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SZUKAJAC PRAWA W FILOZOFII FoucAuLTA

1. Wstep

Przedmiotem niniejszej pracy jest proba rekonstrukcjt koncep-
cjl prawa 1 jego miejsca w nowoczesnym modelu sprawowania wladzy
w tekstach Michela Foucaulta. Praca skupia si¢ na tzw. genealogicznym
okresie tworczosci Foucaulta, obejmujacym czas od wydania Nadzorowal
¢ karad, do prerwszego tomu Historii Seksualnosci wlacznie, ze szczegdlnym
uwzglednieniem wykladoéw z College de France, przelozonych na polski
1 opublikowanych stosunkowo niedawno. Zagadnienia archeologi wiedzy
oraz dyskursu, ktore byly glownym punktem odniesienia dla dotychcza-
sowych prawniczych analiz Foucaulta na gruncie polskim s3 w niniejszej
pracy jedynie wzmiankowane'.

Pierwsza cze$¢ pracy dotyczy metodologicznych zalozen Foucaulta,
warunkujacych jego analize panstwa 1 prawa. ZaloZenia te to przede
wszystkim paradygmatyczne odrzucenie analizy instytucjonalnej oraz
uprzywilejowanie analiz lokalnych 1 partykularnych manifestacji wladzy,
kosztem analiz z perspektywy makrospolecznej. W czesci drugiej analizie
poddana zostaje historyczna narracja Foucaulta o historycznym rozwoju
form sprawowania wladzy — od wladzy suwerennej, poprzez dyscypling, az
po liberalne praktyki zarzadzania populacja. Historia ta jest rtOwnoczesnie,
zdaniem Foucaulta historia ,,prawnej regresji”’, w ktorej prawo zajmuje
coraz bardziej marginalne miejsce. Rewizjonistyczny charakter takiej nar-
racji, wynikajacy z nieadekwatnej 1 ograniczonej koncepcji prawa, zostaje
poddany kontekstualnej krytyce poprzez porownanie narracji Foucaulta
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v Zob. w szczegolnosct: A. Sulikowski, Poststrukturalistyezne pojmowanie prawa w mysl M.Foucaulta,
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z trzema konkurencyjnymi ujeciami prawa: w czescl trzeciej przedsta-
wiam rozw0j wybranych watkéw mysli Foucaulta przez przedstawicieli
szkoly tzw. governance studies, ktorzy, w odrodznieniu od samego Foucaulta,
byli w stanie analizowa¢ dynamiczne przemiany prawa w ponowocze-
snosci 1 dostrzec jego role w relacjach wladzy. W czesci czwartej narra-
cja Foucault jest przeciwstawiona, z perspektywy teoretycznej, bardziej
konwencjonalnym, liberalnym ujeciom prawa 1 jego roli w sprawowaniu
wladzy w (po)nowoczesnosci. Nastepnie, narracja Foucaulta dotyczaca
konkretnego okresu historycznego — momentu ksztaltowania si¢ pan-
stwa administracyjnego w Europie miedzy wiekiem XVI a XIX — zosta-
nie porownana z narracjami innych historykow piszacych o tym okresie,
a zwlaszcza z 1ch ujeciem roli prawa w opisywanym procesie. Zamie-
rzonym celem tej analizy nie jest podwazenie historiograficznej rzetelno-
sc1 ktoregokolwiek z analizowanych autoréw — do czego autor nie rosct
sobie ani ambicji, ani kompetencji — a jedynie uwypuklenie teoretycznych
roéznic miedzy tymi narracjami, przejawiajacych si¢ przede wszystkim
w systematycznym niedocenianiu znaczenia prawa dla analizowanych
procesow przez Foucaulta. Prace zamyka podsumowanie.

2. Metodologiczna panstwofobia i ,,prawo wszedzie”

Michel Foucault jest jednym z najwazniejszych filozoféw kontynen-
talnych XX wicku, ktore prace wywarly wplyw na wszystkie niemal dzie-
dziny nauk spolecznych, z filozofia wladzy 1 polityki wlacznie. Proba zna-
lezienia w jego mysli oryginalnej koncepcji prawa — uzycie stowa ,,teorir”
byloby tu nie ma miejscu, z uwagi na liczne zastrzezenia Foucaulta co
do ,interwencyjnego” i niesystematycznego charakteru jego rozwazan’
— oraz przesledzenia jego relacji z wladza, wydaje si¢ wiec zadaniem war-
tym podjecia.

Autor S/ow 7 rzecgy jednak nie ulatwia tego zadania. Jak pisze: ,,obie-
rajac za swoj przedmiot praktyke rzadzenia jawnie pomijam pewng
liczbe pojec, takich jak na przyklad suweren, suwerennos¢, lud, poddani,

*  Znana jest uwaga Foucaulta, w ktdrej przyréwnuje on swoje ksiazki do skrzynek z narzedziami.
Z.0b. Intelektualisii i wltadza (Rogmowa miedgy Michelemr Foucanltem: a Gillesem Delenzem), przel. S. Magala,
ML 1985, nr 10-11, s. 174.
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panfstwo czy spoleczefstwo obywatelskie, ktore uznaje si¢ za istotne (...)
za pomoca ktorych zdaje si¢ sprawe z rzeczywistej praktyki rzadzenia™.
W teoretycznym przedsigwzi¢ciu Foucaulta chodzi wlasnie o odrzucanie
tej matrycy pojeciowe] 1 podjecie pytania ,,czy da si¢ w ogoéle pisac historie
nie zakladajac a priori istnienie czego$ takiego jak panstwo, spoleczen-
stwo, suweten czy poddani?”®. Prawo” wydaje si¢ by¢ jednym z tego
typu powszechnikow w pojeciowej siatce klasycznych analiz politycznych
1 prawnych wladzy.

Foucault jednak od tego typu analizy si¢ odzegnuje. Przecitwnie, nie
chce on korzystac¢ z gotowego zestawu pojec dla analizy instytucji moder-
nistycznego panistwa, uwazajac takie podejscie za pewien rodzaj myslenia
cyrkularnego. ,,WeZzmy przyklad armii. Mozna twierdzi¢, ze zaprowadze-
nie dyscypliny w wojsku wynikalo z jego etatyzacji. W ten spos6b tluma-
czy si¢ przeksztalcenie wladzy w obrebie jednej mnstytucjt przez odwolanie
do drugiej. To rodzaj zaklgtego kregu™. Chodzi o to, zeby przekroczy¢
perspektywe poszczegolnych instytucji 1 odnies¢ wykorzystywane przez
nie techniki wladzy do czegos$ bardziej globalnego, o ,,zastapienie imma-
nentnej perspektywy odsylajacej do funkcji, zewnetrzng perspektywa
strategii 1 praktyk”, zarébwno w odniesientu do mnstytucji wigzienia, szpi-
tala psychiatrycznego czy wreszcie samego panstwa, ktore rowniez nie
jest wlasciwym przedmiotem analizy — , moment narodzin panstwa,
jako wazne wydarzenie o charakterze politycznym, w 1stocie wpisuje si¢
w jeszcze szerszy kontekst historyczny, mianowicie w histori¢ urzadzania,
albo — méwige inaczej — w historie praktyk wladzy”’, ktore to sa wlasnie
wlasciwym przedmiotem analizy Foucault.

Dla Foucaulta zatem ,,wladza nie pochodzi z mnstytucji; przeciwnie,
mnstytucje sa raczej krystalizacjami szczeg6lnych relacjt wladzy”, gdyz
Foucault stara si¢ ,,nie ujmowac mstytucji jako poteznego centrum,
dystynktywnej, jednolitej jednostki, zeby lepiej opisa¢ warunkujace ja,

M. Foucault, Narodziny bigpolityki, przel. M. Herer, Warszawa 2011, s. 23.

Tamze.

M. Houcault, Begpieczeristwo, terytorinm, popnlaga, przet. M. Herer, Warszawa 2010, s. 135.
¢ Tamze,s. 257.
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znacznie szersze procesy historyczne o spoleczanym podlozu™’. Instytu-
cje s zaledwie instancjami, w ktoérych manifestuja si¢ pewne racjonalno-
sct wladzy. Nalezy ,,wyj$¢ od najdrobniejszych mechanizmow, ktore maja
wlasng historie, wlasny bieg, wlasna technike 1 taktyke, a potem zoba-
czy¢, w jaki sposéb te mechanizmy wladzy, posiadajace wlasna trwalosc
1 niejako wlasna technologie, byly albo sa nadal (...) wykorzystywane (...)
przez coraz to ogoélniejsze mechanizmy i formy dominacji globalnej™.
Przykladowo, w kilku pierwszych wykladach z kursu opublikowanego
pozniej jako Spofeczeristwo, Terytorium, Populagia, Foucault analizuje urza-
dzenia’ bezpieczedstwa poptzez problemy planowania urbanistycznego,
zdrowia publicznego oraz zarzadzania zbozem. Nie stawia przy tym jed-
nak automatycznie pytania o rol¢ panstwa 1 prawa w kazdej z tych dzie-
dzin. Stara si¢ raczej usytuowac rzadzace nimi logiki w wigkszych, calo-
sctowych racjonalnosciach: najpierw policyjnej a pozniej liberalne;.
Zamiast instytucjonalnej analizy, do ktorej jestesmy przyzwyczajeni
otrzymujemy wi¢c podejécie, ktore z jednostkowych praktyk i technik
wladzy, stara si¢ odtworzy¢ pewne ogolne zasady wladzy i formy w jakich
ona si¢ manifestuje, przekraczajace nawet panstwo oraz, bedace jego
wytworem, prawo. Prawnicze analizy Foucaulta musza si¢ wigc borykac
z wieloma trudno$ciami wynikajacymi z jednej strony, z ich odmiennosci
od zwyczajowego etatystycznego 1 presupozujacego pafstwo podejscia,
dominujacego w ramach teort 1 filozofii prawa gléwnego nurtu; z drugiej
za$ z anty-etatystyczng metodologia samego Foucaulta, ktory mimo 1z
sam przestrzega przed ,,panstwofobia” przypisujaca panstwu zbyt wiele
opresyjnej sprawczoscl, sam nie jest w stanie uciec od panstwofobii meto-
dologicznej: ,,paradoksalnie, to wlasnie panstwofobicznego imaginarium
uzywa Foucault do okreslenia swojej wlasnej pozycit teoretycznej 1 anali-
tycznej. (...) Przedstawia on to, co nazywa ,,jurydyczno-polityczng teoria

" M. Dean, K. Villadsen, State Phobia and Civil Society, Stanford 2015, s. 92.

8

M. Focuault, Trzeba bronic spoteczenistwa, przel. M. Kowalska, Warszawa 1998, s. 40.
 Fr. dispositif; jest to jedno z wazniejszych poje¢ w mysli Foucault, ktorego wyjasnienie przekracza
jednak ramy niniejszej pracy, na ktorej potrzeby przyjmuje, ze urzadzenie oznacza po prostu zbidr
instytucji lub procedur kierujacy si¢ wlasna, swoista racjonalnoscia. W sprawie szerszego oméwienia
zob. M. Nowicka, Urgadszenie’, Rastosowanie’, ‘nklad’ — kategoria dispositif u Michela Foucanlta, jej ttumacze-
nia i ich implikagje dla postfoucanltowskich analiz wltadzy, PS] 2011, t. 6, nr 2.
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suwerennosct” z jej kluczowymi terminami jak Pasistwo, Suweren, Prawa
(czesto pisanych wielka litera) jako tlo dla swojej analizy wladzy, ktora
najpierw przyjmuje forme mikrofizyki wladzy a potem analizy tego, co
nazwal “rzadomyslnoscig”. Odrzucajac t¢ jurydyczno-polityczna teo-
rig, odrzuca tez kluczowe slownictwo z zakresu analizy pafstwa, wlacz-
nie z tym dotyczacym legitymizacji, autorytetu oraz prawa 1 legalnosci
wladzy”".

Prawnicy przyzwyczajent sa do myslenia o relacjt wladzy (obowiazy-
wania, normatywnosci, legitymizacji) jak o relacji wertykalnej, wyplywaja-
cej z okreslonego zrodla. Podkreslany czesto fakt multicentrycznosct sys-
temu prawnego nie zrywa z pojeciem centrum jako uprzywilejowanego
miejsca w systemie, jednie je multiplikujac. Tymczasem, podstawa teore-
tycznego przedsiewzigcia Foucaulta jest odrzucenie takiej perspektywy.
Z.godnie z jednym z bardziej znanych cytatoéw filozofa ,,[wszechobecnosc|
wladzy polega na wytwarzaniu si¢ w kazdej chwili 1 w kazdym punkcie,
czy raczej we wszelkiej relacji miedzy punktami. Wladza jest wszedzie —
nie dlatego, ze wszystko obejmuje, ale dlatego, ze zewszad si¢ wylania”'".
7, tego tez wzgledu analizowa¢ nalezy raczej lokalne, 1diosynkratyczne
instancje wladzy, jako uosobienia okreslonej racjonalnosci wladzy, ale
nalezy pamigtad, ze ,,nie istnieje, niczym ogolna matryca, binarna opozy-
cja panujacych i poddanych” i w tym sensie ,,wladza pochodzi z dolu”".
Innymi1 slowy chodzi o to, by ,,w strukturach wladzy widzie¢ globalne
strategie, ktore zakladaja 1 wykotzystuja lokalne taktyki dominacji”®.

Foucault uwazal za konieczne porzucenie modelu analizy, ktory wia-
zal z dyskursem suwerennosci, znanym chocby z klasycznych rozpraw
o umowie spolecznej, jak poddawany przez niego gruntownej krytyce
Lewiatan Hobbesa. ,, Ttzeba bada¢ wladz¢ poza modelem ewiatana, poza
polem wyznaczonym przez prawng suwerennos¢ i instytucje padstwa”'*.

10" M. Dean, K. Villadsen, S7ate. .., s. 1-2.

W M. Foucault, Historia seksnalnosci, t. 1, Wola wiedzy, przel. B. Banasiak, K. Matuszewski, Warszawa
1998, s. 84.

2 Tamze, s. 85.
3 M. Foucault, Treba. .., s. 53.

* Tamze, s. 43.
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Najdobitniejszy wyraz temu przeswiadczeniu dal w znanym cytacie, ze
,»w politycznych rozwazaniach 1 analizach nigdy nie spadla glowa kréla.
Stad w teorii wladzy nadal przywiazuje si¢ wage do probleméw prawa
1 przemocy, prawa 1 illegalizmu, woli 1 wolnosci, zwlaszcza za$ panstwa
i suwerennosci”®. Te zagadnienia Foucaulta zdecydowanie nie interesuja.
Jak zauwaza Thomas Lemke, celem filozofa bylo ,,porzucenie koncentra-
cji na prawie 1 legitymizacji, woli i konsensusie”"
kow wladzy: najpierw za pomoca metafory wojny 1 pryzmat dominacji
(w Trzeba bronié spofeczeristwa), a nastepnie poprzez koncepcje urzadzen
bezpieczenstwa (,,rzadomyslnosci”) oraz biopolityki czy po prostu ,,rza-
dzenia”, rozumianego jako forma sprawowania wladzy charakterystyczna
dla Iiberalizmu 1 rézna od modelu suwerennosciowo-jurydycznego, ale
tez od modelu dyscypliny (w Begpieczeristwo, Terytorium, Populaga i Narodzi-
nach Biopolitykz). Foucault ,,nigdy nie staral si¢c odpowiedzie¢ na pytania,
stawiane przez klasyczna refleksje filozofii polityczne;j: co to jest wladzar
Co ja legitymizuje? Jaka jest genezar Kto rzadzi? Czym jest padstwor”",
nigdy wigc nie poswigcil duzo uwagi centralnym zagadnieniom dla praw-
niczej analizy wladzy. Przeciwnie, Foucault postulowal, by ,,nie analizo-
wac regularnych 1legalnych form wladzy w ich osrodku (...), by ujac¢ wla-
dze¢ w jej formach 1 instytucjach najbardziej lokalnych, przede wszystkim

tam, gdzie wykraczajac poza reguly prawne, ktore ja organizuja 1 wyzna-
2718

na rzecz analizy stosun-

czaja, znajduje ona przedluzenie poza tymi regulami

Te wybory metodologiczne Foucaulta — bedace oczywiscie jednym
z powodow jego wielkosct w naukach spolecznych 1 bedace w jego
dziele elementem nowatorskim 1 warto§ciowym'” — sprawiaja, ze analiza
jego mysli z perspektywy teorit prawa, zarbwno z pozycji liberalnej jak

5 M. Foucault, Historia. .., s. 81.

1 T. Lemke, Foucanlt, rzadonysinosé, krytyka, http:/ /recyklingidei.pl/lemke-foucault-rzadomyslnosc
“krytyka, 7.04.2019.

7 D. Leszezyniski, L. Rasiaski, Wszgp [w:] M. Foucault, Filogofia. Historia. Polityka. Wyber pism, Warsza-
wa-Wroctaw 2000, s. 32.

8 M. Foucault, Tryeba. .., s. 37.

" Barry Hindess nazywa takie podejécie ,,radykalna alternatywa” w stosunku do paradygmatéw li-

beralnej umowy spoleczne; oraz (post)marksistowskiej filozofii podejrzliwosci, B. Hindess, Filozofie
wladzy od Hobbesa do Foucanlta, Warszawa-Wroclaw 1999, s. 144.
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1 krytycznej nastrecza wiele trudnosci, chocby ze wzgledu na umyslowe
nawyki 1 przyzwyczajenia teoretykoOw prawa. Za przyklad niech posluzy
ponizszy fragment tekstu Ewy Letowskiej, poswigcony zmaganiom tra-
dycyjnej dogmatyki prawniczej z problemem multicentrycznosci prawa.
Letowska pisze: ,,prawo jako zjawisko spoleczne ma trzy warstwy: zrodla
prawa (prawo obowiazujace, teksty aktow normatywnych zapelniajace
dzienniki promulgacyjne — to, co stwarza ustawodawca); praktyke prawa,
ktorg wytwarza obrot prawny 1 dzialanie sadow; dogmatyke prawa, a wiec
mnstrumentarium, przy ktérego pomocy prawo mozna analizowac, opisy-
wac 1 systematyzowac, a to dzigki luzom decyzyjnym, interpretacijt przepi-
sow, rozumowaniom, konstrukcjom 1 figurom prawniczym stosowanym
przy subsumcjt, wykladni w sensie Scislym, analizie tekstu 1 opracowaniu
kazusu (...)"%.

Zaznaczy¢ nalezy, ze Y.¢towska wypowiada si¢ w nim jako dogmatyk
prawa prywatnego raczej niz filozofka czy teoretyczka prawa. Mimo to,
dobrze ilustruje on niekompatybilno$¢ typowego prawniczego myslenia
o prawie, ktore zaklada hierarchiczno$¢ systemu 1 postuluje koniecznosc
poszukiwania ,,zroédel” prawa, z filozofig Foucaulta. Po pierwsze, metafi-
zyka zrodla widoczna jest na plaszczyZznie zalozen interpretacji prawni-
czej, starajace] si¢ uchwyci¢ wlasciwe znaczenie tekstu prawnego. Wedlug
Foucaulta jednak ,,nie interpretujemy dlatego, Ze istniejq jakie$ pierwotne
1 enigmatyczne znaki, ale dlatego, ze 1stnieja tylko interpretacje, brutalna
tkanka interpretacji porastajaca wszystko co méwi”, ze ,,nie istnieje zadne
interpretandum, ktote nie byloby interpretansens™'. Interpretatio non cessant in
claris — ona dla Foucaulta nie koniczy si¢ nigdy. Bardziej jednak od kwestii
mnterpretacjt — ktérymi Foucault zajmowal si¢ szerzej na archeologicz-
nym etapie swojej kariery — interesujace sa genealogiczne analizy wladzy
prowadzone przez Foucaulta w wykladach w Colkege de France. Ich omo6-
wienie ponizej uwidacznia to, w jaki sposob zalozenia metodologiczne
Foucaulta rzutujq na jego analizy konkretnych praktyk wladzy.

% E. Letowska, Prawo w ,,plynnej nowoczesnose”, PiP 2014, nr 3, s. 8.

2t M. Foucault, Nietzsche, Feud and Marx [w:| Aesthetics, method and methodology, red. . Faubion, Nowy
Jork 1994, s. 276.
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Oczywiscie, zalozenia metodologiczne o niemozliwosci wyrdznienia
uprzywilejowanych instytucji prawnych czy spolecznych oraz marginalne;
roli pafistwa 1 prawa, rzutujq na konstruowana ontologi¢ spoleczng 1 pro-
wadza do okreslonych trudnosci. Jak zauwaza de Souza Santos, ,kiedy
tylko pojecie prawa zostanie oddzielone od pojecia panistwa, identyfikacja
mnogosci praw moze postepowac bez ograniczen, prowadzac do wnio-
sku, ze skoro prawo jest wszedzie, to nie ma go tak naprawde nigdzie”*.
Rezygnacja z uprzywilejowania prawa stanowionego 1 wladzy panstwo-
wej, prowadzi cz¢sto do utraty z pola widzenia specyficznych cech tej
wladzy oraz prawa jako jej medium.

3. Rewizjonistyczna historia prawa w nowoczesnosci

7. powyzej opisanym aparatem badawczym Foucault przystepuje do
pisania historii form wladzy, pisanej w krytycznym, czy wrecz demaska-
torskim duchu. Wystarczy przywola¢ slynne slowa Foucaulta z debaty
z Noamem Chomskym: ,,Wydaje mi si¢, ze w spoleczenstwie takim jak
nasze, prawdziwie politycznym zadaniem jest krytykowanie dzialania
mnstytucji, ktore wydaja si¢ neutralne 1 niezalezne; krytykowanie ich 1 atak
na nie w sposob, ktory pozwoli zdemaskowac polityczng przemoc, ktora
zawsze poptzez nie dzialala, 1 ktory pozwoli nam przeciw niej walczy¢”>.
Jest to wigc projekt wymierzony przede wszystkim we flagowe instytucje
nowoczesnosct — szpital, szkola, fabryka — ktére, podobnie jak heglow-
skie nowoczesne panstwo, sg ,,chytre” — maskuja swoja przemoc 1 legity-
mizuja ja dyscypling, w podwojnym sensie tego slowa — zarbwno nowymi
dyscyplinami nauk spolecznych, jak 1 formowaniem okreslonego rodzaju
podmiotow.

Prawo, jednakze, dla Foucaulta nie jest wcale chytre. Mozna wrecz
pokusic¢ si¢ o stwierdzenie, ze jest raczej tgpe — na poczatku ery nowo-
zytnej sluzy legitymizacji przemocy suwerena, ale jest tez jej manifestacja.
Poézniej zostaje przez Foucaulta relegowane do roli ideologicznej zaslony.

* B. de Sousa Santoz, On modes of production of Law and Social Power, 1]SL. 1985, nr 13, s. 299.
# M. Foucault, N. Chomsky, The Chomsky — Foucault Debate: On Human Nature, Nowy Jork 2000, s. 41.
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Foucault, wyodrebnia w pierwszym wykladzie z tomu Bexpreczeristwo,
terytorium, populaga trzy urzadzenia: prawa, dyscypliny 1 bezpieczenstwa.
Mimo 1z Foucault wprost odrzuca ten podzial jako podstawe precyzyjnej
periodyzacji — ,,nie ma czego$ takiego jak epoka prawa, epoka dyscypliny,
epoka bezpieczedstwa™ — to na jego podstawie mozemy otientacyjnie
wyodrebni¢ nastepujace historyczne formy sprawowania wladzy: wladza
suwerenna, charakterystyczna dla okresu przednowozytnego, wyrazajaca
si¢ przede wszystkim przez prawo rozumiane jako mozliwos$¢ ustanawiania
zakazow 1 krwawego sankcjonowania ich naruszen; wladza dyscyplinarna
(na poziomie pojedynczych instytucjt) oraz wladza absolutystycznego pan-
stwa policyjnego (na poziomie panstwa), dla ktorej wlasciwa forma dziala-
nia sa regulacje, techniki 1 musztry; w koncu zas, wlasciwa dla liberalnego
,,urzadzenia bezpieczenstwa” biowladza — przesiakni¢ta logika ekonomicz-
nej kalkulacji wladza nad populacja, zmierzajaca do utrzymania 1 podtrzy-
mania swoiscie pojmowanego dobrobytu. Mozemy tez przesledzi¢ ewolu-
cje podmiotu sprawujacego wladze: jest to najpierw suweren, doslownie
rozumiany wlasciciel swojej domeny; podzniej absolutystyczne panistwo,
kierujace si¢ swoja raison d'etat, a wreszcie 1zad, ktory wlasciwie sam jest
podporzadkowany racjonalnosci rzadzenia oraz smithowskim ,,prawom
natury” w swoich relacjach z zarzadzana populacja, jest zaledwie , korela-
tem tzadzenia”>, zarbwno podmiotem pewnej praktyki jak tez jej przed-
miotem, ktory poprzez owa praktyke must si¢ nieustannie konstruowac.

Przyjeta wyzej podzial jest orientacyjny, a te z grubsza wyodrebnione
trzy racjonalnosci wladzy nie przechodza plynnie jedna w druga, trwaja
paralelnie 1 wchodza ze sobg w rozmaite interakcje. Wszystkie, jednakze,
ukladaja si¢ w pewna ewolucyjna ciaglos¢, ,lini¢ sily, ktora (...) prowadzi
do dominacji tej formy wladzy, ktérag mozna nazwac rzadzeniem, nad
wszelkimi mnymi formami”, procesu ,,za sprawg ktorego sredniowieczne
panstwo sprawiedliwosci, w XV 1 XVI wieku przeksztalcone w panistwo
administracyjne, zostaje nastepnie, krok po kroku, poddane zasadzie
rzadow”%,

M. Foucault, Begpieczeristwo. .., s. 31.
» M. Foucault, Narodziny..., s. 26.
% M. Foucault, Begpieczeristwo. .., s. 127.



128 PRrRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

Modalno$¢ suwerennosci jest paradygmatyczna dla prawa, tak jak
prawo jest paradygmatyczne dla niej. ,,Prawna budowla naszych spole-
czenistw powstala na zlecenie 1 dla pozytku wladzy krolewskiej, aby slu-
zy¢ jej za narzedzie, albo sposob usprawiedliwiania. Zachodnie prawo jest
prawem zaleznym od wladzy krola”, pisze Foucault. Z tego tez powodu
»prawo zawsze odwoluje si¢ do miecza (...). Jego najdoskonalsza bro-
nig jest usmiercanie””. Gléwnym narzedziem prawa jest wigc sankcja,
a gloéwnym jego celem jest zakaz lub nakaz. ,,Dla kodeksu prawa charak-
terystyczne jest wlasnie, jak sadz¢ owo negatywne myslenie. Negatywne

28

myslenie 1 negatywna technika

Taka koncepcja prawa znaczaco odbiega od dominujacej koncepcjt
przyjmowanej wspolczesnie na gruncie prawoznawstwa, co najmniej od
czasOw hartowskiej krytyki® koncepcji prawa jako rozkazu suwetena (teo-
ria predyktywna), ktorej autorem byl John Austin®. Koncepcja Foucault
nie jest w stanie zda¢ sprawy z mnogosci funkcjt, jaka prawo przyjelo
W erze nowoczesnej, ani ze wszystkich przeobrazen, ktore ono przeszlo.
Przede wszystkim nie jest w stanie zda¢ sprawy ze zwigzkéw miedzy urza-
dzeniem prawa a urzadzeniami dyscypliny 1 bezpieczenstwa, ktore sq cen-
tralnymi kategoriami foucaultowskiej analizy wladzy w nowoczesnosci.

Mimo to, obraz prawa suwerennego wydaje si¢ by¢ dla Foucaulta
obrazem paradygmatycznym, a Foucault konsekwentnie ,,podcho-
dzt do problematyki prawa jako charakterystycznego dla suwerennosci
oraz monarchii prawnej, jako z natury przednowoczesnego™'. Mimo,
ze prawo w nowoczesnosci nie zanika, nie ustepuje miejsca zupelnie na
rzecz dyscyplin czy rzadzenia, to jego rola staje si¢ coraz bardziej peryfe-
ryjna. Wraz z pojawianiem si¢ nowych form wladzy, nie jest juz prawem
we wlasciwym (dla Foucaulta) znaczeniu tego slowa tj. prostym zakazem
suwerena.

[

7 M. Foucault, Historia. .., s. 126.

# M. Foucault, Begpieczeristwo. .., s. 68.

¥ Zob. H.IL.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998.

* J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakow 1998, s. 27.
AL Hunt, Foucanlts expulsion of Law. Towards a retrieval, 1.SI 1992, vol. 17, nr 1, s. 6.
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Prawo tkwi wigc w dyskursie suwerennosciowym, gdy tymczasem
w XVII wieku wyksztalca si¢ zupelnie inna racjonalnos¢ rzadzenia. Pan-
stwo autonomizuje si¢ wzgledem osoby suwerena 1 otrzymuje swoj wla-
sny raison, racj¢ stanu, ale tez rogum stanu, ktory ,,nie pokrywa si¢ z sys-
temem prawa czy prawomocnosci”. Racja stanu jest rozumiana tutaj
jako zasada samozachowania panstwa, ktore staje si¢ juz nie tylko $rod-
kiem, ale celem samym w sobie. Dla jego przetrwania za§ prawo staje
si¢ coraz mniej 1stotne. Co wigcej, poczatkujacy wladca powinien raczej
ksztalci¢ si¢ w statystyce niz znajomosci praw™, zeby przyczyni¢ si¢ do
zachowania panstwa w dobrej kondycji 1 unikna¢ rozruchow — ,ludzie
szesnastowieczni (...) do walki z fatalnym widmem rewolucji chca mobi-
lizowac nie tyle prawa, konstytucje czy nawet cnote urzednikow panstwo-
wych, ile sztuke rzadzenia”?*. Jednym z kluczowych elementow tej nowej
sztuki bylo sprawowanie wladzy poprzez policje, ktora ,,wyznacza abso-
lutny prog nowoczesnosci w dziedzinie administrowania” 1 jest w zasa-
dzie tozsama z tym, co wspolczesnie nazywa si¢ administracjq publiczna.
Foucault nie zastanawia si¢ jednak nad poczatkami prawa administracyj-
nego, przeciwnie, czuje si¢ w obowiazku podkresli¢, ze policja ,,nie jest
przedluzeniem prawa” a wladza oddzialuje w ramach niej ,,z pominie-
ciem prawa”®. W innym tekscie Foucault co prawda dostrzega rodzace
si¢ napiecie miedzy prawem a policyjno-administracyjna racjonalnoscia
racjt stanu, jednak zdaniem Foucaulta, nie da si¢ zneutralizowac jak tylko
poprzez podporzadkowanie prawa porzadkowt. ,,Prawo z definicji odnosi
si¢ zawsze do systemu jurydycznego, a porzadek odnosi si¢ do systemu
administracyjnego, to porzadku specyficznego dla panstwa. Pogodzenie
tych dwoch systemow (...) musi pozosta¢ marzeniem. Niemozliwe jest
pogodzenie prawa 1 porzadku, bo kiedy probuje si¢ to uczynic, jedyna
droga jest integracja prawa do porzadku padstwowego’.

32 M. Foucault, The political technology of individuals [w:| Technologies of the Self: A Seminar with Michel Fo-
weanlt, red. M. Foucault [i in.], Londyn 1988, s. 162.

3 Tamze, s. 281.
3 Tamze, s. 291.
% Tamze, s. 340.

3 The political technology of individuals [w:| Technologies of the Self: A Seminar with Michel Foucanlt, red.
M. Foucault, I.. Martin, H. Gutman, P. Hutton, Massachusetts 1988, s. 162.
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W wylonieniu si¢ absolutnego panistwa policyjnego mamy do czy-
nienia po raz pierwszy z pojawieniem si¢ racjonalnosci, ,,ktéra pozwala
wladze skalkulowac, tak by wigzala si¢ z minimalnym wydatkiem 1 mak-
symalna skutecznoscia”, ktoéra sprawowana jest, dzigki aparatow1 poli-
cji 1 dyscypliny ,,w sposob ciagly przez nadzor, a nie w sposob niecia-
gly przez system zobowiazan 1 powinnosci”, 1 ktora stanowt ,,dokladna
odwrotnos¢ mechaniki wladzy jaka opisywala lub prébowala opisac teo-
ria suwerenno$ci”™’
stwo administracyjne antycypuje juz liberalny typ urzadzenia, ktéry od
urzadzenia dyscypliny rézni€ si¢ bedzie tym, Ze samo panstwo zostanie
poddane owej kalkulacji 1 poprzez nia wewnetrznie ograniczone.

Prawo, w reakcjt na rozwoj absolutystycznego panistwa policyjnego,
po czg¢scl probuje ograniczy¢ z zewnatrz ekspansje¢ panistwa administra-
cyjnego, a po czescl dostosowuje si¢ do regulacji, czyli ,,ograniczenia
o charakterze faktycznym”. Z jednej wiec strony, mamy do czynienia ze
sprzeciwem teorit konstytucyjnej, na tworzacy si¢ absolutyzm panstwowy,
a z drugiej, z biernym dostosowaniem prawa do tej nowej logiki. Jed-
nak to, jaka jest reakcja prawa na rozwdj wladzy, jest juz mniej istotne
w $wietle pojawienia si¢ zupelnie innej racjonalnosct rzadzenia, a miano-
wicie ekonomit politycznej, ktora zaczela stanowi¢ immanentna zasade
ograniczajaca rozumu urzadzajacego. ,,Pytanie nie brzmi juz: czy suwe-
ren ma prawo podnies¢ podatki? lecz: co si¢ stanie, jesli podniesiemy
podatki, w tym okreslonym momencie, takiej a takiej grupie osob, na
takie a takie towary?”*®. Zndw, dyskurs prawniczy oczywiscie nie zostaje
gwaltowanie odciety. Trwa on nadal, obok dyskursu ekonomii politycz-
nej. Te dwa dyskursy sa do pewnego stopnia kompatybilne, do pewnego
za$ konkurencyjne, jednak relacja mi¢edzy nimi, dla Foucault jest jasna:
,»-miedzy owymi dwoma systemami — aksjomatycznym systemem prawa
publicznego 1 praw czlowieka oraz rozwiazaniem empirycznym 1 utylitar-
nym (...) istnieja rzecz jasna stale powlazania, cala seria mostow, przejsc,
polaczen. (...) Zarazem jest jednak oczywiste, ze jeden z nich rést w sile,

. Polegajac na racjonalnych technikach kalkulacji, pan-

7 M. Foucault, Trzeba.. ., s. 45.
*# M. Foucault, Narodginy..., s. 37.
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podczas gdy drugl, przeciwnie, przezywal regres”. Podobnie, nawet gdy
w innym miejscu Foucault podkresla synchroniczne wspolistnienie urza-
dzen prawa, dyscypliny 1 bezpieczenstwa, okresla te dwie pierwsze mia-
nem ,,starej aparatury” wladzy®.

W tym duchu rozwija Foucault dalej histori¢ narodzin neoliberali-
zmu, konsekwentnie przypisujac prawu role coraz bardziej marginalnego
czynnika, nieprzystajacego juz do nowych, ekonomiczno-regulacyjnych
racjonalnosci rzadzenia populacja. Ta marginalizacja, czy “dystansowanie
prawa”, wedlug André Orléana 1 Jean-Yves Greniera jest “wazna kon-
sekwencja poszukiwania samoograniczenia przez rzad, ktore jest wat-
kiem biegnacym poprzez obydwa tomy [chodzi o Begpieczeristwo, Teryto-
rium, Populacge oraz Narodziny Biopolityki — przyp. aut.]. Dystansowanie to,
odbywa si¢ z bezposrednia korzyscia dla ekonomii politycznej, ktora wie-
lokrotnie jest przywolywana jako figura antynomiczna prawu. (...) Taka
antynomiczna konstrukcja skutkuje tym, Ze prawo 1 ekonomia polityczna
staja si¢ dwoma totalnie niekompatybilnymi podej$ciami do §wiata”*'. To
wyrazne oddzielenie logiki prawa 1 ekonomii politycznej (bedacej w isto-
cle wyrazem racjonalnosct urzadzenia bezpieczenstwa) jest echem $ci-
slego rozdzialu miedzy prawem a dyscypling, ktérego dokonal Foucault
we wezesniejszych wykladach: ,,dyskurs dyscyplinarny nie ma nic wspol-
nego z dyskursem prawnym i z pojeciem reguly jako suwerennej woli”*.

Zaréwno bowiem urzadzenie dyscypliny, a w wigkszym jeszcze stop-
niu biopolityczne urzadzenie bezpieczenstwa, cechuja si¢ uzyciem normy,
,ktorej wazno$¢ wzrasta kosztem jurydycznego modelu prawa”*. Norma
rozumiana jest tutaj zgodnie z drugim znaczeniem tego slowa, jako
pewien standard, $rednia, wzor a nie wypowiedz nakazujaca okreslone
zachowanie. Nie jest juz ona wig¢c wyznaczana arbitralnie 1 z zewnatrz,
przez transcendentnego wobec systemu norm suwerena, ale immanent-
nie — z uwzglednieniem spolecznej rzeczywistosci, do ktorej si¢ odnosi

3 Tamze, s. 68.

0 M. Foucault, Bespieczeristwo. .., s. 34.

AL Orléan, J. Grenier, Michel Foucanlt, Political Economy, and Liberalism, AHSS 2007, nr 5,s. 1157.
M. Foucault, Tryeba..., s. 47.

M. Foucault, Historia..., s. 126.
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1 ktora normuje — ,,dyscypliny tworza dyskurs, w ktorym mowa o regule,
ale nie jest to pochodzaca od suwerena regula prawna, lecz regula natu-
ralna, to znaczy norma”*. Samo prawo réwniez ,,coraz wyrazniej funkcjo-
nuje jako norma, a mstytucja jurydyczna coraz mocniej zespala si¢ z con-
tinuum aparatow (sluzby zdrowia, administracjt itp.) pelniacych przede
wszystkim funkcje regulacyjne”. Jest to jeden z nielicznych fragmentdw,
w ktorych Foucault zauwaza laczne wystepowanie funkcji normalizujace;
oraz samego prawa, co moze sugerowac dysonowanie przez niego dyna-
miczna koncepcja prawa, zmieniajacego si¢ wraz z przeobrazeniami wla-
dzy na przestrzeni wiekow. Tak argumentuje Francois Ewald, piszac, ze
u Poucaulta ,,norma nie jest przeciwstawiona samemu prawu, lecz temu
co Fouacult nazywa jurydycznos$cia: prawu jako ekspresji wladzy suwe-
rena”. Prawo, jednakze moze ,,funkcjonowaé formulujac normy 1 stajac
si¢ czescla innego rodzaju wladzy”*
przeksztalca negatywne ograniczenia jurydycznosci w bardziej pozytywne
kontrole normalizacji 1 pomaga wytworzy¢ generalizacje wlasciwe dyscy-
plinom (...) Jest srodkiem produkcji prawa spolecznego, prawa ukonsty-
tuowanego z mysla o konkretnym spoleczenstwie bedacym przedmiotem
regulacji, a nie poprzez odniesienie do uniwersalnych zasad”*".

Jesli nawet przyjmiemy teze¢ Ewalda, Ze Foucault dopuszcza wspolist-
nienie biopolitycznej normalizacji 1 prawa, to nie jest to juz — dla niego —
prawo w sensie wlasciwym, dla tego bowiem zarezerwowany jest dyskurs
jurydycznej suwerennosci. Foucault nazywa ten dyskurs ,ideologia”™*,
ktéra co prawda legla u podstaw nowoczesnych kodyfikacji 1 projektow
konstytucyjnych, ale tylko w roli mistyfikacji maskujacej prawdziwy cha-
rakter wladzy: ,,niech nas nie zwodza Konstytucje spisywane na calym
swiecie po Rewolucji Francuskiej (...), to tylko formy w jakich wladza,

. Norma staje si¢ ,,matryca, ktora

M. Foucault, Trzeba..., s. 47.

# Tamze.

B Ewald, Norws, discipline and the Law w: Law and the Order of the Culture, ted. R. Post, Oxford 1991,
s. 138.

47 F Ewald, Nomws...,s. 154—155.

# M. Foucault, Trzeba..., s. 45. Uzycie tego wyrazistego sformulowania przez autora $wiadomie
stroniacego od nomenklatury marksistowskiej czy teoriokrytycznej jest warte uwagi.
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z istoty swojej normalizujaca daje si¢ akceptowad”®. Konstytucyjne

samo-ograniczenie nie jest wigc 1stota nowoczesnej wladzy — jest nia
normalizacja populacji; w sferze prawa zas§ weszlismy w ere¢ ,,jurydycznej
regresji”*.

Cytowany powyzej Ewald z reszta sam konkluduje, Zze Foucault nega-
tywnie ocenia prawo jako matryce inteligibilno$ci wladzy, ktora ,,nieko-
niecznie funkcjonuje poprzez prawo. Raczej prawo sluzy zakamuflowaniu
jej machinacji”!
snych form sprawowania wladzy, ktére moze ono jedynie kamuflowac,
podczas gdy dla suwerennej wladzy monarszej prawo jest jej wlasciwa
manifestacja 1 uprzywilejowana forma.

W analizie Foucault techniki wladzy ewoluuja, wladza zmienia swo;
charakter, natomiast prawo zostaje analitycznie ,,zatrzymane” na modelu
suwerennosciowym. Inaczej moéwiac: ,,Jak pokazuje przejscie od doktryn
prawa naturalnego do doktryn spolecznych, faktem jest, ze skompliko-
wany kontekst zyciowy nowoczesnych spoleczenstw moze by¢ uymowany
w coraz mniejszym stopniu w kategoriach prawnonaturalnych zobowia-
zan kontraktowych. Jednakze, ta okoliczno$¢ nie moze uzasadniac stra-
tegicznej decyzji Foucaulta (tak brzemiennej w konsekwencje dla jego
teortt) zeby zaniecha¢ analizy rozwoju struktur normatywnych w zwiazku
z nowoczesna formacja wladzy. W momencie, w ktorym Foucault podej-
muje watki biopolitycznego ustanowienia dyscyplin, porzuca watki praw-
nej organizacji sprawowania wladzy ilegitymizacji porzadku dominacji”

Analiza przedstawionych powyzej rozwazan prowadzi wielu badaczy,
m.in. Alana Hunta, a nastgpnie Hunta 1 Wickhama®, do sformulowania
tezy o ,,wyparciu prawa’ (expulsion thesis) zgodnie z ktora ,,che¢ osiagnie-
cia przez Foucault wlasnych celow [teoretycznych — przyp. aut.] miala
te niezamierzona konsekwencje, ze powazne rozwazania nad rola prawa

. Sugeruje to zasadnicza odrebno$¢ prawa 1 nowocze-

¥ M. Foucault, Historia..., s. 126.
50 M. Foucault, Historia..., s. 126.
5 F BEwald, Nors. .., s. 159.

52 ]. Habermas, Some questions concerning the theory of Power. Foucanlt again [w:| Critigue and Power. Recasting

the Foncanlt/ Habermas debate, red. M. Kelly, Cambridge 1994, s. 101.

% A. Hunt, G. Wickham, Foucanlt and Law: towards a sociology of law as governance, Boulder 1994.
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w nowoczesnosci zostaja wlasciwie zaniechane™*. Jak zauwaza Hunt taki
wybor Foucaulta jest raczej odosobniony w literaturze: ,,’Ta tendencja do
marginalizowania prawa stoi w jaskrawym kontrascie do pozycji, ktore
przypisuja prawu coraz to bardziej donioslg role w nowoczesnym spo-
leczenistwie. Pozycje takie zajmowane sa przez szerokie spektrum przed-
stawicieli teortt spolecznej; teza o rosnacym, centralnym znaczeniu prawa
moze by¢ przypisana figurom tak ré6znym jak Weber, Poulantzas, Dwot-
kin 1 Luhmann, zeby wymieni¢ kilku. Ré6znorodnos¢ teorit przypisujacych
prawu rosnaca wage ujawnia radykalnie rewizjonistyczny charakter dziela
Foucault™.

Ten rewizjonistyczny charakter zostal dobrze rozpoznany przez
wielu teoretycznych spadkobiercow Foucault, ktorzy, podobnie jak cyto-
wany wyzej Ewald prébowali przywréci¢ prawo do foucaultowskiej ana-
lizy nowoczesnoscl, zrekontekstualizowac je w powiazaniu z normaliza-
cja, dyscypling 1 urzadzaniem 1 odnies¢ do otaczajacej ich neoliberalnej
rzeczywistoscl.

4, Dzieje prawa w czasach neoliberalizmu

Jak pisze Foucault, pod koniec XVII 1 na poczatku XVIII wieku
,powstaje pewien trojkat: suwerenno$é, dyscyplina i rzadzenie”. Relacje
miedzy nowymi formami sprawowania wladzy u Foucault nie sa wigc na
pewno relacja prostego nastepstwa, w ktorym chronologicznie pdzniejsze
formacje wypiera¢ mialyby formy tradycyjne. Suwerennos¢, dyscyplina
1 liberalne urzadzanie bezpieczenstwa wspolegzystuja, jednakze Foucault
rzadko podejmuje si¢ okreslania dokladnych relacji miedzy nimi. Co do
zasady, jednak, jak staralem si¢ udowodni¢ powyzej, prawo wydaje si¢
by¢ w tych relacjach zawsze elementem recesywnym, poporzadkowanym
nowym racjonalnosciom. Taka konkluzja nie jest wcale oczywista. Jak
zauwaza Vikki Bell, ,,Foucault zdaje si¢ by¢ niepewny co do tego czy
jurydyczno-dyskursywna wladza zniknela, czy nigdy tak naprawde nie

> A. Hunt, Foucaults.. ., s. 1.
% Tamze, s. 16.

% M. Foucault, Bezpieczernstwo. .., s. 126.
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istniala (i byla tylko projekcja podtrzymywana przez tych, ktorzy sprawo-
wali wladze, ale w inny sposob) czy tez moze wciaz ma si¢ dobrze, ale jest
nieco przytlumiona przez nowoczesne techniki biowladzy”’. Na skutek
tej nieokreslonosct, jednoznaczna konkluzja na korzySc expulsion thesis jest
niemozliwa — ,,z cala pewnoscig mozna u Foucaulta znaleZ¢ pasaze, ktore
potwierdzalyby te mterpretacjc. Rownoczesnie, jednakze, znalez¢ tez
mozna momenty sugerujace cokolwiek inne odczytanie™®.

Korzystajac z tej otwartosci tekstu Foucault na rézne odczytania®,
szereg komentatoréw 1 kontynuatoréw jego mysli, rozwijajacych w $wie-
cte anglosaskim socjologiczny nurt governance studies, tacy jak Niklas Rose,
Peter Miller czy Colin Gordon, probuje wypracowaé koncepcje nowocze-
snego (u)rzadzenia, w ktérej prawu przypisuje si¢ bardziej doniosla role®.

I tak, Nikolas Rose 1 Marianna Valverde pisza o ,,ciagle] wspolzalez-
nosci prawa i normy”"'
Beck z kolei stwierdza, ze ,,nowoczesny porzadek 1 prawo skladajq si¢
z dwoch systemow, prawa panstwowego z jednej strony oraz dyscyplin
z drugiej”®. Jeden z przegladow literatury w paradygmacie tzw. governmen-
tality studzes konkluduje, ze ,,juz we wezesnych latach 90 tych plodnos¢ tego
podejscia przejawiala si¢ w jego szczegodlnej zdolnosci do przyblizenia
1 wyjasniania sposobow myslenia, dzialania 1 rzadzenia w najrozniejszych
ich praktycznych przejawach, dalekich od gornolotnych zagadnien filo-
zofi1 politycznej 1 analiz machinacjt wyzszych sfer, ktorych podejmuja si¢
teoretycy polityki”®. Przykladem takiego wyjasniania praktycznych mani-
festacji nowoczesnego, neoliberalnego rozumu urzadzajacego jest praca
zbiorowa pod redakcja Pavlicha 1 Wickhama, w ktorej autorzy analizujq

w ramach neoliberalnego urzadzenia, a Antony

5T V. Bell, Interrogating Incest: Feminism, Foncanlt and the Law, Londyn 1993, s. 178.
% G.C. Pavlich, Justice Fragemnted: Mediating Community Disputes under Postmodern Conditions, Londyn
1996, s. 91.

¥ Ich zwiazek z mysla Foucaulta ma jednak charakter raczej inspiracji niz metodycznej egzegezy.

00 W kwestii podsumowania tych pozycji oraz ogdlnego przegladu literatury socjologiczno-prawnej
dotyczacej Focuaulta — zob. B. Golder, P. Fitzpatrick, Foucault’s Law, Nowy Jork 2009, s. 4547 oraz
58-59.

" N. Rose, M. Valverde, Governed by law?, SLS 1998, tom 7, nr 4, s. 545.
2 A. Beck, Foucanlt and Law: the Collapse of Law’s Empire?, OJLS 1996, tom 16, nr 3, s. 492.
% N. Rose, P. O’Malley, M. Valverde, Governmentality, ARLSS 2006, nr 2, s. 94.
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,,spoleczny” czy ,,socjalny” charakter funkcjonowania prawa w nowocze-
snym panstwie dobrobytu, jako jego dyscyplinarne ,,dopelnienie” oraz
przeksztalcenia owego ,,spolecznego” w ,;rodzinne”, ,tradycyjne” czy
w koficu ,,wlasne” i ,,prywatne” po neoliberanej kontrrewolucji®. Oczy-
wiscie przyklady takich prac mozna mnozy¢; ich autorzy posluguja si¢
foucaultowskim imaginartum w najrézniejszych celach 1 do analizy naj-
rozniejszych zagadnien. Proba syntezy, czy chocby opisu tych prac prze-
kracza zakres tego opracowania 1 bylaby tez malo celowa w kontekscie
analizy obrazu prawa, ktéry mozna znalez¢ w pracach samego Foucaulta,
co jest glownym celem niniejszego artykulu.

Co wazne, wigkszos¢ przywolanych powyzej autoréw zgadza si¢ jed-
nak co do tego, ze jakkolwiek mozna twoérczo uprawia¢ krytyke prawa
w paradygmacie foucaultowskim, tak w samych pracach filozofa prawo
jest rzeczywiscie traktowane jako zjawisko dla nowoczesnosci marginalne,
co prawda czesto przywolywane, ale jako negatywny punkt odniesienia.
Na tym tle przedsi¢ewzi¢cie Bena Golder 1 Petera Fitzpatricka jawi si¢ jako
szczegblnie ambitna proba rewizji tezy o rewizjonistycznym charakterze
pisanej przez autora S7ow 7 r3ecgy historii prawa, poptzez zaproponowanie
koncepcjt ,,innego prawa Foucaulta” (Foucault’ other Law), mocno osadzo-
nej na uwaznym odczytaniu wczesnych, mniej znanych tekstow filozofa.

Bazujac na komentarzach Foucault do prac Blanchota 1 Batail-
le’a z poznych lat sze§édziesiatych®, traktowanych jako interpretacyjny
klucz do p6zniejszych dziel Foucaulta, Golder 1 Fitzpatrick zauwazaja, ze
»prawo u Foucaulta jest czesto zlaczone [attached] z czym$ innym. Nigdy
nie wydaje si¢ zawierac si¢ samo w sobie w sposob spojny 1 nienaruszalny”;
zadaniem, jakie stawlajq sobie c1 autorzy. jest ,,podwazenie koncepciji, ze
prawo jest kompletne, koherentne 1 w pelni ze soba wspolobecne [fu/ly
present o itself]”°. Jest to wigc proba wywiedzenia z prac Foucaulta rela-
cyjnej teorii prawa, podobnej do jego relacyjnej teorit wladzy 1 panstwa.

¢ G. C. Pavlich, Introduction. Transforming Images: Society, Law and Critique [w:] Rethinking law, society and
governance, red. G. Wickham, G.C. Pavlich, Oxford-Portland 2001, s. 1.

% M. Foucault, Masurice Blanchot: The Thought from Outside [w:] Foucanlt/ Blanchot, Nowy Jork 1987 oraz
M. Foucault, A Preface to transgression w: Language, Counter-Memory, Practice: Selected Essays, red. D. Bo-
uchard, Ithaca 1977.

% B. Golder, P. Fitzpatrick, Foucanlts. . ., s. 60.
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Ponadto prawo jest transgresywne, gdyz ,,rozciaga si¢ bez ograniczen
w probie objecia soba 1 odpowiedzi na o co lezy poza jego definitywna
trescig (...) Prawo staje si¢ wigc samo-powsciagni¢te, podwaza samo sie-
bie poprzez stawanie si¢ responsywnym na opor, ktory ciagle atakuje jego
pozycje, tresé, istnienie”®. Prawo wigc jest niejako odslonigte na opor
1 zmiany, co wigcej konstytuuje si¢ ono poprzez akty jego transgresjt. T'¢
jego ceche¢ nazywaja autorzy ,,poliwalentng pustka” (polyvalent vacuity),
podatna na wypelnienia 1 nowe spoleczne odczytania 1 ustanowienia®.

Te dos¢ metne wywody, oparte na bardzo wczesnych tekstach
Foucaulta nie moga jednak w pelni zakwestionowac expulsion thesis. Jed-
nakze, tak uj¢te prawo, mimo 1z nie mozna udowodni¢ jego centralnosci
dla projektu Foucaulta — czy nawet jakiej$ ,,przewagi” nad negatywnym,
zreifikowanym prawem suwerena, ktore jest dominanta w Foucaulta
wypowiedziach o prawie — ma t¢ zalete, ze wpisuje si¢ dobrze w foucaul-
towska koncepcje krytyki, ktora sprowadza si¢ do zadawania pytania o to
,»jaka cze$¢ tego, co dane nam jest jako uniwersalne, konieczne, obowia-
zujace stanowl to, co pojedyncze, przygodne, arbitralnie ograniczone”;
krytyka taka ,,sprobuje doszukiwac¢ si¢ w przygodnosci, ktora uczynila
nas tym czym tym czym jestesmy, mozliwosci tego, ze kiedys nie bedziemy
zy¢, dziala¢ czy mysle¢, tak jak zyjemy, dzialamy czy myslimy obecnie”®.
Dla Golder 1 Fitzpatricka prawo potencjal do ustanawiania, czy demasko-
wania kontyngencji, jest z gruntu antyfundacjonalistyczne 1 podatne na
redefinicje.

Taka koncepcja prawa moze by¢ szczegolnie stymulujaca dla myslenia
prawniczego, ktére — mimo, ze najlepiej powinno zdawac sobie sprawe
z przygodnosci 1 konstruktywnego charakteru prawa — ma tendencje
do wpadania ontologizacji prawa, poprzez wnioskowanie o tym co jest,
z tego co by¢ powinno (o rzeczywistoscl z prawa) 1 sklonnosct do uprzy-
wilejowywania tekstu w stosunku do rzeczywistosci.

Jednakze, trzeba zaznaczy¢, ze Foucault popelnia ten sam blad, tyle
ze w druga strong — zapoznaje fenomen normatywnosci, redukujac ja do

7 B. Golder, P. Fitzpatrick, Foucanlts. .., s. 71.
% B. Golder, P. Fitzpatrick, Foucanlts. . ., s. 83.
% M. Foucault, Cgym jest Oswiecenie? [w:] M. Foucault, Filogofia. . ., s. 289.
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faktycznych relacji dominacji 1 dyscypliny, co sprawia, ze jego analiza roli
prawa w nowoczesnoscl koniczy si¢ rozczarowujaca konkluzja o jurydycz-
nej regresji. Relacyjnosc¢ 1 otwarto$¢ prawa, natomiast, nie daja si¢ wyczy-
tac¢ z glownych dziel Foucaulta z taka latwoscia, jak z mniej centralnego
dla jego dorobku materialu przywolywanego przez Goldera 1 Fitzpa-
tricka. W wykladach z Collége de France relacyjinos¢ prawa 1 jego otwarto$c¢
gubi si¢, na rzecz obrazu prawa jako koniecznie powigzanego z monarsza
suwerennoscia. Kazde kolejne przeksztalcenie, czy nawet otwarcie prawa
na skutek pojawienia si¢ nowych racjonalnosci rzadzenia, Foucault zdaje
si¢ odbiera¢ jako pozbawienie prawa jego prawnosci, proby przyjecia przez
prawo roli zarezerwowanej dla innych technologii wladzy. Te technologie,
takie jak dyscyplina czy urzadzenie bezpieczenstwa, sa dla Foucaulta na
tyle jakosciowo odmienne, ze zdaje si¢ nie dopuszcza¢ on mysl o jakim-
kolwiek produktywnym ich wspélwystepowantu, czy dialogu z prawem,
ktore releguje on do roli ideologicznej zaslony.

5. Konkurencyjne ujecia teoretyczne roli prawa w nowoczesnosci

Narracji historycznej Foucaulta chcialbym teraz przeciwstawic
wybrane, alternatywne historie nowoczesnosci, sytuujace w jej obrebie
prawo w sposéb radykalnie inny od tego, w jaki czyni to Foucault.

Przywolany juz powyzej Habermas moze stuzy¢ za paradygmatyczny
przyklad konkurencyjnego podejscia do prawa, ktore jest w stanie dostrzec
1 pozytywnie waloryzowac rozwoj zachodnich mnstytucji prawnych.

Nastawienia badawcze teoretyka szkoly frankfurckiej oraz Foucaulta
sa zupelnie odmienne, gdyz, ,,podczas gdy Habermas postrzegal wspol-
czesne konstytucyjne demokracje z ich systemami uprawnien jako histo-
ryczny krok w strong¢ wolnosci osobistej 1 autonomii, Foucault byl o wiele
batdziej sceptyczny odnosnie systemu prawnego i demokratycznego™ ™.
Zwlaszcza pouczajace sa dramatycznie roézne odczytania przez nich
koncepcji wiecznego pokoju Kanta, czy, mowiac bardziej bardziej ogol-
nie, historit publicznego prawa miedzynarodowego 1 zus bellum w ogole.
Dla Foucaulta, Kant prezentuje ekonomiczne uzasadnienie wiecznego

" . Martiree, Habermas contra Foucanlt: Law, Power and the Forgotten Subject, 1.C 2012, nr 23, s. 124.
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pokoju, ktorego gwarancija ,,okazuje si¢ ostatecznie handlowa planeta-
ryzacja”’' a zagadnienie rébwnowagi europejskiej analizuje on w kontek-
$cie ekonomit miedzynarodowej, a nie prawnych uzasadnien ogranicza-
nia suwerennosct. ,,Opuszczamy przestrzen prawa 1 wkraczamy w epoke
wojen miedzy pafstwami, wojen prowadzonych w imig racji stanu”, pisze,
podkreslajac nieciaglo$¢ miedzy $redniowieczna koncepcja wojny, ktora
zawsze miala si¢ laczy¢ z kluczowymi pytaniami o jej sprawiedliwosc
1 zasadnos$¢™. Racjonalnos¢ racji stanu oraz zagadnienie rGwnowagi kon-
tynentalnej wymyka¢ ma si¢ prawu, zaskakiwac je w jego przestarzalym
przywiazaniu do uprawomocniania suwerennosct.

Jak wiadomo, Habermas zupelnie inaczej interpretuje tekst Kanta.
Pyta przede wszystkim o to ,,jak zapewni¢ permanentne samo-zwijza-
nie [prawem — przyp. aut.] pafistw, ktore pozostaja suwerenner””, co jest
oczywiscie pytaniem zadanym w logice legitymizacji 1 obowiazywania,
a wiec prawniczej. Cala, dobrze znana praca Habermasa dotyczaca kon-
stytucjonalizacji prawa mi¢gdzynarodowego, jest proba odpowiedzi na to
pytanie, zndéw przede wszystkim w kategoriach prawnych™. Habermas
wielokrotnie podkresla przy tym adaptacyjny charakter prawa 1 nowator-
skos¢ projektu konstytucyjnego prawa ponadnarodowego — cechy, kto-
rych Foucault zdaje si¢ w prawie nie zauwazac.

Praca Habermas 1 komentatoréw jego dziela skupia si¢ w duzej mie-
rze na sledzeniu transformacji, jakim podlega w nowoczesnosct wladza
suwerenna, pod wyplywem roszczen normatywnych wysuwanych przez
rzadzonych, a formulowanych w jezyku praw czlowieka. W rozwoju tym
mozemy, przejmujac zaproponowany przez Davida Helda hermeneu-
tyczny podzial, wyr6znic faze klasycznej suwerennosci, miedzynarodowej
suwerennosci liberalnej oraz federalistycznego kosmopolityzmu™. Odno-
szac si¢ do pierwszej z tych faz Held przyznaje, ze w ramach systemu

" M. Foucault, Narodziny..., s. 79-81.
™ M. Foucault, Begpieczeristwo. .., s. 305-306.

" ]. Habermas, Kants Idea of Perpetual Peace, with the Benefit of Two Hundred Years’ Hindsight |w:] Perpetual
Peace. Essays on Kant’s Cosmopolitan Ideal, red. ). Bohman, M. Lutz-Bachmann, Londyn 1997, s. 118.

™ Zob. np. J. Habermas, The Crisis of the Enropean Union. A response, Londyn 2012.
" D. Held, Law of states, law of peaples, LT 2002, nr 8, s. 2.
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westfalskiej rownowagt rzeczywiscie ,,rozdzial miedzy schittlichkeit a Real-
politik byl obowiazujacym standardem”’
z Foucaultowskim ,,realistycznym” podejsciem do charakteru pafistwa na
arente miedzynarodowej. Jednakze dwie kolejne heldowskie fazy ozna-
czaja juz powazne, normatywnie motywowane przeksztalcenia w para-
dygmacie sprawowania wladzy suwerennej. Jak pisze Seyla Benhabib, ,,na
gruncie koncepgji liberalnej suwerennosci porzadku miedzynarodowego,
formalna réwno$¢ panstw w coraz wigkszym stopniu uzalezniona jest od
respektowania przez nie wspélnych wartosci 1 zasad [podkreslenie
autora| takich jak przestrzeganie praw czlowieka, zasady rzadow prawa
oraz szacunku dla zasady demokratycznego samostanowienia. Suweren-
nos¢ nie oznacza juz najwyzszej, arbitralnej wladzy. Panstwa naruszajace
w relacjach ze swoimi obywatelami okreslone normy, zamykajace swoje
granice, blokujace wolny rynek, ograniczajace wolnos¢ slowa 1 stowarzy-
szania si¢ 1 tak dalej — nie sa uwazane za czlonkéw okreslonej spoleczno-
§ci””. Fakt owej transformacii zdaje si¢ umykac Foucaultowi, piszacemu
swoja histori¢ nowoczesnosci. Foucault bowiem reifikuje suwerennosc
na poziomie krwawej, przednowoczesnej wladzy monarszej, zapoznajac
réownoczesnie kluczowa role jaka w historit przemian wladzy w nowocze-
sno$ci pelni normatywno$¢ etyki i podmiotowos$¢ rzadzonych™.

Fakt zaniedbania przez Foucault tej problematyki wynika, oczywi-
Scie, z jego metodologicznego mmperatywu porzucenia analizy pafstwa
1 prawa, 1 zejScia ,,nizej”, na poziom relacji mikro. Jednak kompletny brak
zaangazowania z literaturg dotyczaca przemian prawa w nowoczesnoscl,
niewatpliwie rzuca cien na eksplanacyjna moc narracjt Foucault, potwier-
dzajac do pewnego stopnia expuision thesis Hunta 1 Wickhama.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze wyparcie prawa nie jest kwestia tylko
1 wylacznie perspektywy czy réznicy w przedmiotowych zainteresowan

, co zasadniczo zgodne jest

7 D. Held, Law...,s. 5.

7 S. Benhabib, Prawa innych. Pryybysze, rexydenci i obywatele, przel. M. Filipczuk, Warszawa 2015, s. 51.

™ Co prawda, Habermasowi mozna zarzucié, Ze przecenia te fenomeny. J. Martire zauwaza, Ze lektura
Foucaulta moze rzuci¢ krytyczne $wiatlo na teori¢ dzialan komunikacyjnych Habermasa, zwlaszcza
w kontekscie ujarzmienia podmiotu, ktéry u Habermasa nicbezpiecznie przypomina w pelni auto-
nomiczny, racjonalny 1 nie konstruowany politycznie podmiot znany z klasycznych teorii liberalnych,
zob. J. Martire, Habermas. . ., s. 131-135.
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Foucault 1 Habermasa. Foucault nie zajmowal si¢ wprost konstytucjona-
lizacja prawa miedzynarodowego, ale poswiecil sporo uwagt formowaniu
si¢ we wczesnej nowoczesnosci pafstwa policyjnego poprzez praktyki
wlasnie na poziomie ,,mikro” — techniki dyscypliny w paradygmatycz-
nych instytucjach nowoczesnego panistwa policyjnego takich jak szkola,
szpital, wigzienie 1 fabryka™. Jednak nawet w tych rozwazaniach, prawo
nie zostaje uznane za wazne medium przemian praktyk rzadzenia, co,
znow, jest przejawem pewnego rewizjonizmu, zwlaszcza jesli przyjrzec
si¢ konkurencyjnym historiom tego okresu.

Znakomitego porownania dostarcza tu praca The Well-Ordered Police
State Marca Raeffa, w ktorej autor analizuje pojawienie si¢ nowoczesnosci
w Prusach 1 Rosjt miedzy XVII a XIX wiekiem przez pryzmat tzw. Po/-
zetordnungen, odpowiednikow francuskich ordonansow krélewskich,
wydawanych w 1mi¢ wladzy krélewskiej badz ksiazecej aktow prawnych,
przypominajacych nieco wspolczesne decyzje administracyjne.

Dla Raeffa, podobnie jak dla innych uczonych opisujacych tamten
okres, pojawienie si¢ tego nowego Instrumentu prawnego, zwiastuje
poczatek tego, co Foucault nazywa panstwem policyjnym. Zgadza si¢ z ta
teza Stanislaw Salmonowicz: ,,Era legislacyjnej reglamentacji rozpoczy-
nala si¢ w niektorych krajach Europy juz w XVI wieku, a jej pierwszym
sut generis apogeum byla obfito$¢ tak zwanych Polizeiordnungen w krajach
niemieckich, jak 1 legislacyjna dzialalnos¢ monarchit Ludwika XIV we
Francji (...) Nastapil w zwigzku z tym nie tylko ilosciowy, ale 1 jakosciowy
skok materialu ustawodawczego z epoki, ktéra mozemy z tego punktu
widzenia nazwaé epoka wielkiej reglamentacii zycia spolecznego, a nawet
gospodarczego. Nastal w zwigzku z tym rozwoj struktur czy procedur
legislacyjnych™.

Podobienistwa, w rozpoznaniach Raeffa 1 Foucault, co do ogdlnych
przemian sztuki rzadzenia we wczesnej nowoczesnosci sa zadziwiajace.
Raeff, podobnie jak Foucault, wskazuje na post-eschatologiczny charakter
nowoczesnego panstwa, ktére nie prowadzi juz poddanych do zbawienia,

" Zob. zwlaszcza M. Foucault, Nadzorowac i karai, przel. 'T. Komendant, Warszawa 1998.

80 8. Salmonowicz, O badaniach nad dziejami techniki legislacyjnef w Enropie Sredniowiecza i w c3asach nowosyt-

nyoh, METT 2014, t. XT11, 2. 1, 5. 242.
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zastepujac ten cel pomnazaniem doczesnego bogactwa i dobrobytu®.
Podobnie jak Foucault, Raeff dostrzega czysto negatywny, poczatkowo,
charakter ordynansow®, stopniowo zmieniajacych si¢ jednak w regula-
cje pozytywne 1 normalizujace raczej, niz tylko negatywne 1 zakazujace.
Zostaje nawet zauwazona pewna ostrozno$¢ kameralistow w legislacjt
dziedzin zycia takich jak rolnictwo czy handel, zrozumienie koniecznosci
wzigcia pod uwage smithowskich ,,sil natury” 1 dzialania zgodnie z zasada
quiete non movere®. Raeff 1 Foucault dzielg wigc wazne rozpoznania co do
celow 1 charakteru wezesnonowoczesnych rzadow.

Réznig si¢ jednak, jesli idzie o srodki — Raeff snuje swoja narracj¢ ana-
lizujac medium prawa, poprzez ktoére dokonywaly si¢ przemiany samego
rzadzenia. Dla Raeffa dokonujaca si¢ w tym czasie na terenie Prus recep-
cja prawa rzymskiego stanowi warunek pojawienia si¢ nowoczesnych
technik urzadzania 1 dyscypliny, ktére majq by¢ mozliwe tylko dzigki coraz
wigkszej ich jurydyzacji: ,,Prawo rzymskie okazalo si¢ wysoce efektywne,
bo jego Scisle, proceduralne zasady zapewnialy spojnosc 1 stabilnosé (...)
Przemiana kwestii politycznych 1 administracyjnych w kwestie prawne,
ktore moga zosta¢ proceduralnie rozwigzane przesunela akcent systemu
w stron¢ formalizmu 1 racjonalizacji. W rezultacie, rozwinglo si¢ poczu-
cie ogolnospolecznej stabilnosci 1 trwalosct; zapewnilo to podstawowe
warunki do prowadzenia rozsadnej 1 dlugofalowej polityki zmierzajace;
do zwickszania zasobow 1 przychodow [resources and revenues| 1 kontrolo-
wania produktywnej aktywno$ci populacji”®*.

Ordonansy spelnialy podwoéjna role. Z jednej strony, stanowily
foucaultowskie w duchu, niemalze ,faktyczne” interwencji wladzy
w techniczne 1 materialne detale zycia spolecznego. Z drugiej jednak
strony, fakt posiadania przez nie okreslonej struktury oraz zamieszczanie
na poczatku aktu uzasadnienia, nierzadko zawierajacego odniesienia do
innych ordynanséw, swiadcza o ich nowoczesnym, prawnym charakterze

8t M. Racff, The Well-Order Police State. Social and Institutional Change throngh Law in the Germanies and
Russia 1600-1800, New Haven 1 Londyn 1983, s. 41.

82 M. Raeff, The Well-Order. .., s. 51.
8 Tamze, s. 99.

8 Tamze, s. 21.
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1 uwzglednianiu przez ich wydawcow kwestii legitymacji oraz systemowej
spojnosci. Przyczynialy si¢ wigc one niewatpliwie do weberowskiej ,,ruty-
nizacji” autorytetu wladzy oraz racjonalizacji prawa®™.

Ksztaltowane w ordonansach prawo nie oznacza juz przestarzalego
prawa zycia 1 $mierci suwerena, zalezne tylko od jego woli. Wprost prze-
ciwnie, jest to wlasnie prawo oparte na kalkulacji, coraz bardziej ekono-
miczne podejscie: ,,Waznym aspektem regulacjt tych [ekonomicznych —
przyp. aut.| zagadnien przez ordonanse bylo ich coraz bardziej ,,naukowe”
podejscie (...). Technologizacja 1 naukowe planowanie ewidentnie poste-
powaly”®
rownoznaczne z zanikiem prawa, czy fundamentalnymi zmianami jego
natury. Prawo — ordonanse — jest raczej warunkiem 1 narzedziem pro-
wadzenia proceséw normalizacyjnych. ,,Ordonanse promowaly, rozprze-
strzenialy 1 konsolidowaly nowa fundamentalng koncepcje, ze pozytywne
prawo stanowione bylo koniecznym s$rodkiem regulowania aktywnosci
czlonkéw wspolnoty, koncepcje wedlug ktorej funkcja prawa wychodzila
poza tradycyjna ide¢ sprawiedliwego rozwiazywania sporOw (suum cigue
tribuere). Taka koncepcja prawa, ktora stala si¢ podstawowa dla
Z.achodu, umozliwila legislacji odegranie konstruktywistycznej roli Zqc3-
nika miedyy cxlowiekiem a ryeczq orag inmymi ludimi. (...) Zatarcie hierar-
chicznej réznicy pomiedzy prawem, zwyczajem 1 regulacja moze 1 mialo
pewne negatywne skutki w perspektywie dlugookresowej, ale bylo nie-
unikniong konsekwencja pozytywnej, woluntarystycznej roli jaka rzady
terytorialne przybraly promujac gemeine Beste (wspolny dobrobyt) [pod-
kreslenie aurora]”?’.

Foucault 1 Raeff zdaja si¢ wiec opisywac ten sam proces historycznej
transformacji spoleczneju progu nowoczesnosci, przypisujac jednak zgola
1nna wage prawu. Tymczasem, ,,analiza relacji miedzy dyscypling (dys-
kursami 1 praktykami normalizacit) 1 prawem (dyskursami abstrakcyjnych,
uniwersalnych praw 1 obowiazkow) wraz z ich zastosowaniami w konkret-
nych sytuacjach jest konieczna do zrozumienia dziewi¢tnastowiecznych

. Dla Raeffa, unaukowienie oraz efekt normalizacjt nie sa

8 Tamze, s. 39.
8 Tamze, s. 100.

8 Tamze, s. 150.
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narodzin pafstwa narodowego”, co z kolei wymusza koniecznos¢ uni-
kania ,,redukowania wladzy prawnej do jej zaleznosci od dyscypliny, tak
widocznego w pracy Foucaulta™®.

Jak zaznaczono na poczatku pracy, jej zamiarem nie jest ocena histo-
rycznej 1 faktograficznaej poprawnosci analizy Foucaulta. Nie czuj¢ si¢
kompetentny do oceny warsztatu historycznego Foucaulta (ani Raeffa),
a przywolywane powyzej cytaty z prac innych badaczy nie mialy na celu
,-demaskacj” Foucaulta jako historyka. Celem przywolania innych histo-
rii pafistwa policyjnego 1 innych form nowoczesnego urzadzania jest
zaledwie wykazanie, ze z duzym powodzeniem mozna opowiedziec je
poprzez hermeneutyczny klucz transformacit prawnych, a zaniechanie ana-
lizy funkcji prawa w nowoczesnosci, 1 tak sScisle oddzielenie prawa od
technik dyscypliny czy biopolityki, wymaga od Foucaulta powazniejszego
uzasadnienia, niz to, na ktorym poprzestaje w swoich pracach.

6. Podsumowanie

Jednym z czestszych nawykow myslowych wystepujacych wsrod
prawnikOw jest swoiste pesztio principi polegajace na utozsamieniu nor-
matywnej tresci prawa ze spoleczng rzeczywistoscia. ,,.Skoro prawo tak
moéwi, to tak musi by¢”. Te¢ sklonno$¢ do nadmiernej wiary w prawo
Duncan Kennedy okreslil kiedys prowokacyjnie ,,mianem prawniczego
autorytaryzmu” 1 odrzucil jako przejaw prawniczej indoktrynacji 1 pod-
daniczego szacunku dla wydmuszkowego autorytetu prawa®.

Oczywiscie, nie trzeba probowac wyj$¢ poza prawo w sposob tak pro-
wokacyjny, jak czyni to Kennedy. Foucault jest w tym aspekcie dobrym
nauczycielem, ktory pozwala dostrzec miriad poza- lub quasi-prawnych
form w jakich przejawia si¢ wladza, na ktére czesto jestesmy, jako praw-
nicy, slepi.

Artykul ten mial za zadanie jednak wykaza¢, ze symetryczna §lepa
plamka obarcza myslenie Foucaulta, ktory ma powazne problemy

8 M. Ogborn, Law and Discipline in Nineteentlh Century English State Formation: The Contagious Diseases
Acts of 1864, 1866 and 1869, JH1S 1993, tom 6, nr 1, 5. 281 51.

8 D. Kennedy, The Liberal Administrative Style, SyLR 1990, tom 41, nr 2, s. 805-807.
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z dostrzezeniem zjawisk o charakterze normatywnym oraz transformacjt
prawa w nowoczesnoscl.
W Nadzorowaé i karaé Foucault, zastanawia si¢ czy ,,przeznaczeniem

9% udowadnia-

prawa jest stopniowe wchlanianie obcych mu elementow
jac w tej pracy, z reszta, ze nauki humanistyczne doprowadzily do rewo-
lucjt w ramach sadownictwa karnego. Z jakich$§ powodéw nie podejmuje
si¢ on jednak badania procesu owego wchlaniania, badania pojemnosci
1 elastycznoscl prawa w konteks$cie wzrostu znaczenia technik rzadzenia
regulacyjnego (policyjnego) czy tez neoliberalnej wladzy nad populacja.
Jest to wybor o tyle zgubny, ze — jak zauwazyl Habermas — prowadzi
Foucault do zapoznania faktu, ze ,,dylematyczna struktura wzrostu pra-
worzadnosci polega w zachodnich demokracjach dobrobytu na tym, ze
wlasnie prawne $rodki gwarancji wolnosci zagrazaja wolnosci domniema-
nych uzytkownikow wolnosci™".

Ta przestroga Habermasa wydaje si¢ po czesci rozumiana przez twor-
czych kontynuatoréw mysh Foucault, skorych do bardziej wnikliwej ana-
lizy prawa w jego relacji do technik urzadzania. Opierajac si¢ jednak na
pismach samego autora S7dw 7 r3ec3y nie bylibysmy w stanie doceni¢ fun-
damentalnej wagi, jaka dla europejskiej nowoczesnosct ma prawo 1 jego
ewolucja, tak jasno jak moglismy dzicki Foucaultowi dostrzec techniki
biowladzy 1 zarzadzania populacja.

Z. tego powodu prawdziwe wzywanie przed prawnikami, chcacymi
krytycznie czerpaé z tradycji foucaultowskiej nie polega na odrzuceniu
teorii Foucaulta, lecz na wzigciu prawa powaznie poprzez foucaultowskie

soczewki.

% M. Foucault, Nadzorowac..., s. 23.

' . Habermas, Filogofiezny dyskurs nowoczesnosci, przel. M. Lukasiewicz, Krakéw 2000, s. 330.
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Streszczenie

Celem pracy jest rekonstrukcja oraz krytyka koncepcji prawa w mysl
Michela Foucaulta. Praca opiera si¢ gléwnie na materiale z tzw. gene-
alogicznej fazy tworczosci filozofa, w szczegolnosct zas na wykladach
z College de France. W czgdci pierwszej przedstawione zostajg metodolo-
giczne 1 teoretyczne zalozenia Foucaulta dotyczace wladzy 1 panstwa,
ktore utrudniaja analize prawa jako osobnego fenomenu poprzez odrzu-
cenie analizy mstytucjonalnej oraz uprzywilejowywanie lokalnych praktyk
dominacji nad perspektywa makrospoleczna. Nastepnie, przedstawiona
zostaje koncepcja relacji urzadzenia prawa w nowoczesnosci 1 jego relacji
z urzadzeniami dyscypliny oraz bezpieczenstwa (biopolityki). Mimo, 1z
Foucault podkresla wspolistnienie tych trzech urzadzen w nowoczesno-
$ci1, prawo utozsamia z przednowoczesnym modelem sprawowania wla-
dzy, wlasctwym dla monarchiu, przypisujac mu gléwnie funkcje 1deolo-
giczng czy mistyfikacyjng w nowoczesnosct. Ta rewizjonistyczna historia
prawa zostaje nastepnie skrytykowana na trzy sposoby. Po pierwsze,
przedstawione zostaja prace kontynuatoréw mysli Foucaulta ze szkoly
governance studies, ktore udowadniaja, ze jego analize¢ mozna zaaplikowac
do prawa, w jego wspolczesnym ksztalcie. Po drugie, przywolana zostaje
krytyka filozofi1 Foucaulta przez liberalnych autorow, takich jak Jurgen
Habermas, ktoérzy w swoich rozwazaniach o nowoczesnosci przewiduja
dla prawa o wiele bardziej doniosla role. Po trzecie wreszcie, narracja
Foucaulta o narodzinach panistwa administracyjnego zostaje zestawiona
z konkurencyjnymi narracjami historykéw prawa na temat tego okresu,
np. M. Raeffa, ktorzy przypisuja prawu duza wage w ramach opisywanego
procesu modernizacji wladzy panstwowej. Krytyki te wykazujq systema-
tyczne zapoznanie przez Foucaulta specyfiki prawa jako zjawiska spo-
tecznego oraz elementu opisu mechanizmow wladzy.

Stowa kluczowe: krytyczna filozofia prawa, Foucault, wladza, dyscy-
plina, biopolityka
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In search of law in philosophy of Michael Foucault

Summary

The aim of this paper 1s a reconstruction and critique of the concept of
law 1n the philosophy of Michel Foucault. The paper is concerned mainly
with the so-called genealogical period in Foucault’s philosophy, especially
his lectures at College de France. The first part outlines the methodological
and theoretical assumptions of Foucault analysis of state and powert, which
render the analysis of law as a separate phenomenon difficult by an explicit
rejection of institutional analysis, privileging of local practices of domina-
tion at the expense of a macrosocial perspective. Then, the concept of the
dispositive of law in modernity and its relation to the dispositives of disci-
pline and security (biopolitics) 1s presented. Despite stressing the co-exist-
ence of these three dispositives, Foucault equates law with the premodern
model of power, characteristic of a sovereign monarch, and ascribes to it
an ideological or mystifying function in modernity. This revisionist legal
history 1s then criticized in three ways. Firstly, the work of the interpreters
of Foucault’s ideas from the governance studies school is presented as an
evidence that foucauldian analysis can be successfully applied to law in its
current shape. Secondly, the critique of Foucault’s ideas by liberal authors,
who reserve a much greater role for law i their theortes, such as Jurgen
Haberms 1s evoked. Thirdly, Foucault’s narrative on the birth of modern,
administrative state 1s compared to alternative accounts of the same period
by authors such as M. Raeff, who ascribe to law a much more important
role 1n the process of modernization of state power. These critiques show
Foucault’s systematic underplay of law’s specificity as soctal phenomenon
and as an element of explanation of power mechanisms.

Keywords: critical legal philosophy, Foucault, powert, discipline,
biopolitics
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