaradzi¢. W nastgpnym etapie docho-
dzi do przelozenia zamiaru politycznego na jezyk prawa, ktory ostatecz-
nie jest stosowany w praktyce orzeczniczej sadow. Oznacza to, ze zrodtem
przewidywan spotecznych co do obowiazkow i praw nie jest sam tekst, ale
inne zrodta, w tym wypowiedzi stanowiace element historii legislacyjne;j
i publicznych komentarzy dotyczacych tresci prawa*’. Ponadto jest oczy-
wiste, ze przelozenie intencji politycznej na jezyk prawa nie jest dosko-
nate, co powoduje znany problem polityki prawa, polegajacy na rozbieg-
aniu si¢ przewidywan co do sposobu dziatania prawa i rzeczywistych
skutkow, ktére prawo to wywotuje. W wielu sytuacjach to rozbieganie si¢
zamierzen i1 skutkéw prowadzi do poczucia niesprawiedliwo$ci rozstrzy-
gnig¢ sadowych w odbiorze obywateli. Jak dowodza prowadzone w Polsce
badania opinii publicznej na temat sadow?!, obywatele sa czesto zasko-
czeni formalistycznym podej$ciem sadow do stosowania prawa i oczekuja
jego odformalizowania w celu dania wyrazu indywidualnym aspektom
kazdej sprawy oraz uwzglednienia ,,ducha” prawa, przez ktéry rozumie
si¢ najczesciej cel regulacji prawnej oraz wartosci uosabiane przez stan-
dardy ogolne zawarte w aktach wyzszej rangi. Tylko w takim przypadku
bowiem zachodzi w ich opinii konwergencja migdzy poczuciem sprawie-
dliwosci a konkretnym rozstrzygnigciem sadowym. Wyniki wskazanych
badan pokazuja, ze nie ma oczywistego powiazania mig¢dzy Scistym stoso-
waniem litery prawa a przewidywalnoscia rozstrzygni¢¢ sadowych.
Przedstawione powyzej zatozenie formalizmu, jakoby jedynie decy-
zja oparta wyltacznie na tekScie prawnym zapewniala przewidywalnosé¢
procesu stosowania prawa, bazuje na przekonaniu, ze tekst, i to tekst
rozumiany literalnie, jest jedynym Zrédtem oczekiwan obywateli wobec

30 Zob. na ten temat E.L. Rubin, Law and Legislation in the Administrative State,
,»Col. L. Rev.” 1989, 89, s. 381, 383, ktory stwierdza, ze wspotczesnie wigkszos¢
ustaw nie jest komunikowana obywatelom przez ich stowne sformutowanie w oficjal-
nych publikatorach, ale raczej przez dziatania agencji administracyjnych; zdaniem
Rubina wigkszosci regulacji prawnych nie da si¢ nawet przetozy¢ na jgzyk zrozumia-
ly dla zwyklego obywatela.

31 Zob. J. Czapska, op. cit., s. 31.
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prawa. Pomijajac fakt, ze twierdzenie to da si¢ podwazy¢, nalezy w tym
miejscu wskazaé, iz literalne rozumienie tekstu jest czgsto utozsamiane
z rozumieniem akontekstowym, a wigc takim, na ktére nie maja wplywu
ani okolicznosci stworzenia tekstu, ani okolicznos$ci jego interpretowa-
nia. Tymczasem oczekiwania spoteczne co do decyzji interpretacyjnych
opartych na konkretnych regulacjach prawnych sa silnie ,,ukonteksto-
wione”, zwiazane raczej z komunikowanym publicznie uzasadnieniem
dla uchwalenia danej regulacji niz z jej technicznym zapisem w akcie
normatywnym. Tym samym oparcie interpretacji na literalnym rozumie-
niu tekstu moze paradoksalnie raczej zaskakiwa¢ obywateli, niz dawac
im poczucie przewidywalnosci procesu stosowania prawa. Przyktadem
takiej sytuacji jest zachowanie diabta ze starej polskiej basni o Mistrzu
Twardowskim. Wykrzykujac ,,Ta karczma Rzym si¢ nazywa!”, zastoso-
wat on literalna wyktadnie cyrografu, zgodnie z ktdrym w miejscu nazy-
wanym ,,Rzym” mégt zrealizowa¢ swoje uprawnienie do zabrania duszy
szlachcica. Oczywiscie przyjete przez niego rozumienie stowa ,,Rzym”
ma charakter akontekstowy. Jak wiadomo, ewentualne ttumaczenia, ze
nie o to chodzito autorom cyrografu, nie pomogty Twardowskiemu, ktory
musial uciec si¢ do innych srodkow, by unikna¢ marnego konca (zdaje si¢
zreszta, ze jego los czgsto podzielaja podsadni). Sytuacja ta wskazuje, ze
obywatele maja prawo oczekiwac, iz planowane spoleczne dzialanie danej
regulacji bedzie realizowane w procesie jej stosowania. Tymczasem opie-
ranie decyzji interpretacyjnych na literalnym (a wigc, jak powiedziano,
akontekstowym) rozumieniu tekstu oznacza pomijanie tego wtasnie, pla-
nowanego spotecznego dziatania prawa, bedacego niewatpliwie czgScia
kontekstu tworzenia aktu prawnego, poddawanego interpretacji. Dlatego
moze prowadzi¢ raczej do zaskakiwania obywateli decyzjami stosowania
prawa niz do przewidywalno$ci tego procesu.

2.1.3. Argument z réznicy w wiedzy bazowej sedziéw

Drugim, powazniejszym argumentem, ktory przeciwstawia si¢ twier-
dzeniu, ze holizm interpretacyjny powoduje niestabilno$¢ i1 nieprzewi-
dywalno$¢ orzecznictwa, jest argument z roznicy w wiedzy bazowe;j
sedziow*. Argument ten, podniesiony przez A. Greena, wychodzi od

32 A.S. Green, The Missing Step of Textualism, ,,Fordham L. Rev.” 2006, 74,
s. 1913.
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analizy gldwnego zatozenia tekstualizmu i formalizmu, zgodnie z kto-
rym sedzia stosujacy prawo powinien koncentrowac si¢ na tekscie praw-
nym i jego zwyktym znaczeniu, jednoczes$nie odcinajac si¢ od wszelkich
innych przestanek interpretacyjnych, takich jak historia legislacyjna, cel
prawa czy intencje prawodawcy. Tekstualisci, jak podkresla Green, upa-
truja w tym odcigceiu si¢ (cutting off) sedziego od wiedzy bazowej o kon-
tekscie, w jakim powstat i powinien by¢ interpretowany tekst, remedium
na dowolno$¢ w rozstrzyganiu danej sprawy, a tym samym remedium na
niestabilno$¢ orzecznictwa.

Jednoczesnie jednak wedlug Greena tekstualisci przyznaja co do
zasady, ze nie jest mozliwe catkowicie pozakontekstowe rozumienie tek-
stu prawnego. Jak wskazuje cytowany przez Greena s¢dzia Easterbrook,

Stowa nie maja naturalnego znaczenia. Jezyk jest zjawiskiem spotecz-
nym. Tekstualisci, tak jak inni uzytkownicy j¢zyka, chcg znaé¢ jego kon-
tekst, a w szczegodlnosci zatozenia podzielane przez postugujacych sig
tym jezykiem oraz ich odbiorcow™.

Z kolei jeden z najzagorzalszych obroncéw tekstualizmu, J. Manning,
uznaje, ze gtownym pytaniem interpretacyjnym jest ,,jak rozsadna osoba,
uczestnik dyskursu w ramach spotecznych i jezykowych konwencji,
przeczytalaby dany tekst w konteks$cie™**. To stanowisko tekstualizmu
w zakresie istotno$ci kontekstu jest zdaniem Greena trudne do pogodze-
nia z intencja odcigcia sedziego od wszelkiej wiedzy bazowej przez zmu-
szenie go do skupienia si¢ na tek$cie prawnym. Ta niekonsekwencja pro-
wadzi cytowanego autora do podniesienia problemu wiedzy bazowej
sedziow. Jak pisze:

Skoro ustaliliémy, Zze [w procesie interpretacji] (...) koncentrujemy si¢ na
zwyczajnym znaczeniu slow postrzeganych na tle kontekstu, i skoro usta-
lilismy, Ze rozumienie znaczenia stow w kontekscie zawiera w sobie rozu-
mienie zamiaru lub celu danej regulacji ustawowej, musimy zapytac, jakie
dowody na rzecz ustalenia tego celowos$ciowego znaczenia s¢dzia moze
analizowac? To jest kluczowe pytanie, a jednoczes$nie miejsce, w kto-
rym tekstualizm popetnia btad w argumentacji. Cho¢ bowiem tekstu-
alizm przedstawia wiele argumentow na rzecz odcigcia dostgpu sgdziow
do informacji, ktére mogtyby im pomdc w ustaleniu celowosciowego zna-
czenia stow ustawy, tekstualizm nie rozwaza, skad sedziowie wiedza to,

33 F.H. Easterbrook, What Does Legislative History Tell Us?, ,,Chi.-Kent. L. Rev.”
1990, 66, s. 441, 443.
34 J. Manning, Textualism..., op. cit.
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co wiedza, w pierwszym momencie, w ktorym zaczynaja przeglada¢ akta
sprawy, kiedy po raz pierwszy czytaja przepisy wlasciwe dla danej sprawy
i kiedy po raz pierwszy zaczynaja formutowac znaczenie termindéw uzy-
tych w ustawie. Poprzez akceptacje zewngtrznej wiedzy s¢dziowskiej
1 odgradzanie s¢dziow od dalszej wiedzy tekstualizm przyjmuje stanowi-
sko, ktére nie daje sig obroni¢>.

Wykazujac niekonsekwencj¢ w podejsciu formalistow do wiedzy o kon-
tek$cie, w ramach ktorego sedzia dokonuje interpretacji, A. Green zwraca
uwage na wazny problem nieréwnosci bazowej wiedzy sedziowskiej,
a wigc nierownosci wyjsciowych sytuacji sedziow, ktorzy przystepuja
do interpretacji danego tekstu prawnego. Nierownos¢ ta w sensie szero-
kim wynika z réznych historii indywidualnych sedziow, réznic w posia-
danej wiedzy i1 doswiadczeniu, w sensie waskim natomiast — z ro6znych
poziomow wiedzy o historii i konteks$cie tworzenia interpretowanego aktu
prawnego. Wszystko to powoduje, ze sedzia analizujacy jedynie zwy-
kte znaczenie tekstu prawnego nie zapewnia obiektywizmu i przewidy-
walno$ci rozstrzygnigcia, poniewaz kontekst rozpatrywania tego samego
tekstu w kazdym przypadku moze by¢ rézny. I nie chodzi tu o kontekst
zewngetrzny wobec interpretatora, ale o cechy samego sedziego. Jak pod-
kresla Green:

Poniewaz wiedza bazowa s¢dzidw na temat wyrazen uzytych w ustawie
jest r6zna, sedziowie moga upieraé si¢ przy twierdzeniu, ze ich rozumie-
nie ustawy jest poprawne, opierajac si¢ na selektywnej lub czgéciowej
wiedzy bazowej. Chee podkreslic, ze jesli kto$ jest zatroskany o problem
sedziowskiej dowolnosci, to przez ograniczanie pozatekstowych, nowych
zrodet wiedzy nie moze przyczynié si¢ do ograniczenia sedzidw, ponie-
waz [ich] wiedza bazowa rozni si¢ zarbwno w szczegodtach, jak i co do
stopnia, w jakim sgdzia jest §wiadom tego, w jaki sposob zdobyt wiedzg
i jak jej uzywa, interpretujac ustawe>.

W konkluzji swoich rozwazan Green podnosi zatem, ze s¢dziowie
powinni mie¢ dostep do szerszego katalogu przestanek interpretacyjnych
i do wiedzy o kontek$cie, w jakim powstawata ustawa, poniewaz nie-
ograniczony dostegp do takich informacji wyrownuje ich wiedz¢ bazowa
(evens out their knowledge base). Tym samym dochodzi do wniosku
sprzecznego ze wstgpnymi intuicjami — oto rozszerzenie dostgpu s¢dziow
do dodatkowych przestanek interpretacyjnych, takich jak intencja legisla-

35 A.S. Green, op. cit., s. 1923.
36 Jbidem, s. 1928. 205
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cyjna, cel ustawy, historia legislacyjna i inne, zamiast zmniejszac jednoli-
to$¢ orzeczen, moze ja zwigkszac, bo wyrownuje wiedzg bazowa sedzidow.
Tym samym zwigkszenie katalogu przestanek interpretacyjnych, ktore
proponuje holizm interpretacyjny, moze prowadzi¢ do wigkszej spojno-
$ci orzeczen wydawanych przez roznych sedziow. Ostatecznie za$ spdj-
no$¢ orzecznictwa prowadzi do wigkszej stabilno$ci 1 przewidywalno$ci
orzecznictwa.

2.1.4. Argument z powotania wielokrotnych ugruntowan
a przewidywalno$¢ orzeczen

Dodatkowy argument, ktéry mozna przedstawi¢ na rzecz tezy o prze-
widywalnoS$ci rozstrzygni¢é¢ interpretacyjnych dokonywanych wedtug
metodologii holizmu interpretacyjnego, opiera si¢ na konstrukcji wie-
lokrotnych ugruntowan, oméwionej w rozdziale czwartym. Jak wska-
zano, uzasadnienie decyzji interpretacyjnej powinno zawiera¢ maksy-
malna mozliwa liczbg powotanych przyktadow uzycia istotnych dla dane;j
decyzji interpretacyjnej termindéw we wczesniejszej praktyce jezykowe;.
Takimi przyktadami moga by¢ rozstrzygnigcia precedensowe, w tym roz-
strzygnigcia sadow zagranicznych, cytaty z literatury prawniczej, frag-
menty wypowiedzi zaczerpnigte z historii legislacyjnej, przyktady uzycia
tych samych terminéw w innych aktach prawnych. Juz samo zakorzenie-
nie decyzji interpretacyjnej w historii uzycia danych terminéw prawnych
powoduje, Ze rozstrzygnigcie w danej sprawie nie powinno by¢ catkowi-
tym zaskoczeniem dla obywateli.

Wielokrotne ugruntowania moga by¢ takze wskazywane w jezyku
potocznym, zwlaszcza gdy interpretowane terminy jezyka prawnego
nie maja specjalistycznego, prawniczego znaczenia (przyktadem moga
by¢ wyrazenia ocenne i zabarwione aksjologicznie, takie jak ,,dobre
obyczaje”, ,,przeznaczenie prawa”, ,,szczegodlne okrucienstwo” itp.).
Poniewaz tego rodzaju ogoélnojezykowe wielokrotne ugruntowania doty-
cza najczesciej termindw niedookreslonych, ich zanurzenie w praktyce
jezykowej spoteczenstwa odgrywa istotna rol¢ w zapewnieniu przewidy-
walnosci rozstrzygni¢é¢ sadowych. Mozna powiedzie¢, ze sedzia, ktory
podejmuje, a nastepnie uzasadnia swoje rozstrzygnigcie poprzez zako-
rzenienie go w praktyce jezykowej, mowi tym samym jezykiem co spote-
czenstwo. Dzigki temu jego rozstrzygnigcia sg przewidywalne.
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2.2. Holizm interpretacyjny
a nadmierna dyskrecjonalnos¢ prawnikéw

2.2.1. Uwagi wstepne

W odniesieniu do dyskrecjonalno$ci prawnikéw formalizm zajmuje
dosy¢ jednostronne stanowisko. Uznaje, ze wierno$¢ tekstowi prawnemu
lub intencji prawodawcy jest wystarczajacym ograniczeniem dla wladzy
dyskrecjonalnej prawnika. Tymczasem, jak wskazuje si¢ w wielu opraco-
waniach, jest to przekonanie naiwne. Migdzy innymi w pracy A. Kozaka
wykazuje si¢ wyraznie, ze modele ograniczenia dyskrecjonalnej wladzy
prawniczej poprzez tekst i intencj¢ prawodawcy nie wypetniaja tego zada-
nia®’. Stanowisko takie potwierdza literatura miedzynarodowa, w ktorej
wskazuje sig, ze wieloznacznos$¢ leksykalna jezyka prawnego oraz jego
zalezno$¢ od kontekstu podaja w watpliwos¢ obiektywizujacy wplyw
jezyka prawnego na decyzje sedziego®®, do ktorego to argumentu mozna
doda¢ jeszcze problem réznic w wiedzy bazowej sedzidow, omdéwiony
w sekcji poprzedniej. Podobnie jak w przypadku zwiazania intencja pra-
wodawcy, powstaja przede wszystkim duze problemy z udowodnieniem,
ze co$ takiego jak intencja prawodawcy w ogole istnieje’, a nastgpnie —
nawet przyjmujac, ze istnieje — z jej wlasciwa identyfikacja 1 interpreta-
cja (bo intencja prawodawcy takze wyrazona jest w jezyku)*. W takiej
sytuacji sluszna wydaje si¢ konkluzja A. Kozaka, ze dojrzate ogranicze-
nie dyskrecjonalnej wtadzy prawnikéw umozliwia tylko tzw. juryscen-
tryczny model praktyki prawniczej, w ktorym dyskrecjonalna wiadza
prawnika limitowana jest przez kulturg prawna, w jakiej on funkcjonuje.
Model juryscentryczny da si¢ przelozy¢ na jezyk analizy prowadzonej za
pomoca semantyki K—P i1 zatozenia o wielokanalowos$ci, diachroniczno-
$ci 1 hierarchiczno$ci komunikacji przez prawo, a wigc na zatozenia holi-
zmu interpretacyjnego. Analiza ta zaklada przeciez bardzo szerokie ujgcie
warto$ci kultury prawnej, a jak wskazano, osoba stosujaca prawo i pro-
bujaca ustali¢ znaczenie tekstu prawnego musi siggna¢ do wielu warto-
$ci 1 standardow, by potwierdzi¢ prawidtowo$¢ swej decyzji interpreta-

37 A. Kozak, Granice..., op. cit.,s. 79 in. orazs. 112 i n.

38 T.A. Endicott, Vagueness in Law, Oxford University Press, Oxford 2000, s. 72
in.

39 K.A. Shepsle, Congress is a “They”, not an “It”: Legislative Intent as Oxymo-
ron, ,,Int’l Rev. L. & Econ.” 1992, 12, s. 239.

40 P. Brest, op. cit., passim.
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cyjnej. Ponizej przedstawione sg argumenty na rzecz tezy, ze podejscie
holistyczne w rzeczywistosci pozwala lepiej niz formalizm kontrolowaé
wladze¢ dyskrecjonalng prawnikow.

2.2.2. Argument z wielorakosci (redundancy argument)

Mozliwosé¢ kontrolowania dyskrecjonalnosci prawnikéw w ramach
podejscia holistycznego wynika z mozliwo$ci wykorzystania tzw. argu-
mentu z wielorako$ci (redundancy argument, ‘two heads are better than
one’ argument)*'. Argument ten jest czesto wykorzystywany w praktyce
obrotu prawnego i opiera si¢ na zatozeniu, ze oglad danej sprawy z wielu
punktéw widzenia pozwala zobaczy¢ ja w sposob bardziej obiektywny,
a tym samym utrudnia osad subiektywny, oparty na wtasnych przekona-
niach oceniajacego. Wykorzystanie argumentu z wielorako$ci w prawie
ma dhuga tradycjg. Jego najprostszym zastosowaniem jest zasada auditur
et altera pars, bedaca fundamentem zasady kontradyktoryjno$ci procesu
cywilnego i karnego. Podejmowanie decyzji w procesach sadowych takze
oparte jest na sile argumentu z wielorako$ci — wlasnie z potrzeby zacho-
wania obiektywizmu rozstrzygnig¢ i konieczno$ci ograniczenia wplywu
na jego tre$¢ indywidualnych przekonan decydenta wynika tradycja kil-
kuosobowego sktadu sedziowskiego w systemie kontynentalnym czy tez
dwunastoosobowy sktad tawy przysiegltych w procesie karnym w sys-
temie prawa amerykanskiego. We wszystkich wskazanych przypadkach
zaktada sig, Ze ocena sytuacji dokonywana z wielu punktow widzenia jest
bardziej obiektywna i daje wigksza gwarancj¢ ochrony przez indywidu-
alnymi preferencjami podmiotu oceniajacego dang sprawg. Na gruncie
prawa takiemu przekonaniu daje wyraz A. Barak, piszac:

Dyskrecjonalnos$¢ sgdziego, ktory musi rozwazy¢ intencjg legislacyjna
oraz podstawowe zasady systemu, staje si¢ wezsza niz dyskrecjonalno$é
sedziego, ktory ma swobodg skupienia si¢ wylacznie na tekécie*.

Tym, co taczy argument z wielorakosci z holistycznym podej$ciem
do interpretacji i stosowania prawa, jest wykorzystywanie przez holizm

41 Interesujace, ze przedstawiciele formalizmu doceniaja warto$¢ argumentu
z wielorako$ci w innych aspektach funkcjonowania prawa, a nie dostrzegaja mozli-
wosci zastosowania go w teorii interpretacji. Zob. F. Schauer, Neutrality and Judicial
Review, Harvard University Faculty Research Working Papers Series, 2003, http://
ssrn.com/abstract=385208.

42 A. Barak, op. cit., s. 282.
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wielu punktéw widzenia dla oceny prawidlowos$ci decyzji interpretacyj-
nej. Formalizm, jak przedstawiono to w rozdziale pierwszym, cechuje si¢
redukcjonizmem przestanek interpretacyjnych, powodujac, ze prawnikowi
pozostaje jedynie odwotanie do literalnego znaczenia tekstu prawnego.
W przeciwienstwie do tego redukcjonizmu, holizm postuluje szerokie
wykorzystywanie przez prawnikéw dostgpnych w danej kulturze prawne;j
przestanek interpretacyjnych. Mozna uzna¢, ze wielorako$¢ przestanek,
ktére wykorzystuje prawnik w procesie interpretacji, stanowi odpowied-
nik wielorakosci punktow widzenia, o ktorych byta mowa przy okazji
argumentu z wielorako$ci. Kazda z przestanek — zgodno$¢ z tekstem,
zgodno$¢ z intencja (celem) prawodawcy, zgodno$¢ z zasadami ogdlnymi
czy wreszcie zgodno$¢ z precedensem — ma, mozna by powiedzie¢, rosz-
czenie, by by¢ rozwazona, podobnie jak osoba bioraca udzial w zespoto-
wej dyskusji ma roszczenie, by zosta¢ wystuchana. Uznanie przez inter-
pretatora roszczenia danej przestanki do bycia rozwazona powoduje, ze
obiektywizuje si¢ wynik jego pracy. Im wigcej przestanek interpreta-
tor rozwaza, tym mniej subiektywna staje si¢ jego decyzja. Interpretator
wchodzi tym samym w dyskurs z punktami widzenia, reprezentowanymi
przez poszczegdlne przestanki. A jak pisze N. Stavropoulos:

Czynienie tre$ci poj¢¢ przedmiotem substancjalnego sporu sprawia, ze
tre$¢ ta staje si¢ bardziej stabilna*.

Przedstawiajac tg sytuacje inaczej — interpretator szuka spdjnosci z jak
najwigksza liczba przestanek, by wykazaé, ze jego decyzji nie mozna
postawi¢ zarzutu niezgodnosci z zadna z nich. Taki brak ,,zarzucalno$ci”
jest w literaturze filozoficznoprawnej uznawany za miernik obiektywi-
zmu rozstrzygniecia*.

Jednym z warunkow uzyskania obiektywnego rozstrzygnigcia poprzez
rozwazanie duzej liczby przestanek interpretacyjnych jest brak dowolno-
$ci w doborze tych przestanek. Z tego powodu argument z wielorakosci
wiaze sig Scisle z teza o konieczno$ci stosowania tzw. zupetego (petmego)
kanonu wyktadni®. Zatozy¢ nalezy, ze tylko wtedy decyzja interpreta-
cyjna nie jest dowolna, gdy interpretator jest zobowiazany skonfrontowac
ja z ustalonym z géry zestawem przestanek interpretacyjnych — roszczen

43 N. Stavropoulos, op. cit., s. 38.

44 Zob. K. Greenawalt, Law and Objectivity, Oxford University Press, New
York—Oxford 1995, s. 34.

45 Zob. T. Spyra, op. cit., s. 134. 209
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do bycia rozpatrzonym. W innym wypadku mozliwa jest selektywno$¢,
a tym samym dyskrecjonalno$¢ w doborze przestanek interpretacyj-
nych, a co za tym idzie — wigksza swoboda w dochodzeniu do ostatecz-
nej decyzji interpretacyjnej. Taki sens kryje si¢ takze za teza o zupetno-
$ci kanonu wyktadni. Teza ta wyraza przekonanie, ze wlasciwa decyzja
interpretacyjna musi przej$¢ kazdorazowo pelny test wyktadni jezykowej,
historycznej, systemowej (w tym hierarchicznej) i celowosciowe;j. Tylko
wtedy mozemy mowic o rzeczywistej weryfikacji hipotezy interpretacyj-
nej. Tym samym postulat zupelno$ci kanonéw wyktadni jest z pewnoscia
bardziej zblizony do idei holizmu interpretacyjnego niz formalizmu, ktory
postuluje poprzestanie na wyktadni jezykowej, ewentualnie systemowej,
ale pozbawionej aspektow hierarchicznych.

2.2.3. Metafora straznika

Praktyczny aspekt ograniczenia wtadzy dyskrecjonalnej osoby stosu-
jacej prawo poprzez wymog odwotania si¢ do pelnego kanonu przesta-
nek interpretacyjnych (a wigc tym samym do kanonu warto$ci kultury
prawnej) mozna zobrazowac poprzez metaforg straznika. Ot6z wedhug
popularnego obecnie sposobu ochrony budynkéow, pracownik ochrony
zobowiazany jest obchodzi¢ chroniony obiekt, przyktadajac w $ci-
$le okreslonych miejscach karte magnetyczna do elektronicznego czuj-
nika. Technika ta zapewnia z jednej strony kontrol¢ nad sumienno$cia
straznika, ktdry, chcac czy nie cheac, zobowiazany jest regularnie cho-
dzi¢ wokot chronionej posesji, a z drugiej strony jego bezpieczenstwo,
poniewaz brak ,,odbicia” karty w danym miejscu i czasie, mogacy ozna-
czad, ze straznik zostat na przyktad napadnigty, automatycznie uruchamia
sygnat alarmowy. Przyktad straznika pozwala dostrzec wyrazna korela-
cje pomigdzy liczba punktow, w ktérych zobowiazany jest on odbi¢ swoja
karteg, a swoboda wyboru drogi obejscia chronionej posesji. Ustalenie, ze
karta musi by¢ odbita w jednym lub dwdch punktach, pozostawia ochro-
niarzowi relatywnie duze pole wyboru trasy. Nakazanie mu odwiedza-
nia kilkunastu miejsc swobodg t¢ w oczywisty sposob zmniejsza. Wydaje
si¢, ze ten sam mechanizm mozna metaforycznie odnie$¢ np. do sedziego
stosujacego prawo. Sytuacja, w ktorej wykazuje on zgodno$¢ swojego
rozstrzygnigcia z jedna lub dwiema warto$ciami prawnymi (np. tylko
z historyczna intencja ustawodawcy albo jedynie z literalnie rozumianym

210 tekstem), nie ogranicza w sposob istotny jego swobody w wykonaniu
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zadania, jakim jest zastosowanie normy prawnej. Jezeli jednak nalozymy
na niego obowiazek ,,odbijania karty” w wielu miejscach, a wigc szuka-
nia spojnosci z wieloma warto§ciami — przestankami interpretacyjnymi
— na poparcie tezy o takim a nie innym sposobie rozumienia danego ter-
minu prawnego, to jego swoboda dziatania zostanie odpowiednio zmniej-
szona. Paradoksalnie wigc i niezgodnie z powszechna intuicja, im wigcej
standardow w danej sprawie prawnik bierze pod uwage, tym wigksze jest
ograniczenie jego swobody interpretacyjnej.

2.2.4. Argument z powotania wielokrotnych ugruntowan
a dyskrecjonalnos¢

Wazna rolg¢ w ograniczaniu dyskrecjonalnosci prawnikéw odgrywa
rowniez wymog uzasadniania rozstrzygnig¢ interpretacyjnych przez sze-
rokie wskazywanie wielokrotnych ugruntowan termindéw uzytych w tek-
$cie prawnym, zarOwno w obszarze specjalistycznej praktyki prawnej, jak
i w jezyku potocznym. Jak wskazano, koncepcja wielokrotnych ugrun-
towan jest $cisle powiazana z koncepcja semantyki K—P, ktéra zaktada
silne zobiektywizowanie znaczenia przez przeniesienie semantycznego
punktu cigzkosci z subiektywnych intencji méwiacego podmiotu na zde-
cydowanie bardziej intersubiektywna praktyke uzycia danych terminow
przez wspoélnotg komunikacyjna. W efekcie tego przesunigcia trudniej jest
prawnikowi dokona¢ rozstrzygnigcia na podstawie wlasnych, subiektyw-
nych przekonan i wyczucia jezyka. Zaktadajac, ze w rzetelny sposob ana-
lizuje on praktyke uzycia termindow jezyka prawnego, mozna mie¢ pew-
nos$¢, ze decyzja interpretacyjna staje si¢ trudna do zmanipulowania. Albo
jest ona bowiem wpisana w histori¢ wielokrotnych ugruntowan, a wtedy
nie moze by¢ dowolna, bo zalezy od zachowania innych uzytkownikoéw
jezyka, albo tez nie da si¢ uzasadni¢ ciagiem wielokrotnych ugrunto-
wan, a przez to staje si¢ subiektywna, bo nie uwzglednia praktyki jezy-
kowej innych cztonkdéw spoteczenstwa. Z tego wtasnie wzgledu koncep-
cja semantyki K—P stuzy wspoétczesnie filozofom prawa jako narzedzie
zapewniania obiektywizmu interpretacji prawniczej*.

W efekcie zastosowania argumentu z wielokrotnych ugruntowan jasne
staje sig, ze to sylogistycznie zorientowane podejscie formalizmu, nie-
skrgpowane konieczno$cia wskazywania przykladow uzycia terminow
jezyka prawniczego w praktyce jezykowej wspolnoty komunikacyjne;j,

46 Zob. N. Stavropoulos, op. cit., passim. 211
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moze sprzyja¢ rozwojowi dyskrecjonalnosci prawnikow w wigkszym
stopniu niz podejscie holizmu interpretacyjnego.

3. HoLizm INTERPRETACYJNY A NARUSZENIE AUTONOMII PRAWA

3.1. Uwagi wprowadzajace

Autonomig prawa rozumiemy najczesciej jako pewnego rodzaju nie-
zalezno$¢ prawa od innych porzadkoéw normatywnych, w szczegdlno-
$ci polityki czy moralno$ci?’. Niezalezno$¢ ta jest uznawana za jeden
z warunkow wykonywania przez prawo jego funkcji spotecznej, a w kate-
goriach ocennych naruszenie autonomii prawa jest uznawane za niewta-
$ciwe, poniewaz prowadzi czgsto do jego zinstrumentalizowania w celu
osiagnigcia doraznych celow politycznych. W szczegolnosci pozytywizm
prawniczy duza wage przywiazuje do oddzielenia porzadku normatyw-
nego prawa od moralno$ci®®, czego najlepszym przyktadem jest najpierw
stawna dyskusja Harta z Fullerem, a nastgpnie Dworkinowski atak na
tez¢ Harta 1 catego pozytywizmu o separacji prawa i moralnosci. Nie jest
celem niniejszej pracy referowanie zadnej z tych dyskusji w tym miejscu.
Nalezy jedynie podkresli¢, ze kazda koncepcja interpretacji tekstu praw-
nego musi opowiedzie¢ si¢ po stronie jednej z tez, ktore starty si¢ ze soba
w przywolanych dyskusjach. Formalizm zdaje si¢ opowiada¢ po stronie
tezy o separacji prawa od innych porzadkéw normatywnych. Przekonuje
nas o tym jego tekstualistyczny aspekt, ktory, na skutek wytacznego opar-
cia si¢ na tek$cie prawnym, rzekomo stanowi barierg dla przenikania do
prawa takich czynnikéw, jak intencje polityczne, moralne preferencje
interpretatora czy wzgledy utylitarystyczne. Powstanie tej bariery jest
wynikiem oparcia procesu interpretacji na jezyku reguly i swoistym zaka-
zie siggania poza nia w celu jej modyfikacji (teza prezentowana przede
wszystkim przez Schauera), nawet jesli osiagany rezultat nie jest opty-
malny w $wietle innych porzadkoéw normatywnych®. Skoro holizm inter-

47 Zob. W. Gromski, Autonomia prawa i jego instrumentalny charakter, ,;JKolo-
nia” Wroctaw 2000, passim, a w pracach pos§wigconych relacji formalizmu i autono-
mii prawa przede wszystkim E. Weinrib, op. cit.

48 H.L.A. Hart, Positivism and the Separation of Law and Morals, ,,Harv. L. Rev.”
1958, 71, passim oraz L. Fuller, Positivism and Fidelity to Law — a Reply to Professor
Hart, ibidem, passim.

49 Zob. D.A. Farber, Legal Formalism and the Red-Hot Knife, ,,U. Chi. L. Rev.”
1999, 66, s. 599.
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pretacyjny krytykuje podejscie tekstualistyczne, to moze si¢ wydawac,
ze znosi on t¢ barier¢ chroniaca autonomi¢ prawa, nie proponujac nic
w zamian. W $wietle tezy Schauera z kolei holizm interpretacyjny tamie
opor reguly, poniewaz kaze si¢gga¢ do zasad ogolnych i celu danej reguty
w procesie dochodzenia do jej prawdziwego znaczenia. W tym miejscu
warto zatem ustosunkowac si¢ do potencjalnego zarzutu naruszenia auto-
nomii prawa przez holizm interpretacyjny.

W poprzednich rozdzialach wykazano, ze holizm interpretacyjny jest
strategia podej$cia do interpretacji prawa bardzo mocno zakorzeniona
w jezyku prawnym. Mozna by nawet prowokacyjnie powiedzie¢, ze jest
on tekstualistyczny, ale korzysta ze znacznie szerszego pojecia tekstu
prawnego niz tekstualizm formalistyczny. Holizm po pierwsze uznaje,
ze tekstem prawnym jest wszystko to, co wypowiedziat prawodawca na
jakimkolwiek poziomie komunikacji przez prawo, a nie tylko najbar-
dziej lokalne reguty. Po drugie, jedynym celem holizmu jest odkrycie
znaczenia tekstu prawnego, jednak znaczenie to w ujeciu holistycznym
pojmuje si¢ inaczej, niz czyni to tekstualizm formalistyczny. W szcze-
gbInosci w podejsciu holistycznym nie mamy do czynienia z intencjo-
nalng koncepcja znaczenia, ktora za gldwng jego determinant¢ uznaje
mentalny stan podmiotu wypowiadajacego wyraz czy zdanie (przepis
prawny), ale ujeciem znaczenia proponowanym przez semantyke K—P.
Jak wykazano w rozdziale czwartym, podejscie to zaktada, ze znacze-
nie danej wypowiedzi jest uzaleznione od praktyki spolecznej jej wcze-
$niejszych uzy¢. To wlasnie te uzycia, a nie intencja mowiacego, deter-
minuja, do czego odnosi si¢ wypowiedz. Oznacza to, ze odpowiadajac na
pytanie, co znaczy wypowiedz X, nie poszukujemy odpowiedzi w stanie
mentalnym mowiacego, jego intencjach i jego wiedzy, ale poprzez wska-
zanie, ze praktyka dotychczasowych uzy¢ tej wypowiedzi wskazuje, iz
odnosi si¢ ona do przedmiotu lub stanu rzeczy X. Jak dowiodly rozwaza-
nia w rozdziale czwartym, sytuacjami uzycia wypowiedzi jezyka praw-
nego sa orzeczenia sadowe, w tym orzeczenia sagdéw innych krajow, ktore
funkcjonujg w ramach zblizonej kultury prawnej (a wigc postuguja si¢
podobnymi pojgciami prawnymi), wypowiedzi doktryny, a takze szersza
praktyka uzycia danego terminu czy wypowiedzi przez ogot spoleczen-
stwa. Wszystko to oznacza, ze holistyczna interpretacja tekstu prawnego,
cho¢ bardziej ztozona niz interpretacja formalistyczna, ma taki sam cel
— dazy do ustalenia znaczenia jezyka reguty prawnej. Oczywiste jest, ze
ustalajac znaczenie reguly i siggajac do praktyki uzycia jezyka, otwie- 213
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ramy furtke (a moze i ogromna bramg) dla warto$ci innych porzadkow
normatywnych, ktore wchodza do prawa. Czyz jednak to miatoby decy-
dowa¢ o naruszenia autonomii prawa i odej$ciu od pozytywistycznego
ideatu? Przeciez kazde odwotanie si¢ do jezyka, nawet w podejsciu skraj-
nie formalistycznym, wiaze si¢ z kontrolowanym otwieraniem domeny
prawa na wpltywy innych porzadkéw normatywnych. Dokonuje si¢ to
przez uzycie w przepisach prawnych terminéw ocennych, nacechowa-
nych emocjonalnie czy tez wprost odsytajacych poza system prawa. Sam
fakt przenikania warto$ci pozaprawnych do prawa nie decyduje o utracie
przezen autonomii, jak ucza nas przedstawiciele autopojetycznych kon-
cepcji prawa®. Kwestig podstawowa jest bowiem kontrola nad tym prze-
nikaniem, rozumiana jako niezalezne od zewngtrznych naciskow decy-
dowanie o otwarciu systemu na inne warto$ci. Wydaje si¢, ze metoda
kontroli wejscia tych wartosci do systemu prawa jest stosowanie medium
jezyka. Niepozytywistyczne koncepcje prawa, w szczegdlnosci koncep-
cje prawnonaturalne i koncepcja Dworkina, dlatego wtasnie maja charak-
ter niepozytywistyczny, poniewaz uznaja, ze elementem prawa moze sta¢
si¢ wartos¢ istniejaca poza tekstem prawnym i ,,niezapraszana” do prawa
przez jego jezyk. Holizm r6zni si¢ od tego typu koncepcji tym, ze nie
porzuca medium jezyka, lecz przeciwnie, zakorzenia w nim proces inter-
pretacji. To zakorzenienie powoduje, ze tylko pozornie moze si¢ on wyda-
wac koncepcja, ktora niesie ze soba ryzyko naruszenia autonomii prawa.
W ujeciu holistycznym tylko jezyk prawa moze zdecydowac o wprowa-
dzeniu do systemu prawa wartosci spoza tego systemu. W tym zakresie
nie r6zni si¢ ono niczym od podejécia formalistycznego.

Mozna nawet powiedzie¢, ze holistyczne podejscie do interpretacji
prawa, ze swoistym dla siebie stosunkiem do koncepcji znaczenia, opartej
na semantyce K—P, zwigksza w niektdrych aspektach autonomig prawa.
Chodzi tu o ciekawy aspekt autonomii porzadku prawnego wobec pra-
wodawcy. Jesli uznamy, ze znaczenie danej wypowiedzi prawodawcy nie
jest okreslane przez jego intencje czy stan mentalny, ale przez dotych-
czasowg praktyke uzycia tej wypowiedzi czy jej elementéw sktadowych
przez uczestnikoéw kultury prawnej, to musimy uznaé, ze prawodawca nie
ma pelnej swobody we wplywaniu na system prawa. Nie jest on bowiem
wiascicielem stéw i zdan, ktére wypowiada. Zostaja one zawlaszczone

50 Zob. np. H. Baxter, Autopoiesis and the Relative Autonomy of Law, ,,Cardozo
214 L.Rev.” 1998, 19, s.2003 in.
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przez histori¢ i praktyke dyskursu prawniczego, a tym samym przeksztat-
cone wedtug wewnetrznych zasad tego dyskursu®'.

3.2. Argument z powotania wielokrotnych ugruntowan
a autonomia prawa

Wzmacnianie autonomii prawa nastgpuje takze poprzez wykorzysty-
wanie w procesie interpretacji konstrukcji wielokrotnych ugruntowan. Jak
podkres$lono w rozdziale czwartym, poprzez ciag wielokrotnych ugrun-
towan mozliwa jest zmiana referencji danej wypowiedzi. Jesli zgodzimy
si¢ z tym zatozeniem, musimy przyznac, ze zmiana znaczenia wypowie-
dzi (w tym wypowiedzi o charakterze prawnym) nastgpuje w sposob zde-
centralizowany — wielokrotne ugruntowania moga by¢ dokonywane przez
kazdego uczestnika dyskursu prawniczego (sedziego wydajacego prece-
densowe orzeczenie, wplywowego glosatora itp.), a wigc nie jest mozliwa
odgoérna, scentralizowana kontrola kierunku tych zmian. Nie mozemy
takze zapominaé, ze zmiana znaczenia danej wypowiedzi nie polega na
jednokrotnym jej uzyciu (ugruntowaniu), w ktorym odnosi si¢ ona do
innego niz dotychczas stanu rzeczy. Jak wskazuje sama nazwa, ugrun-
towanie musi mie¢ charakter wielokrotny, co oznacza, ze zmiana zna-
czenia jezyka w czasie ma charakter raczej ewolucyjny niz rewolucyjny.
Obie wskazane cechy, zdecentralizowanie oraz ewolucyjno$¢ zmiany
znaczenia jezyka, w tym jezyka prawnego, w czasie, przemawiaja raczej
za wzmocnieniem autonomii prawa niz jej ostabieniem. Decentralizacja
powoduje, ze trudno jest jednemu podmiotowi naruszy¢ stabilno$¢ sys-
temu prawa przez decyzj¢ o nadaniu nowego znaczenia terminom praw-
nym. Konieczna jest w tym zakresie pewnego rodzaju ,,demokratyczna”
decyzja wigkszosci uczestnikow dyskursu, ktorzy zdecyduja si¢ uzywaé
danej wypowiedzi w nowy sposob>. Ewolucyjno$¢ zmiany znaczenia
j¢zyka prawnego natomiast uniemozliwia nagte zaburzenie funkcjono-

51 Warto wskaza¢ na paralelg takiego podejscia z idea argumentatywnej prakty-
ki prawnej R. Dworkina, z ta réznica, ze praktyka argumentatywna jest prowadzo-
na w ramach jezyka prawa, a nie poza nim, np. w obszarze zasad moralnych. Zob.
R. Dworkin, Law's Empire..., op. cit., s. 13.
52 Mozna oczywiscie powiedzie¢, ze prawodawca realny ma mozliwo$¢ wprowa-
dzenia definicji ustawowej i w ten sposob utrudni¢ czy wrgcz uniemozliwi¢ swobodne
ksztaltowanie si¢ znaczenia w drodze kolejnych wielokrotnych ugruntowan. Wydaje
si¢ jednak, ze praktyka stosowania definicji legalnych nigdy nie zastapi zasady korzy-
stania przez prawodawce z jezyka potocznego. Oznacza to, ze pozostanie ona zawsze 215
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wania systemu. Kazda taka zmiana wymaga czasu, co ponownie zapew-
nia ochrong systemu przed wstrzasem, ochrong, ktora jest elementem jego
autonomii®.

4. PODSUMOWANIE

W rozdziale tym starano si¢ wykazac, ze holistyczne podejscie do sto-
sowania prawa, cho¢ skrajnie r6zne od formalizmu prawniczego, pozwala
na realizacje wszystkich wartosci, ktore zwyklo si¢ przypisywac forma-
lizmowi. Holizm zapewnia przewidywalno$¢ decyzji stosowania prawa,
pozwala ograniczy¢ dyskrecjonalno$¢ prawnikéw, a takze nie naru-
sza autonomii prawa, a nawet — ze wzgledu na wykorzystywanie wielo-
krotnych ugruntowan w procesie ustalania znaczenia tekstu prawnego —
pozwala t¢ autonomig lepiej chroni¢. Celem rozwazan byto wykazanie,
ze holizm interpretacyjny nie tylko lepiej przedstawia rzeczywisty cha-
rakter komunikacji przez prawo, ale tez funkcjonalnie nadaje si¢ do prak-
tycznego stosowania w praktyce orzeczniczej. Zaprzecza to potocznemu
przekonaniu, ze otwarcie decyzji interpretacyjnej na wptyw wielu czyn-
nikéw i1 przestanek musi prowadzi¢ do destabilizacji procesu orzekania
1 zwycigstwa osobistych preferencji interpretatora nad (rozumiana meta-
forycznie) wola prawodawcy. Wydaje sig jednak, ze podejscie holistyczne
jest mocno uzasadnione teoretycznie, zakorzenione w jezyku prawnym,
a przez to zgodne z ideami pozytywizmu prawniczego i idea rule of law.

pomocniczym, a nie gtéwnym narz¢dziem komunikacji prawodawcy z adresatami
regut.

53 Te rozwazania po czgsci ttumacza, dlaczego niektore systemy wiladzy decy-
duja si¢ na odcigcie od tradycji. Takie odcigcie uwalnia bowiem rzadzacych od nie-
wygodnego podazania za tancuchem wielokrotnych ugruntowan, ktory niewatpliwie
autonomizuje system prawa wobec wptywow doraznych intencji politycznych. Stad
podkreslanie konca pewnej epoki i rozpoczgeia nowej (jak chociazby w przypadku
ogtaszanego obecnie w Polsce przejscia pomigdzy 111 i IV Rzeczpospolita) jest wyko-
rzystywane jako narzgdzie zmiany kulturowe;j i daje mozliwos¢ rozpoczgcia dyskursu
prawniczego niejako od nowa. Oczywiscie, takie postgpowanie jest powaznym zagro-
zeniem dla autonomii prawa.



EpPiLoG

JAK PRZECIWSTAWIAC SIE FORMALIZMOWI
W PRAKTYCE

1. WPROWADZENIE

W tej czgsei nalezatoby powroci¢ do praktycznych zagadnien stosowa-
nia prawa, od ktorych wychodzi prolog niniejszej pracy. Powstaje bowiem
pytanie, w jaki sposéb teoretyczne rozwazania prowadzone w poprzed-
nich rozdziatach przektadaja si¢ na praktyczne dyrektywy dotyczace pro-
cesu stosowania prawa. Ponizej zostanie zaprezentowanych kilka ogdl-
nych sugestii, ktore sa realizacja strategii holizmu interpretacyjnego,
a wige podejscia do stosowania prawa, ktore jest antyformalistyczne, ale
odpowiada charakterowi jezyka prawnego i stanowi realizacj¢ idei pozy-
tywizmu prawniczego oraz idei rzadow prawa.

W $wiecie idealnym ponizsze sugestie moglyby by¢ kierowane do
wszystkich prawnikéw, w tym do urzednikéw administracji i prawni-
kow praktykéw. Jednak w §wiecie realnym urzednicy organdéw admi-
nistracji moga nie by¢ przygotowani do ich stosowania, poniewaz nie
przechodza specyficznego sedziowskiego treningu, natomiast prawnicy
praktycy (radcowie prawni, adwokaci, doradcy podatkowi) najczesciej
stosuja argumentacj¢ odzwierciedlajacq preferencje sedziow, ktore — jak
wskazywano — sg obecnie w wigkszo$ci formalistyczne. Dlatego ponizsze
sugestie nalezy poddac¢ pod oceng s¢dziow, ktorzy maja najlepsze przygo-
towanie zawodowe do odpowiedzialnego stosowania holizmu interpreta-
cyjnego w praktyce, w nadziei, ze jesli sedziowie uznaja przedstawione
sugestie za warte wykorzystania, to urzednicy administracji zaczna je
takze posrednio stosowaé poprzez wykorzystywanie w swojej argumen-
tacji wyrokow sadow jako niewiazacych precedenséw (wielokrotnych
ugruntowan), a prawnicy praktycy skorzystaja z tych sugestii, poniewaz
beda one szeroko obecne w pracy sedziow.
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2. SUGESTIE W ZAKRESIE METODOLOGII STOSOWANIA PRAWA

Sugestia 1
Peiny kanon wyktadni stosowany w kazdej sprawie

Przepis prawa, stanowiacy przedmiot sporu lub przewidywana pod-
stawg rozstrzygnigcia, powinien by¢ interpretowany w §wietle maksymal-
nej liczby przestanek interpretacyjnych. Oznacza to, ze konieczne jest
najpierw wyroznienie mozliwych alternatywnych znaczen opartych na
jezyku przepisu, a nastgpnie wybor tego znaczenia, ktore da si¢ jedno-
czes$nie pogodzi¢ z intencja prawodawcy, celem regulacji, zasadami ogo6l-
nymi prawa, w tym zasadami konstytucyjnymi i zasadami prawa wspol-
notowego, oraz wczesniejszymi rozstrzygnigciami sadowymi, a takze
wypowiedziami literatury. Ostatecznie, uzasadnienie rozstrzygnigcia
powinno wykazywaé zgodno$¢ przyjetej interpretacji przepisu stano-
wiacego przedmiot sporu co najmniej z jedna z kazdej grupy przestanek
interpretacyjnych (standardow), wyr6znionych w prologu, to jest z jedna
przestanka o charakterze wewngtrznym (np. tekst przepisu, wyktadnia
systemowa lub wcze$niejszy wyrok sadu), jedna przestanka o charakte-
rze zewngtrznym (np. intencja ustawodawcy lub celem regulacji) oraz
— koniecznie — przestanka konstytucyjna i, jesli ma zastosowanie, prze-
stanka zaczerpnigta z prawa wspdlnotowego.

Sugestia 2
Niepowotywanie zwykiego znaczenia tekstu

Proste powotanie si¢ na zwykle znaczenie tekstu prawnego lub jedynie
przytoczenie brzmienia przepisu, ktdry stanowi przedmiot sporu lub pod-
stawe rozstrzygnigcia, jest niedopuszczalne. Jezeli sgdzia uznaje, ze tekst
ma tylko jedno, oczywiste znaczenie, powinien to wykaza¢ co najmniej
przez odwolanie si¢ do praktyki poslugiwania si¢ tym znaczeniem przez
spolecznos$¢ prawnikoéw (np. przez odwotanie si¢ do innych rozstrzyg-
ni¢¢ sadowych lub do literatury prawniczej) oraz wykazaé niesprzeczno$é
takiego znaczenia z zasadami konstytucyjnymi.
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Sugestia 3
Badanie zgodnosci zakresu stosowania zakazéw i nakazéw
formutowanych przez normy postepowania z celem tych norm

Stosujac normy postgpowania, s¢dzia powinien najpierw okreslié, jaki
jest ich przedmiotowy i podmiotowy zakres zastosowania, a nastgpnie
oceni¢, czy zakres ten nie jest zbyt szeroki lub zbyt waski w $wietle celu
danej normy. Jesli zachodzi niespojno$¢ migdzy zakresem zastosowania
normy a jej celem, sedzia powinien dostosowac zakres normy do jej celu,
jesli pozwalaja na to zasady danej gatezi prawa (moze to by¢ niedopusz-
czalne np. w dziedzinie prawa karnego).

Sugestia 4

Badanie prawidtowosci dokonywanych czynnosci prawnych
przez analize ich zgodnosci z celem danej czynnosci

i charakterem wywolywanych skutkow

Ocena prawidlowosci dokonywanych czynnos$ci prawnych (zaréwno
czynno$ci prawa prywatnego, jak i czynno$ci prawa publicznego — np.
wydawania decyzji administracyjnych czy aktow legislacyjnych) powinna
uwzglednia¢ spojno$¢ dokonywanej czynnosci z jej celem oraz z przewi-
dywanymi lub faktycznymi skutkami. Niespojno$¢ dokonywanej czynno-
$ci z jej celem (widoczna np. ze wzgledu na atypowos¢ danej czynnoS$ci
w danym konteks$cie lub ewidentny brak mozliwosci zrealizowania celu
czynnoséci w danych okoliczno$ciach) jest symptomem naruszania przez
t¢ czynnosc¢ zasad konstytucyjnych (w szczegdlnoscei jesli chodzi o czyn-
nosci o charakterze publicznoprawnym) lub ogélnych zasad kodeksowych
(czynno$ci prywatnoprawne i publicznoprawne). Podobnym symptomem
naruszenia zasad ogolnych prawa jest niespdjnos¢ czynnosci z osigganymi
przez nig skutkami (w szczegdIno$ci osiaganie skutkdéw nietypowych dla
danej czynnosci lub uciazliwo$¢ skutkéw ubocznych danej czynnosci).
Uwaga — w przypadku przepiséw o charakterze proceduralnym (np. usta-
lajacych terminy zawite) surowy skutek zastosowania przepisu, ktérym
jest nieodwracalne pozbawienie strony uprawnienia, nie musi oznaczad
niezgodnosci z konstytucja. Wiele przepisow proceduralnych niesie ze
soba surowe konsekwencje, jednak jest to skutek zamierzony, ze wzgledu
na konieczno$¢ dyscyplinowania uczestnikow procesu. W sytuacji zasto-
sowania takiego przepisu jego skutki sa zazwyczaj w petni zgodne z jego
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celem i takie surowe zastosowanie regulacji nie ma charakteru formali-
stycznego w sensie pejoratywnym.

Sugestia 5
Badanie zmian znaczenia tekstu prawnego w czasie

W przypadku stosowania aktow prawnych, od ktérych uchwalenia
mineto stosunkowo duzo czasu' lub ktdre zostalty uchwalone w innych
okoliczno$ciach spoteczno-politycznych (np. pod rzadami innego ustroju
lub w czasie obowiazywania wczesniejszej konstytucji), sedzia powi-
nien przesledzi¢ ewentualna zmiang znaczenia uzytych w akcie termi-
néw. W tym celu powinien poréwnaé¢ wspodtczesne sposoby uzycia klu-
czowych termindéw z uzyciem w czasie uchwalania aktu i — jesli wynik
porownania wskazuje na zmiang znaczenia w czasie — przyjac znacze-
nie wspoélczesne. Dobra metoda wykrycia zmiany znaczenia w czasie jest
wskazywanie, ze w nowszych rozstrzygnigciach lub wypowiedziach lite-
ratury dany termin uzytkownicy jezyka odnosza do wezszego lub szer-
szego fragmentu rzeczywisto$ci niz wezesniej?.

Sugestia 6
Ustalanie znaczenia klauzul ogdélnych i poje¢ niedookreslonych

W przypadku interpretacji klauzul ogolnych i poje¢ niedookreslonych
sedzia powinien zwigkszy¢ liczbg przestanek interpretacyjnych w sto-
sunku do liczby przestanek, o ktorych mowa w sugestii 1. W szczegol-
nos$ci powinien przedstawi¢ dowody, Ze przyjgte przez niego rozumienie
tego typu wypowiedzi prawodawcy jest ugruntowane w orzecznictwie
(np. orzecznictwie sadu konstytucyjnego) czy literaturze przedmiotu.
Dopuszczalne jest powotanie si¢ na rozumienie danych termindéw
w orzecznictwie sadow zagranicznych, jesli w ich praktyce stosuje si¢
takie same lub zblizone terminy czy pojecia prawne. Nie jest dopusz-
czalne ustalenie znaczenia klauzuli ogélnej lub terminu niedookreslonego

I Zob. podobnie A. Barak, op. cit., s. 397 (Appendix 3).

2 Analizy tego typu mozna odnalez¢ w niektorych orzeczeniach polskiego Trybu-
natu Konstytucyjnego, ktory na poczatku badania zgodno$ci danego przepisu z kon-
stytucja dokonuje swoistej retrospekeji, polegajacej na wskazaniu, jak dana zasada
byta i jest rozumiana w praktyce Trybunalu, w tym m.in. wskazuje zmiany w jej rozu-
mieniu, dochodzac do wspolczesnego jej rozumienia. Ostatecznie wlasnie to wspot-
czesne rozumienie danej zasady znajduje zastosowanie w sprawie.
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na podstawie jednej przestanki, w szczegdlnosci na podstawie odosobnio-
nego w literaturze pogladu, ktoremu mozna przeciwstawic¢ bardziej roz-
powszechnione stanowisko przeciwne.

Sugestia 7
Bezposrednie stosowanie konstytucji, prawa miedzynarodowego
i ponadnarodowego oraz zasad ogdlnych danej galezi prawa

Zgodnie z sugestia 1, przestanki konstytucyjne i zasady ogo6lne powinno
si¢ uwzglednia¢ w kazdej rozpatrywanej sprawie. Sedzia ma w szczegol-
no$ci ocenié, czy nie nalezy zawezi¢ zakresu interpretowanego przepisu
ze wzgledu na zasadeg konstytucyjna lub zasadg ogolna (kodeksowa) —
a w szczegolnych przypadkach, gdy dany obszar prawa na to pozwala,
rozszerzy¢ ten zakres. Jesli poprzez zawgzenie lub rozszerzenie zakresu
znaczeniowego przepisu nie da si¢ uwzgledni¢ wymogoéw zasady kon-
stytucyjnej, to sedzia powinien wystapi¢ z pytaniem prawnym do sadu
konstytucyjnego lub zastosowac¢ inna dopuszczalng forme kontroli kon-
stytucyjnosci (np. odmowic zastosowania niedajacego si¢ pogodzi¢ z kon-
stytucja lub ustawa przepisu rozporzadzenia).

Sugestia 8
Uwzglednianie skutkéw rozstrzygniecia interpretacyjnego

Sedzia musi mie¢ $wiadomo$¢, ze przyjgte przez niego w rozstrzygnig-
ciu rozumienie danych terminéw prawnych stanie si¢ jednym z wielokrot-
nych ugruntowan znaczenia tych terminéw. Tym samym jego rozumienie
terminow prawnych bedzie przedstawiane w przyszlosci jako argument
interpretacyjny dla rozstrzygania innych spraw. Ta $wiadomos$¢ powinna
sktania¢ sedziego do wzigcia pod uwage znaczenia jego rozstrzygnigcia
nie tylko dla pojedynczej sprawy, lecz takze dla spraw przysztych®.

3 Konieczno$¢ rozwazenia przysztego wykorzystania danego wyroku przez spo-
teczno$¢ prawnikow jest odmiang argumentu z konsekwencji (consequentialist ar-
gument). Zob. na ten temat N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory,
Clarendon Press, Oxford 1978 (reprinted 2003), s. 129 i n. Wpisanie argumentu z kon-
sekwencji w tancuch wielokrotnych ugruntowan jest obiecujacym kierunkiem rozwa-
zan, ktore moga doprowadzi¢ do ujgcia tego typu argumentu z pozytywistycznego
punktu widzenia. 221
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Sugestia 9
Holizm interpretacyjny w rozstrzygnieciach kontrolnych
wyzszych instancji

Jednym z podstawowych kryteriéw oceny poprawnosci rozstrzygnigcia
nizszej instancji powinien by¢ catosciowy charakter argumentacji zawar-
tej w uzasadnieniu. Sgdzia kontrolujacy dane rozstrzygnigcie powinien
ocenié, czy sedzia nizszej instancji zastosowat petlny kanon wyktadni,
w szczegolnoscei czy uwzglednit cel regulacji oraz zasady ogdlne, zaréwno
konstytucyjne, jak i kodeksowe. Sgdzia kontrolujacy rozstrzygnigcie niz-
szej instancji nie moze zgodzi¢ si¢ z przyj¢tym rozumieniem terminow,
jesli uzasadnienie dla przyjecia tego rozumienia jest selektywne, to zna-
czy opiera si¢ tylko na jednej przestance (bez wzgledu na to, czy jest to
przestanka o charakterze wewngtrznym — formalnym, czy tez przestanka
nieformalistyczna). S¢dzia wyzszej instancji powinien szczeg6lnie dbac
o wskazanie sposobu prawidtowego rozumienia klauzul ogoélnych i termi-
néw niedookreslonych w celu wskazania sadowi nizszej instancji i calej
spotecznos$ci prawnikow kierunkow ich wlasciwej interpretacji. W tym
celu powinien w szczegdlnosci skorzystac z sugestii 6.
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