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Abstrakt: Artykut podejmuje problem strategicznej litygacji w czasie historycznego pozaru
— czyli, jak bede probowat pokazaé¢, w okresie obecnym, cechujacym si¢ migdzy innymi utrata
stabilnej podstawy aksjologicznej praktyk zwiazanych z prawem w polskim spoteczenstwie. Na
wstepie charakteryzuje historyczny pozar oraz strategiczng litygacje. Nast¢pnie nawigzuj¢ do
kategorii kultury polityczno-prawnej w rozumieniu Pawta Jabtonskiego i Przemystawa Kaczmarka
oraz proponuj¢ uzupetnienie struktury granic wladzy prawniczej wymienionych autoréw o dodat-
kowy element: relacj¢ pierwotnego wyboru. Na koniec przedstawiam konkluzje dotyczace
wplywu fenomenu historycznego pozaru na kwesti¢ granic prawniczej wladzy dyskrecjonalne;j
i specyfike strategicznej litygacji. Poruszam takze watek dalszych perspektyw liberalizmu, ktore-
g0 pozycja zostata w ostatnich latach podwazona.

* Opiekun naukowy (Scientific Tutor) — prof. dr hab. Adam Sulikowski

" Artykut powstat w ramach badan nad projektem ,,Wolno$¢ ekspresji sedziego jako wyko-
nawcy roli zawodowej” (Narodowe Centrum Nauki, nr 2020/37/B/HS5/0029). Autor dzigkuje
Pawtowi Jabtonskiemu i Przemystawowi Kaczmarkowi za mozliwos¢ przedyskutowania maszy-
nopisu, a takze za interesujagce uwagi przedstawione przez redakcje oraz dwoch anonimowych
recenzentéw. Warto zastrzec, ze artykul powstal na przelomie sierpnia i wrzesnia 2021 roku,
w czasie gdy okreslenie ,,historyczny pozar” nie nasuwato tak silnych jak obecnie skojarzen z sytu-
acja migdzynarodowa (ze wzgledu na agresje Rosji na Ukraing).
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Strategic litigation in the time of historical dismay:
The case of Poland after 2015

Abstract: The article deals with the issue of strategic litigation in the time of historical dismay
— a term which refers to the current time, characterized by, inter alia, the decline of a stable axi-
ological framework for law-related practices in Polish society. First, I discuss strategic litigation
and historical dismay. Then, the notion of political and legal culture as proposed by Pawet Jablonski
and Przemystaw Kaczmarek is depicted and developed. I suggest supplementing the above-men-
tioned authors’ concept of the limits of juristic powers with an additional element: the primary
choice relationship. Finally, I present conclusions on the impact of historical dismay on the limits
of juristic powers and the peculiarity of strategic litigation. The problem of the further perspectives
of liberalism is also addressed.

Wprowadzenie

Praca dotyczy zagadnienia strategicznej litygacji (w uproszczeniu: dziatan po-
dejmowanych w danej sprawie celem osiagnigcia skutkéw systemowych), rozpa-
trywanego w zwigzku z obecnym okresem — tytutowym czasem historyczne-
go pozaru. Odnosze to okreslenie do kryzysu demokracji liberalnej w Polsce po
2015 roku, jednak problemy przedstawiane w pracy nie maja wytacznie party-
kularnego charakteru. W okre§lonym zakresie moga zosta¢ odniesione takze do
innych panstw. Mowa zwlaszcza o panstwach Europy Srodkowej, zmagajacych
si¢ w ostatnich trzech dekadach ze swoistymi problemami tozsamos$ci. Nasz kraj
petni wiec w ramach rozwazan funkcje wzorcowa. Mozna powiedzie¢ bez ryzy-
ka kontrowersji, ze specyfika ostatnich lat jest w znacznym stopniu ,,sprawcza”
odnosnie do zagadnienia strategicznej litygacji. Kontestacja szeroko rozumianych
wytwordéw kultury, ktore dotychczas nie byty kwestionowane w dyskursie pub-
licznym, nadaje temu tematowi jego doniostosci.

Artykul, oprocz wstepu i zakonczenia, sktada si¢ z trzech cze$ci merytorycz-
nych. W pierwszej z nich wyjasniam, co rozumiem przez czas historycznego
pozaru. W tym konteks$cie nawigzuje miedzy innymi do pojecia politycznosci
(the political). W cze¢sci drugiej okreslam znaczenie strategicznej litygacji oraz
standardu prawnego, stanowiacego — jak bede probowat pokaza¢ — gléwne two-
rzywo tej pierwszej. W czesci trzeciej nawiazuj¢ do kultury polityczno-prawnej
jako pierwszej z wyroznionych przez P. Jablonskiego i P. Kaczmarka granic wta-
dzy prawniczej oraz proponuj¢ uzupetnienie tej ostatniej struktury o dodatko-
wy element: relacj¢ pierwotnego wyboru. Jak sadze, w obszarze kultury
polityczno-prawnej — ze wzgledu na to, ze stala si¢ ona przedmiotem silnej kon-
testacji — tkwi niejako sedno podejmowanego problemu'. W ramach wnioskéw

I Prowadzone tutaj rozwazania na temat sporu o kulture polityczno-prawng mozna przetozy¢
takze — nawiazujac do jezyka S. Wronkowskiej — na kategorie ,,otoczenia normatywnego kon-
stytucji” (to znaczy problemdéw z nim zwigzanych, réznych jego wizji). Zob. S. Wronkowska,
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przedstawiam znaczenie fenomenu historycznego pozaru dla zagadnienia granic
prawniczej wladzy dyskrecjonalnej oraz, co z tym zwigzane, jego wplyw na spe-
cyfike strategicznej litygacji. Na koniec wyrazam swoj poglad na to, jaka powinna
by¢ reakcja liberalizmu — stanowiska, ktore jest mite sercu autora pracy — na
historyczny pozar.

Przed przejsciem do wlasciwego wywodu nalezy okresli¢, z jakich pozycji wy-
powiada si¢ autor. Przyczyni si¢ to do przejrzystosci narracji i cze$ciowo wyttu-
maczy dokonany dobdr watkow — uwzglednienie jednych przy jednoczesnym
wykluczeniu innych. Przedmiot pracy zostaje podjety z perspektywy postanali-
tycznej filozofii prawa®. W przyjetym tutaj rozumieniu cechuja ja:

— antyfundamentalizm filozoficzny i oparcie rozwazan na kryterium pozytku
spolecznego’;

— oddanie sprawie liberalnej demokracji*;

— wewnetrzny punkt spojrzenia na prawo’, pomny jednak swojej przygodno-
$ci 1 uzupetniony o spojrzenie z perspektywy zewnetrznej;

— poparcie — wszakze ostrozne — dla tendencji polegajacej na odchodzeniu
od formalizmu w stosowaniu prawa i uprawomocnianiu nowych przestanek in-
terpretacyjnych®.

problemy i tendencje, red. M. Smolak, Warszawa 2016; M. Smolak, Wykladnia otoczenia norma-
tywnego konstytucji, [w:] Wyktadnia konstytucji... Nawigzujac z kolei do jezyka wspotczesnej
refleksji nad istota prawa, odno$ny watek mozna by tematyzowac jako starcie o tres¢ reguty
uznania (rule of recognition).

2 Zob. zwhaszcza prace autoréw z wroctawskiego o$rodka ogélnej refleksji nad prawem zawar-
te w ,,Przeglad Prawa i Administracji” 102, 2015 (czg$ciowo zmodyfikowana wersja anglojgzycz-
na: A post-Analytical Approach to Philosophy and Theory of Law, red. A. Bator, Z. Pulka, Berlin
2019). Zob. takze nast¢pujace prace zbiorowe; mozna odczytywac je w kategoriach drogi prowa-
dzacej do tego rodzaju myslenia: Ponowoczesnosé. (Z zagadnien teorii i filozofii prawa), red.
M. Btachut, Wroctaw 2007; ,,Prawo” 302, 2011. Opublikowano dotad jedna monografi¢, w ktorej
podejscie postanalityczne — rozumiane w sposob zblizony do przyjetego tutaj — zostato zaapli-
kowane do okreslonego obszaru problemowego nauk prawnych (M. Stambulski, Wiadomosé od
cesarza. Pojecie prawa w teorii analitycznej i postanalitycznej, Warszawa 2020). W §wietle wie-
dzy piszacego te stowa powstaje jednak obecnie wigcej tego typu prac.

3 Ktore to charakterystyki sa tutaj rozumiane w sposob inspirowany zwlaszcza neopragmaty-
zmem R. Rorty’ego.

4 Jezeli chodzi o wizje liberalnej demokracji, ktorg aprobuje piszacy te stowa, zob. zwlaszcza
R. Rorty, Przygodnosc, ironia, solidarnosé, przet. W.J. Popowski, Warszawa 2009, tu rozdziat
Przygodnosé¢ spotecznosci liberalnej (s. 81-117); oraz idem, Postmodernistyczny mieszczanski
liberalizm, [w:] idem, Obiektywnosé¢, relatywizm i prawda, Pisma filozoficzne, t. 1, przet. J. Mar-
ganski, Warszawa 1999, s. 293-301. Nie neguje, ze tradycja postanalityczna moze by¢ odczytana
takze, za sprawa odpowiedniego wyakcentowania tropéw Deweyowskich, jako zwigzana z apro-
batg demokracji jako takiej, a nie jakiej$ jej ,,przymiotnikowej” adaptacji.

> Por. A. Bator, J. Lakomy, Pojeciowe uwarunkowania badar nad zwigzkami prawa i polityki,
,Przeglad Prawa i Administracji” 122, 2020, s. 12.

6 Mam tutaj na my$li podjecie refleksji nad trudnymi przypadkami (hard cases) w taki sposob,
zeby nie sproblematyzowac jednoczesnie przypadkow tatwych (easy cases). Por. A. Bator, Syste-
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1. Czas historycznego pozaru

Gdy w 1995 roku R. Rorty przekonywat polskich filozoféw do swojej wizji libe-
ralnej demokracji, zdradzajac jej historyczne uwiktanie, to opuszczat Polske z tat-
ka rozwichrzenca zza Wielkiej Wody, ktéry nie rozumie ,,lokalnych warunkéw””’.
To nieco paradoksalne, gdyz tutejszy kontekst miat wymaga¢ wyparcia konteks-
towego uwiktania projektu, ktéry byt tu realizowany®. Jak stwierdzit w podob-
nym czasie A. Szahaj — autor do$¢ niespodziewany w takim usytuowaniu — ,,ze
wzgledu na sytuacje, w jakiej si¢ znajdujemy, powinniSmy wtasciwie udawac,
takze przed samymi sobg, ze to, co oferuje nam klasyczna modernistyczna wi-
zja rozwoju, jest dokladnie tym czyms, czego powinnismy w tym momencie
pozada¢”®. A. Sulikowski, operujac instrumentarium teoretycznym I. Wallerstei-
na, zwrocit uwage na charakteryzujaca polskie dyskursy logike przesady (logic of
exaggeration). Miala ona polega¢ na ich wigkszym oddaniu — jako uwiklanym
w struktury semiperyferyjne — ideatom i praktykom ,,centrum”, anizeli miato
to miejsce na samym Zachodzie!®. Jednoczesnie polski przedstawiciel krytycz-
nej jurysprudencji podkreslil fasadowy charakter zachodnich wptywow, doty-
czacy raczej dyskursow oficjalnych anizeli praktyk rzeczywiscie kultywowanych
przez szerokie rzesze spoteczefistwa!l. W tym kontekscie warto przywotaé prace
T. Bodio, ktory zwrocit uwage na asymetri¢ pomi¢dzy dynamika transformacji
kraju a czasem niezbednym dla zmian mentalnych'?. Odnoszac zagadnienie do
polskiego prawoznawstwa, mozna stwierdzi¢, ze opieralo si¢ ono na zatozeniu,
iz reifikowane i nienegocjowalne przesadzenia o charakterze liberalnym powinny

mowos¢ prawa wobec konfliktow politycznych, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 104, 2016,
zwlaszcza s. 87.

7 M.I. Siemek, Pytania: Marek J. Siemek, [w:] Habermas, Rorty, Kolakowski. Stan filozofii
wspotczesnej, red. J. Niznik, Warszawa 1996, s. 164.

8 A. Walicki, Istnieje kontekstualna réznica miedzy filozofig w spoleczefistwie demokratycz-
nym, jakim sq Stany Zjednoczone i filozofiq w krajach postkomunistycznych, [w:] Habermas,
Rorty..., s. 132-133.

 A. Szahaj, [w:] S. Morawski, A. Szahaj, A. Zeidler-Janiszewska, O filozofowaniu, perype-
tiach dzisiejszej kultury i rebus publicis. Z profesorem Stefanem Morawskim rozmawiajq Andrzej
Szahaj i Anna Zeidler-Janiszewska, Torun 1995, s. 49.

10° A Sulikowski, Post-liberal Constitutionalism. Discursive changes from the perspective of
the (semi)periphery, maszynopis monografii, s. 23. W odniesieniu do tego rodzaju tendencji uzyto
w literaturze takich okreélen jak ,,ped do nasladowania zagranicy”, przejawiany — warto dodac
— przez ,krajowa inteligencj¢ oraz potinteligencj¢” (A. Lawniczak, Krotka historia polskiego
sformalizowanego konstytucjonalizmu, ,,Wroctawsko-Lwowskie Zeszyty Prawnicze” 2016, nr 7,
s. 32) czy ,,bezmyslne kopiowanie z Zachodu” (A. Czarnota, Populistyczny konstytucjonalizm czy
nowy konstytucjonalizm?, ,,Krytyka Prawa” 11, 2019, nr 1, s. 38).

1 A. Sulikowski, op. cit., s. 28.

12T, Bodio, Miedzy romantyzmem i pragmatyzmem. Psychopolityczne aspekty transformacji
w Polsce, Warszawa 20006, s. 17, 182.
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decydowaé o tym, co jest mozliwe w ramach praktyk zwigzanych z prawem!'3.

Wobec spetryfikowania pewnej struktury aksjologicznej, niekoniecznie zgodne;j
z przekonaniami podzielanymi przez ogot spoleczenstwa, trudno przej$¢ obo-
jetnie obok diagnozy, ze w ramach naszej liberalnej demokracji (mam tutaj na
mysli praktyki i instytucje dominujgce w polskim zyciu publicznym) pierwiastek
demokratyczny zostat sttamszony przez pierwiastek liberalny'.

Powyzszy akapit zmierzat do ukazania, ze historyczny pozar stanowi zjawi-
sko relacyjne, zrozumiate tylko w konteks$cie niepowodzen transformacji. Mozna
umownie okresli¢ potowe drugiej dekady XXI wieku jako poczatek tytutowego
okresu'®. Prima facie kuszaca jest mysl, ze do glosu doszta nostalgia za historia,
opisywana przez F. Fukuyame'®. Bardziej przekonujaca jest jednak interpretacja,
wedle ktérej obecne wydarzenia nie sg pochodng nagtej zmiany nastrojow spo-
fecznych, a dowodza raczej fasadowego charakteru opowiesci o ,,.koncu historii”.
Uprawomocnienie liberalnej demokracji w Polsce nie byto dziejowa koniecznos-
cig, a pewnym projektem, ktory mogt si¢ nam udac¢, ale mogt takze zakonczy¢ si¢
niepowodzeniem, co dzisiaj bolesnie odczuwamy'”. W moim przekonaniu gtow-
nym winowajcg obecnego stanu rzeczy jest metafizyczna podbudowa pierwiastka
liberalnego, jego aura ,,ostatniego stowa”, nadajagca mu ekskluzyjny charakter.
Wracam do tej kwestii w zakonczeniu niniejszego artykutu.

13 Dobry ilustracje tej tezy stanowi praca W. Jakimowicza, Wyktadnia w prawie administra-
cyjnym, Krakow 2006, zwtaszcza s. 422, w ktorej przyjmuje si¢ zalozenie o ,,wartosciach niepod-
wazalnych”, co ma stuzy¢ optymalizacji procesow stosowania prawa.

14 A, Sulikowski, Trybunal Konstytucyjny a politycznosé. O konsekwencjach upadku pewnego
mitu, ,,Panstwo i Prawo” 2016, nr 4, s. 11-14. Zdaniem R. Manki za obecng sytuacj¢ moze odpo-
wiada¢ przekonanie o naszym ,,inherentnym zwiazku” z Zachodem, powodujace odtwarzanie jego
instytucji prawnych (R. Manko, Delimiting Central Europe as a Juridical Space: A Preliminary
Exercise in Critical Legal Geography, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia uridica” 89, 2019, 89,
zwlaszcza s. 77; zob. takze R. Manko, M. Skop, M. Stépanikova, Carving Out Central Europe as
a Space of Legal Culture: A Way Out of Peripherality?, ,Wroclaw Review of Law, Administration
& Economics” 6, 2016, nr 2). Jezeli jednak ujmowanie relacji Polski z Zachodem w duchu esencja-
lizmu kulturowego miatoby zosta¢ zastapione twierdzeniem o jej podobnie silnym zwiazku
z Europa Srodkowa, jak mozna odczytywaé stanowisko R. Manki, to lekarstwo mogtoby si¢ oka-
za¢ gorsze od samej choroby.

5 Tytulowe okreslenie zapozyczytem od Herberta L.A. Harta (Pozytywizm i oddzielenie
prawa od moralnosci, [w:] idem, Eseje z filozofii prawa, przet. J. Wolenski, Warszawa 2001, s. 52)
czy raczej Jana Wolenskiego, ktory przettumaczyt w ten sposob (,,w czasie historycznych poza-
réw”) wyrazenie while cities burned.

16 F. Fukuyama, The End of History?, ,The National Interest” 16, 1989, s. 17-18.

17 Por. A. Czarnota, M. Pazdziora, M. Stambulski, Konstytucjonalizm a sfera publiczna, [w:]
eidem, Nowy konstytucjonalizm. Politycznosé, tozsamos¢, sfera publiczna, Warszawa 2021, s. 14,
przyp. 12: ,,Jakby transformacja byta czyms$ naturalnym i zdeterminowanym [komentarz odnosi
si¢ do analiz oddziatywania Trybunatu Konstytucyjnego — M.W.], a nie skomplikowanym proce-
sem ksztaltowanym przez interesy zaangazowanych w niego aktoréw spotecznych”.
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Dystynktywna cecha historycznego pozaru jest kontestacja wytworow kultury,
ktore kilka lat wcze$niej wydawaly sie niepodwazalne, mialty przezroczysty cha-
rakter w oficjalnych dyskursach. W tym kontekscie warto odwota¢ si¢ do pojecia
politycznosci (the political)'®, przedstawionego tutaj w interpretacji konstrukty-
wistycznej, nie esencjalistycznej'’. Jak sadze, mozna rozpatrywacé je w wymiarze
ontologicznym i socjologicznym (nie zglaszam tutaj roszczenia do enumeratyw-
nosci, a jedynie proponuje pewien sposob spojrzenia)>’. W tym pierwszym po-
lityczno$¢ uwrazliwia na to, ze zaden wytwor kultury (na przyktad liczba pi,
srubokret, ksigzka telefoniczna, Trybunal Konstytucyjny, Netflix) nie ma takiego
umocowania, o jakie chodzito modelowo ujetej europejskiej tradycji filozoficznej
— nie jest konieczny ze wzgledu na charakter zewnetrznej rzeczywistosci lub
strukture jazni. Kazdy z nich moze potencjalnie sta¢ si¢ przedmiotem kontesta-
cji w toku przygodnych procesow konstruowania rzeczywistosci. W wymiarze
socjologicznym chodzi juz o aktualnag kwalifikacje¢ okreslonych wytworow
kultury jako politycznych/niepolitycznych, co zalezy od tego, czy sama kwestia
ich istnienia generuje dyskurs przyjaciot i przeciwnikow (a wigc mowa o czyms
wiecej anizeli wewnatrzsystemowa krytyka). Przyjeta aparatura pojgciowa po-
zwala na stwierdzenie, ze wiele zrgbowych wyobrazen organizujacych dyskurs
prawniczy nie jawito si¢ w dyskursach oficjalnych — warto podkresli¢ te relaty-
wizacje?! — jako polityczne z punktu widzenia ich aktualnej kwalifikacji
socjologicznej (jak liberalne standardy prawne, o czym dalej), co zmienito si¢
wiasnie w nastepstwie historycznego pozaru.

2. Strategiczna litygacja

Istota strategicznej litygacji, to jest dziatan podejmowanych w danej sprawie
celem osiagnigcia skutkéw systemowych, tkwi w jej celu. Chociaz formalnie od-
bywa si¢ ona ,,na kanwie” konkretnej sprawy (bardziej sadowej anizeli admini-
stracyjnej, wszakze to raczej generalizacja empiryczna anizeli pojeciowa koniecz-
nos$¢), to zmierza do wywarcia skutku systemowego. A. Bodnar wskazywat, ze

18 Por. ogdlnie M. Pazdziora, M. Stambulski, Co moze daé nauce prawa politycznosé? Przy-
czynek do przysztych badan, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej” 2014, nr 1,
A. Sulikowski, R. Manko, J. Lakomy, Politycznos¢ prawa i ogolnej refleksji nad prawem: wpro-
wadzenie, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spoteczne;j” 2018, nr 3.

19 W sposéb esencjalistyczny polityczno$é pojmuje R. Manko, W strone krytycznej filozofii
orzekania. Politycznosé, etyka, legitymizacja, £.6dz 2018, o czym przekonywatem w M. Wojta-
nowski, Odczarowaé zakleciem? Uwagi na marginesie monografii Rafata Manko o krytycznej
filozofii orzekania, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spoleczne;j” 2020, nr 4.

20 Por. M. Pazdziora, M. Stambulski, The Politics of Legal Theory and Education, [w?] Legal
Scholarship and the Political. In Search of a New Paradigm, red. A. Sulikowski, R. Manko, J. Lako-
my, Warszawa 2020, s. 47-50, ktora to analiza wychodzi jednak z innej ,,podstawy podziatu”.

2l Mam na mysli zasadniczo akty mowy ,wychodzace” z sub$wiata politycznego, naukowego
i medialnego.
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,»t0, co najistotniejsze w litygacji strategicznej, to skutek, do jakiego organizacja
pozarzadowa dazy — trwalta zmiana rozwigzujaca okreslony problem dotyczacy
wielu 0sob”?2. Z kolei J.A. Rybczyniska i M. Ploska-Plecio pisaty w tym kontekscie:
,»O ile w sprawie indywidualnej staramy si¢ pomdc ofierze naruszen, o tyle w li-
tygacji strategicznej naszym celem jest tez usunigcie przyczyny takich naruszen
w ogdle”?3. Mozna powiedzieé, ze autorki przedstawily sprawe z perspektywy
aktywistow/aktywistek — kwestia tego, czy mamy do czynienia z ,,naruszeniem”,
moze by¢ przedmiotem sporu per se. M.M. Wiszowaty zwraca uwagg, ze wzniosta
retoryka propagatorow strategicznej litygacji ,,tagodzi jej wizerunek i przestania
realny efekt tej praktyki jako zmierzajgcej do zmiany prawa lub praktyki orzecz-
niczej w okreslonym interesie”?*. Niemniej jednak nie budzi watpliwosci, ze w ra-
mach strategicznej litygacji chodzi o pewng ogolng konsekwencje dla stosowania
prawa, polegajaca na zmianie praktyki w okreslonym zakresie, wzglednie —
0 wygenerowanie sygnatu o potrzebie interwencji prawotworczej. Co uderzajace
z tradycyjnej perspektywy, formalnie przegrana sprawa w kontek$cie omawianego
zjawiska moze okaza¢ sie zwycigstwem?>. Jako podmiot prowadzacy strategiczng
litygacj¢ wskazuje si¢ zwyczajowo organizacj¢ pozarzagdowa (wszczynajacg okre-
slone postgpowanie, przystepujaca do niego czy przedktadajacg opinie w ramach
instytucji amicus curiae®®), chociaz niekiedy znaczny stopien ,,sprawstwa” mozna
przypisaé takze innym podmiotom, zwtaszcza pelnomocnikom procesowym. Nie
ograniczam omawianego pojecia do realizowania projektow o jakichs$ okreslonych
(spetniajacych wyznaczone z gory kryteria) horyzontach aksjologicznych. Chce
ukazac strategiczng litygacje¢ jako bron obosieczna, bowiem wydaje si¢ to zgodne
z tym, czego obecnie doswiadczamy. Daje si¢ ona zaprzegnaé zaréwno w rydwan
$wiatopogladowej lewicy — w ktorej kierunku zmierzaja nasze pierwsze intuicje
— jak 1 prawicy. Jak zwraca si¢ niekiedy uwage, w kontekscie polskim ta druga
przejeta znaczny zasob instrumentéw od swojego konkurenta®’. Piszac o stra-

22 A. Bodnar, Strategiczna litygacja — pojecie, zastosowanie, praktyka, [w:] Sprawny sqd.
Zbior dobrych praktyk, cz. 2, red. L. Bojarski, Warszawa 2008, s. 177.

23 J.A. Rybezyniska, M. Ploska-Pecio, Dzialania prawne w interesie publicznym (litygacja
strategiczna) jako forma dziatania organizacji ochrony praw cztowieka, ,,Annales Universitatis
Mariae Curie-Sktodowska. Sectio K. Politologia” 13, 2005, s. 102.

24 M.M. Wiszowaty, Wilk w owczej skorze. Litygacja strategiczna i amicus curiae jako formy
dzialalnosci lobbingowej, [w:] Legitymizacja wladzy sqdowniczej, red. A. Machnikowska, Gdansk
2016, s. 138.

25 podkresla to L. Mirocha, Strategic Litigation: the Problem of the Abuse of Law and Other
Critiques, ,,Forum Prawnicze” 2019, nr 3, s. 78 1 89, autor wyraznie sceptyczny wobec strategiczne;j
litygacji.

26 Na temat tej instytucji zob. M.M. Wiszowaty, op. cit.; A. Bodnar, W poszukiwaniu prece-
densow — litygacja strategiczna w praktyce Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka, [w:] Precedens
w polskim systemie prawa, red. A. Sledzinska-Simon, M. Wyrzykowski, Warszawa 2010, s. 145 n.

27 A. Sulikowski, Konstytucjonalizm wobec ,,zemsty postmodernizmu”, ,Przeglad Prawa
i Administracji” 110, 2017.
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tegicznej litygacji, nie mam wiec na mysli wylagcznie walki o prawa czlowieka
W rozumieniu acquis communautaire, ale takze projekty wrecz opozycyjne, lan-
sujace przesadzenia tematyzowane w nauce jako populistyczne?®. Niekiedy jako
cecha definicyjna strategicznej litygacji przedstawiane jest dazenie do realizacji
interesu publicznego. Warto odnotowac, ze zwlaszcza w czasie historycznego po-
zaru bedzie chodzi¢ raczej o propagowanie jednej z konkurencyjnych wizji tego
interesu. Piszac dalej o strategicznej litygacji, mam na mysli zjawisko kulturo-
we polegajace na wystgpowaniu tego rodzaju postepowan — lansujacych czesto
odmienne wizje zycia — w polskim krajobrazie prawnym. Nie chodzi o jakie$
okreslone sprawy, a o uchwycenie pewnego fenomenu, ktory jest wyzwaniem
dla ogodlnej refleksji nad prawem. Prawo stanowi pole spotkania réznych dyskur-
sow, ktore moga kierowac¢ si¢ odmiennymi logikami i dgzeniami, a strategiczna
litygacja ukazuje t¢ kwesti¢ w pelnej ostrosci. Kioci si¢ ona z rudymentarnymi
intuicjami wlasciwymi kregowi kultury civil law (oddzielenie poziomu tworzenia
i stosowania prawa, brak legitymizacji demokratycznej tego drugiego, trojpodziat
wiadzy), co prawda nieobywajacymi si¢ bez peknigc, ale uznawanymi zasadniczo
za wigzgce. Kruszy takze przeswiadczenie o zwigzku postepowan z jednostkami,
a nie grupowymi tozsamos$ciami®’.

W jednym z licznych poradnikéw na temat strategicznej litygacji, przezna-
czonym dla organizacji pozarzadowych i obroncow praw cztowieka, wsrdd jej
celow wymieniono ,,wdrozenie okre$lonego standardu migdzynarodowego lub
konstytucyjnego™?. Jak sadze, mozna uznaé standard prawny za ,,tworzywo”
strategicznej litygacji. Zmierza ona do popularyzacji okreslonych standardow,
zgodnych z linig aksjologiczng aktywistow/aktywistek. To dziatalno$¢ petnigca
funkcje ontologiczna — chodzi o generowanie bytow, ktore beda stawiaé opor

28 7ob. ogdlnie F. Rakoczy-Nazimek, Populizm orzeczniczy w stosowaniu prawa a prawo jed-
nostki do bezstronnego sqdu, ,,Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomicz-
ne” 31, 2020, zwlaszcza s. 23. Autor zdaje si¢ podzielaé intuicj¢ o tarciu pomigdzy prawami czlo-
wieka (ich tradycyjnym ujeciem, wywodzacym si¢ z jusnaturalizmu wieku $wiatet) a populizmem.
Warto wszakze zaznaczy¢, ze mowienie o populizmie moze by¢ w rozpatrywanym konteks$cie
metne. Zastrzegam wigc, iz mam na mysli zjawisko relacyjne, powstale w opozycji do konkretne;,
polskiej adaptacji liberalizmu (obdarzonej postkolonialnym kompleksem i nie zawsze udatnym
zapatem neofity). Podobnie A. Sulikowski, Post-liberal Constitutionalism..., passim, ktory uzywa
raczej nazwy illiberalizm anizeli populizm.

2 W powyzszym akapicie odniostem si¢ w znacznej mierze do watkéw, ktére pojawiaty sie
w czasie seminariow Kota Naukowego Praw Cztowieka (UWr, WPAIE), w ramach projektu ,,Strat-
Lit” (lata 2019-2021).

30 Helsinska Fundacja Praw Czlowicka, Litygacja strategiczna w obszarze praw czlowieka.
Postgpowanie przed Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Poradnik dla organizacji
pozarzgdowych i obroncow praw cztowieka, https://www.hfhr.pl/litygacja-strategiczna-przed-
-tsue-poradnik-hfpc/ (dostep: 30.08.2021).
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praktyce stosowania prawa’!. Przedstawiam dalej rozumienie standardu prawne-
go, ktore wydaje si¢ odpowiednio pojemne na potrzeby czynionych rozwazan. Od-
nosze¢ to okreslenie do legitymowanych prawnie i majacych wpltyw na rozstrzyg-
nigcia ,,no$nikow” aksjologii (co przywotuje na mysl takie konstrukcje jak zasady
prawa czy klauzule generalne). Nasycenie prawa standardami prawnymi wigze
si¢ ze zjawiskiem tematyzowanym jako konstytucjonalizacja. Jak wskazuje M.
Matczak: ,,przez konstytucjonalizacje rozumie si¢ sytuacje, w ktorej prawodawcy
regulujg zycie spoteczne nie za pomocg szczegdlowych regut, ale ogélnych zasad
(standardow). Niekoniecznie musza to byé regulacje zawarte w konstytucjach”32,
Warto jednak zaznaczy¢, ze poza standardami prawnymi znajdujacymi umocowa-
nie w komunikatach prawodawcy wystepuja rowniez takie, ktore majg charakter
niespozytywizowany. W nawigzaniu do wczesniejszych ustalen mozna powie-
dzie¢, ze przed okresem historycznego pozaru liberalne standardy prawne nie
byty co do zasady kwestionowane w dyskursach oficjalnych. Wskutek zmiany tej
sytuacji mozemy moéwic o ich politycznosci w wymiarze aktualnej kwalifi-
kacji socjologicznej.

3. Spor o kulture polityczno-prawng a granice
prawniczej witadzy dyskrecjonalne;j

W dalszej czesci nawigzuj¢ do rozwazan P. Jablonskiego i P. Kaczmarka na
temat struktury wladzy prawniczej’>. Wyroznili oni cztery granice tej wtadzy:
kulture polityczno-prawna, tekst prawny, kulture prawnicza oraz indywidualne
wyczucie aksjologiczne. Kultura polityczno-prawna, najwazniejsza z granic, od-
nosi si¢ do moralnosci politycznej danego spoteczenstwa, dostarczajacej prak-
tykom zwigzanym z prawem pewnych ram aksjologicznych. Odczytuje kulture
polityczno-prawng w referowanej propozycji teoretycznej jako wymagajaca ja-
kiego$ rodzaju spotecznej podbudowy. Nie twierdze, ze catoksztalt tresci kultury
polityczno-prawnej jest przedmiotem refleksji czy afirmacji szerokich mas spote-
czenstwa. Przyjmuj¢ jednak, ze nauka prawa nie moze jej zadekretowaé¢ zupetnie

31 Na temat spotecznego konstruowania spraw, ich konwencjonalnej genezy, zob. m.in.
S. Bruce, Socjologia. Bardzo krotkie wprowadzenie, przet. M. Stopa, Warszawa 2000, s. 51 n;
L. Mather, B. Yngvesson, Disputes, Social Construction and Transformation of, [w:] International
Encyclopedia of Social & Behavioral Sciences, red. J.D. Wright, Oxford 2015.

32 M. Matczak, Summa iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2007,
s. 27.

33 Aktualna wersja koncepcji autoréw znajduje si¢ w pracach P. Jabtonski, P. Kaczmarek, Gra-
nice wladzy prawniczej w perspektywie polskiej tradycji socjologicznej, Krakow 2017, s. 15-23;
oraz eidem, O grze interpretatora z tekstem prawnym i czynnikami pozatekstowymi w derywacyj-
nej koncepcji wykitadni prawa, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2020, nr 2,
s. 51-52. Nalezy odnotowa¢ zadtuzenie autorow w juryscentryzmie (A. Kozak, Granice prawni-
czej wladzy dyskrecjonalnej, Wroctaw 2002; idem, Myslenie analityczne w nauce prawa i prakty-
ce prawniczej, red. M. Pichlak, Wroctaw 2010).
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arbitralnie. Kultura polityczno-prawna potrzebuje jakiego$ rodzaju spotecznego
uprawomocnienia, aby pehi¢ funkcje przewidziane w koncepcji P. Jabtoniskiego
i P. Kaczmarka. Jak wspomniatem we wstepie, dostrzegam w obszarze kultury
polityczno-prawnej sedno specyfiki strategicznej litygacji w obecnym okresie;
pewien kluczowy watek w mysleniu o niej jako zjawisku kulturowym. Z kolei
tekst prawny, druga z granic, rozumiany jest w ramach omawianej koncepcji jako
przepisy prawne (zbior wszystkich przepisow prawnych obowiazujacych w danym
miejscu i czasie)**. Kultura prawnicza, trzecia z granic, stanowi zesp6t wiedzy
1 umiejetnosci niezbedny do poprawnego stosowania prawa. Mowa o wytworze
swiadomosci zbiorowej interpretatorow zmagajacych si¢ z tekstami prawnymi,
co ukazuje historyczny wymiar omawianego czynnika, a takze jego zwiazek ze
spotecznym podzialem pracy. W koncu czwarta granica, indywidualne wyczu-
cie aksjologiczne, odnosi si¢ do sadéw wartosciujacych poszczegdlnych jurystow.
Mowa o sadach etycznych oraz sadach estetycznych®>. Co istotne, odpowiednie
granice stanowia pierwotng faktycznos¢, w ktorej mieszczg si¢ granice nastgpu-
jace po6zniej (relacja dopetnienia), a wnioski wynikajace z danej granicy moga
ulegac pozniejszej modyfikacji jedynie w drodze wyjatku (relacja korekty). Warto
dodag, ze propozycja teoretycznoprawna autoréw odnosi si¢ zaréwno do interpre-
tacji tekstow prawnych, jak i do innych aspektéw wykonywania funkcji profesjo-
nalnej obstugi prawnej. Nie zostaje takze jednoznacznie okreslona jako opisowa
albo normatywna.

Uznanie prymatu kultury polityczno-prawnej nad tekstem prawnym (u zarania
dyskutowanej koncepcji postrzeganym jeszcze przez Jabtonskiego i Kaczmarka
jako ,,pierwszy ruch w grze”3¢) akcentuje, moim zdaniem shusznie, ze metaka-
tegori¢ dla praktyk zwiazanych z prawem stanowi kultura. Postrzegam kulture
jako ,,rzeczywisto$¢ myslowa sterujaca ludzkimi dziataniami, czyli dzialania te
w spoleczenstwie regulujaca™’ (chodzi o pierwotno$é, w uproszczeniu, pewne;j

34 Okreslony w ten sposob genus (tekst/przepisy, nie znaczenie tekstu/przepiséw) powoduje
pewne problemy. Granica pierwsza, trzecia i czwarta stawiaja autonomiczny opor. Tymczasem
przepisy prawne nie sg w stanie nic powiedzie¢ bez operacjonalizujacych je konwencji. Tak usta-
lona granica pozbawiona jest sprawczosci, jest sama potencjalnoscia. Nie moze przykladowo pet-
ni¢ funkcji korekty wzgledem wczesniejszej granicy — to wymagaloby juz zawsze jakiegos okre-
$lonego odczytania tekstu prawnego. Jak si¢ zdaje, rozwigzaniem bytoby przeniesienie ,,tekstu
prawnego” z wymiaru znakow do wymiaru intensji (co spowoduje, jak to zwykle bywa, nowe
problemy, zwigzane z oddzieleniem tak okreslonej granicy od kultury prawniczej).

35 Nie chodzi tutaj o poszukiwanie wzniostosci estetycznej, a raczej dobry smak (P. Jabtonski,
P. Kaczmarek, Granice wladzy prawniczej..., s. 21-22).

36 P, Jabtonski, P. Kaczmarek, O trzech granicach wladzy prawniczej, ,,Archiwum Filozofii
Prawa i Filozofii Spotecznej” 2013, nr 1, s. 97. Niemniej jednak przywotana praca zawiera takze
watki silnie antycypujace dzisiejsza pierwsza granicg. Mozna nawet powiedzie¢, ze w istocie tekst
prawny stanowil tutaj odpowiednik zaréwno obecnej pierwszej, jak i drugiej granicy.

37 J. Topolski, Wprowadzenie do historii, Poznan 1998, s. 87. Autor nawiazat tutaj do spolecz-
no-regulacyjnej koncepcji kultury J. Kmity. Por. W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charak-
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rzeczywistosci myslowej wzgledem naszych dziatan i wytworow). Konsens co do
pewnych ,,flagowych” przesadzen kulturowych — o ile wystepuje — wypetnia
w prawie przestrzenie, ktore bez niego jawityby si¢ jako niedookreslone jezy-
kowo czy nawet niezrozumiate. Podstawowg role odgrywaja w tym kontekscie
wspomniane wczesniej standardy prawne: zarowno zawarte w ogolnych komu-
nikatach prawodawcy, jak i niespozytywizowane. Stanowia one no$niki domi-
nujacej moralnosci politycznej i strukturyzujg dyskurs prawniczy. Tego rodzaju
twierdzenie nie jest bynajmniej kontrowersyjne, bowiem od dawna zwracano
uwage na takie zagadnienia jak nadawanie prawu spojnosci przez zasady prawa,
promieniowanie konstytucji itp. Nowa sytuacje w czasie historycznego pozaru
stanowi jednak zakwestionowanie wielu dotychczasowych wzorcow kulturowych.
Pewne obszary, w ktérych poruszalismy si¢ ptynnie — nie dostrzegajac nawet,
ze umozliwia to konsens co do kultury polityczno-prawnej — zostaty sproblema-
tyzowane. Mowiac jezykiem Szahaja: zaczeli$my ,,potykac si¢” o kulture®®. Doszto
do zakwestionowania liberalnych interpretacji standardow prawnych. Nawigzujac
z kolei do jezyka hotubionego przez krytycznag jurysprudencjg, mozna powiedziec,
ze pojawily sie nowe propozycje odczytania ,,pustych znaczacych” (empty signi-
fiers), kontestujace ich dotychczasowe ,,wypetnienie>. Jak wspomniatem, nie uwa-
zam, ze przed burza szczegdlowe rozwiazania kultury polityczno-prawnej cieszyly
si¢ poparciem szerokich mas polskiego spoleczenstwa, nie byly jednak zasadni-
czo problematyzowane w dyskursie publicznym (w tym: prawniczym). Na skutek
procesow instytucjonalizacji mogly sprawia¢ wrazenie ,,twardej rzeczywistosci”.
Relatywnie spojna, nieujawniajaca wielu potencjalnych pgknigé, byta takze prak-
tyka polityczno-prawna. Pewne sfery, w ktérych stawiano rozbiezne skadinad po-
stulaty (jak w przypadku zagadnienia wolnosci stowa sedziego) nie ujawniaty wiec
jeszcze swojego potencjatu problemowego.

Wydaje sig, ze w §wietle zaistnialej sytuacji do koncepcji teoretycznoprawne;j
Jabtonskiego i Kaczmarka nalezy doda¢ nowy element, mocniej akcentujacy ,,mo-
ment podmiotowy”. Moim zdaniem relacj¢ dopetniania i korekty warto uzupet-
ni¢ orelacj¢ pierwotnego wyboru, dotyczacg zwigzku pomiedzy pierwsza
a czwartg granica. Zdaje ona sprawe z faktu, ze kultura polityczno-prawna moze
jawi¢ si¢ w danej sytuacji zwigzanej z profesjonalng obstuga prawna jako konte-
stowana (chociaz nie ograniczam proponowanej relacji jedynie do przypadkow,
gdy sam podmiot odczuwa, ze znalazl si¢ w sytuacji wyboru, por. dalsze uwagi).
Jak sadze, nie jest tak, ze w warunkach sporu o kulture polityczno-prawng indy-

ter prawa, Wroctaw 2000, s. 42 n.; P. Kaczmarek, Pytanie o uzytecznosé¢ perspektywy (etno)cen-
trycznej dla rozwazan nad prawem, [w:] Ponowoczesnosc..., s. 144 n.

38 Por. A. Szahaj, Paninterpretacjonizm, czyli nie ma niczego w tekscie, czego by pierwej nie
bylo w kontekscie (odpowiedz krytykom), [w:] idem, O interpretacji, Krakow 2014, s. 59.

39 W ujeciu R. Manki walka o tre$é ,,pustych znaczacych” to kluczowy aspekt zmagan ideolo-
gii o zajecie pozycji hegemonicznej (R. Manko, W strone krytycznej..., zwltaszcza s. 138).
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widualne wyczucie aksjologiczne ,,czeka” na koficu. Ono oddziatuje wczesniej,
wspotdziata aktywnie w rozstrzyganiu napie¢ pomigdzy konkurencyjnymi wi-
zjami kultury naszej wspolnoty. Ten pierwiastek wspotkonstytuuje wyobraze-
nie o kulturze polityczno-prawnej, a wiec takze — skoro stanowi ona pierwotng
faktyczno$¢ wzgledem pozostatych czynnikow — wptywa na obraz catoksztattu
struktury granic. Warto wskazac, ze wedle proponowanej modyfikacji relacja do-
petnienia dalej stanowi rodzaj zasady, tymczasem relacja pierwotnego wy-
boru (podobnie jak w przypadku relacji korekty) ma charakter wyjatku, jest
uruchamiana in casu w niektorych sprawach. W moim przekonaniu w ramach
przemoznej wickszosci aktow stosowania prawa dalej mamy do czynienia z ta-
twymi przypadkami. Wynika z tego, ze pomimo glo$nych sporéw politycznych
w naszej kulturze polityczno-prawnej dalej tkwi wiele porozumienia. Niemniej
jednak mozna przekonywac, ze sprawy zwigzane ze strategiczna litygacja sa wlas-
nie tymi, w ktorych uwidacznia si¢ relacja pierwotnego wyboru. Spory
dotyczace standardéw prawnych, przed 2015 rokiem mieszczace si¢ co do zasady
w idiomie liberalnym, nabraly bowiem nowego wymiaru. W ramach strategicz-
nej litygacji kierunek argumentacji jest teraz zasadniczo zawisty wzglgdem fun-
damentalnego wyboru w zakresie kultury polityczno-prawnej, jako politycznej
z punktu widzenia aktualnej kwalifikacji socjologicznej. Strategiczna
litygacja przejawia wigc cigzenie ku temu, aby ,,dotykac¢” obecnego sporu poli-
tycznego, stanowié jeden z jego frontow™’.

Wyréznienie relacji pierwotnego wyboru zwigzane jest z proba opra-
cowania jezyka, ktory bylby wolny od zarzutu, ze poglad o wyzszosci libe-
ralnego ujecia kultury polityczno-prawnej wzgledem innych wizji zycia udaje
rozstrzygniecie teoretyczne, a jednoczesnie wypiera aksjologiczne uwiktanie.
Chodzi o pokazanie, ze za kultur¢ polityczno-prawng w rozumieniu Jablonskie-
go i Kaczmarka mozna uzna¢ takze alternatywne oferty. Nie sa one z konieczno-
$ci — z mocy podstawowych zalozen pojgciowych — czyms$ o nizszym statusie
ontologicznym. Moim zdaniem proponowana modyfikacja warto$ciowo kieruje

40 Warto przedstawic trzy uwagi w zwiazku z powyzsza propozycja. Po pierwsze, zastrzegam
jej wstepny charakter. Sktania ona migdzy innymi do przemyslenia wewnetrznej struktury indy-
widualnego wyczucia aksjologicznego; na ile w konteks$cie podnoszonego zagadnienia uwidacznia
si¢ moment etyczny, a na ile zwigzany z dobrym smakiem, jak rysuje si¢ tez relacja tego wyczucia
wzgledem profesjonalnej kultury prawniczej, trzeciej granicy. Por. P. Jabtonski, P. Kaczmarek,
Etyka jako granica wladzy prawniczej, [w:] P. Skuczynski, S. Sykuna, Leksykon etyki prawniczej.
100 podstawowych poje¢, Warszawa 2013, zwlaszcza s. 87-88; eidem, Granice prawniczej wia-
dzy..., passim, zwlaszcza s. 298-299. Po drugie, nalezy uwypukli¢, ze proponowane uzupetnienie
nie jest kierowane motywacja pozytywna (na przyktad docenieniem waloréw aktywizmu s¢dziow-
skiego), a negatywng — stanowi odpowiedz na obecne wydarzenia. Po trzecie, autorzy zwrocili
uwage, ze kultura polityczno-prawna nie ma w ich koncepcji charakteru blankietowego (ibidem,
s. 18). Proponowana topografia granic odnosi si¢ zasadniczo do liberalnego idiomu. Moim zamy-
stem jest jednak wtasnie odczytanie tej koncepcji jako majacej potencjalnie ogdlniejszy charakter.
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nasza uwage w strone mysli, ze faktyczng domene sporu o ksztalt kultury sta-
nowi dyskurs praktyczny, nie dyskurs teoretyczny. Zwraca takze uwage na od-
powiedzialno$¢ prawnikow. Co wigcej, jestem zdania, ze zaproponowany jezyk
potencjalnie wzmacnia, a nie ostabia, pozycje liberalizmu. Jego sita nie wynika
z bowiem z ,teoretycznych podporek”, jakie zapewniaja mu badacze, a z atrak-
cyjnosci w wymiarze aksjologicznym. Warto doda¢d, ze relacja pierwotnego
wyboru nie odnosi si¢ tylko do sytuacji, gdy prawnicy odczuwaja, ze zostali
postawieni w sytuacji wyboru. Preferowana wizja kultury polityczno-prawne;j
moze stanowi¢ w ich oczach jedyng mozliwg. Nie zmienia to okolicznosci, ze ich
dziatalno$¢ opiera si¢ na wyborze okreslonej drogi w ramach myslenia o kulturze,
nawet jezeli nie odpowiada mu okreslony proces psychiczny. Warto podeprzec te
uwage dwoma tropami. Pierwszy z nich stanowi interpretacja w ujeciu neoprag-
matyzmu S. Fisha. Wedle tego ujecia interpretacja dzieta dokonuje si¢ niezaleznie
od tego, czy jest uswiadamiana*'. W swoim subiektywnym przekonaniu podmiot
styka si¢ z twarda i niedyspozytywna rzeczywistoscig, jednak interpretuje. Drugi
to metafora przestoniecia, autorstwa M. Pichlaka, oparta na podobnych intuicjach.
Wskazuje ona, ze w odniesieniu do kazdej decyzji, nawet prostej w przekonaniu
podmiotu, daje si¢ zrekonstruowac ztozony cigg decyzji czastkowych, ktére ja
umozliwity®?. W §wietle powyzszego wywodu mozna wiec zaproponowaé dwa
ujecia relacji pierwotnego wyboru: bezposrednie (gdy zachodzi uswiadomiony
proces wyboru) oraz posrednie/epistemologiczne (podparte tropami przywotany-
mi w tym akapicie).

Zakonczenie

Zakonczenie nalezy rozpocza¢ od rekapitulacji watku granic prawniczej wia-
dzy dyskrecjonalnej, jest to bowiem obszar rzutujacy na kwesti¢ strategicznej
litygacji. Jezeli przyjmujemy zatozenie, ze kultura polityczno-prawna w przed-
stawionym rozumieniu jest pierwotng faktycznoscia dla pozostatych granic, to
stwierdzenie, ze liberalny acquis stanowi jedyng mozliwg realno$¢ prawna, nie
daje si¢ utrzymac. Zagadnienie wladzy dyskrecjonalnej zyskuje wobec tego nowy
wymiar, bowiem problemy zwigzane z kultura polityczno-prawna przeszty — by
przeprowadzi¢ luzng analogi¢ wzgledem kategorii semantycznych — z poziomu
niedookreslonosci na poziom wieloznacznosci (wieloznacznos$ci ztozonej). Jesli
popatrzymy z perspektywy zewngtrznej, to mamy do czynienia nie tyle z za-
kwestionowaniem kategorii prawnych in toto, ile raczej z wylonieniem si¢ ich
konkurencyjnego zrodla, opartego na odmiennej wizji kultury polityczno-praw-

41 Ppor. J. Lakomy, Ewolucja koncepcji interpretacji prawniczej. Miedzy semantykq a politykg,
maszynopis pracy doktorskiej, zwlaszcza punkt ,,Poststrukturalistyczna filozofia interpretacji”.

42 Regionalizacja rozumu? Spotkanie prawa i filozofii (rozmowa Artura Kozaka z Leszkiem
Kleszczem), [w:] Perspektywy juryscentryzmu, red. P. Jablonski et al., Wroctaw 2011, s. 36.
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nej anizeli liberalna®}. Z tego punktu widzenia (zewnetrznego) mozna byloby
wiec mowi¢ o pewnym ,,poszerzeniu” granic prawniczej wladzy dyskrecjonal-
nej, w ktorej obrebie formalnie znajduje si¢ teraz dokonywanie znacznie bardziej
podstawowych wyborow anizeli przed 2015 rokiem (nie musi tego dostrzegac
pojedynczy prawnik, jako osadzony w jednej z dwoch konkurencyjnych wizji).
Mozna przekonywac, ze wspomniane ,,poszerzenie’” granic prawniczej wladzy
dyskrecjonalnej ujawnia si¢ zwlaszcza w kontekscie strategicznej litygacji. Wia-
ze si¢ ona, ze wzgledu na angazowanie stosunkowo duzych zasobow, z dokony-
waniem mniej lub bardziej wyrafinowanych préb ,,odczytania” granicy drugiej
itrzeciej (tekstu prawnego i kultury prawniczej) przez pryzmat preferowanej wizji
kultury polityczno-prawnej. To dos¢ paradoksalna sytuacja, w ktorej uczestnika-
mi ceremoniatu one right answer mogg stac si¢ silnie kontradyktoryjne wizje zy-
cia. Jednoczesnie mowa o postepowaniach generujacych dyskurs argumentacyjny,
ktory ma dochodzi¢ w zatozeniu do szerokiej publiki. Wydaje sie wigc, ze posrod
wszelkich postepowan z ,,poziomu” stosowania prawa te zwigzane ze strategiczng
litygacja moga wykazywacé szczegolnie silny zwigzek z obecnym sporem politycz-
nym, a tym samym podsyca¢ historyczny pozar. Dotyczy to nie tylko sytuacji,
gdy aktywisci/aktywistki otwarcie daza do ukazania okreslonych postepowan
jako angazujacych relewantnie prawna aksjologie — co spowoduje, mowiac je-
zykiem D. Kennedy’ego, ,,zmiane poziomu™** — lecz takze spraw, gdy ukrywaja
si¢ oni/one za jezykiem pozorujacym rozwigzywanie technicznych problemow
prawnych (bowiem jest zasadniczo widoczne, ze kieruje nimi wtedy ptomien
aksjologiczny, nie ukorzenie przed wymiarem jezykowym prawa). W ostatniej
instancji dochodzi, ex hypothesi, do konfrontacji standardow prawnych opartych
na o$wieceniowej wizji praw czlowieka z takim ich ujeciem, ktore wspiera sie
na populistycznej figurze ludu (mozna zauwazy¢ z nutka zlosliwosci, ze mowa
o starciu dwoch fikcji ontologicznych). Oba konkurencyjne kierunki majg oparcie
w faktycznos$ci, sg w stanie znalez¢ znaczne — nie dysydenckie czy wynikajace
z doraznej mobilizacji — wsparcie instytucjonalne. Obawiam si¢ jednoczes$nie,
ze prowadzenie walki o powinny model kultury polityczno-prawnej w ramach
strategicznej litygacji szczegodlnie sprzyja atmosferze ,,Swigtej racji”, obiektywi-
stycznej retoryce, rozbiezno$ciom pomiedzy kontekstem odkrycia a kontekstem
uzasadnienia okre$lonych argumentéw itp.*> Dazenie do otrzymania korzystne-

43 Zastrzegam, ze nie sugeruje, iz jesteémy $wiadkami starcia dwoch kulturowych monolitow,
w ktorych wyczerpuje si¢ uniwersum debaty. Opowies¢ o starciu dwoch tylko wizji jest pewnym
uproszczeniem z mojej strony. Por. L. Koczanowicz, Wiadza, seks, pienigdze. Wojny kulturowe
i ich cele, ,,Odra” 2020, nr 10, zwtaszcza s. 2, 7.

44 R.Manko, W strone krytycznej..., s. 118: ,tj. przejécie od przepisu szczegotowego do ogdlnej
zasady, z poziomu ustawowego na konstytucyjny itp.”.

4 W przypadku strategicznej litygacji moga unaoczni¢ si¢ w petnej ostrosci niektore tenden-
cje uczestnikow postepowania, opisane przez Ewe Letowska: ,,wyszarpywanie swego”, ,,naganne
uzycie intelektu”, ,,narzucanie wlasnej narracji prawniczej” (Timeo Danaos et dona ferentes. Pam-
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go ,,dyktatu prawnego” dla swoich przesadzen moze wymagac przy tym innych
dziatan — kierowanych odmienng logika — anizeli skuteczne uprawomocnianie
swojego stanowiska w spoteczenstwie, zdobycie zrozumienia dla niego*®. Nie
przecze, ze strategiczna litygacja moglaby stanowié¢ potencjalnie warto$ciowy in-
strument polskiego krajobrazu prawnego, stuzacy walce z cierpieniem. Istnieje
jednak ryzyko, ze po latach zapamictamy ja gtownie z wulgaryzacji dyskursu
oraz nieudanej — pozbawionej historycznego ugruntowania i przypadajacej na
niefortunny okres — ,,zabawy w common law”.

*kk

Problem omawiany w pracy daje asumpt do ogdlnych rozwazan na temat tego,
jak zareagowaé na historyczny pozar, zar6wno na poziomie nauki, jak i prak-
tycznego poznania prawa. Czy powinno si¢ abstrahowa¢ od wydarzen ostatniego
czasu i szuka¢ niekwestionowanego oparcia w aksjologii czaséw liberalizmu, jako
$wiatla posrod doksy? A moze winnis$my raczej uwzgledni¢ dostrzegana w dys-
kursie publicznym niespojnos¢ ,,flagowych” przesadzen kulturowych polskiego
spoleczenstwa; uzna¢, ze to okoliczno$¢, ktora wplyneta w pewien sposob na
dotychczasowa tres¢ standardéw prawnych? Przychylam si¢ do drugiego z wy-
mienionych wariantow. Uwazam, ze liberalny acquis sprzed 2015 roku wymaga
»zmiekczenia”, a dobry punkt wyjscia stanowi kwestia statusu roszczen. Kieruje
mng przeswiadczenie, ze udrapowanie liberalnych standardow prawnych w jest-
-jezyk — prezentowanie ich jako ,,spadajaca z wysoka” konieczno§¢ — nie jest
rozwigzaniem szczesliwym, a szczego6lnie dotyczy to czasu historycznego pozaru.
Jest zbyt widoczne, ze przedstawianie sformalizowanych przesadzen liberalnych
jako jedynej realno$ci prawnej nie ma charakteru sprawozdawczego, a jest ra-
czej ruchem w grze, zmierzajacym do uprawomocnienia tego rodzaju wyobraze-
nia (ponownie nasuwa si¢ analogia pomiedzy ,,obroncami §wiata prawdziwego”
a populistami: figura Iudu takze ma by¢ rzekomo rekonstruowana, podczas
gdy stuzy raczej pewnej strategii konstruowania tozsamosci). Nawigzujac do
pomnikowych rozwazan P.L. Bergera i T. Luckmanna na temat uprawomocnienia
uniwersum symbolicznego, mozna powiedzie¢, ze tego rodzaju dziatanie to ,,po-
grubianie” wiasnego kija*’. Nie jestem jednak pewien, czy osigga ono swoj cel.
W niektorych przypadkach ,,bezkompromisowa obrona liberalizmu” czy ,wier-
no$¢ swojemu paradygmatowi” przywoluja na mysl raczej obraz liberata jako

flet o mysleniu prawniczym, [w:] Wyktadnia konstytucji..., s. 99—101). Na temat problemu cynicz-
nego rozgrywania regut instytucjonalnych zob. ogélnie P. Kaczmarek, Tozsamos¢ prawnika jako
wykonawcy roli zawodowej, Warszawa 2014.

46 Por. A.R. Riley, K.A. Carpenter, Owning Red: A Theory of Indian (Cultural) Appropriation,
,.Texas Law Review” 94, 2016, nr 5, s. 914 n.

47 pL. Berger, T. Luckmann, Spoleczne tworzenie rzeczywistosci, Warszawa 2018, s. 160:
,»Ten, kto ma grubszy kij, ma wigksze szanse na narzucenie swojej definicji rzeczywistosci”.
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wyobrazajacego sobie pokonane w absolucie zlo i spazmatycznie krzyczacego
w strone myslacych inaczej: Sapere aude!, Sapere aude!*®

Wedle tradycyjnego stanowiska liberalna demokracja potrzebuje spetryfiko-
wanego raz na zawsze pierwiastka liberalnego, przedstawianego jako transcen-
dujacy swoj czas i swoje miejsce na ziemskim padole. Tak rozumiany liberalizm
ma stanowi¢ zwornik, gwarant bezpieczenstwa catej konstrukcji. W kontekscie
genealogii tego przesadzenia mysli kieruja nas zwlaszcza ku doswiadczeniom
niemieckim, chociaz A. Sulikowski przekonuje sugestywnie, ze ma ono per se
amerykanska proweniencje*’. Wydaje sie, ze nowe do$wiadczenia sktaniajg do
relatywizacji dominujgcego ujecia sktadnika liberalnego. Piszac o Sredniowiecz-
nym nominalizmie, L. Kotakowski wskazat na jego zwigzek z emancypacyjnymi
daznosciami §wieckich ksigzat, pragnacych swobody od wiadzy kleru. Jak za-
uwazyt jednak dalej, nominalizm — reprezentant mysli antyfundamentalistycznej
— nie musi by¢ postrzegany jako struktura wroga chrzescijanstwu. Mogt stuzy¢
teologom réwniez po to, aby ,,zlikwidowa¢ niebezpieczenstwo, na jakie schola-
stycy, upojeni mocg swoich dowodow, wystawiali kult chrzesécijanski, kiedy coraz
bardziej uzalezniali jego racje od swoich wattych sylogizméw™>. Uzaleznianie
bytu liberalnej demokracji od ahistorycznej stusznosci pierwiastka liberalnego
(od ,,kantowskich podporek”, nawigzujac do odpowiednika tego watku w mysli
Rorty’ego”!) jest whasnie opieraniem jej na tego rodzaju ,wattych sylogizmach”, co
w istocie wystawia liberalng demokracj¢ na niebezpieczenstwo. Mozemy $miato
porzuci¢ problem tego, co tez mogtoby nam wynikna¢ z rozwazan prowadzonych
w szczesliwej krainie, za ,,grubg” zastong niewiedzy, w ,,idealnych warunkach”
itp. Uwazam raczej, wzorem R. Rorty’ego, ze przyznanie przygodnosci liberali-
zmu petni funkcje terapeutyczna.
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