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Rozpoczne od konstatacji, czesto zresztg spotykanej w literaturze filozoficznopraw-
nej, iz pozytywizm prawny (prawniczy) jest niewatpliwie najbardziej wplywowym
znowoczesnych nurtow mysli prawniczej. Chodzi mi glownie, cho¢ nie tylko, o wplyw
na praktyke prawnicza i dogmatyke uwazang za pierwsza linie frontu we wspotczes-
nym prawoznawstwie. Juz samo stwierdzenie tego kulturowego faktu dostarcza argu-
mentdw na rzecz uznania opresywnosci pozytywizmu, ktéra najogolniej mozna okre-
sli¢ jako sktonnos¢ do mniej lub bardziej ukrytej przemocy skierowanej na sttumienie
i wykluczenie konkurencyjnych sposobéw myslenia — dazenie do uzyskania monopolu
na praktyczne ksztattowanie prawd. Tak pojmowana opresywnos¢ jest Scisle zwigzana
z praktyka, ze skutecznoscia. Stad mysl opresywna nie tylko zaklada dazenie do zosta-
nia jedyna prawda (te ceche mozna przeciez przypisac kazdej mysli), lecz takze potrafi
to skutecznie czynic¢ — efektywnie ttumi i wyklucza, wykorzystujac zaréwno atrybuty
swoje, jak i instrumentarium dostarczane przez otoczenie i w konsekwencji, méwiac
po derridianisku, rozplenia si¢, uzyskujac status mysli wiodacej, rozprzestrzenianej
przez skolonizowane przez nig instytucje. Staje si¢ prawdziwa, bo przez jej pryzmat
ogladana jest, opisywana i systematyzowana rzeczywistosc.

Skoro, bez wigkszego ryzyka mozna twierdzi¢, ze pozytywizm prawny opanowat
niemal catkowicie praktyke i edukacje prawnicza nie dziwi fakt, iz stanowi on obiekt
atakow ze strony mysli postmodernistycznej z zatoZenia podejrzliwej wobec wszelkich
totalizujacych tendencji w mysleniu i dziataniu. Niniejszy tekst chciatbym poswiecic¢
niektorym watkom tych filozoficznych atakdéw. Zanim jednak przejde to materii zasad-
niczej, wypada powiedziec¢ pare stow na temat samego obiektu atakow czyli pozytywi-
zmu prawniczego, ktory przeciez bywa roznie rozumiany i postrzegany. By oszczedzic¢
czas i nie ugrzezna¢ w pulapce niewygodnych rozstrzygnie¢ nie bede dazyt do na-
wet wielce uproszczonego opisu spektrum nurtéw zaliczanych do pozytywizmu. Tym
bardziej, ze wobec coraz liczniejszych atakow na pozytywizm jego zwolennicy staraja
sie go broni¢ poprzez swoiste rozmywanie i ukazywanie jako zbioru bardzo niewielu
,miekkich” twierdzen, fatwych do obrony ze wzgledu na swa ogdlnos¢, by nie rzec
ogolnikowos¢. Pisal o tym duzo Lech Morawski, zwlaszcza w stynnym tekscie pod
znamiennym tytutem pozytywizm twardy, pozytywizm miekki — pozytywizm mar-
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twy'. Ja, chcac unikna¢ niepotrzebnych sporow, potraktuje pozytywizm jako pojecie
typologiczne, wskazujac cechy, ktére mozna uznac za sktadniki wzorca pozytywistycz-
nego myslenia o prawie, od ktérego konkretne mniej lub bardziej pozytywistyczne
koncepcje moga sie mniej lub bardziej rézni¢.

Po pierwsze, pozytywizm zaklada, iz prawem jest efekt ludzkiej skonwencjonali-
zowanej dziatalnosci, nie za$ rezultat odkry¢ poczynionych w zwiazku z obserwacja
funkcjonowania natury, ludzkiej duszy czy spoteczenstwa.

Po drugie, prawo tworzone jest w wyniku wladczej i zasadniczo nieograniczonej
dziatalnosci prawodawcy.

Po trzecie, pozytywizm jako nurt imperatywistyczny opiera si¢ na zalozeniu iz pra-
wo jest wylacznie zbiorem norm, regut.

Po czwarte, jako scjentystyczny i formalistyczny prad myslowy zaklada, iz teksty
prawne posiadajace obiektywne (mozliwe do naukowego ustalenia) znaczenie ogra-
niczaja role prawnika do bezrefleksyjnego stosowania prawa, ktore istnieje od niego
niezaleznie.

Po piate, zaklada brak koniecznych zwigzkow miedzy prawem a pozaprawny-
mi systemami normatywnymi np. moralnoscia oraz pomiedzy bytem a powinnoscia
w sferze prawa.

Po szdste, uznaje, iz badania nad znaczeniem poje¢ prawnych winny polegac na
zobiektywizowanej analizie i tym samym rozni¢ sie¢ od badan socjologicznych, histo-
rycznych, czy krytyki z punktu widzenia moralnosci.

Po siédme, w konicu, zakltada, iz system prawa winien funkcjonowac¢, jako dostep-
ny w okreslonym czasie i przestrzeni zamkniety i spdjny system logiczny, w ktérym
decyzje wyprowadzi¢ mozna z obowiazujacych norm kierujac sie logicznymi regutami
inferencji*.

Upraszczajac powyzsza wyliczanke, stwierdzi¢ mozna, iz wedlug pozytywistow,
prawo to dzieto cztowieka lub zespolu ludzi, a $cislej, dzieto prawodawcy (organu
wladzy), ktory poprzez prawo rozkazuje — steruje spoteczenstwem. Rozkazy — normy
prawne — maja obiektywna tres¢, ktérag w procesie stosowania prawa ma ustali¢ praw-
nik. Prawo moze by¢ moralnie stuszne (dobre) i zwykle takie jest, ale gdyby stuszne
(dobre) nie bylo, nie przestaloby by¢ prawem. Prawo powinno by¢ systemem, czyli
uktadem uporzadkowanym — niesprzecznym (nie powinno np. nakazywac i zakazy-
wac tego samego zachowania) i wolnym od luk (powinno dawa¢ mozliwos¢ oceny
legalnosci kazdego ludzkiego zachowania). Ponadto tre$¢ norm prawnych i regul, przy
pomocy ktérych mozna z jednych norm wyprowadzac inne normy jest lub powinna
by¢ mozliwa do ustalenia za pomoca logicznego namystu.

Pozytywizm prawny jest ewidentnie modernistyczny, uwiktany w nowoczesna for-
macje intelektualng. Pozornie afilozoficzny, a przynajmniej niezalezny od klasycznie
pojmowanej filozofii politycznej, doskonale nadaje si¢ na instrument zarzadzania, be-
dac potencjalnym stuga kazdego nowoczesnego programu budowy dobrego panstwa.
Dzieki pojeciowemu odpodmiotowieniu procesu stosowania prawa doskonale wspot-
gra ze sztandarowymi dla nowoczesnych modeli racjonalnosci pomystami organizacji

! L. Morawski, Pozytywizm “twardy”, pozytywizm “miekki” i pozytywizm martwy [w:] Ius et Lex, nr ( II), 1/2003,
s.321in.
2 Taki wzorzec pozytywizmu proponuja J. Stelmach, B. Brozek, w pracy Metody prawnicze, Krakdéw 2004, s. 28.
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porzadku prawnego. Zdaje sie wies¢ do urzeczywistnienia rzadéw rozumu poprzez
rzady slepo stosowanych i z zalozenia racjonalnych regul. Ta cecha pozytywizmu
prawnego, a mowiac scislej, cecha praktyki prawniczej ufundowanej na pozytywizmie,
spotyka sie z krytyka przede wszystkim myslenia poststrukturalistycznego, ktore do-
minuje w europejskim postmodernizmie. Na swych sztandarach przeciez poststruk-
turalizm wyhaftowat hasta uwolnienia cztowieka od unifikujacych i normalizujacych,
a przez to opresywnych, struktur i bedacych ich odzwierciedleniem zinstytucjonali-
zowanych regul. Jeden z ojcéw zatozycieli ruchu poststrukturalistycznego M. Focault®
uznawal pozytywizm prawny z jego oddzieleniem prawa od moralnosci za korelat
metanarracyjnego mechanizmu wojny, ktéry stanowi wazny element takich nowoczes-
nych opowiesci jak darwinizm czy marksizm.

Podobnie jak w tezach Marksa i Darwina takze sens pozytywistycznej praktyki
prawniczej wyznacza jej nierozerwalny zwigzek z wojng i dazeniem do pokonania
przeciwnikéw, do zajecia lepszej pozycji w wyobrazonej wspélnocie®. Swiadczy o tym
chocby retoryka towarzyszaca dziataniom w ramach pozytywistycznej praktyki petna
zwrotow w rodzaju ,wygrac sprawe”, , przegrac¢”’, ,pokonac przeciwnika”. Prawo jest
i musi by¢ traktowane jako instrument — orez w walce z przeciwnikiem, a prawnik staje
sie¢ w mysl modnego zwtaszcza za oceanem okreslenia — hired gun — najemna strzelba,
rewolwerowcem oddajacym swe ustugi, temu, kto za nie zaptaci®.

Co wiecej, w opinii poststrukturalistow najgorsza cecha pozytywistycznej opowiesci
o prawie w jej wspolczesnym, zachodnim wydaniu jest wiasnie to, Ze sprawia wraze-
nie iz zapobiega wojnie. Przez to wrazenie ukrywa siebie i swdj wojenny charakter pod
plaszczykiem prawa i porzadku (praw tadu cywilnego). Nawiazujac do Nietzschego,
pisze Foucault — ,Nie mamy racji wierzac zgodnie z tradycyjnym schematem, Ze total-
na wojna wyczerpujac sie we wlasciwych dlan sprzecznosciach konczy sie (...) zgoda
na podporzadkowanie si¢ prawom tadu cywilnego. (...) Swiat poje¢ takich jak wina,
sumienie, obowiqzek i Swietos¢ obowigzku — ich poczatek (...) byt dlugo i obficie zlewany
krwia. (...) Prawa jako takie sa puste (...) moga ugiac¢ sie wzgledem tego czy innego.
Wielka gra historii dotyczy tych, ktdrzy posiadq prawa, ktoérzy zajma miejsce tych, co
sie nimi postuguja, ktérzy beda prawa w ukryciu deprawowac, korzystac¢ z nich na
opak i odwraca¢ przeciw tym, ktorzy je narzucili”®. Jak uwaza francuski filozof, arche-
ologiczne badanie prawniczych konstrukcji pojeciowych, tak chetnie i bezrefleksyjnie
stosowanych przez sady i prawnikow praktykow, ujawnia, iz ich znaczenie to spetry-
fikowany wynik nieczystych zagrywek skutecznych rewolwerowcow prawa, ktérzy
deprawujac reguly doprowadzali do zwycigestw, a ich metody zakleto w orzecznictwo
i przyjeto za wzorce postepowan przysztych pokolen.

Historia i codziennos¢, w opinii poststrukturalistow, to wojny jednostek uwikla-
nych w struktury dominagji. Jednostki zwykle nie maja nad strukturami zadnej wtadzy
(w znaczeniu swobody odnoszenia si¢ do nich i korzystania z nich), nie moga ich nawet

3 Mysl prawnicza Foucaulta szerzej przedstawitem w tekscie Poststrukturalistyczne pojmowanie prawa w Mysli
M. Foucaulta, Zeszyty Naukowe WWSZiP Nr 10, Watbrzych 2007, niektdre watki w niniejszym tekscie zaczerpna-
lem ze wskazanego opracowania.

* Te watki stawiajg Foucaulta, zdaniem J. Kmity, w jednym rzedzie z darwinistami, por. J. Kmita, Wymykanie
sie uniwersaliom, Warszawa 2000, s.98-99.

° Por. D. Luban, The Fundamental Dilemma of Lawyering: The Ethics of the Hired Gun. The Adversary System Excuse

[w:] R. Abel, (red.), Lawyers: A Critical Reader, New Press, bmw, 1997, s. 3in.
® M. Foucault, Nietzsche, genealogia, historia [w:] tegoz, Filozofia, historia, polityka. Warszawa 2000, s.123.
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w petlni zidentyfikowa¢, gdyz nie sa podmiotami w tradycyjnym rozumieniu. Ich toz-
samosc jest ksztaltowana przez struktury, ktorymi probuja sie postugiwac. Zreszta pro-
buja sie postugiwac strukturami dominacji w celach, ktdre takze wyznaczane s przez
te wlasnie struktury. Prawo, jego instytucje oraz prawnicze nawyki to dynamiczny
uktad powstaly w wyniku wojen i zwyciestw jednych nad innymi, wykorzystywany do
dalszych wojen i dalszych zwyciestw, ktore 6w uklad zmieniaja. Szeregowi uczestnicy
obrotu prawnego probujaq wykorzystac struktury dla okreslonych celéw — daza do wy-
grania swoich spraw, bez wzgledu nawet na wtasne przekonanie o stusznosci swoich
plandéw i dziatan. Pozytywizm zaklety w praktyke do tego wrecz zacheca, a przynaj-
mniej dobrze usprawiedliwia takie dziatanie. Kwestie sprawiedliwosci czy etycznosci
tak wazne dla prawa przednowoczesnego pozytywizm odsuwa na plan dalszy. Dzigki
niemu istotg rzeczy w praktyce prawniczej jest zajecie lepszego miejsca w systemie
wladzy. Jednakze sam uczestnik systemu dazac do zajecia lepszej pozycji wzgledem
innych w strukturach dominacji nie tylko wladze rozprzestrzenia, czyli multiplikuje
opresje, lecz staje si¢ sam jej obiektem. To przeciez stosowane przezen struktury domi-
nacji ksztattuja i wyznaczajg jego pozycje a takze jego samopostrzeganie, plany i aspi-
racje (dzieki mniej lub bardziej celnej identyfikacji struktur uczestnik czuje co moze,
a czego nie moze zrobi¢). To dominacja kreuje prawdy’. Ten, kto skutecznie wykorzy-
sta prawo ksztattuje jego struktury, ale sam nie jest wcale mniej zniewolony niz jego
,ofiara”, czyli pokonany przez niego uczestnik wspoélnoty. Jego dzialania sg przeciez
tez standaryzowane i sproceduralizowane - wpisujac si¢ w biurokratyczny czy tez
nomokratyczny pozytywistyczny przemyst sadowy. Formalizacja i proceduralizacja
upodabnia sady do wielu innych nowoczesnych instytucji normalizujacych, takich jak
koszary czy fabryki — ttumiona jest wszelka , pozastrukturalna” mysl, ktéra mogtaby
zaklocic funkcjonowanie systemu. Dotyczy to zreszta nie tylko prawnikdéw na ustugach
stron, ktodrych serwilizm i wladcze podporzadkowanie sg niejako wpisane w logike
dziatania. Nawet sedziowie, pozornie niezawisli i mocni silg autorytetu robigc kariere,
podporzadkowuija sie¢ strukturalnemu trybowi pracy. Awans sedziego uzalezniony jest
od liczby tzw. spraw odfajkowanych w danym czasie oraz od braku tzw. uchylek. Ten
ostatni warunek ma zapewnic nie tylko formalna poprawnos¢ orzeczen, czyli wolnos¢
od pomylek oraz ewidentnych bledéw wynikajacych np. z niedoksztatcenia sedzidw,
lecz takze zgodnos¢ wyrokow z liniami orzeczniczymi, ich odtwdrczos¢, wiernosc za-
stanym i uznanym (czasem przygodnie) punktom odniesienia. Praca w rytmie , fajek”
i ,wolnosci od uchytek” sprawia, Ze marzeniem sedziego jest odrzucenie sprawy ze
wzgledéw formalnych, z powodu spdznienia strony, przedawnienia roszczenia itp.
Zapewnia to szybkie i bezpieczne rozstrzygniecie (brak podstaw do uchylenia wyroku
czy postanowienia przez sad wyzszej instancji), cho¢ niewiele ma wspodlnego z wymia-
rem sprawiedliwosci, z ktérego to miana europejskie sadownictwo jest wcigz mocno
dumne. Takze oceny sagdownictwa dokonywane sa w trybie, jaki za Foucaultem $mia-
fo mozna nazwac ,fabrycznym”. Podstawowe kryterium oceny pracy, podobnie jak
w firmie produkcyjnej stanowi przeciez , przemystowa” efektywnos¢, mierzona zresz-
ta przez zastosowanie metod statystycznych i ekonometrycznych. A metody te sa
(i by¢ musza) sformalizowane odmaterializowane, symplicystyczne, a kreowane przez
nie ,stupki” i ,wykresy” mocno wirtualne. Ocenia si¢ ilo$¢ rozstrzygnietych spraw,

7 M. Foucault, Nadzorowa¢ i karaé, Warszawa 1998, s. 188-189.
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wplyw tej ilosci na inne sfery ludzkiej aktywnosci (np. gospodarke, ktora bardzo jaw-
nie dazy do uprzemystowienia sadownictwa), a nie ,salomonowgq sprawiedliwosc”,
ktorej w cyferkach ujac sie nie da. Nowoczesne sadownictwo, jak twierdzi poststruktu-
ralisyczna krytyka, przypomina maraton taneczny z glosnego filmu Czyz nie dobija sie
koni?, w ktérym uczestnicy w pogoni za mglista i dyskusyjna nagroda tracq wielekroc¢
cenniejsze wartosci. Strony proceséw traktuja praktyke prawnicza jak zakupy w mar-
kecie — w ich opinii za wigksze pieniadze nalezy sie im lepszy adwokat, ktory wygra
sprawe — nie przychodza przeciez do sadu po sprawiedliwos¢, tylko po zwycieskie
orzeczenia, ktérych sa konsumentami. Sedziowie staraja si¢ wyprodukowac jak naj-
wiecej orzeczen, jak najmniejszym nakladem sit i sSrodkow; czekaja na to rzesze kon-
sumentoéw i uciskana gospodarka, ktorej, jak glosza rzecznicy, zbytnia slamazarnos¢
sadowych fabryk przeszkadza si¢ wtasciwie rozwijac.

Druga niewybaczalng dla postmodernistycznej krytyki wada praktyki ufundowanej
na pozytywizmie jest kult reguly. Standaryzowane stosowanie czesciowo przynajmniej
niezaleznych od sedziego normatywow jest przeciez istotnym elementem prawnopo-
zytywistycznego myslenia. W opinii sztandarowego postmodernistycznego filozofa
— Jacquesa Derridy?®, pozytywistyczna wiernos¢ regule zabija sens prawa, ktorym jest
sprawiedliwo$¢ — z definicji niemozliwa do zaklecia w regute, wlasnie ze wzgledu na
opresywnos¢ tejze, wpisana niejako w jej strukture.

Sprawiedliwos¢ u Derridy, pojmowana jako nieskonkretyzowana idea jest zawsze
plynna i nigdy nie moze zosta¢ w pelni zrealizowana. Nie moze by¢ skrystalizowana,
czy spetryfikowana w okreslonym pojeciu. Jest cigglym zadaniem otwierania si¢ na
Innego. Jest takze kategorig nieredukowalng do innych kategorii (nie moze tez by¢
dekonstruowana, w przeciwienstwie do prawa) — jest niedoswiadczalna i nigdy teraz-
niejszo nieobecna’.

Powstajace na przestrzeni wiekdw prawo w jego réznych koncepgjach i regutach
(konstruktach) to mniej lub bardziej bezposrednie i sSwiadome préby uskutecznienia
przy pomocy sity (wladzy), jakich$ wizji sprawiedliwos$ci. Dotyczy to zaréwno jaw-
nie wladczych i ugruntowanych na przemocy koncepcjach Lex, jak i pozornie migk-
kich i nie opresyjnych wizjach Ius. Wedlug Derridy podziatl ten, tak zywy w filozo-
ficznoprawnym dyskursie, i tak nie ma najmniejszego sensu, wobec podobienstwa
jezykowych struktur konstrukcyjnych jego cztonéw'. U podstaw kazdego prawa
lezy akt przemocy (coup de force) zwiazany z ustalaniem i interpretowaniem podsta-
wowych standardéw legalnosci i wykluczeniem tego, co do nich nie pasuje. Czasem
przemoc stosuje sie wprost i bez uzasadnienia, czasem legitymizujac opresje stosuje
sie¢ opowiesci o zaposredniczeniu prawa w wyzszym porzadku (Bogu, rozumie, na-
turze). Uzasadnienie ma na celu zrownowazenie i zablokowanie idei sprawiedliwosci
(w jej relagji do Innego) jako Zrodta potencjalnych argumentow przeciw prawu. Nawet
gdy jednostkowe poczucie sprawiedliwosci nie zgadza sie z reguta, transcendentalne

8 Szerzej na temat prawniczej mysli Derridy pisalem w tekscie Derridiariska koncepcja prawa, Zeszyty Naukowe
WWSZiP Nr 10, Watbrzych 2007, niektore watki tu poruszone przedstawitem takze we wzmiankowanym tekscie.

? Por. B. Wojciechowski, Dekonstrukcja miedzy prawem a sprawiedliwoscig, [w:] L. Leszczynski (red.) Zmiany
spoleczne a zmiany w prawie, Lublin 1998, s. 309.

10°M. Lilla, Jacques Derrida, [w:] tegoz Lekkomyslny umyst. Intelektualici w polityce, Warszawa 2003, s. 149.



Opresywnos¢ pozytywizmu prawnego i jej postmodernistyczna krytyka 33

uzasadnienie tej ostatniej, jej rzekome zakorzenienie w wyzszej sprawiedliwo$ci, ma
usprawiedliwia¢ opresje wobec jednostki.

Stad, w opinii Derridy, krytyka prawa, akty niepostuszenstwa obywatelskiego, dez-
aprobata wobec regul, sa niezbednym warunkiem funkcjonowania idei sprawiedli-
wosci; sa takze funkcja nieprzewidywalnosci sprawiedliwosci, ktorej zadna chwilowa
i lokalna reguta nie jest w stanie zapewnic¢". Sprawiedliwosc jest zadaniem, ciagtym
stawaniem si¢ w aktach podejrzliwosci wobec prawnych konstruktéw. Ciagta dekon-
strukcja prawa, wskazywanie tego, co w nim ukryte, sladéw przemocy wyrazajacej
sie w hierarchicznych opozycjach, sladéw wykluczen, tropéw innych tekstow, ktore
rozpleniaja znaczenia, jest wlasnie sprawiedliwoscia.

Czynienie sprawiedliwo$ci napotyka ciagle na trzy aporie. Pierwsza z nich wigze sie
z tzw. epokhe czyli zawieszeniem reguly. Stosujacy prawo musi odczuwac state napiecie
pomiedzy zidentyfikowana przez siebie norma prawna a poczuciem sprawiedliwo-
sci w konkretnej sprawie. Jezeli mechanicznie zastosuje norme do czego opresywnie
zmusza go pozytywizm prawny moze stac sie siewca niesprawiedliwosci, za sprawa
ktorego rozpleni si¢ przemoc ukryta w normie. Z drugiej strony, jezeli bezwzglednie
odrzuci norme, sprzeciwi sie istocie idei prawa, ktore przeciez domaga sie urzeczy-
wistnienia. Co wiecej, jezeli sedzia zlokalizuje i przyjmie punkt widzenia Innego (hi-
potetycznie oczywiscie) oraz uzna jego roszczenia wbrew normie, moze doprowadzic¢
do uposledzenia pozycji wigkszosci, ktora sama stanie si¢ Innym?™.

Druga aporia wiaze sie z faktem, iz sprawiedliwos$¢, ktora przeciwstawiana moze
by¢ prawu w momencie podejmowania decyzji nie jest sama nigdy dana w apriorycznej
regule. Reguta dla sprawiedliwosci musi zostac przez orzekajacego dopiero sformutowa-
na, przy czym jej sformutowanie i zastosowanie pozbawia regule ,przynaleznosci” do
$wiata sprawiedliwosci i wlaczenie do $wiata prawa. Sprawiedliwos$¢ nie moze by¢ za-
mknieta w regule, a jednoczesnie potrzebuje formy reguty, by oddziatywac na prawo®.
Niezastosowanie przez sedziego normy prawnej w imi¢ sformutowanej w konkretnej
sprawie reguly sprawiedliwosci nie czyni z tej reguly lepszej podstawy dla ewentu-
alnych przyszlych rozstrzygniec. Staje si¢ ona czesciq prawa i tym samym podlega
dekonstrukgji.

Trzecia aporia zwiazana jest z konieczno$cia czynienia sprawiedliwosci w ograni-
czonym czasie, przy zastosowaniu ograniczonej wiedzy, podczas gdy sprawiedliwos¢
wymaga przekraczania horyzontéow wiedzy i czasu. Sprawiedliwos¢ musi by¢ formu-
fowana ze wzgledu na Innego, ktory istniec¢ bedzie zawsze, kreowany przez wyklucze-
nia rozumu i prawa. Niemniej jednak sprawiedliwos$¢ powinna by¢ czyniona ,tu i teraz”,
mimo iz osiggnieta by¢ nie moze. To dekonstrukgja, jako krytyczna postawa podejrzliwo-
Sci, poszukiwanie bezpodstawnych wykluczen w prawie (na co opresywny i totalizuja-
cy pozytywizm nie zezwala) jest wlasnie derridiafiskg sprawiedliwos$cia'.

Pozytywizm prawny przez kult wiernosci regule w imi¢ nowoczesnej mrzonki o uni-
wersalnej rozumnosci zakletej w dobrym prawie znosi aporie, ale oddala prawo od spra-
wiedliwosci.

V. Doki¢, Reading Derrida’s Force of Law: Mystical Foundation of Authority Facta Universitatis, Philosophy and
Sociology, No 5/1998, s. 451-452.

12 Por. Derrida, Force of Law. Mystical Foundation of Authority, Cardozo Law Review, 1989/1990, s. 960.

13 Ibidem, s. 962.

" Ibidem, s. 966. Komentarz derridianskich aporii formutuje takze D. Litowitz, Postmodern Philosophy of Law,
Kansas 1997, s. 95-96.



34 Adam Sulikowski

Pozytywizm doskonale rozprzestrzenia si¢ dzigki nowoczesnemu mitowi, iz tylko
on jest w stanie uczynic¢ z praktyki prawniczej dobrze funkcjonujaca machine, ktéra
najlepiej sprzyja wysokiemu stopniowi organizacji spoteczenstwa. To przekonanie
podlega dyfuzji takZze za sprawa prawniczej edukacji od dawna podporzadkowanej
pozytywistycznemu mysleniu. Krytyka tego stanu rzeczy takze jest mocno widoczna
w mysli ponowoczesne;j.

Jak pisat $.p. A. Kozak model edukacji prawniczej lansuje wsrod prawnikéw posta-
we Ghost Doga, tytutowego bohatera glosnego filmu Jima Jarmuscha. Ghost Dog zyt we
wspodlczesnym nam swiecie, kierujac si¢ maksymami starej ksiegi samurajow Hagakure.
Nie stawial nigdy pytan o zasadnos¢ i legitymacje zrodla zyciowych drogowskazow,
co utatwiato mu podejmowanie decyzji i nadawato sens zyciu. Nie majac watpliwosci,
dziatat lepiej i pewniej®, cho¢ z zewnetrznego punktu widzenia jego wybory, twier-
dzenia i opinie jawily sie jako dziwne, sztuczne, badz po prostu gtupie. Zdaniem wie-
lu teoretykdw, prawnicza edukacja pozostajaca w okowach pozytywizmu produkuje
wlasnie bezrefleksyjnych Ghost Dogéw. Co wigcej jest z tego dumna i z tego wtasnie roz-
liczana nawet przez swych klientéw czyli studentdw, zainteresowanych jedynie tym,
by posias¢ odciazajace poznawczo narzedzia skutecznej pracy.

Jak pisze amerykanski filozof krytyczny T. Noonan, juz na poziomie podstawo-
wego szkolenia prawnikow, eliminujac sprawiedliwo$ciowe myslenie, zastepuje sie
w kazusach konkretne osoby o okreslonej rasie, przynaleznosci klasowej, preferen-
gjach, dazeniach politycznych itp. ,bezdusznymi” symbolami. Czyni si¢ tak po to, by
wyeksponowac wirtualna regute, ktéra wskazuje si¢ studentom jako pewna i nieskore-
lowang z zadnymi osobniczymi wlasciwosciami stron procesu. Ludzi sprowadza si¢ do
abstrakcyjnych pojec ,sedziow”, ,dtuznikow”, ,pokrzywdzonych” itp., co maskuje ich
osobowosci. Powstaje w ten sposdb wrazenie istnienia porzadku obiektywnych regut
niezaleznych od ludzi i wladzy. Maskowanie i dehumanizacja skutkuja powstaniem
mitu obiektywnych regut. Mit ten jest szczegdlnie potrzebny opresywnemu pozytywi-
zmowi. Pojeciowe maski zaspokajajaq wiare ludzi w stusznos¢ i neutralnos$¢ orzeczen
— daja prawu niezbedna site. Jak wskazuje D. Kennedy — amerykanski teoretyk kry-
tyczny, w procesie edukacji prawniczej wiadza i pozytywizm prawniczy sprzegaja sie
i wzajemnie wykorzystujac trenuja przysztego prawnika w hierarchii — reprodukuja
rzekomo apolityczne mechanizmy funkcjonowania wspdtczesnych spoteczenstw?®.

Podsumowujac, postmodernistyczna filozofia nie ufa pozytywizmowi prawnemu
i eksponuje jego opresywnos¢. Mozna jej wierzy¢ badz nie, ale jej wplyw na ostabie-
nie pozytywistycznych sposobow myslenia jest ewidentny. Wokot dzisiejszej prakty-
ki prawniczej coraz czesciej dyskutuje sie o etycznosci i zapobieganiu wykluczeniom.
Tradycyjny model sadownictwa oparty na stosowaniu regut przez sedziego bez wzgle-
du na wole stron, zastepuja rozmaite alternatywne metody rozstrzygania sporéw, kto-
re nielatwo wpisuja si¢ w logike pozytywizmu. Coraz czeéciej uczestnicy procesu sami
decyduja, co uznac¢ za punkt odniesienia w ich sytuacji, stracajac tym samym aprio-
ryczna regule z piedestalu, na ktérym ulokowat ja pozytywizm?'. Coraz czesciej same

5 A. Kozak, Prawda i prawo. Juryscentryczna koncepcja praktyki prawniczej, mpis, s. 1.

16 D. Kennedy, Legal education as training in hierarchy, artykul na stronie autora www.duncankennedy.net.

7 Szerzej na ten temat pisatlem w tekscie Wzrost znaczenia ADR jako przejaw ostabienia nowoczesnego paradygma-
tu stosowania prawa, ADR. Arbitraz i Mediacja, 2008, nr 4.
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sady porzucajg regule i sylogistyczny model rozumowania na rzecz orzekania spra-
wiedliwosciowego. Oczywiscie dzieje sie tak zwykle na najwyzszych szczeblach sa-
downictwa: w sadach najwyzszych i trybunatach konstytucyjnych — owych , wentylach
bezpieczenistwa” wspotczesnej praktyki, ktére mimo iz nietatwo wpisuja sie w oficjalne
opowiesci o prawie, dbaja o to, by opresywnos¢ prawa nie przekroczyla tolerowanego
poziomu. Jak bedzie dalej przedstawiat si¢ ten proces? Czy postmodernistyczna kry-
tyka poglebi sie, trafi pod strzechy i wywrdci system na nice, jak zapowiada w swoim
stynnym zdaniu T. Eagleton? Odpowiedz na te pytania moze przyniesc¢ jedynie czas.



	Pozytywizm prawniczy i szkoła prawa natury - tradycje sporu i jego współczesne implikacje
	Pozytywizm prawniczy i szkoła prawa natury - Wstęp
	Marek Maciejewski „Odniesienia między prawem naturalnymi prawem stanowionym w wybranych doktrynach filozoficznych, politycznych i prawnych”
	Adam Sulikowski „Opresywność pozytywizmu prawnego i jej postmodernistyczna krytyka”
	Mirosław Sadowski „Personalizm chrześcijański Jacques’a Maritain'a jako fundament koncepcji godności człowieka”
	Radosław Wojtyszyn „Prawo natury a egalitaryzm w ujęciu Murray’a Newtona Rothbarda”
	Piotr Szymaniec „Koncepcja praw naturalnych Davida Hume’a”
	Klaudyna Białas-Zielińska „Koncepcje pozytywizmu prawniczego i iusnaturalizmu w ujęciu Gustawa Radbrucha”
	Jacek Srokosz „Koncepcje prawa Władysława Leopolda Jaworskiego”
	Paweł Fiktus „Prawo w doktrynie solidaryzmu na przykładzie myśli prawnej Leopolda Caro”
	Radosław Antonów „Prawo antypaństwa. Zarys problemu wraz z przykładami”
	Łukasz Machaj „Nadzór Sądu Najwyższego USA nad ustawodawstwem dotyczącym gospodarki i wolności słowa-perspektywa teoretyczno-prawna”
	Jagoda Szpak „Wpływ prawa natury i prawa pozytywnego na common law i civil law”
	Joanna Helios, Wioletta Jedlecka „Legitymizacja pozytywistycznaczy prawnonaturalna prawa europejskiego? Szkic problemu”
	Michał Stępień „Pozytywny niepozytywizm prawa międzynarodowego publicznego”




