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Dominujgcy od lat 50. XX wieku paradygmat uprawiania filozofii prawa
w Polsce znajduje si¢ w kryzysie!. Filozofia prawa, ktérej pole zostato prawie
w catosci zajete przez ,teorie prawa”, rozumiang jako inspirowane filozofig ana-
lityczna rozjasnianie poje¢ uzywanych w dyskursie prawnym i odpowiadajace na
potrzeby praktyki prawniczej, wydaje si¢ wyczerpana. Nie ulega watpliwosci, ze
taki sposob uprawiania prawoznawstwa jest teraz jedynie jednym wsrod wielu
rodzajow teorii. Przejécie od analitycznej filozofii prawa, ktora w punkcie wyjs$cia
traktowata prawoznawstwo jako nauke, do postanalitycznej filozofii prawa, ktora
pyta raczej o warunki mozliwosci takiego ujecia, nie jest charakterystyczne jedy-
nie dla Polski?.

Analityczna teoria prawa miata wiele zalet. Pole badawcze byto juz z gory
zdefiniowane, poj¢cia jasno okreslone, a metodologia Sci§le wskazana. Co wigcej,
ustalenia teorii, takie jak koncepcja racjonalnego prawodawcy czy teoria norm
sprzgzonych, znajdowaly zastosowanie praktyczne i nadal sg obecne w orzecz-
nictwie sagdowym. Czego nie mozna powiedzie¢ o teorii spotecznej. Nie ma na-
wet jasnej definicji teorii spotecznej, ktora mogtaby uchodzi¢ za kanoniczna. Na

I Por. A. Bator, Z. Pulka, A. Sulikowski, Czy koniec teorii prawa?, [w:] Czy koniec teorii
prawa?, red. P. Jabtonski, Wroctaw 2011.

2 Co wiecej, prawoznawstwo polskie zdaje si¢ pozostawaé¢ w tyle za naukg anglosaska.
Brytyjski badacz Ian Ward w napisanej kod koniec lat 90. XX w. ksigzce stwierdza, ze: ,,Po prostu,
teoria prawa nie jest nauka. W zasadzie nie ma czego$ takiego jak teoria prawa; jest wiele teorii.
Prawo nie jest jednostkowa rzecza i nie moze by¢ rozumiane, analizowane, opisane czy cokolwiek
innego, terminami jednej dyscypliny czy metodologii”, I. Ward, An Introduction to Critical Legal
Theory, London 1998, s. V.
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nasze potrzeby teori¢ spoteczng mozemy zdefiniowac jako systematyczng reflek-
sje nad $wiatem spotecznym (jego zjawiskami i procesami strukturalnymi oraz
kulturowymi), jednoczaca w sobie komponenty praktyczne i teoretyczne. Jest
ona zarazem konkretna, gdyz wykorzystuje socjologiczne badaniach empiryczne
(ilosciowe i jakosciowe), ale i abstrakcyjna, gdyz nie ogranicza si¢ do afirmacji
status quo. Tak wprowadzona definicja wskazuje element temporalny uprawiania
teorii, jej systemowy charakter oraz empiryczng podstawe. Wzajemne powiaza-
nie tych elementow powoduje, ze skoro badacz mowi o aktualnym stanie spote-
czenstwa, to nieuprawnione jest rozdzielanie podmiotu od przedmiotu badania.
Badacz jest cze$cia spoteczenstwa, o ktérym opowiada. Wplywa to réwniez na
zakres tematyczny podejmowanych badan — badane sa tylko te tematy, ktore
badacz zakwalifikuje jako wazne, na przyktad ze wzgledu na trwajace konflikty
spoteczne. Z drugiej strony taka definicja przeciwdziata sktonnosci do porzuce-
nia analitycznego rygoru uzywanych pojeg¢. Pomimo tego, ze materiatem, ktorym
dysponuje teoria spoteczna, sa badania empiryczne, nie oznacza to zamknigcia
si¢ w obrebie tych badan — to raczej te badania sa symptomami, ktére mozemy
wyjasni¢ ogolna kondycja spoteczenstwa. Jesli wspomniane elementy rozpatry-
wac razem, to okazuje si¢, ze badania podejmowane w ramach teorii spotecznej
sa zaangazowane, jednak zaangazowanie to przejawia si¢ nie tyle w konkretnych
dziataniach politycznych, popieraniu okreslonej opcji politycznej, ile w zaanga-
zowaniu na poziomie politycznosci, czyli po stronie okreslonych warto$ci (row-
nos$ci, demokracji, wolnosci) i ich efektywnego wprowadzania w zycie spoteczne.
Sa to wigc zawsze interwencje obronne, podejmowane w momencie dostrzezenia
potrzeby zajgcia stanowiska i tym samym niemajace nic wspolnego z chtodnym
obiektywizmem naukowym. Kazda teoria spoteczna wpisuje si¢ wigc w nurt sze-
roko rozumiane;j teorii krytyczne;j.

Jednym ze strukturalnych mankamentow teorii analitycznych byta niezdol-
no$¢ do wyrazenia pojedynczosci. Teoria analityczna dgzy do uogodlnien. Dazenie
to spotkato si¢ z ostrym sprzeciwem myslicieli z tak zwanego postmodernizmu,
ktorzy wskazywali, ze dazac do ogo6lnosci, gubi sie niezwykto$¢ pojedynczoscei.
Francuski psychoanalityk Jacques Lacan podkreslat, Zze jego celem jest opis poje-
dynczosci, do§wiadczenia konkretnego pacjenta i przez to dystansowat si¢ wobec
wielkich niewzruszalnych teorii wtasciwych dla filozofii3. Z kolei Jacques Der-
rida czesto powtarzal, ze nie moze zdefiniowac swojej dekonstrukcyjnej metody,
poniewaz bytoby to zbyt duze zamknigcie. Dekonstrukcji moze by¢ wiele. Jed-
nak postmodernizm, rozumiany jako pewne odczytanie myslicieli francuskiego
poststrukturalizmu®, rezygnujac z wszelkich uogélnief, popada w pustg gre zna-
czacymi, ktoéra jest by¢ moze wystarczajaca dla sfery prywatnej lub badan lite-

3 J. Johnston, The Philosophy Which Is Not One, http://www.lineofbeauty.org/index.php/s/
article/viewFile/43/108 (dostep: 1.09.2015).

4 Odnosnie do krytyki takiego odczytania por. F. Jameson, Postmodernizm czyli logika pézne-
go kapitalizmu, Krakéw 2011.
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rackich, jednak z definicji nie moze by¢ zastosowana w sferze publicznej, w tym
dla prawoznawstwa. Rezygnujac z komponentu normatywnego, postmodernizm
staje sie¢ erudycyjna, lecz pusta nadprodukcja tekstow. Teoria spoteczna, ze swo-
im rozpigeciem pomiedzy empiria, ktora zawsze jest ograniczona do jakiego$ ob-
szaru i w tym sensie pojedyncza, a teoriag pozwala wyjs$¢ z tego impasu. Wsrod
wielu przedstawicieli szeroko pojetej teorii spotecznej prace Michela Foucaulta
wyrdzniaja si¢ tym, ze zawieraja narzgdzia teoretyczne, ktore prawoznawstwo
moze stosowac bez wiekszej przebudowy wlasnego pola. Mysliciel ten, co praw-
da, nigdy nie zajat si¢ problematyka prawa per se, jednak tematyka prawnicza jest
ciagle obecna w jego ksigzkach. Koncepcje Foucaulta, traktowane jako ,,skrzynki
z narzedziami”, pozwalaja uzasadnic¢ tezg¢ o autonomicznos$ci dyskursu prawnego,
zwlaszcza w momentach, w ktorych dyskurs ten zderza si¢ z dyskursem psychia-
trycznym i jego przedpolem — dyskursem terapeutycznym>.

Foucault rozumie wladze jurydyczna, ktora jest charakterystyczna dla dys-
kursu prawnego, jako wtadze oparta na uprawnieniu. Uprawnienie to jest prze-
chodnie:

Chce przez to powiedzie¢, ze wladza jest uprawnieniem, ktére mozna posiadac tak, jak posiada
si¢ jakies$ dobro, i ktore mozna zatem przekazywac albo ktorego mozna si¢ wyzby¢, catkowicie lub
cze$ciowo, przez akt prawny lub przez akt fundujacy prawo®.

Wiladza ta jest wigc scentralizowana wokot konkretnej osoby sedziego lub
krola. Odwotuje sie do idei suwerennosci jako mozliwosci rzadzenia samym soba
i oddawania swej wtadzy. Jest widoczna i dlatego fizyczna. Takiemu pojeciu wia-
dzy francuski filozof przeciwstawia wladzg terapeutyczng i dyscyplinarng. Fou-
cault stwierdza, ze taka wladza jest zdecentralizowana i trudno uchwytna:

Nigdy nie jest ona zlokalizowana tu czy tam, nigdy nie daje si¢ przywlaszczy¢ jak bogactwo czy
dobro. Wiadza funkcjonuje, wladze sprawuje sie w sieci, a po tej sieci jednostki nie tylko kraza, ale
tez zawsze znajdujg si¢ w pozycji, ktora kaze im zarazem wladzy podlegaé i ja sprawowaé’.

Wiadza taka jest charakterystyczna dla nowozytnego spoteczenstwa. Jest
rozproszona i zdecentralizowana. Nie jest bezposrednio obserwowalna, lecz nie
znaczy to, ze nie ma realnych konsekwencji. Jezeli przyjaé, ze wladza ta sta-
nowi zagrozenie dla wtadzy jurydycznej, rywalizujac z nig o wladze, to korzy-
stanie z my$li francuskiego filozofa powinno pozwoli¢ dyskursowi prawnemu
zdiagnozowac to zagrozenie, zewrze¢ szeregi i stawic¢ opor. Sprawa Mariusza T.
1 zwigzana z nig ustawa o postepowaniu wobec 0séb z zaburzeniami psychicz-

5 Oraz dyskursem dyscyplinarnym, ktéry takze stanowi dyskurs odmienny od prawnego.
Jednakze z uwagi na ograniczong ilo$¢ miejsca, w niniejszych rozwazaniach skoncentrujemy si¢
jedynie na dyskursie psychiatrycznym i terapeutycznym, ktére bede dalej okreslac jako ,,dyskurs
medyczny” albo ,,spojrzenie medyczne”.

6 M. Foucualt, Trzeba broni¢ spoteczenstwa, przet. M. Kowalska, Warszawa 1997, s. 26.

7 Ibidem, s. 39.
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nymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych
0so6b stanowi dobry przyktad sytuacji, w ktérej nastgpuje zderzenie wskazanych
dyskursow. Sprawa ta zostanie nastepnie odniesiona do sprawy Pierre’a Riviere’a,
ktora w interpretacji Michela Foucaulta stanowi pierwsze udokumentowane zde-
rzenie pomiedzy tymi wtadzami.

1. ZAMIANA DYSKURSOW

Przypomnijmy kolejnos¢ wydarzen. Mariusz T., przestepca seksualny oraz
seryjny morderca, zostal w 1989 roku skazany za zabojstwo czterech chtopcow
na kar¢ $mierci. Sejm PRL 7 grudnia 1989 roku uchwalil ustaw¢ o amnestii. Na
mocy przepisu art. 5 tej ustawy zamieniono orzeczone w Polsce kary §mierci na
kare 25 lat pozbawienia wolnos$ci. Zgodnie z ta zmiang T. powinien opuscic za-
ktad karny 11 lutego 2014 roku. W 2012 roku zaczety sie ukazywac pierwsze
artykuly prasowe alarmujace o tym, ze T. opusci wigzienie®. Dziennikarze pod-
kreslali, ze T. nie jest zresocjalizowany oraz ze istnieje duze prawdopodobienstwo
popetnienia przez niego kolejnych przestgpstw. Doniesienia medialne nasility si¢
w kwietniu 2013 roku?, kiedy 6wczesny Minister Sprawiedliwosci zaprezento-
wat zatozenia specjalnej ustawy, ktorej celem bedzie umozliwienie izolacji nie-
bezpiecznych przestepcéw objetych amnestia z 1989 roku, w tym Mariusza T.
Od tego momentu nastapity przyspieszone prace nad projektem, tak aby zostal
on uchwalony przed dniem zwolnienia Mariusza T. i aby ten mogl zosta¢ nim
objety!0. Ostatecznie uchwalong 22 listopada 2013 roku ustawg o postgpowa-
niu wobec 0s6b z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia,
zdrowia lub wolno$ci seksualnej innych osob, zwang przez media ,,ustawa o be-
stiach”, przewidziano nowy, nieznany wczesniej polskiemu ustawodawstwu spo-
sob detencji. Srodowisko prawnicze obroncéw praw cztowieka podniosto wiele

8 Por. Pedofil i seryjny morderca, Mariusz Trynkiewicz niedlugo wyjdzie na wolnosé, portal
tvn 24, http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/1,126765,11420470,Pedofil i seryjny morderca
Mariusz_Trynkiewicz_niedlugo.html (dostep: 1.09.2015); P. Pytlakowski, Krotka przerwa w zabi-
janiu, portal Polityka, http://www.polityka.pl/tygodnikpolityka/kraj/1525333,1,pedofil-zabojca-wy-
chodzi-na-wolnosc.read (dostep: 1.09.2015).

9 Por. Gowin rozpoczyna walke o ,,izolacje zwyrodnialcow”. Znamy szczegdly specustawy,
portal tvn 24, http://www.tvn24.pl/wiadomosci-z-kraju,3/gowin-rozpoczyna-walke-o-izolacje-zwy-
rodnialcow-znamy-szczegoly-specustawy,318639.html (dostep: 1.09.2015).

10 Por. Kalendarium ws. Trynkiewicza, portal tvn 24, http://www.tvn24.pl/wiadomosci-z
-kraju,3/kalendarium-ws-trynkiewicza-malo-sztywnych-terminow-kilka-mozliwych-sce-
nariuszy,395915.html (dostep: 1.09.2015); Cztery scenariusze ws. Trynkiewicza, portal tvn 24, http:
/Iwww.tvn24.pl/wiadomosci-z-kraju,3/cztery-scenariusze-ws-trynkiewicza-biernacki-jestesmy-
gotowi-na-kazdy-wariant,396444 html (dostep: 1.09.2015).
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zarzutow pod adresem ustawy!!. Wskazywano miedzy innymi na to, ze ustawa
wprowadza tylko jeden §rodek wolno$ciowy (nadzor prewencyjny) oraz jej retro-
aktywnos$¢ (ustawa moze by¢ stosowana do osob skazanych przed jej wejsciem
w zycie). Warto takze odnotowac, ze o ile glos prawnikow na temat ustawy byt
w mediach szeroko prezentowany, o tyle psychiatrzy i terapeuci prawie w ogole
nie wypowiadali si¢ medialnie.

Dotychczas prawo polskie mialo trzy sposoby odnoszenia si¢ do zaburzen
psychicznych: cywilistycznie — poprzez instytucje ubezwlasnowolnienia, co
chroni i zapewnia mozliwos$¢ reprodukcji kapitatu; karnie — poprzez §rodek za-
bezpieczajacy w postaci umieszczenia w zaktadzie psychiatrycznym, co chroni
i zapewnia mozliwo$¢ reprodukcji dobr spotecznych; administracyjnie!? — na
mocy ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, co chroni i zapewnia mozliwos¢
reprodukcji porzadku spotecznego. Nowy sposob detencji przewidziany w usta-
wie z 22 listopada 2013 roku dotyczy ,,0s6b stwarzajacych zagrozenie”. Wedlug
art. 2 ustawy osoba stwarzajaca zagrozenie to osoba, ktora: 1) odbywa prawomoc-
nie orzeczona kare pozbawienia wolnosci lub kare 25 lat pozbawienia wolnos$ci
wykonywang w systemie terapeutycznym; 2) w trakcie postgpowania wykonaw-
czego wystepowaly u niej zaburzenia psychiczne w postaci uposledzenia umysto-
wego, zaburzenia osobowosci lub zaburzenia preferencji seksualnych; 3) stwier-
dzone u niej zaburzenia psychiczne majg taki charakter lub takie nasilenie, ze
zachodzi co najmniej wysokie prawdopodobienstwo popetnienia czynu zabronio-
nego z uzyciem przemocy lub grozbg jej uzycia przeciwko zyciu, zdrowiu lub
wolnosci seksualnej, zagrozonego kara pozbawienia wolnosci, ktorej gérna grani-
ca wynosi co najmniej 10 lat. Punkt pierwszy ma charakter formalny, punkt drugi
wymaga oceny medycznej, natomiast punkt trzeci jest rozpiety pomiedzy ocena
medyczng (,,zaburzenia psychiczne”) a prawng (,,wysokie prawdopodobienstwo
popetnienia czynu zabronionego”). Najpierw decyduje osad psychiatryczny. Jesli
podczas pobytu w zaktadzie karnym w opiniach psychiatrycznej i psychologicz-

11 Por. Wniosek Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka do Prezydenta RP o rozwazenie skie-
rowania ustawy z dnia 22 listopada 2013 r. do Trybunatu Konstytucyjnego, http://www.hfhr.pl/wp-
-content/uploads/2013/11/HFPC_wystapienie 28 11 2013.pdf (dostep: 1.09.2015).

12 Przepis art. 29 tej ustawy stanowi, iz do szpitala bez zgody moze by¢ przyjeta osoba cho-
ra psychicznie: 1) ktorej dotychczasowe zachowanie wskazuje na to, ze nieprzyjecie do szpitala
spowoduje znaczne pogorszenie stanu jej zdrowia psychicznego; badz 2) ktora jest niezdolna do
samodzielnego zaspokajania podstawowych potrzeb zyciowych, a uzasadnione jest przewidywanie,
ze leczenie w szpitalu psychiatrycznym przyniesie poprawe jej stanu zdrowia. Decyduje o tym sad
opiekunczy na wniosek matzonka, krewnych w linii prostej, rodzenstwa, jej przedstawiciela usta-
wowego lub osoby sprawujacej nad nig faktyczna opieke. Do takiego wniosku dotacza si¢ opini¢
lekarza psychiatry uzasadniajaca zamknigcie. O zwolnieniu decyduje ordynator (lekarz kierujacy
oddziatem), jezeli uzna, ze ustaty przyczyny przyjecia. O ile karny $rodek zapobiegawczy jest re-
sponsywny, tj. mozna go zastosowa¢ dopiero po popetnieniu czynu zabronionego, o tyle instytucja
zamknigcia z ustawy o ochronie zdrowia psychicznego jest nakierowana na przysztos¢, w celu nor-
malizacji adresatow tych instytucji. W takim znaczeniu jest ona administracyjna.
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nej stwierdzono, ze osadzony spetnia przestanki z art. 2, to dyrektor zaktadu kar-
nego wystepuje do wlasciwego sadu okrggowego o uznanie takiej osoby za osobe
stwarzajaca zagrozenie. Po przeprowadzeniu rozprawy sad wydaje postanowienie
0 uznaniu osoby za stwarzajaca zagrozenie i zastosowaniu wobec niej nadzoru
prewencyjnego albo o umieszczeniu w Krajowym Osrodku Terapii Zaburzen Psy-
chicznych albo postanowienie o uznaniu, ze osoba, ktorej dotyczy wniosek, nie
jest osoba stwarzajaca zagrozenie. W celu ustalenia, czy osoba, ktorej dotyczy
wniosek, wykazuje zaburzenia, ktére powoduja wysokie prawdopodobienstwo
popetnienia czynu zabronionego, sad opiera si¢ na kolejnej opinii, to znaczy po-
wotuje dwoch bieglych lekarzy psychiatrow, a w sprawach osob z zaburzenia-
mi osobowosci ponadto biegtego psychologa. W sprawach osob z zaburzeniami
preferencji seksualnych powotuje si¢ dodatkowo biegtego lekarza seksuologa lub
certyfikowanego psychologa seksuologa. Osoba osadzona, aby by¢ uznang przez
sad za ,,osobe stwarzajaca zagrozenie”, musi by¢ wczesniej uznana przez dwie
opinie psychiatryczne i psychologiczne (najpierw w zakladzie karnym, a pdzniej
w trakcie postgpowania sgdowego) za osobe, ktora w stopniu ,,co najmniej wyso-
kiego prawdopodobienstwa” popelni czyn zabroniony. Sad nie moze wyda¢ orze-
czenia bez podwdjnej oceny medycznej. Pojawia si¢ tu problem zakreséw pojec
,0soba stwarzajaca zagrozenie” — co stwierdza sad a ,,0soba ktéra z wysokim
prawdopodobienstwem popeini przestgpstwo” — co stwierdza osad medyczny.
Zostawiajac na boku konstytucyjnos¢ ustawy z 22 listopada 2013 roku i jej
spoleczne warunki powstanial3, nalezy zwrdci¢ uwage, ze w omawianej usta-
wie widoczne jest bardzo ciekawie pomieszanie instytucji oraz dyskurséw. Pod-
miotami tej ustawy sa osoby, ktore odbywaja kare pozbawienia wolnosci i ktore
zgodnie z zasadami prawa karnego po odbyciu kary powinny wroci¢ do spote-
czenstwa. Stworzony Os$rodek Terapii podlega Ministrowi Zdrowia i jego celem
jest ,,poprawa stanu zdrowia i zachowania” w nim osadzonych. W postepowaniu
0 uznanie za osobe stwarzajacg zagrozenie stosuje si¢ przepisy Kodeksu poste-
powania cywilnego. Pomieszanie to wykracza poza rozwazania na temat kompe-
tencji i znajomosci technik prawodawczych autoréw tekstu tej ustawy. Gra toczy
sie 0 co$ wiecej. Sprawe Mariusza T. nalezy potraktowac jako symptom tego, co
sie dzieje w sferze nieswiadomosci spotecznej. Innymi stowy, jest to jednostko-
wa sytuacja, ktora jest wyrazem szerszej tendencji. Czg$¢ wiladzy jurydycznej
w zakresie resocjalizacji przechodzi do szeroko rozumianej wladzy medyczne;.
Zwlaszcza jej przedpola — wiadzy terapeutycznej. Zdaniem Foucaulta wladza
terapeutyczna, czyli wladza kontroli zachowania, poprzedza wtadze psychiatrycz-
na, czyli wiedze o chorobach i zaburzeniach psychicznych. Foucault wskazat, ze
wladza terapeutyczna jest nakierowana na ciato, czyli ,,istota kazdej wtadzy jest

13 Pytanie ,,gdzie jest Mariusz T.” bylo najcze$ciej wpisywanym pytaniem w przegladarce
Google w Polsce w 2014 r. Rola mediéw w tej sprawie i wytworzony przez nie strach nadaje si¢ na
osobny przedmiot badan przez pryzmat tzw. populizmu prawnego.
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jej nakierowanie na ciato”!4. Innymi stowy, mozliwo$¢ kontroli ciata, nadanie mu
powinnosci i rygoru, stanowi warunek mozliwosci wiedzy. W omawianej ustawie
jezyk kary (resocjalizacja) zastepuje jezyk terapii (poprawa zachowania). Przy
czym nie istnieje jeszcze wiedza, ktora mogtaby charakteryzowac osoby podle-
gajace detencji. Dlatego mozna zaobserwowac¢ brak glosow psychiatrycznych.
Wiedza przyjdzie pdzniej.

Skoro widzimy, ze oprocz wladzy jurydycznej pojawia si¢ jaka§ nowa, jesz-
cze niedoprecyzowana na poziomie wiedzy, wladza terapeutyczna, mozemy to
potraktowac jako kolejna runde rywalizacji dyskursow, ktora trwa juz od jakiego$
czasu. W tym celu odniesiemy sprawe¢ Mariusza T. i powstalej] w zwigzku z nia
ustawy do sprawy Pierre’a Riviere’a.

2. PARADYGMATYCZNE ZNACZENIE SPRAWY
PIERRE’A RIVIERE’A

W swojej Historii szalenstwa Michel Foucault §ledzi doswiadczenie szalef-
stwa na przestrzeni wiekow, rekonstruujac zmienne relacje miedzy dyskursem
prawnym a medycznym na tle mozliwosci ponoszenia odpowiedzialno$ci prawne;.
Kwestia mozliwo$¢ ponoszenia odpowiedzialnosci karnej przez osoby dotkniete
szalenstwem jest zagadnieniem doniostym praktycznie i politycznie. Praktycz-
nie, gdyz rozstrzygniecie w tym wzgledzie wyznacza sposob dziatania organow
wymiaru sprawiedliwosci. Politycznie, gdyz laczy si¢ z wladzg — kto powinien
decydowac o tej odpowiedzialnosci, czy sama opinia medyczna pociaga za soba
brak mozliwosci ponoszenia odpowiedzialnosci karnej, czy wymaga to kazdora-
zowego zatwierdzenia przez instancj¢ jurydyczng? Upraszczajac, Foucault poka-
zuje konfiguracje tej wtadzy w sredniowieczu, klasycyzmie oraz nowozytnos$ci.

W $redniowiecznym prawie kanonicznym rozpoznawanie obtedu taczylo
si¢ z diagnoza medyczng. Pomiedzy 1621 a 1625 rokiem wychodzi w Rzymie
Quaestiones medico-legales Zacchiasa bedace podsumowaniem catego chrzesci-
janskiego orzecznictwa dotyczacego szalenstwa. Dzielo to stanowi jednoczesnie
ufundowanie nowozytnego prawa medycznego i medycyny sadowej, ktore jedno-
znacznie przydziela lekarzowi kompetencje w zakresie szalenstwa. Zacchias stoi
na stanowisku formalnym: tylko lekarz moze stwierdzi¢, czy dana osoba stajaca
przed obliczem sprawiedliwosci jest oblakana. Podstawa takiego rozpozna jest
przede wszystkim mowa (niesktadna) oraz zachowanie (niezrozumiate). Ekspert-
-medyk jest zobowigzany nie tylko okresli¢ o szalenstwie badz jego braku, lecz
takze okresli¢ stopien i zasieg zaburzen, aby dopasowac je do rozwazanego kazu-
su. W przypadku umow wazna bedzie jasno$¢ osadu, w przypadku $§wiadkow stan

14 M. Foucault, Psychiatric Power. Lectures at the College de France 1973-1974, przel.
G. Burchell, New York 2006, s. 14.
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ich pamigci itp. Funkcje w stosowaniu prawa sg wigc jednoznacznie rozdzielone:
lekarz stwierdza oblted i jego rodzaj, sedzia zas$ okresla, czy obted ten ma znacze-
nie prawne. Foucault wskazuje, ze po stu pie¢dziesigciu latach kompetencja leka-
rza stanie si¢ problematyczna. ,,Udziat ekspertyzy medycznej przestanie wowczas
by¢ sam przez si¢ zrozumialy; trzeba go bedzie sila nowych argumentow”!5.

Wiek klasycystyczny radzi sobie bez ekspertyz medycznych. Autor Historii
szalenstwa wskazuje, ze od 1692 roku we Francji o zamknieciu decyduje cze-
sto procedura lettre de cachet: rodzina pragnaca umiesci¢ dang osobe w osrodku
zamkniecia z powodu szalenstwa zwraca si¢ do krdla, a krol wyraza zgode po
podpisie ministra. Bardzo rzadko si¢ zdarza, aby do tych prosb dotaczano opinie
lekarskie.

W miar¢ mozliwos$ci zabiegano o zgode calej rodziny albo przynajmniej wykazywano, ze
wzgledy wspolzawodnictwa lub sprzeczno$¢ interesow utrudniaja osiagnigcie jednomyslnosci.
Bywato, ze nawet najdalsze otoczenie, nawet sasiedzi mogli uzyska¢ nakaz internowania wbrew
stanowisku rodziny!©.

Szalenstwo podlega teraz ocenie nie tyle lekarza, ile zbiorowej moralnosci
zogniskowanej w postaci administracyjnego decydenta dziatajacego na wniosek
najblizszej rodziny. Administracja, jako makrostruktura, uznaje kompetencje mi-
krostruktury rodzinnej. W 1784 roku procedura lettre de cachet wychodzi z uzy-
cia i od tej pory, w miar¢ mozliwos$ci, internowanie poprzedza sagdowa procedura
ubezwlasnowolnienia. Nie jest to zaden krok naprzéd na drodze ku humanizmowi.
Zmiana ta miata wydzwigk przede wszystkim polityczny — antykrolewski i miata
zapobiega¢ samowoli wtadcy. Nastgpito to rdwnoczesnie ze wzrostem polityczne-
go znaczenia burzuazji. Ubezwlasnowolnienie przebiegato ciggle bez zadnej eks-
pertyzy medycznej, pomiedzy rodzing a wtadza sagdowq. Praktyka ta byta na tyle
silna, iz ,,nie dziw, ze jeszcze na poczatku XIX wieku kwestia zdolnosci lekarzy
do rozpoznawania obledu i wydawania odpowiedniej diagnozy wydawala si¢ nie
rozwigzana i dyskusyjna”l7. Poczatek XIX wieku to czas Pierre’a Riviére’a, kto-
rego kazus jest na tyle paradygmatyczny dla calej nowozytnosci, iz w jego optyce
skupiaja si¢ rozwigzania obowigzujace po dzien dzisiejszy. Jednoczesnie analizy
Foucaulta dotyczace tej sprawy sa z reguty rzadko przywotywane przez badaczy
jego mysli. Koncentrujg si¢ oni raczej na ,,p6znym Foucaulcie” z Historii sza-
lenstwa. Wydaje sig¢, ze ich waga ,,wczesnego Foucaulta” uwydatnia si¢ dopiero,

15 M. Foucault, Historia szaleristwa w dobie klasycyzmu, przet. H. Keszycka, wstep
M. Czerwinski, Warszawa 1987, s. 123.

16" Jhidem, s. 125. Przyktadowo w stosunku do markiza de Sade’a, ktory w osrodkach interno-
wania spedzit wigkszos¢ zycia, nie zapadt zaden wyrok sadowy.

17 Ibidem.
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kiedy pytamy o dyskurs prawniczy w mysli francuskiego filozofa. Temat, ktory
dopiero czeka na cato$ciowe opracowanie!8.

W roku 1835 we wsi zwanej La Faucterie chtop Pierre Riviere morduje swo-
ja matke, siostre i brata. Zdarzenie to staje si¢ areng rywalizacji dyskurséw. Po
jednej stronie medycy twierdza, iz ,,umyst Riviére’a nie byl zdrow, a czyn, ktory
w oczach prokuratury uchodzi za straszliwg zbrodnie, byt tylko zalosnym rezul-
tatem prawdziwego obtgkania umystu”!®. Z drugiej strony prawnicy domagaja
sie jego ukarania. Pierre Riviere zostaje oskarzony i skazany na $§mier¢, zamie-
niong ostatecznie przez krola na dozywocie. W trakcie procesu oskarzony pisze
pamietnik, ktory traktowano jako integralng czes¢ jego zbrodni i w ktérym wy-
jasnia przyczyny swojego czynu. Jest to wazny moment w historii prawa, na sali
sadowej jednoczes$nie zderzaja si¢ bowiem: podmiotowa wypowiedz szalefica,
oglad medyczny i osad wladzy sadowniczej. To ostatni moment pojawiania si¢
tego pierwszego rodzaju dyskursu, przechowujace w sobie jakie$ echa renesansu,
gdy z szalenstwem wchodzono w dialog, stuchano go. Od teraz to szalenstwo
bedzie musialo jedynie stucha¢. Nas interesuja dwa pozostale rodzaje. Jednakze,
bez zbednego komentarza, oddajmy glos fragmentowi tekstu Riviere’a, ktory sam
w sobie ma duze walory literackie, stanowiac zamierzchly glos, ktérego znacze-
nia mozemy si¢ juz tylko domysla¢, gdyz $wiat spoteczny, w ramach ktorego
powstawal, jest juz dla nas bezposrednio niedostepny:

Ja, Piotr Rywiere, skorom juz zaszlachtowal moja matke, moja siostre i brata mojego, a chcacy
pokaza¢, jakie motywy naktonilty mi¢ do Onego czynu, spisalem cate Zycie mojego ojca i mojej
matki wczas ich malzenstwa. Bylem $wiadkiem najwigtszej czesci wydarzen, ktore opisane sg na
koncu tej historii, a co do poczatku, to styszatem je opowiadane od ojca mego, kiedy rozmawiat
z kolegami, a takoz z moja matka, ze mna i tymi, co byli $wiadomi rzeczy. Po tym opowiem, jak
postanowilem byt popetni¢ zbrodni¢ takowa, com wtenczas myslat i jaki byt moj zamiar, opowiem
ijakiem zycie pedzial na ziemskim padole, powiem, co dizalo si¢ w mej duszy, kiedym juz popetnit
on czyn, zycie jakie wiodlem i miejsca, ktoredy szedtem od zbrodni az po aresztowanie moje i ja-
kiem postanowienia podjal. Cho¢ dzieto to bedzie pisane chropawo, bo umiem ledwo czytaé i pisaé,
upraszam o jeno, by zrozumiano, co chce powiedzieé, spisatem wszystko najlepiej, jak potrafie20.

Od lat 30. XIX wieku istnieje we Francji nowa procesowa mozliwos¢ ztago-
dzenia wyroku. Oprocz tradycyjnego utaskawienia przez krola mozna powotacd
si¢ na okoliczno$ci tagodzace. Wymagato to jednak uznania zaistnienia zbrodni
przez tawe przysigglych wraz z okolicznos$ciami, ktore w jakis sposob ograniczaja
odpowiedzialnos¢ za nig. Instytucja ta wynikta z podwojnego napigcia: pomiedzy

18 Chociaz zostaty juz podjete co najmniej dwie monograficzne proby, o ktérych warto wspo-
mnie¢: A. Hunt, G. Wickham, Foucault and Law, Boulder 1994, oraz B. Golder, P. Fitzpatrick,
Foucault’s Law, New York 2009.

19 Konsultacja doktora Vastela, [w:] M. Foucault, Ja, Piotr Riviere, skorom juz zaszlachtowat
mojq matke, mojg siostre i brata mojego ... Przypadek matkobdjcy z XIX wieku, przet. T. Komendant,
G. Wilczynski, Gdansk 2002, s. 120.

20 Piotr Riviére, Pamietnik, [w:] M. Foucault, Ja, Piotr Riviére..., s. 61.
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wladza krolewska a burzuazja o stosowanie srodkow represji oraz pomigdzy me-
dyczna wiedza naukowa a wtadza sadowniczg o kompetencje dotyczaca szalen-
stwa. To pierwsze napiecie wynikato z nadmiernej surowosci prawa, co budzito
sympati¢ dla przestgpcow. Czesto sympatia ta prowadzita do nieuzasadnionych
uniewinnien, ,,czy to z braku okolicznos$ci tagodzacych, czy to w obawie, ze od-
rzuci je sad apelacyjny na mocy ustawy z 182421, Jest to przyktad paradoksalnej
sytuacji wyniklej ze zbytniej nieuchronnos$ci kary. Okolicznosci tagodzace, ktore
wprowadzita wtadza, wyciagajac wnioski po dwdch rewolucjach, pozwalaja sko-
rygowac ten brak elastycznosci prawa. Spor ten dotyczyt takze posiadania wila-
dzy represji. Od czasow rewolucji francuskiej wtadza sedziow odpowiedzialnych
jedynie przed krolem dobiegla konca. ,,Rewolucja ostatecznie powiazata kary
z prawem — chodzito o zniesienie arbitralno$ci ancien régime’u w sprawowaniu
wladzy represyjnej”?2. Czy wiec instytucja okoliczno$ci tagodzacych nie jawi sie
jako powrdt do wladzy sedziowskiej? Nie, gdyz to ustawodawca, ktory nie jest
juz tozsamy z krolem, ustanawia ramy, w jakich moze ona by¢ stosowana. Sedzia
ma co prawda pewna swobode, lecz ogélne ramy powinien on dopasowywac do
ogolnych opinii (aby unikna¢ buntu) oraz do faktéw (aby unikna¢ arbitralnosci).
W ramach tej swobody przewidziana jest takze furtka dla psychiatrii, wkraczaja-
cej wowcezas do wymiaru sprawiedliwosci. Artykul 64 dwcezesnego francuskiego
kodeksu karnego uwalniat obtakanego od odpowiedzialnosci karnej. Jednak to,
kto decyduje o szalenstwie, nie bylo jeszcze ustalone. Pretendowata do tego i psy-
chiatria, i prawo. ,,Uprzywilejowanie wobec faktow kontekstu (daleko wykracza-
jacego poza sama zbrodnie), w jaki wpisuje si¢ przestgpca, pozwala na okreslanie
odpowiedzialnoéci nie tylko sedziom, ale i dowolnemu specjaliscie”?3. Wigc oko-
licznosci tagodzace pozwalaja na wejscie do wymiaru sprawiedliwosci nie tylko
psychiatrii, ale takze kazdej dziedzinie wiedzy, ktora bedzie twierdzi¢, iz ma co$
do powiedzenia na temat kontekstu danego faktu (nauki spoteczne, humanistycz-
ne, biologiczne itp.).

W centrum tych sporéw znalazt si¢ Pierre Riviére. Zaznaczmy ,,schematycz-
nie, ze podstawowa stawka w grze konkurujacych owczesnie instancji (karnej
i medycznej) jest czeSciowe zastgpienie jednego trybu kontroli drugim”24. Gra ta
przejawia si¢ w ocenie jego czynu: jest winny czy szalony? Przed ekspertyzami
nastepuje detencja oskarzonego. Jest on dostepny spojrzeniu medycznemu. We-
dlug pierwszej ekspertyzy Boucharda Riviere jest winny. Wystawia ja lokalny
lekarz po spedzeniu duzego czasu na obserwacji analizowanego. Przyzwyczajony
jest do wiedzy medycznej jako jednosci, nie uznaje specyficznej wiedzy dotycza-
cej szalenstwa. Dlatego szuka przede wszystkim oznak fizycznych i klasycznych
mentalnych (jawnych napadéw patologicznych, takich jak mania, depresja itp.).

21 p. Moulin, Okolicznosci tagodzqce, [w:] M. Foucault, Ja, Piotr Riviére...,s. 232.
22 Ibidem, s. 233.

23 Ibidem.

24 R. Castel, Medycy i sedziowie, [w:] M. Foucault, Ja, Piotr Riviére..., s. 265.
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Nie znajduje tych jednoznacznosci i wydaje opinie, w ktdrej mozna oskarzonemu
przypisa¢ wine. ,,Zachowanie Riviere’a — dlatego jego przypadek jest tak trudny,
bedzie wymagat az trzech ekspertyz i ostateczna diagnoza pozostanie dwuznacz-
na — stanowi problem do interpretacji”?3. Jest jednym z tych trudnych przypad-
koéw, do rozwigzywania ktorych pretenduje psychiatria, a nie prawo.

Kolejna ekspertyza jest sporzadzona przez niejakiego Vastela, lekarza po-
mocniczego z przytutku bonifratrow w Caen, specjalnego osrodka dla obtaka-
nych. W przeciwienstwie do poprzedniej, jest to opinia powotana przez obrong.
Ekspertyza ta wyraza ,,psychiatryczny konsensus zmierzajacy odebrac¢ wladzy sa-
downiczej nowy sektor wplywow” 26, Biegty dysponuje juz osobnym stownikiem,
aby wyrazi¢ w medycynie szalenstwo. Oskarzony jest niepoczytalny i dlatego
nie moze odpowiadac¢ za swdj czyn. Opinia oscyluje miedzy dwoma biegunami:
niespdjnym rozumowaniem i niedorozwojem umystowym. Ekspert rozpoczyna
swoj opis od dziecinstwa oskarzonego, czyniac zen szalenca juz wtedy; od tego
momentu przechodzi on z jednego szalenstwa w drugie. Vastel, korzystajac z no-
wego stownictwa psychiatrii, pozostaje jednak jeszcze na gruncie wczesniejszym,
deterministycznym. Na przyktad nie korzysta prawie w ogole z uzywanego wtedy
juz pojecia manii oznaczajacego nagte zaciemnienie Swiadomosci. Jest to wigc
opinia potspecjalistyczna, Vastel ,,usytuowany na peryferiach propagowania no-
wej nauki, podziela jej strategie, nie reprezentuje jednak psychiatrycznego cen-
trum wiladzy i wiedzy”?7.

Centrum nowej nauki miescito si¢ w Paryzu. Stamtad pochodzita takze ostat-
nia ekspertyza, sporzadzona juz po skazaniu Riviére’a na $mier¢. Co ciekawe, sy-
gnatariusze tej opinii nigdy nie widzieli oskarzonego, a materialty czerpali z dru-
giej, trzeciej rgki. Ma ona takze forme nie tyle tradycyjnej ekspertyzy, ile petycji.
Podpisana przez sze$¢ pierwszoplanowych nazwisk 0wczesnej psychiatrii, §wiad-
czy o zwarciu szykéw nie w obronie jakiego$ chlopa, ktorego zaden z lekarzy nie
widziat, ale wystgpienie dyskursywne, majace na celu wywalczenie dla swojej
specjalno$ci udziatu w sprawowaniu wladzy. Eksperci ostroznie kresla pojecie
manii, jakby zdawali sobie sprawe, ze moze ono ugruntowac ich kompetencje
kosztem wtadzy sadowniczej. Skoro kazdy cztowiek, nawet nieprzejawiajacy
wczesniej zadnych problemoéw natury psychicznej, moze mie¢ epizod maniakal-
ny, to oko eksperta staje si¢ niezbgdne. Przyczyny fizyczne ostatecznie nie thuma-
cza szalenstwa, trzeba wzig¢ pod uwage przyczyny $cisle psychiczne — dusze
oskarzonego. To wilasnie tam tkwi etiologia jego szalenstwa, uniemozliwiajaca
jego odpowiedzialnos¢. Petycja odnosi czgsciowy skutek — kara $mierci zostaje
zamieniona na dozywocie?8. Powstaje jednak problem: skoro Riviére nie mogi-

25 Ibidem, s. 267.

26 Ibidem, s. 271.

27 Ibidem, s. 274.

28 Pig¢ lat pozniej Pierre Riviere powiesit si¢ w celi. Widzimy tu przyktad dialektyki: z rak
kata do celi wigziennej i do samoegzekucji.
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by odpowiada¢ za swoj czyn, co mogloby powstrzymac¢ go przed popetieniem
kolejnych zbrodni? Rodzaca si¢ wtadza psychiatryczna potencjalnie (zwtaszcza
w kontekscie 6wczesnego art. 64) ,,zawiesza egzekucje ostatecznej formy repres;ji
karnej, cho¢ ciagle brakuje jej odpowiednich ram prawnych i instytucjonalnych,
w ktore moglaby wpisywaé swoje zdobycze”??. Paryskiemu $rodowisku w 1838
roku udaje si¢ doprowadzi¢ do przeforsowania nowej ustawy, syntezujacej i za-
twierdzajacej nowy uktad sit dyskursow. Powotuje ona procedury zamykania oséb
uznanych za chorych psychicznie w specjalnych zaktadach, czy to dobrowolne,
czy z urzedu. Decyzja urzedowa ma t¢ warto$¢, ze pozwala eliminowaé poten-
cjalne zagrozenie. ,,Proste orzeczenie lekarskie, uwierzytelnione autorytetem pre-
fektury i podlegajace kontroli sadowej, otrzyma wtadze wykrywania potencjal-
nie niebezpiecznych standw’30. Co do czasu trwania takiego odosobnienia, jako
zaleznej od ,,uzdrowienia”, polecono je catkowicie wladzy psychiatrycznej. Tak
oto nowy podziat wtadzy pomiedzy dyskurs prawniczy i dyskurs psychiatryczny
zostat oficjalnie zatwierdzony.

3. JAK BRONIC PRAWA Z FOUCAULTEM?

Podjete rozwazania wpisujg si¢ w projekt badawczy i praktyczny nazwany
przez Foucaulta ,,ontologig terazniejszosci”. Projekt ten zaktadat stawianie pyta-
nie o aktualng sytuacj¢ spoteczng poprzez przygladanie si¢ historii. Ustawe z 22 li-
stopada 2013 roku nalezy wiec traktowac jako kolejny etap zderzenia dyskursow
jurydycznego i psychiatrycznego. Jak staraliSmy si¢ pokaza¢, wedtug Foucaul-
ta od czasow konca sredniowiecza nastgpuje powolna, lecz stala medykalizacja
zycia spotecznego. Optyka Foucaulta pozwala w ustawie ,,0 bestiach” dostrzec
kolejna czgs¢ tego procesu. Pierwsza, by¢ moze najwazniejsza warstwa tego typu
analiz, to warstwa opisowa, ktora pozwala dostrzec problem i wyrazi¢ go w je-
zyku teoretycznym. Ewa Letowska w wielu swoich tekstach3! podkre$lata wagg
triady widzie¢—chcie¢—umie¢ w rozwiazywaniu ,.trudnych spraw” prawniczych.
Co prawda, autorka odnosi ja tylko do sytuacji powstania i rozwigzania trudnos$ci
interpretacyjnych sedziego, lecz z uwagi na centralng rolg sedziego w dyskursie
prawnym mozemy ja odnies¢ do wszystkich uczestnikow tego dyskursu. Anali-
zy inspirowane narzgdziami Foucaulta z pewnosciag pomagaja w pierwszej fazie
(,,widzie¢”). Dzieki proponowanemu przez francuskiego filozofa makrospojrze-
niu z perspektywy walk dyskursow mozemy w jednostkowym przypadku ustawy
z 22 listopada dostrzec wyraz szerszych tendencji. Dzieki temu sama konstrukcja

29 R. Castel, op. cit., s. 279.

30 Ibidem, s. 280.

31 Np. E. Letowska, Kilka uwag o zwigzkach miedzy prawem a etykq, ,Nauka” 3, 2010,
s. 74-81.
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poddania obywateli wtadzy terapeutycznej i zdegradowania wtadzy sadowniczej
do zatwierdzania osagdu medycznego jawi si¢ jako problematyczna. Osad taki wy-
maga zajecia stanowiska: albo uznamy te tendencje za pozytywna i zadajaca apro-
baty, albo za negatywna i tym samym zadajaca oporu. Problem pojawia si¢ w mo-
mencie, w ktorym musimy wybra¢ pomiedzy tymi cztonami alternatywy, czyli
przej$¢ na poziom ,,chcie¢”. Czego domaga sie od prawnikow teoria Foucaulta?

Prace Michela Foucaulta to nie tylko poreczne narzgdzie analizy — wzywa-
jace do zastanowienia nad zagrozeniami dla dyskursu prawniczego — ale takze
pewne zagrozenie. Ewa Domanska w jednym ze swoich artykutow stwierdzita,
ze bezkrytyczne przeniesienie koncepcji autora Historii szalenstwa do polskiej
humanistyki moze powodowa¢ ,.efekt Foucaulta™?2. Zdaniem Domanskiej takie
odczytanie francuskiego filozofa sprawia, ze ,,ofiara, ktora epistemologia pozba-
wia esencji, by nadac¢ jaj sprawczos¢, okazuje sie przydatna do budowania prze-
strzeni oporu, ale niezdolna do odbudowy siebie i spotecznosci po zakonczeniu
walki z uciskiem, wobec ktorego si¢ buntowata™3. Koncepcja wladzy propono-
wana przez francuskiego filozofa jest bowiem bardzo deterministyczna. Zaktada,
ze wladza jest nieodzownym elementem zycia spotecznego. Wigc kazde dazenie
emancypacyjne jest bezcelowe, skoro i tak na koncu znajdujemy si¢ w obsza-
rze nowej wladzy. Dla dyskursu prawniczego moze to oznaczaé, ze krytyczny
potencjat narzedzi Foucaulta zatrzyma si¢ na momencie analizy, nie dajac zad-
nych wskazowek co do dalszego postepowania. Na taki paraliz dyskurs praw-
niczy nie moze sobie jednak pozwoli¢, poniewaz jest on dyskursem praktycz-
nym — prawnicy muszg orzeka¢. Podobny problem z teoria Foucaulta dostrzega
Richard Rorty. Zdaniem Rorty’ego3* francuski filozof popetnia btad, gdy probuje
polaczy¢ przestrzen prywatnych idiosynkrazji, kreowania siebie, z przestrzenia
publicznych instytucji. Zadanie, aby instytucje ucielesnialy jednostkowa autono-
mig, wyraza ten rodzaj nostalgii, ktéry powinien nie wykracza¢ poza ramy zycia
prywatnego. Foucault myli wiec pewna wlasna, indywidualng opowies¢ o insty-
tucjach spotecznych z samymi instytucjami. Przekroczenie tych ram jest jednak
zdaniem amerykanskiego filozofa nieuzasadnione, gdyz rodzi niebezpieczenstwo
zatracenia politycznych osiggnie¢ liberalnych spoleczenstw zachodnich, ktore
Rorty ocenia odmiennie niz Foucault — jako krok naprzdd od czasoéw feudalnych
i klasycyzmu, przyjmujac tym samym optymistyczng wizje historii. W tym sensie
postawe Rorty’ego mozemy okresli¢ jako liberalnie ,,postmodernistyczna”. Ma to
dla nas znaczenie o tyle, ze dyskurs prawniczy wydaje si¢ ufundowany na libe-
ralnym rozdziale prywatne/publiczne. Od prawnikéw stosujacych prawo wymaga
sie, w celu zapewnienia rownosci wobec prawa i pilnowania jego demokratycz-
nos$ci, umiejetnosci zostawienia prywatnych opinii poza sala sagdowa. Na ile jest

32 E. Domanska, Co zrobit z nami Foucault? [w:] French Theory w Polsce, red. E. Domanska,
M. Loby, Poznan 2010.

33 Ibidem,s. 71.

34 R. Rorty, Przygodno$é, ironia, solidarnosé, przet. W.J. Popowski, Warszawa 2009, s. 106 n.
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to mozliwe, pozostaje kwestig odrebna, jednak otwarte kwestionowanie tego po-
dzialu spowodowatoby odrzucenie takiej wypowiedzi lub konieczno$¢ przebudo-
wy catego dyskursu prawnego, tak aby relacja miedzy podmiotowa wypowiedzia,
okiem eksperta i oceng sadownicza znalazta nowa konfiguracje. Dopoki to jednak
nie nastgpi, analizy inspirowane intelektualnymi narzedziami Foucaulta zawsze
zatrzymaja si¢ na momencie diagnozy nieuzasadnionego naduzywania wiladzy,
a nie pozytywnego programu spotecznego.

Czy teoria Foucaulta zawsze musi si¢ wiec zatrzymac¢ na poziomie analizy?
Nie, jesli odmiennie ujmiemy relacje pomiedzy teorig a praktyka. Paraliz dziata-
nia moze wystepowac tylko, jesli oddzielimy analize od praktyki. Jesli natomiast
uznamy, ze kazda teoria jest juz pewnym przedsiewzigciem praktycznym, to pro-
blem ten znika. Analiza staje si¢ wtedy jedynym z wielu rodzajow praktyki. By¢
moze nie jest to rodzaj spotecznie najwazniejszy, ale jednak pozwalajacy dokonac
krytyki i zmiany spotecznej. Zmiany, ktdra nie musi przybiera¢ formy rewolucyj-
nego odrzucenia, lecz moze stanowi¢ krytyczny dialog. Jak zauwazyt Foucault
w jednym z wywiadow:

Prawd¢ mowiac, nie jest to mowa oskarzycielska. Moje pytanie do psychiatréw i personelu
wigziennego brzmi po prostu: ,,Czy jestescie gotowi stawi¢ czoto wlasnej historii? Kiedy juz wiecie,
czym ona jest i co objawia, jesli chodzi o schemat racjonalnosci, pewien typ ewidencji, postulaty
etc., teraz kolej na wasz ruch”. Wolatbym, zeby mi powiedziano: ,,Prosze, pracuj z nami...”, za-
miast stysze¢ niekiedy: ,,Przeszkadza nam pan pracowac¢”. Wcale nie, nie chcg przeszkadza¢ wam
w pracy. Stawiam tylko pewne kwestie. Sprobujmy wypracowac¢ wspoélnie nowe sposoby krytyki,
nowe sposoby stawiania pytan, sprobujmy czego$ nowego. Oto, jaki jest mdj stosunek do teorii
i praktyki3s.

Teoria spoteczna Michela Foucaulta jest wiec wezwaniem do dialogu, do
krytycznego badania uwiktan dyskursu prawnego. Zwtaszcza jego walki o wladze
z innymi dyskursami. Ta agoniczna perspektywa pozwala zada¢ pytanie, czy od-
danie czesci kompetencji przez wladze jurydyczna wladzy medycznej jest upraw-
nione. Nawet jesli uzna¢, ze tak, to proces ten powinien by¢ uwaznie §ledzony
i analizowany. Jak staraliSmy si¢ wskaza¢, kategorie ,,choroby” i ,,zaburzenia”
oparte na terapii i wiedzy majg tendencje do ekspansji. Wskazuje to, ze w przy-
sztosci czeka nas wigcej zmian prawnego na medyczne.

35 M. Foucault, Intelektualista a Swiat wladzy, [w:] idem, Kim pan jest profesorze Foucault?
Debaty, rozmowy, polemiki, przet. K.M. Jaksender, Warszawa 2014, s. 205.
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CHANGE OF DISCOURSES.
JURIDICAL VERSUS THERAPEUTIC POWER
IN THE LIGHT OF MICHEL FOUCAULT’S SOCIAL THEORY

Summary

The purpose of this article is to explore the possibility of using the social theory of the French
philosopher and historian Michel Foucault to the study of the legal discourse. Foucault’s theory is
part of a broadly defined critical theory of law, whose task is to show the unconscious or political
determinants of the legal discourse. In particular, Foucault shows the moments in which the legal
discourse collides with other discourses — psychiatric and disciplinary. The power struggle appear-
ing in those moments, that is the situation when one of the discourses is trying to seize power over
another, allows to newly formulate the problem of autonomy of the legal discourse and its emanci-
patory possibilities. An example of such a struggle is what happened with Pierre Riviére — which
is the moment in which the legal discourse has lost some of its power in favor of the psychiatric
discourse. A recent case of Mariusz T. in Poland indicates the topicality of this issue, which shows
the emergence of a new form of mental power, ie. the therapeutic power.
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