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1. Wprowadzenie

Pojecie aktywizmu jest przedmiotem licznych sporéw 1 analiz tocza-
cych si¢ od lat na gruncie zaréwno na polskiej, jak 1 miedzynarodowe;j
filozofii prawa'. Niniejszy tekst ma na celu przedstawi¢ stanowisko w tych
sporach z perspektywy okreslanej mianem interpretacjonizmu, ktory na
gruncie filozofi1 prawa wyraza si¢ w twierdzeniu, ze prawo jest pojeciem
interpretacyjnym® Samo pojecie aktywizmu sedziowskiego zapropono-
wane zostalo przez Artura M. Schlesingera Jr. w artykule The Supreme
Cour’. Artykul ten przedstawial ideologiczne napiecia wsréd sedzidw
Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych. Boguslaw Banaszak, rela-
cjonujac tres¢ tego artykulu, stwierdza, ze ,,«s¢dziowie aktywisci» zostali
opisani jako ci, ktorzy byl najbardziej sklonni wykorzystywaé sprawowa-
nie wladzy sadowniczej «dla ich wlasnej koncepcji dobra spolecznego»”™.
Sedziowie byli wigc zaliczani do aktywistow, gdy wykraczali poza wyzna-
czong im funkcje¢ bycia ,,ustami ustawy”. Z czasem pojecie aktywizmu
bylo wiklane w coraz to nowe, czgsto niemajace ze soba nic wspolnego
spory, w rezultacie czego zostalo ono nasycone wieloscig niespdjnych
wzgledem siebie znaczen.
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2. Pojecie aktywizmu sedziowskiego

7. wyzej wskazanego powodu analize pojecia aktywizmu czestokro¢
zaczyna si¢ uwaga, ze jest ono wieloznaczne; czesto bywa wrecz tak, ze
jest ono uzywane po prostu jako epitet o nieskonkretyzowanej tresci’.
Andrer Marmor wskazuje jednak, ze da si¢ wyrézni¢ trzy podstawowe
kryteria wyznaczajace rozumienie pojecia aktywizmu:

a) plerwsze krytertum odwoluje si¢ do trescit moralnych 1 politycznych
wyrazanych przez sad w orzeczeniach®. Zgodnie z tym kryterium prze-
jawem aktywizmu bylyby decyzje sadu motywowane szeroko rozu-
mianym $wiatopogladem postepowym. F.H. Easterbrook zwraca jed-
nak uwage na nieadekwatnos$¢ tego krytertum. Zauwaza on bowiem,
ze ,kiedy liberalowie zasiadaja w Sadzie Najwyzszym, konserwatysct
chwala powsciagliwos¢ 1 potepiaja aktywizm (...). Kiedy konserwaty-
$ci panuja w Sadzie Najwyzszym, liberalowie chwalg powsciagliwos¢,
przez ktora rozumiejq kierowanie si¢ owymi aktywistycznymi, liberal-
nymi decyzjami wydanymi kadencj¢ wczesniej 1 potepiaja «konserwa-
tywny aktywizm sedziowski»”’.

b) Drugie kryterium bierze pod uwage wolg sadu do konfrontacji z opo-
zycja 1 zaangazowanie w konflikt z mnymi organami wiadzy badz
czedcia spoleczenistwa. Jak pisze Marmor, ,,im bardziej sad dazy do
narzucenia swych pogladéw pomimo (realnych badZ potencjalnych)
sprzeciwow, tym bardziej jest «aktywistyczny». Aktywizm w tym sen-
sie oznacza dazenie do konfrontacji z opozycja polityczng™™.

¢) Trzecie krytertum odnosi si¢ do interpretacjiijej podziatu na interpre-
tacje, ktore zachowuja wczedniejsze rozumienie tekstu jak 1 te, ktore
nadaja rozumieniu tekstu nowy kierunek. Marmor zapozycza w tym
kontekscie od Josepha Raza rozréznienie na interpretacje konserwu-
jace 1 innowacyjne’; przejawem aktywizmu bylaby taka interpretacja,

> D. Strauss, The living Constitution, Nowy Jork 2010, s. 52.
¢ A. Marmor, Interpretation and 1egal Theory, Portland 2005, s. 166.

" EH. Easterbrook, Do Liberals and Conservatives Differ in Judicial Activism?, UoCLR 2002, nr 73,
s. 1401.

8 A. Marmor, Interpretation..., s. 166.

Tamze.
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ktora okreslilibysmy mianem innowacyjnej. Wedlug Marmora jest to
kryterium najbardziej satysfakcjonujace, wymagajace jednak przy tym
pewnego dookreslenia. Zauwaza on bowiem, ze ,.kazda interpretacja
zawiera w sobie zarowno pierwiastek konserwujacy jak 1 innowacyjny.
Jednakze (...) prawnicy czg¢sto odnosza si¢ do pewnych kluczowych
orzeczen (landmark decisions) rozumianych jako orzeczenia, ktore
wprowadzily duza zmiane w prawie badz tez przynajmniej wyjasnily
taki sposrod istotnych aspektow prawa, ktory do czasu ich wydania
pozostawal zawily 1 niejasny. To wlasnie takie orzeczenia wydaja si¢
by¢ interpretacjami innowacyjnymi”"
za kryterium aktywizmu pojawia si¢ rowniez druga watpliwo$¢ doty-
czaca tego, ,,co wlasciwie sad konserwuje w swych «konserwujacych
interpretacjach»”''? Biorac pod uwage pluralizm panujacy na grun-
cie teort 1 filozofil prawa odpowiedzi moze by¢ wiele. Przedmiotem
konserwaciji moze by¢ bowiem zaréwno wola twércow danej normy
uzyskiwana w toku wykladni historycznej, wola aktualnej wladzy jak
literalne znaczenie przepisow prawnych. Stanowisko Marmora jest
jednak odmienne — jego sceptycyzm co do powyzszych odpowiedzi
wyraza si¢ w pytaniu: ,,co by oznaczalo konserwowanie «znaczenia
konstytucjt takiego jakim jest», skoro spory sadowe wynikaja wlasnie
z faktu, ze nie wiadomo czego konstytucja wymaga w tych przypad-
kach”". Z tego wlasnie powodu wedlug Marmora najsensowniejsza
odpowiedzig na pytanie, co mnterpretacja s¢dziowska winna konser-
wowac¢ by unikna¢ zarzutu aktywizmu, sa wczesniejsze interpretacje
sedziowskie”. Uwaza on zatem, ze poza wczesniejszymi interpreta-
cjami nie ma nic, co interpretacje sedziowskie moglyby konserwowac
— wszystkie inne mozliwosci sa zbyt rozmyte, zbyt malo operatywne,
przez co nie moga stanowi¢ efektywnego kryterium aktywizmu
sedziowskiego.

. Z uznaniem innowacyjnosci
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Klaryfikacji pojecia aktywizmu sluzylo réwniez dokonane przez
Kenta Greenawalta wyr6znienie czterech poziomow, na ktorych 6w akty-
wizm moze si¢ przejawiac:

a) poziom decyzji merytorycznych wydawanych przez sad,

b) poziom Zrédel normatywnych, na ktére powoluje si¢ sad przy wyda-
waniu decyzji,

¢) poziom zakresu faktoéw 1 okolicznosci na ktére sad si¢ powoluje,

d) poziom nadzoru prowadzonego nad administracja'*.

Wedlug Greenawalta tak rozumiany aktywizm przestaje by¢ jedynie
retorycznym narzedziem sluzacym walce $wiatopogladowej, lecz staje
si¢ powaznym zarzutem podwazania podstaw demokracji®. Zarzut ten
Dworkin przedstawil w nastepujacych slowach: ,,spoleczenstwo powinno
by¢ rzadzone przez ludzi wybranych przez wigkszos¢ 1 przed nig odpo-
wiedzialnych. Poniewaz sedziowie w wigckszos$ci nie sa wyblerani, a zatem,
w praktyce, nie sa, w przeciwienstwie do ustawodawcoOw, odpowiedzialni
przed elektoratem, fakt, ze ustanawiaja prawo, wydaje si¢ narusza¢ wspo-
mniang zasade”'®.

Wydaje si¢, ze w tym kontekscie pomocne bedzie wyréznienie dwoch
postaw wzgledem samego zjawiska aktywizmu sedziowskiego. Pierwsze
z nich okresli¢ mozna jako podejscie ,,zaangazowane”, czyli traktujace
aktywizm jako zbi6r postulatdbw majacych na celu zwigkszenie swobody
sedziowskiej 1 dazace do jego oceny. Postawe zaangazowana aprobu-
jaca przyjmuje na przyklad Lech Morawski, ktory zauwaza w przyzna-
niu sedziom wickszej swobody ogromna szans¢ dla prawa, ktore wedlug
niego obecnie ,,nie tylko sprzyja nieefektywnosci decyzji nstytucji pan-
stwowych, ale zarazem poglebia sceptycyzm w instrumentalne mozliwo-
$ci prawa, ktore — zamiast organizowaé — czesto dezorganizuje, zamiast

17 Postawe

wprowadza¢ pewnos¢ 1 lad — wprowadza niepewnosc 1 chaos
zaangazowang dezaprobujaca przyjmuja z kolel przedstawiciele sto-

jacego w opozycjt wzgledem aktywizmu pogladu okreslanego mianem

Y K. Greenawalt, Interpreting the Constitution, Nowy Jork 2015, s. 83.

5 Tamze, s. 84.

16" R. Dworkin, Biorge prawa powaznie, przel. 'T. Kowalski, Warszawa 1998, s. 161.

7 1. Morawski, Gldwne problemy wspélezesne filozofii prawa, Warszawa 2000, s. 34—35.
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pasywizmu, ktorzy, podobnie jak Artur Kozak, uznaja, ze ,,potrzebna
jest nam ideologia prawa przywracajaca w powszechnej opinii zwigzek
pomiedzy decyzja organu panistwa a «obiektywnie» obowiazujacym pra-
wem, oraz koncepcje teoretyczne pozwalajace na konstruowanie narze-
dzi kontrolujacych dziedzing prawniczej wladzy dyskrecjonalnej”*®. Do
problemu aktywizmu mozna réwniez zastosowac podejscie ,,badawcze”,
traktujace pojecie aktywizmu jako instrument sluzacy opisow1 praktyki
sedziowskiej. Wlasciwe dla podejScia badawczego byloby np. ogodlne
stwierdzenie, ze ,,sady stanowig stolice imperium prawa, a s¢dziowie sg
jego ksiazetami”". Podejscie badawcze wskazuje wige na rzeczywiste zna-
czenie 1 funkcje sadow w spoleczno-politycznej strukturze instytucjonal-
nej abstrahujac od warto$ciowania opisywanego stanu rzeczy.

Na gruncie powyzszych rozwazan zada¢ mozna szereg pytan doty-
czacych tego, czy aktywizm jest pojeciem sensownym, czy pustym; zja-
wiskiem koniecznym, czy przygodnym wzgledem praktyki sedziowskiej;
pozadanym, czy raczej niewskazanymr Przyjmujac w niniejszym tekscie
podejscie badawcze do zjawiska aktywizmu, ogranicze si¢ do odpowiedzi
na dwa pierwsze pytania. Realizacja tego zadania wymaga odpowiedniego
umiejscowienia pojecia aktywizmu na kanwie rozmaitych dystynkcji usta-
lonych na gruncie teorit 1 filozofi1 prawa ze szczegélnym naciskiem na
dystynkcje pomiedzy tworzeniem 1 stosowaniem prawa oraz wykladnig
tworcza 1 odtworcza.

2.1. Pojecie aktywizmu a tworzenie i stosowanie prawa

Ustosunkowanie pojecia aktywizmu do podzialu na tworzenie 1 sto-
sowanie prawa jest skomplikowane z wielu powodoéw, przede wszystkim
jednak ze wzgledu na fakt, ze, ,,tworzenie prawa nie sprowadza si¢ (...) po
prostu do wydawania przepisOw czy orzeczen precedensowych, a stoso-
wanie prawa nie sprowadza si¢ do wyprowadzania norm indywidualnych
z jakich$ jakoby gotowych do dokonywania z nich subsumpcji przepisow

8 A. Kozak, Prawognawstwo pomiedzy techne i episteme, RPES 1999, nr 3—4, s. 276.
" R. Dworkin, Imperium. .., s. 409.
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prawnych”?. Jerzy Wroblewski przedstawil jednak trzy mozliwe kryteria,
za pomocy ktorych mozemy przeprowadzi¢ lini¢ demarkacyjna miedzy
tworzeniem a stosowaniem prawa. W $wietle pierwszego z nich — kryte-
rium tre$ciowego — podzial pomiedzy tworzeniem prawa a jego stoso-
waniem okreslony jest zakresem normy. Zgodnie z tym kryterium two-
rzeniem prawa mozna nazwac jedynie stanowienie norm abstrakcyjnych
1 generalnych, podczas gdy stosowanie prawa polega co do zasady na sta-
nowieniu norm konkretnych i jednostkowych®. Wréblewski, przyjmujac
wlasnie takie ujecie relacji stosowania prawa do jego tworzenia stwierdza,
ze zasadniczo dzialalno$ci sadéw nie mozna wigc przypisa¢ dzialalno-
$c1 prawotworczej; watpliwosci moze niekiedy budzi¢ orzecznictwo Sadu
Najwyzszego czy Trybunalu Konstytucyjnego™, sa to jednak sytuacje
wyjatkowe 1 nie stanowig dostatecznej racji by moéwi¢ o prawotworstwie
sadow. Drugie kryterium — krytertum inferencyjne — wskazuje, ze organ
tworzy prawo, gdy ,,decyzja nie jest jednoznacznie zdeterminowana przez
stosowny przepis prawa”>. Zgodnie z tym krytetium tworzeniem prawa
bedzie wigc zaréwno ustanawianie generalnych 1 abstrakcyjnych, jak
1 ustanawianie norm jednostkowych 1 konkretnych, o ile normy te beda
przejawia¢ nowos¢ normatywng niezdeterminowana przez norme gene-
ralng 1 abstrakcyjna. Ciekawy jest fakt, ze tak rozumiane prawotworstwo
sadowe wpisuje si¢ w ramy wspolczesnego pozytywizmu prawniczego. Jak
twierdzil bowiem sam Herbert Hart, ,,w kazdym systemie prawa zawsze
znajda si¢ sprawy nie uregulowane, wobec ktorych zadna decyzja nie jest
dyktowana przez prawo; w tym sensie prawo jest czesciowo nieokre-
slone lub niezupelne. Jeslt sedzia ma w takich sprawach podja¢ decyzje
(...) must skorzystac z jakiej$ formy uznania 1 stworzy¢ prawo dla danego
przypadku, zamiast jedynie stosowal preegzystujace, zastane prawo’>*.
Wréblewski odrzuca takie rozumienie prawotworstwa, gdyz uwaza, ze

2 7. Ziembinski, Tworzenie a stanowiente i stosowanie prawa, RPES 1993, nr 4, s. 43.

1 J. Wroblewski, Sqdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988, s. 402—404.

)

>

2 Wigcej o prawotworstwie Trybunatu Konstytucyjnego M. Smolak, Rola Trybunatu Konstytucyjnego
w oRresie premian ustrojowych a problem aktywizmu sqdowego, RPES 2005, nr 2.

# ] Wroblewski, Sqdowe. .., s. 403.
* H.L.A. Hart, Pojgcie prawa, przel. J. Woleniski, Warszawa 1998, s. 364.
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prowadzi ono do wniosku, ze ,,wszedzie tam, gdzie ustawodaweca te luzy
[decyzyjne — przyp. Autora] przewiduje, nadaje tym samym sadowi kom-
petencije prawotworcze”>. Uwzgledniajac krytyke Wroblewskiego mozna
by probowac broni¢ inferencyjnego krytertum prawotworstwa uznajac, ze
prawotworstwem sadowym sa te dzialania organu, ktore wykraczaja poza
zakres swobody przyznany sedziemu norma prawna. Tak rozumiane
pojecie prawotworstwa sagdowego odnosiloby si¢ jedynie do tych sytu-
acji, ktore zostaly juz objete zakresem normy prawnej. Jednakze wzgle-
dem tak rozumianego prawotwoOrstwa sadowego w opozycji sta¢ bedzie
zarbwno stanowisko okreslane mianem formalizmu, jak 1 wspoélczesne,
,,mickkie” wersje pozytywizmu. Formalizm neguje kazda decyzje sadowa
niezdeterminowang ustawa 1 nie akceptuje prawotworstwa sadowego
w zadnym rozumieniu; Wréblewski wskazuje, ze formalizm jest doktryna
niesatysfakcjonujaca ze wzgledu na sam sposob formulowania przepisow
prawnych, ktére czesto zostawiaja sedziemu pewne pole manewru®. Jed-
nakze rowniez wspolczesni pozytywisci, z Hartem na czele, uznajac fakt,
ze normy prawne cz¢sto zostawiaja interpretatorowi okreslony pas swo-
body, uwazaja, ze decyzje wykraczajace poza granice wyznaczone przez
6w pas swobody nie sa dopuszczalne. Hart wskazuje w tym kontekscie,
ze prawotworcze, uznaniowe kompetencje sedziego pojawiaja si¢ dopiero
w momencie zetknigcia z luka prawna®’; w innych przypadkach sedzia po
prostu stosuje prawo.

Ostatnie sposrod kryteriow — kryterium funkcjonalne — wskazuje
natomiast, ze z prawotworstwem sadowym mamy do czynienia wtedy,
gdy ,,decyzje sadowe (...) funkcjonuja w taki sam sposob lub podob-
nie, jak reguly ustawowe”*. W swietle tego kryterium twotzeniem prawa
byloby wigc utrwalanie przez SN czy TK konkretnych linii orzeczniczych
czy zjawisko precedensu.

Wréblewski, ze wzgledu na powage pojecia prawotwoOrstwa, rezet-
wuje je zatem jedynie dla ustanawiania norm generalnych 1 abstrakcyjnych.

» Tamze.

% J. Wroblewski, Sqdowe. .., s. 355.
7 H.L.A. Hartt, Pojedie. .., s. 365.

# ] Wroblewski, Sqdowe. .., s. 404.
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Wydaje si¢ jednak, ze odrzucone przez niego kryterium inferencyjne moze
sluzy¢ nie jako kryterrum prawotworstwa, co jako kryterium aktywizmu
sedziowskiego. Tak rozumiany aktywizm se¢dziowski oznacza wydawanie
decyzji przejawiajacych nowos¢ normatywna niezdeterminowana przepi-
sami prawa. Okreslajac relacje pomigdzy pojeciem prawotwoOrstwa a akty-
wizmu nalezaloby zatem wskazac, ze prawotworstwo jest czyms wigcej
niz aktywizmem — kazdorazowe ustanawianie przez sad norm general-
nych 1 abstrakcyjnych bedzie tworzeniem prawa, podczas gdy ustanawia-
nie norm jednostkowych 1 abstrakcyjnych zawierajacych nowos¢ not-
matywna bedzie przejawem aktywizmu sedziowskiego, lecz nie bedzie
prawotworstwem.

2.2. Pojecie aktywizmu a tworczos¢ i odtwaorczos¢ wyktadni prawa

Wartosciowym zabiegiem wydaje si¢ by¢ zestawienie pojecia aktywi-
zmu sedziowskiego z rozroznieniem, ktérym zwyklo si¢ poslugiwac na
gruncie polskiej teorit prawa, a mianowicie rozroznieniem na wykladnig
deklaratoryjna (odtworcza) 1 wykladnie konstytutywna (twoércza). Roz-
roznienie to niesie z sobg istotne tresci, gdyz, jak twierdzi Ryszard Sarko-
wicz, to wlasnie ,,mozliwo$¢ dokonywania «odtworczejp interpretacit jest
niezbednym zalozeniem koncepcji tréjpodzialu wladz, bedacej z kolet
fundamentem demokratycznego ustroju panistwa””. Zgodnie z defini-
cja zaproponowang przez Marka Smolaka, z wykladnig odtworcza mamy
do czynienia wtedy, gdy ,,interpretator tekstu prawnego nie tworzy pojec
w nim zawartych, a wylacznie odtwarza jego znaczenie”. Nie rozstrzy-
gnicta pozostaje jednak kluczowa kwestia, tj. jak odrézni¢ tworzenie zna-
czenia od jego odtwarzania. Sprawy tej nie ulatwia fakt, ze, jak zauwaza
Morawski, ,,granica miedzy odtwarzaniem, a tworzeniem znaczenia jest
co najmniej plynna i w wielu przypadkach trudna do uchwycenia™'.

W niniejszym tekscie Autor chcialby oméwic trzy propozycje roz-
roznienia na wykladni¢ tworcza 1 odtwoércza powstale na plaszczyznie

# R. Sarkowicz, Uwagi o wspétezesnej interpretacii prawniczej [w:| Polska kultura prawna a proces integragi
enropejskiey, red. S. Wronkowska, Krakdw 2005, s. 28.

3 M. Smolak, Ro/a..., s. 53.
3 L. Morawski, Wykfadnia w orgecnictwie sqdéw, Warszawa—Poznani 2002, s. 17.
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polskiej teorii prawa. Pierwsza propozycja, wyrazona przez Zygmunta
Ziembinskiego, zaklada, ze wykladnia twoércza to wykladnia, w ktorej
zawarty jest element nowosct normatywnej, a zatem taka, ktéra ,,prowadzi
do zmiany zakresu czynéw nakazywanych lub zakazywanych prawnie”?.
Druga koncepcja odréznienia wykladni tworczej o odtworczej, zapropo-
nowana przez Lecha Morawskiego, mowi, ze z wykladnia tworcza mamy
do czynienia w kazdym przypadku odstapienia od sensu literalnego
przepisu®. Trzecie rozwigzanie zostalo sformulowane przez Tomasza
Gizberta-Studnickiego, przy czym nalezy zwroci¢ uwage na fakt, ze kra-
kowski teoretyk przedstawil je w dwoch ujeciach. Kluczowym elementem
pierwszego ujecia zaproponowanego przez krakowskiego teoretyka jest
figura idealnego interpretatora, ktory posiada doskonala znajomos¢ regul
interpretacyjnych oraz kontekstow systemowych, spolecznych 1 aksjolo-
gicznych w ktorych wystepuja przepisy™. I tak ,,wykladnia jest «odtwor-
cza» wtedy, gdy idealny mterpretator nie angazujac swoich warto§ciowan
potrafi jednoznacznie rozstrzygna¢ postawione zagadnienie imterpre-
tacyjne”. Drugie ujecie przedstawione przez Gizberta-Studnickiego
pozbawione jest obiektow idealizacyjnych 1 zaklada, Ze ,,wykladnia jest
«odtworcza» gdy kazdy dzialajacy w dobrej wierze 1 dysponujacy znajo-
moscig odpowiednich kontekstow interpretator sklonny jest dany rezul-
tat wykladni zaakceptowad”. Na pottzeby niniejszego tekstu mdwiac
o propozycjt Gizberta-Studnickiego na mysli bede mial to drugie ujecte.

Wydaje si¢, ze propozycja Ziembinskiego jest najbardziej uniwer-
salna, gdyZ stanow1 ogoélny schemat oddzielajacy tworczos¢ od odtwor-
czoscl, gdzie kryterium podzialu jest nowos¢ normatywna. Propozycje
Morawskiego 1 Gizberta-Studnickiego mozna w tym kontekscie trakto-
wac jako proby treSciowego wypelnienia tego schematu poprzez wska-
zanie, wzgledem czego owa nowos$¢ normatywna zachodzi. O ile wiec

32

7. Ziembinski, Tworzenie. .., s. 50.

% L. Morawski, Podstawy filozofii prawa, Torun 2014, s. 266.

T, Gizbert-Studnicki, Teoria wyktadni Trybunatu Konstytucyjnego [w:] Teoria prawa, filogofia prawa, wspot-
cgesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998, s. 81.

» Tamze.

% Tamze, s. 82.
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dla Morawskiego bedzie ona zachodzila wzgledem literalnego odczytania
tekstu prawnego, tak dla krakowskiego teoretyka nowos¢ normatywna
jest okreslana w odniesieniu do kompetentnych podmiotow zaangazo-
wanych w kulture prawna. Jesli uzna¢ za Marmorem 1 Razem, ze poje-
cie aktywizmu winno by¢ rozumiane w odniesieniu do rozrdznienia na
wykladni¢ konserwujaca 1 nnowacyjna, to nalezaloby doj$¢ do wniosku,
ze toczacy sie na plaszczyznie polskiej teorii prawa spor o wykladnie
tworcza jest odpowiednikiem zamicjowanego na gruncie amerykanskim
sporu o aktywizm sedziowski. Aktywizm mozna bowiem sprowadzi¢ do
pojecia wykladni innowacyjnej, ktoéra wydaje si¢ by¢ z koler tozsama co
do istoty z pojeciem wykladni tworczej. Z tej perspektywy wydaje sig, ze
mozna zasadnie zestawi¢ ze soba rozumienie aktywizmu zaproponowane
przez Marmora z ujeciami wykladni tworczej zaproponowanymi przez
Morawskiego 1 Gizberta-Studnickiego.

Poréwnujac propozycje Marmora do propozycji Morawskiego nalezy
zauwazyc, ze amerykanski teoretyk szybko odrzuca ideg, zgodnie z ktora
niezgodnos¢ interpretacii z literalnym znaczeniem stanowi¢ moze efek-
tywne krytertum aktywizmu sedziowskiego. Argumentuje to faktem, ze
samo literalne znaczenie tekstu prawnego nie jest w stanie w sposob jed-
noznaczny kierowac praktyka stosowania prawa; samo literalne znaczenie
tekstu prawnego moze bowiem dopuszczac wiele — czgsto nawet sprzecz-
nych ze soba — sposobow swej aplikacji. Dlatego wlasciwym punktem
odniesienia dla oceny decyzji sedziowskiej winny by¢ przeszle interpre-
tacje tekstu prawnego. Podobng krytyke ujecia aktywizmu jako niezgod-
nosci z literalnym znaczeniem tekstu przeprowadza Kermit Roosevelt.
Zauwaza on bowiem, ze zeby tak rozumiane pojecie aktywizmu bylo
sensowne, musza zosta¢ spelnione dwie przeslanki: po pierwsze, okre-
slenie doslownego znaczenia tekstu prawnego must by¢ relatywnie pro-
ste. Po drugie, owo doslowne rozumienie musi mowic s¢dziom jak maja
postepowac w konkretnych przypadkach. Problem jest taki, ze warunki te
rzadko kiedy bywaja zrealizowane, w konsekwencji czego tak rozumiane
pojecie aktywizmu traci jakikolwiek sens®’.

7 K. Roosevelt 1, The Myth..., s. 58.

>
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Zestawlajac ze sobg Marmora ujecie wykladni mnowacyjnej i Gizber-
ta-Studnickiego ujecie wykladni twoérczej nalezy zwroci¢ uwage na ich
znaczne podobiefstwo wyrazajace si¢ w przyjetym w ich koncepcjach
plerwiastku intersubiektywnym. Roéznica miedzy tymi stanowiskami
polega na tym, ze dla pierwszego punktem odniesienia sa wczesniej-
sze interpretacje tekstu prawnego, podczas gdy dla drugiego jest nim
sklonnos¢ kompetentnego interpretatora do akceptacji danej interpre-
tacjl. Stanowisko Marmora okres§li¢ mozna wigc jako diachroniczne,
czyli umieszczajace swoj punkt odniesienia w przeszlosci, a stanowisko
Gizberta-Studnickiego jako synchroniczne, w ktorym punkt odniesienia
znajduje si¢ w terazniejszosct. Dla amerykanskiego filozofa wyznaczni-
kiem tego, czy dana interpretacja ma charakter aktywistyczny bylaby jej
niezgodnos¢ z przeszlymi interpretacjami 1 decyzjami sadowymi. Z kolet
dla krakowskiego teoretyka wyznacznikiem aktywizmu jest zgodnosc
interpretacii z szeroko rozumianymi przekonaniami kompetentnych pod-
miotoéw uczestniczacych w danym momencie w kulturze prawnej, a wiec
posrednio to, z jakimi reakcjami faktycznie spotka si¢ ona wsrod sedziow
— czy w podobnych przypadkach bedzie ona powielana, czy raczej kryty-
kowana. Nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie, ktory z wyzej przedsta-
wionych pogladéw wskazujacych krytertum aktywizmu jest bardziej uza-
sadniony. Biorac pod uwage fakt, ze we wspolczesnej debacie problem
aktywizmu zostal sprowadzony na plaszczyzne interpretacji, wydaje sie,
ze to wlasnie w tym miejscu nalezy szukac zrédel poszukiwanego uzasad-
nienia dla obu koncepcjt.

3. Aktywizm sedziowski a problem interpretacji

Zalozeniem lezacym u podstaw niniejszych rozwazan jest przekona-
nie, ktore Owen M. Fiss wyrazil nastepujaco: ,,wyrokowanie jest forma
mnterpretacjt [ktéra pozwala] budowa¢ mosty miedzy prawem a humani-
styka’ ", Poglad ten uzasadni¢ mozna faktem, ze w kwestii interpretacji
»dylematy [prawnika| przyporzadkowane sa sprzeczno$ciom istniejacym

¥ OM. Fiss, Objectivity and Interpretation, SLR 1982, nr 34, s. 740.
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w filozofii jezyka™; z tego powodu zasadnym wydaje si¢ by¢ wniosek, ze

problematyka interpretacji prawniczej nabudowana jest na problemach
zrodzonych na gruncie interpretacji humanistycznej. Pomiedzy interpre-
tacja humanistyczna a prawnicza nie zachodzi zatem zadna jako$ciowa
przepas¢, co zdaje si¢ sugerowac rowniez Maciej Zielinski, definiujac
wykladni¢ prawa jako interpretacje w ktorej zastosowano wnioskowania
prawnicze*.

Kwestia natury mterpretacji byla w historii przedmiotem wielu spo-
row. Przeobrazenia zachodzace w uymowantu natury interpretacji mozna
jednak uja¢ z perspektywy konfiguracjt trzech figur mterpretacyjnych
wyszczegolnionych przez Umberto Eco: intentio auctoris (intencji autora),
intentnio operis (intencji dziela) oraz intentio lectoris (intenciji czytelnika)*'.
Odwolanie si¢ do danej instancji przez teori¢ interpretacji stanowilo pod-
stawe do formulowania szeregu dyrektyw mterpretacyjnych 1 kryteriow
poprawnoscl interpretacil.

Klasyczne podejscie do mterpretacjt zakladalo, ze znaczenie danego
tekstu mozliwe jest dzigki zrozumieniu jego autora, gdyz ,,idee mozna
rzetelnie zrozumie¢ tylko cofajac si¢ do ich genezy”*. Odejsciem od tego
podejscia, a jednoczesnie pierwszym przelomem wspomnianego procesu
przeobrazedl, byla ogloszona przez Rolanda Barthesa ,,$mier¢ autora”™®.
Owa metaforyczna ,,§mier¢” polegala na odsunigciu tworcy tekstu jako
mnstancjt decydujacej o jego znaczeniu. Taki stan rzeczy jest wedlug fran-
cuskiego filozofa wynikiem tego, iz ,,wiemy juz dzis, ze tekst nie jest ciagla
sekwencja slow, za ktora krylby si¢ pojedynczy, «teologiczny» sens (prze-
slanie Autora-Boga), lecz wielowymiarowa przestrzenia, w ktorej stykaja
si¢ 1 spleraja rozmaite sposoby pisania, z ktérych zaden nie posiada nad-
rzednego znaczenia: tekst jest tkanka cytatow, pochodzacych z nieskon-

2244

czenie wielu zakatkoéw kultury”*. Jako krytyke mterpretacjt nakierowane;j

¥ M. Zirk-Sadowski, Ro/a pragmatyki w badaniach jezyka prawnego, AULFI 1981, nr 6, s. 49.

0 M. Zielinski, Wygnaczniki regut wykiadni prawa, RPES 1998, nr 3—4, s. 1.

" U. Eco, Interpretaga i historia, przel. 1. Biedrofi [w:| Interpretagia i nadinterpretagia, red. S. Collini, Kra-
kow 2008, s. 30.

2 H.G. Gadamer, Prawda i metoda— 3arys hermenentyki filozoficznej, przel. B. Baran, Krakéw 1993, s. 265.
5 R. Barthes, Swier antora, przel. M.P. Markowski, TD 1999, nr 1-2, s. 247—251.

*# Tamze, s. 250.
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na autora mozna réwniez przywolac stanowisko Thomasa Nagela, zgod-
nie z ktorym ,,kazdy subiektywny fenomen [a takim wlasnie jest inten-
cja — przyp. Autora] jest istotnie zwiazany z jednym jedynym punktem
widzenia”*®
nie intencji autora jest de facto niemozliwe, nie jestesmy bowiem w stanie
wyj$¢ poza granice naszego wyobrazenia o niej samej — ,,jestem ograni-
7¥. Do dyskredytacji figury
autora przyczynily si¢ rowniez dokonania szkoly Nowej Krytyki*. Jak
pisze Markowski, ,,glownym osiagni¢ciem teoretycznym Nowej Krytyki
bylo odrzucenie subiektywno-impresyjnego oraz biograficznego wzorca
krytyki literackiej 1 zwrdcenie uwagl na autonomiczng wartos¢ dziel lite-
rackich”** Podobnie strukturalizm proponowal ,,analiz¢ ograniczona do
samego dziela, pomijajaca calkowicie jego zrodla czy przyczyny”®. Para-
dygmat, w ktorym operowala zarowno szkola Nowej Krytyki, jak 1 struk-
turalizm, okresli¢ mozna zbiorczym mianem tekstualizmu.

7. czasem podejscie traktujace tekst jako byt autonomiczny, zawiera-
jacy znaczenie w samym sobie, przestano darzy¢ zainteresowaniem — za
przelom uznac¢ tu mozna konferencje w Baltimore z 1966, kiedy to popu-

larnos¢ zacze¢ly zdobywac koncepcje Jacquesa Derridy 1 innych mysliciels,
50

. Tym samym, wedlug amerykanskiego filozofa, odszyfrowa-

czony do zasobéw mego wlasnego umyslu

okreslanych mianem poststrukturalistow
tora wkroczyla na pierwszy plan procesu interpretacji. Fakt ten wiazal si¢
jednak z pojawieniem si¢ stanowiska tzw. anarchizmu interpretacyjnego,
czyli pogladu, ktory zaklada ,,mozliwos[¢] uzywania kazdego tekstu do,
przynajmniej potencjalnie, nieograniczonej liczby interpretacji”™'
Binczyk, relacjonujac mysl Derridy, stwierdza bowiem, ze ,,dany znak
nigdy nie ma jednego odniesienia, ustalonej raz na zawsze tresci, ale towa-
rzyszy mu wielo$¢ odniesien, rozmaito$¢ §ladow odsylajacych wstecz,

. W efekcie figura interpreta-

. Ewa

1. Nagel, What is it like to be a bar?, PhilR 1974, nr 4, s. 437.

4 Tamze, s. 439.

7 A. Burzytiska, M.P. Markowski, Teorée literatury XX wieku, Krakow 2007, s. 137.
¥ Tamze, s. 135.

¥ Tamze, s. 219.

3 A. Burzyniska, Poststrukturalizm, dekonstrukgja, feminizm, gender, dyskursy mniejs30sci i co dale?, PrzT
2002, nr 1, s. 66 1 nast.

' A. Szahay, O interpretagi, Krakow 2014, s. 29.
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do innych §ladéw™>. Jak wskazuje sam Derrida, ,,kazde pojecie de iure
zostaje z istoty wpisane w lancuch czy tez system, w granicach ktérego
odnosi si¢ do innego pojecia 1 innych pojec”™; wedlug francuskiego filo-
zofa owe systemy czy lancuchy sa przejawem przemocy symbolicznej,
ktorej zwalczanie jest mozliwe dzigki temu, Ze konstytuujaca znaczenie
gra roznic ,,jest otwarta w czasle, historyczna, niczym w ogole niearbitral-
nie nieograniczona”*. Wedlug Burzyfiskiej przyjecie takiego stanowiska
w kwestit znaczenia prowadzi Derride do przekonania, Ze ,,czyta si¢ po
to, (...) aby napisa¢ wlasny tekst. Lektura jest wigc w tym sensie przede
wszystkim przestrzenia dla «inwencji» ciagle na nowo uaktywnianej przez
czytane teksty””. Racje¢ mialby zatem John D. Caputo stwierdzajac, ze
»celem dekonstrukeji jest rozluznienie 1 odblokowanie struktur (...),
wprowadzenie ich w ruch, wykreowanie nowych form”>.

Wydaje si¢, ze przesuniecie srodka cigzkosci z autora 1 tekstu na czy-
telnika stanowi charakterystyczny rys wspolczesnych teorit interpretacit.
W nurt nakierowany na figure mterpretatora wpisuje si¢ rowniez miedzy
innymi filozofia Stanleya Fisha. Jak pisze Andrzej Szahaj: ,,w $wietle jego
pogladow tekst nie posiada zadnej istoty, wewnetrznej, zaprogramowane]
intencji, czegos, co z gory okreslaloby jego znaczenie™’; ,,nie ma bowiem
szans na oddzielenie tego, co jest w samym tekscie, od tego, co wnost
interpretacja (caly tekst jest jednym «miejscem niedookresleniar)”?®.
Przywolane przez Szahaja stanowisko zbudowane jest na dwoch zaloze-
niach, ktére uzna¢ mozna za fundamenty koncepcji okreslanej mianem
reader-response criticism: po pilerwsze, ze interpretacja nie jest sztuka objas-
niania, lecz konstruowania znaczenia; po drugie, ze decydujaca, osta-

52
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teczna, 1 wlasciwie jedyna instancja decydujaca o znaczeniu tekstu jest sam
czytelnik. Tym samym koncepcja ta kieruje uwage ,,nie tyle na przekaz,
co na jego odbiot, a wigc raczej na czytelnika niz na obiekt”. Odnoszac
si¢ do tzw. bledu afektywnosci, ktory mowil, ze nie nalezy myli¢ tego, co
jest w tekscie z reakcjami czytelnika®, a przy tym odpowiadajac na zarzut,
po co mieliby$my si¢ zajmowac reakcjami czytelnika, skoro bezposrednio
dostepna jest bardziej namacalna obiektywnos$¢ tekstu, Fish odpowiada,
ze ,,obiektywnos$¢ tekstu jest zludzeniem, a co wigcej zludzeniem nie-
bezpiecznym, poniewaz tak przekonujacym fizycznie. Jest to zludzenie
samowystarczalnej 1 zamknigtej w sobie calo§ci™
o obiektywnosci tekstu wiaze si¢ z uznaniem, ze jego znaczenie, tj. ,,to,
co jest w tekscie, jest niezalezne od 1 uprzednie wobec tego, co ludzie
o nim powiedzieli”®. Tymczasem, jak relacjonuje Wojtowicz, na gruncie
filozofii Fisha, ,,w samym tekscie (w slowach 1 relacjach miedzy nimi)
nie ma niczego takiego, co ograniczaloby jego znaczenie: znaczenie jest
w stu procentach zalezne od interpretacji”®. Propozycja amerykafiskiego
filozofa jest zatem podejscie, zgodnie z ktorym ,,sensu szuka si¢ tu nie
tyle na zadrukowanej stronicy czy miedzy okladkami ksiazki, ile w umy-
sle czytelnika”*. Znaczenie bowiem nie jest niczym wigcej niz reakcja
czytelnika powstala w wyniku stycznosci z tekstem®, jest efektem ,,aktu-
alizujacego udzialu czytelnika”® w procesie czytania. Czytelnik jawi si¢
w tym momencie jako instancja kreujaca znaczenie w sposob niezalezny
od tekstu czy intencji autora. Fish, opisujac konsekwencje takiego ujecia
interpretacjt stwierdza, ze w tym momencie ,,0stre rozroznienie miedzy
sensem 1 nonsensem, wraz z towarzyszacymi mu sadami warto$ciujacymi

. Przyjecie zalozenia

¥ 8. Vish, Literatura w cytelniken: stylistyka afektywna, P1. 1983, nr 1, s. 298.

%0 WK. Wimsatt, M. Beardsley, The Affective Fallacy, SR 1949, nr 57/1, s. 31-55.
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1 ocena zawartosci prawdy, ulega zatarciu”®. W swietle powyzszych uwag
zasadng wydaje si¢ by¢ stwierdzenie Tzvetana Todorova, ze w Swietle
koncepcji Fisha ,,tekst jest jak piknik, na ktory autor przynosi slowa, czy-
telnik za$ znaczenia”®.

Rozpatrujac mozliwosci aplikacji powyzszych uwag na grunt teorit
prawa, nalezy zwroci¢ uwage na fakt, ze figura czytelnika w strukturze
interpretacji jest de facto analogonem sedziego w systemie prawnym.
Roznica miedzy czytelnikiem a sedzig zachodzi bowiem nie w charakte-
rze ich aktéw interpretacyjnych, lecz co najwyzej w ich skutkach — sedzia
jest czytelnikiem uprzywilejowanym, ktory praktyczne konsekwencje
swego odczytania moze narzuci¢ innym. Przelozenie ujecia interpreta-
cji nakierowanej na czytelnika na grunt prawny skutkuje twierdzeniami
charakterystycznymi dla realizmu prawniczego. Amerykanscy realisct
podnosili bowiem, ze ,,prawo ustawowe” w formie norm generalnych
1 abstrakcyjnych jest martwe, a prawem trzeczywistym sg jedynie niezde-
terminowane przepisami prawnymi indywidualne 1 konkretne decyzje
ptzybietajace postaé ,,prawa s¢dziowskiego”®. Jak zauwaza Adam Dytda,
zasadnicze cechy realizmu mozna sprowadzi¢ do przyjecia perspektywy
praktyki prawa, skutkujacego badaniem ,,prawa w dzialania” (law in action)
oraz podkreslania, ze prawo nie jest zbiorem regul, lecz zbiorem faktow,
ktére mozna zaobserwowac w dzialaniach urzednikow, sedziow 1 innych
funkcjonariuszy systemu prawa’’. Taki stan rzeczy sprawia, ze praktyka
stosowania prawa jawi si¢ jako przestrzen, w ktorej panuje zjawisko okre-
slane mianem anarchizmu interpretacyjnego, gdyz sedziowie, dokonujac
wiazacych dla danego obywatela interpretaciji tekstow prawnych, czynia
to w sposob niczym nieskrepowany, ich swoboda nie jest niczym ogra-
niczona. Nie wydaje si¢ przy tym, by jakiekolwiek czynniki zewnetrzne
wzgledem interpretacji sedziowskiej — czy to tekst prawny, czy to jego
wczesniejsze interpretacje, czy inne podmioty — mogly stanowi¢ zrédlo

7 Tamze, s. 275.

% T. Todorov, Traveling Through American Criticism [w:] Theory’s Empire: An Anthology of Dissent, red.
D. Patai, W. Corral, Nowy Jork 2005, s. 56.

¢ K.N. Llewellyn, Jurisprudence, New Brunswick 2008, s. 22.
" A. Dyrda, Realigm prawniczy a pogytywizm prawniczy, AVAN'T 2018, nr 1, s. 48.
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takich ograniczen. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze przy takiej charakte-
rystyce praktyki stosowania prawa pojecie aktywizmu traci swoj sens,
gdyz w gruncie rzeczy kazda interpretacja sedziowska nosi znamiona

aktywizmu.
4, W obronie pasywizmu sedziowskiego — reguty dyscyplinujace i ich krytyka

7. takim spojrzeniem na stosowanie prawa nie zgadzal si¢ amerykan-
ski prawnik, Owen M. Fiss; cala stanowczoscia sprzeciwial si¢ on ,,nihili-
stycznemu” ujeciu prawa, ktore ,,postrzega prawo jako projekcije sedziow-
skich warto$ci””'. Uwazal, Ze przeslanki stojace za nihilistycznym ujeciem
prawa nie s jego koniecznym przymiotem, dlatego tez postulowal ogra-
niczenie wladzy sedziowskiej, przejawiajacej si¢ zwlaszcza w procesie
dokonywania wykladni prawa, za pomoca tzw. regul dyscyplinujacych.
Zgodnie z koncepcja Fissa reguly dyscyplinujace ,,ograniczaja interpreta-
tora, przeksztalcajac proces interpretacji z subiektywnego w obiektywny,
oraz dostarczaja kryteriow za pomoca ktorych poprawnosé interpretacit
moze by¢ oceniana”®. Obiektywno$¢ ta, wedlug Fissa, ,,zawiera w sobie
pojecie bezosobowosci””; oznacza to, ze rezultat wykladni dokonywane;
zgodnie z regulami dyscyplinujacymi powinien by¢ taki sam niezaleznie
od podmiotu, ktéry jej dokonuje. Co prawda Fiss uwaza, ze ,,idea obiek-
tywnej interpretacji miesci w sobie kreatywna role czytelnika”™ gdyz ,,nie
wymaga, by interpretacja ta byla w calosci zdeterminowana przez zrédlo
zewnetrzne w stosunku do sedziego, lecz by byla przez nie ograniczo-
na””. Jednakze dokonane przez Fissa rozroznienie na zdeterminowa-
nie 1 ograniczenie interpretacji wydaje si¢ by¢ bezprzedmiotowe, w obu
przypadkach chodzi bowiem o neutralizacj¢ swobody posiadanej przez
sedziego. Koncepcja Fissa jest o tyle istotna, gdyz dostarcza ona alter-
natywnego wzgledem intencji autora, tekstu czy aprobaty innych ludzi

™ OM. Fiss, Objectivity. .., s. T41.
2 Tamze, s. 745.
 Tamze, s. 744.
™ Tamze.

> Tamze.
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punktu kryterium by stwierdzi¢, ktére decyzje nosza znamiona aktywi-
zmu s¢dziowskiego, a ktore nie.

Poglad Fissa, zgodnie z ktorym reguly dyscyplinujace ,,m6wia co masz
zrobi¢ i uniemozliwiaja robienie tego, na cokolwiek masz ochote¢”’ nie
jest jednak dla satysfakcjonujace dla przywolanego wczesniej Fisha, ktory
uwaza, ze koncepcja regul dyscyplinujacych nie zapewnia stalosci 1 sta-
bilnosci ktora obiecuje — postulowane przez Fissa reguly dyscyplinujace
nie sq w stanie wedlug amerykanskiego neopragmatysty w zaden sposob
ograniczy¢ dyskrecjonalnej wladzy sedziowskiej. Nieskuteczno$¢ regul
dyscyplinujacych jest spowodowana sama ich natura — jak pisze Fish, zeby
reguly mogly co§ wymusi¢ na interpretatorze, ,,same musza by¢ dostepne
lub czytelne niezaleznie od interpretacii (...), musza bezposrednio stwier-
dza¢ swoje znaczenie dla jakiegokolwiek obserwatora, nie zwazajac na
jego petspektywe”’’. W koficu, ,,jesli reguly mowia, co masz zrobic z tek-
stem, same nie moga by¢ tekstem (...). Niestety, reguly sa tekstem. Same
potrzebuja interpretacji 1 nie moga same stanowi¢ ograniczenia swojej
wlasnej interpretacji””®. Reguly dyscyplinujace nie maja prawa efektywnie
spelniac¢ swojej roli, gdyz — podobnie jak mterpretowany obiekt — réwniez
podlegaja podporzadkowanemu interpretatorowi procesowl interpreta-
cji. Jak stwierdza amerykanski neopragmatysta — ,,regula dyscyplinujaca
nie moze stanowi¢ ograniczenia interpretacji gdyz sama jest produktem
interpretacii””. I tak dyrektywy nakazujace np. uwzgledniaé kontekst
historyczny ,,nie zapobiegaja — lecz prowokuja — niezgode odnosnie tego,
co jest tym kontekstem, lub jakie mformacje zaliczy¢ w poczet kontekstu
historycznego”. Argumentacje t¢ odnies¢ mozna odnies¢ do koncep-
cji semiozy, ktora jest nieskoniczonym procesem tlumaczenia (zastepo-
wania) znakow przez tresci, ktore réwniez staja si¢ znakami wymagaja-
cymi wytlumaczenia®. Co wigcej, wedlug Fisha reguly dyscyplinujace,

%S, Fish, Fish ». Fiss, SLR 1984, nr 36, s. 1326.
7 Tamze.

% Tamze.

 Tamze, s. 1327.
8 Tamze.

81 Zob. A. Burzyfiska, M.P. Markowski, Teorve..., s. 235—237.
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by pelni¢ swa role, musialyby wyznaczy¢ zarowno punkt poczatkowy
procesu interpretacji, po to, by osiagnac jej obiektywny koniec. Tylko
bowiem w ten sposob reguly dyscyplinujace moga zapewni¢ jednolity
przebieg procesu interpretacji niezaleznie od podmiotu jej dokonujacego.
Wedlug amerykanskiego neopragmatysty taki stan rzeczy jest jednak nie-
mozliwy, gdyz interpretator nie jest jednak w stanie zaczaC interpreta-
¢ji z innego punktu niz ten, ktory wlasnie posiada — jak pisze Fish, nie
mozna wyjs¢ ,,poza obszar lokalnych przekonan™ 1 poddac ich ,,nieuprze-
dzonemu ogladow1” gdyz ,,nie ma pojec 1 kategorii, ktore z tego obszaru
by nie pochodzily”**; co wigcej, wedlug amerykariskiego neopragmatysty
zdystansowanie si¢ do swych przekonan nie jest mozliwe, gdyz ,,przeko-
nania nie sq tym, o czym myslimy, lecz tym, za pomoca czego myslimy,
1 to wewnatrz przestrzeni dostarczonej przez ich artykulacje aktywnos¢
umyslu (...) zachodzi”®. Dlatego tez Fish twierdzi, ze reguly dyscyplinu-
jace nie maja zdolnosci kontrolowania procesu interpretacji, gdyz samo
ich odczytanie dokonuje si¢ zawsze na plaszczyznie przekonan podmiotu
dokonujacego interpretacji. Krytyka koncepcji regul dyscyplinujacych jest
przejawem przyjetego przez isha stanowiska okreslanego mianem anty-
teoretyzmu. Michael Robertson, relacjonujac poglady Fisha w tej kwesti,
stwierdza, Ze teoretyzmu bazuje na trzech twierdzeniach. Pierwsze z nich
moéwl, ze ,teoria pozwala nam przekracza¢ granice kontekstow w kto-
rych si¢ urodzilismy 1 uksztaltowalismy. Teoria umozliwia nam osiagnie-
cie perspektywy ktora nie jest zakorzeniona w jakims$ lokalnym systemie
przekonan czy wartosci, a wigc otwiera nas na zasady, wartoscli 1 normy
ktore sa uniwersalne 1/lub neutralne”®. Drugie twierdzenie teoretyzmu
glosi z kolei, ze ,nasze codzienne praktyki zakladaja jakas teoti¢”™, 4.
ze u podstaw naszego dzialania lezy jakas teoria, ktora kieruje wszelkimi
naszymi poczynaniami. Z, kolei zgodnie z trzecig zasad¢ teoretyzmu ,,teo-
ria posiada szczegolne znaczenie w reformowaniu codziennych praktyk,

®
t

2 Cyt. za A. Burzyniska, M.P. Markowski, Teorze..., s 489.
8 S. Fish, Interpretaga..., s. 340.
8 M. Robertson, Stanley Fish on Philosophy, Politics and Law: How Fish Works, Cambridge 2015, s. 48.

% Tamze, s. 49.
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ktore realizujemy”™®, przypisujac w ten sposéb teotii szczegdlng moc
oddzialywania na praktyke ludzka. Antyteoretyzm Fisha polega na odrzu-
ceniu wyzej wymienionych twierdzen 1 uznaniu, ze nie jest mozliwe, by
,uprawomocni¢ najmocniejsze roszczenie teori, roszczenie do tego, aby
by¢ specjalnym rodzajem aktywnosci, w odniesieniu do ktérego prak-
tyka jest, lub powinna by¢, czyms$ pochodnym 1 w konsekwencjt ktorej
praktyka moze zosta¢ zmieniona”. Na tej podstawie mozna stwierdzi¢,
ze koncepcja regul dyscyplinujacych nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla
rozroznienia na interpretacje aktywistyczne 1 pasywistyczne, gdyz nie
dostarcza stabilnego kryterium nowos$ci normatywne;.

5. Wspolnoty interpretacyjne a prawotworstwo sadowe i aktywizm
sedziowski

Niewatpliwym wydaje si¢ fakt, ze dyskredytacja koncepcjt regul dys-
cyplinujacych, przy jednoczesnym zakwestionowaniu znaczenia znfen-
110 anctoris 1 intentio operis, muslt prowadzi¢ do sedziowskiego anarchizmu
interpretacyjnego. Jest to zarzut, ktory na gruncie filozofit Fisha okazuje
si¢ by¢ jednak chybionym. Antyteoretyzm Fisha, oprocz aspektu kry-
tycznego, implikuyje bowiem réwniez ,,wyniesienie praktyki do pozycjt
nowego, cho¢ zawsze zmiennego, powszechnika, w odniesieniu do kto-
rego nie ma niczego wyzszego (bardziej ogoélnego, abstrakcyjnego, for-
malnego), co moze zostaé przywolane”. Na tym zalozeniu Fish for-
muluje swa koncepcje wspolnot interpretacyjnych. Jak pisze Stanislaw
Wojtowicz, wspolnota interpretacyjna to ,,zestaw presupozycjl mterpre-
tacyjnych, ktore sprawiaja; ze podmiot interpretuje tekst w okreslony
sposob. Uczestnictwo w okreslonych kulturowych przedsiewzi¢ciach
prowadzi do interioryzacji presupozycji interpretacyjnych z tym przed-
siewzieciem zwiazanych; podmiot, ktory zinterioryzowal odpowiednie
presupozycje, bedzie rozumial okreslone teksty w ten sam sposéb co inni
uczestnicy tego przedsiewzigcia”. Wojtowicz wskazuje rowniez na fakt,

8 Tamze, s. 49.

8 S. Fish, Interpretaga...,s. 171.
8 Tamze, s. 172.

89

S. Wojtowicz, Neopragmatyzsm. .., s. 41.
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ze ,znaczenie, ktore jest dla podmiotu dostepne dzigki strukturujacym
jego poznanie presupozycjom imterpretacyjnym, jest dla niego obowia-
zujace — nie moze on go sila swojej woli zastapi¢ znaczeniem innym””.
Presupozycje o ktoérych mowa sa na gruncie Fisha pochodna zbioru prak-
tyk, do ktérych podmiot przynalezy. Jak bowiem twierdzi sam amerykan-
ski neopragmatysta, ,,wspolnoty interpretacyjne nie sa niczym wigcej niz
zbiotem praktyk instytucjonalnych™!. Sam Fish, uzywajac pojecia wspol-
noty interpretacyjnej, nie odnosi si¢ bowiem ,,do grupy niezaleznych jed-
nostek, ktore, gdy musza rozwigzac jaki§ problem, wybieraja jakas strate-
gi¢, lecz raczej do zbioru praktyk, ktore sa definiujace dla przedsiewzigcia
1 wypelniaja §wiadomos¢ bioracych udzial w tym przedsiewzigciu””>.

Na tej podstawie mozna uznaé, ze wspoélnota interpretacyjna jest
zdeterminowana przez okreslony zbior praktyk perspektywa poznawcza,
ktora okresla sposéb dokonywania interpretacji przez podmioty do niej
nalezace. W konsekwencji sama interpretacja jawi si¢ jako proces zde-
terminowany przez praktyki, w ktore interpretator aktualnie jest zaan-
gazowany. Wydaje si¢, ze takie ujecie problemu interpretacji ma zwiazek
z pragmatyczng koncepcja znaczenia, czyli tak zwana maksyma pragma-
tyczna, zgodnie z ktéra nalezy rozwazyc, ,,jakie praktyczne skutki moze
pociagnac za soba przedmiot naszej mysli, 1 te wlasnie skutki beda stanowic¢
tres¢ pojecia”®; maksyma ta wskazuje bowiem na konieczno$¢ zwiazku
zachodzacego pomiedzy perspektywa pragmatyczna podmiotu a doko-
nywanym przezen procesem sygnifikacji. Wszelkie mozliwe ,,praktyczne
skutki” przypisywane danemu przedmiotowl naszej mysl okreslone sa
bowiem przez praktyki w ktorych podmiot uczestniczy. To wlasnie na
gruncie maksymy pragmatycznej uzna¢ mozna, ze, jak pisze Binczyk,
,konkretna dzialalno§é¢, sama praktyka stanowi system ograniczen™* dla

X Tamze, s. 43.

U S. Fish, Interpretaga..., s. 266.

% 8. Fish, Profesjonalna poprawnosé. Badania literackie a polityena smiana, przel. S. Wojtowicz, Poznan
2012, s. 29.

% C.S. Peirce, Jak uezynic nasge mysli jasnymi, przct. 7. Dyjas [w:] Wybdr pism senriotyenych, red. H. Buczyn-
ska-Garewicz, Warszawa 1997, s. 81.

% B. Binczyk, Interpretaga poga dualizmen — monigm interpretacyjny Stankya Fisha |w:| Filogofia i etyka
interpretagi, red. A. Szahaj, A. Kola, Krakéw 2007, s. 94.
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procesu interpretacji. Koncepcja wspoélnot interpretacyjnych jest row-
niez $cisle zwiazana z pojeciem usytuowania — zaklada, ze kazdy pod-
miot interpretujacy jest gleboko zanurzony w kontekscie w ktorym Zyje,
przy czym wedlug Fisha by¢ ,«gleboko wewnatrz» kontekstu oznacza
mysle¢ 1 postrzega¢ zgodnie z normami, standardami, definicjami, nawy-
kami1 1 zrozumianymi celami ktore zaréwno definiuja jak 1 sq definiowane
przez kontekst”” w ktorym si¢ zyje. Powyzsze ujecie sprawia jednak, ze
sam proces Interpretacjt tract swq aur¢ swobody 1 arbitralnosct. Co wie-
cej, jego konsekwencja jest fakt, ze znaczenie nigdy nie jest czyms zasta-
nym, uprzednim wzgledem dokonywanej przez podmiot mnterpretacii,
lecz stanowi jej efekt koncowy — wszelkie znaczenie nie jest podstawa,
lecz rezultatem procesu interpretacjt. W tym kontekscie kazda wspol-
nota interpretacyjna jawi si¢ jako odrebny, autonomiczny $wiat, dzigki
czemu prawda, mimo konwencjonalnego charakteru, wciaz ,,jest przeci-
wieistwem tego, co niestabilne””. W tym objawia si¢, uzywajac okresle-
nia Andrzeja Szahaja, ,,zniewalajaca moc kultury””” wynikajaca z faktu,
ze ,jesteSmy zawsze juz interpretacyjnie usytuowani”®. Ujecie procesu
interpretacyjnego w Swietle koncepcji wspolnot interpretacyjnych wydaje
si¢ zatem skutecznie odpiera¢ zarzut anarchizmu interpretacyjnego.

W zgodzie z powyzszymi uwagami za trafne uzna¢ mozna okresle-
nie filozofii Fisha jako monizmu interpretacyjnego, ktéry znosi odreb-
no$¢ pomiedzy jezykiem i §wiatem czy opisem i przedmiotem opisu®.
Wedlug Binczyk ,,dualizujacy sposéb mowienia rozdwaja dyskursy na
te 1 tamta strong, wylania sfer¢ przedmiotow opisu danych a priort (...).
Jest to proba zepchnigcia odpowiedzialnosci za oceng aktéw jezykowych
na tamta stron¢ dyskursu. Dzicki temu [tj). odnoszac si¢ do sfery przed-
miotow czy faktow] mozemy wskazywac bledy, pomylki 1 w uzasadniony

sposob je korygowac”!'"™. Dualizm o ktérym pisze Bifczyk zaklada wigc,

% S. Fish, Fish v. Fiss. .., s. 1332.
% X, James, Znaczente prawdy. Ciqg dalszy Pragmatyzmn, przel. M. Szczubiatka, Warszawa 2000, s. 69.
7T Zob. A. Szahaj, Zniewalajaca moc kultury (w2 S. Vish, Interpretaga...
% S. Fish, Interpretaga..., s. 381.

% E. Binczyk, Interpretaga. . ., s. 86.

190 Tamze.
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ze warunkami poprawnosci aktow jezykowych sa okreslone stany rzeczy,
okreslone fakty; ze to rzeczy same w sobie wyznaczaja, ktore interpretacje
sa poprawne, a ktore bledne. Z kolet na gruncie monizmu interpretacyj-
nego ,,tozsamos¢ przedmiotu nie jest aprioryzowana i zalezy tutaj od opi-
su”!"' — oznacza to, ze cechy, wlasciwosci czy znaczenie obiektu nie tylko
nie okreslaja poprawnosci interpretacii, lecz, co wigcej, sa w stosunku do
owej Interpretacjt wtorne; obiekt staje si¢ pochodny wzgledem interpre-
tacjl. W konsekwencjt ,,tozsamos¢ przedmiotu kazdorazowo okreslaja
opisy zastane, tak zwana rzeczywisto$C jest zatem ciagle redefiniowa-
na”'"%. Sfera przedmiotoéw czy faktow nie jest wiec uprzednia, lecz wtorna
wzgledem proceséw interpretacjt. Jak pisze Biiczyk, ,,w monistycznym
ujectu Fisha interpretacja sama dla siebie stanowi strukture ograniczen,
za$ $wiat, to, co na zewnatrz czy tekst same z siebie nie pelnia roli drugiej
strony dyskursu — nie s3 bowiem bytami samoidentyfikujacymi si¢”'”,
a ich odr¢bnos¢ wzgledem interpretacji jest tylko pozorna. Ostatecznie
wiec stanowisko Iisha mozna podsumowac stwierdzeniem, ze ,,znacze-
nia nie sa wlasnoscia ani ustalonych 1 trwalych tekstow, ani tez nieza-
leznych czytelnikow, ale wspolnot interpretacyjnych, ktore sa odpowie-
dzialne zaréwno za ksztalt dzialan czytelnika, jak 1 za teksty powstajace
w ich wyniku”!™.

Bazujac na powyzszym opisie zrozumiala staje si¢ wypowiedZ
Fisha, w ktorej wprost odrzuca on grozbe anarchizmu imterpretacyj-
nego: ,,ponura to przepowiednia, fundamentalistyczny koszmar, w kto-
rym wyzwolona jazi poczyna sobie bez ograniczen, sadzac 1 robiac, co
tylko zechce; jednak jest to takze przejaw niezrozumienia (...) postulatu
sytuacyjnosct. JazA usytuowana to jazn, ktorej kazde dzialanie jest funk-
cja konwencjonalnych rozwigzan, wbudowanych w taki czy mnny kon-
tekst”!”. Dlatego filozofia Fisha ,,ukazuje podmiot jako zawsze i od razu

przypisany do miejscowych czy spolecznych norm 1 standardow, ktore

101 Tamze, s. 85.

102 Tamze, s. 87—88.

105 Tamze, s. 85.

14 S. Fish, Interpretaga. .., s. 81.

195 Tamze, s. 366.
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go tworzg 1 umozliwiaja mu racjonalne dzialanie. Podmiot taki mozna
okresli¢ na wiele sposobow, jako: pewny, [bedacy| w rozterce, rozdarty,
spokojny, zagubiony, przekonany. Ale na pewno nie jako wolny w formo-
waniu wlasnych osobnych przekonan, bez ograniczen systemowych”!.
7 tego wlasnie powodu amerykanski neopragmatysta sadzi, ze FIiss

107/ nacze-

probuje rozwigzac¢ problem, ktéry nie wymaga rozwiazania
nie tekstu jest bowiem z jednej strony tworzone 1 kontrolowane jedynie
przez interpretatora, jednak z drugiej strony sposob, w jaki interpretator
to czyni jest zdeterminowany przez wspoélnote interpretacyjng do ktorej
przynalezy.

Whrew temu, co sugeruje Marta Andruszkiewicz, wydaje si¢ sen-
sowne konsekwencje mysl Fisha dla filozofi1 prawa nie ograniczaja si¢
jedynie do eksplikacji tezy Harta o otwartej tekstowosci pojec 1 regul
prawnych dla filozofii prawa'®, lecz sa znacznie dalej idace i w swej
materii duzo powazniejsze. Przenoszac refleksje amerykanskiego neo-
pragmatysty na grunt teoretycznoprawny, mozna bowiem stwierdzi¢, ze
proces interpretacji dokonywany przez sedziego nie jest konstytuowany
czy ograniczany ani przez wole prawodawcy, ani przez tekst prawny, ani
przez reguly interpretacyjne, lecz jedynie przez sedziego 1 zbior profe-
sjonalnych praktyk w ktoére sedzia jest zaangazowany, a ktore konstytu-
uja sedziowska wspolnote interpretacyjna. W konsekwencji sedziowska
wspolnota interpretacyjna otrzymuje tym samym zupelnie nowy charak-
ter — poprzez fakt, ze to ona ostatecznie (1 w pelni) decyduje o uzyski-
wanej tresci norm prawnych staje si¢ ona realnym, 1 praktycznie jedy-
nym zrédlem tego, co nazywamy prawem; staje si¢ wigc rzeczywistym
prawodawca. Wladza ustawodawcza co prawda tworzy teksty prawne,
zblory przepisow, jednakze to, jakie z owych przepiséw wyprowadzi si¢
normy prawne, decyduje jedynie owa wspoélnota sedziowska. Takie uje-
cie praktyki stosowania prawa koresponduje z twierdzeniem Dworkina,

19 Tamze, s. 367.
W7 S, Fish, Fish vs Fiss..., s. 1340.

18 M. Andruszkiewicz, O swiqgkach teorii prawa i teorii literatury (refleksje w kontekscie tendencyi ponowocse-
snyeh) |w:| Teoria prawa miedsy nowocseesnosciq a ponowoczesngsciq, red. A. Samonek, Krakow 2012, s. 155.
) ) 3! p X!
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ze ,regula (...) nie istnieje przed rozstrzygnieciem danej sprawy”'”

pogladem Stelmacha, ze ,,stosowante (...) prawa jest nie tylko dzialaniem

reproduktywnym, lecz jest zwigzane z «produkcja zawarto$ci normv,
27110

oraz

a wigc jest dzialaniem tworczym
nie dotyczace tego, dlaczego odczytanie tekstu prawnego wlasnie przez
wspolnote interpretacyjng sedziow, a nie jakas mna, nalezy uznac za pra-
wotworstwor Innymi slowy — jak pogodzi¢ fakt, ze istnieje tyle odczytan
tekstu prawnego, ile istnieje wspolnot interpretacyjnych, z zalozeniem,
ze prawo, jako zbior norm powszechnie obowiazujacych, jest wylacznie
jedno? Wydaje si¢, ze mozna tego dokonac¢ poprzez uznanie, ze to wla-
snie figura sedziego jest — sposrod wszystkich czytelnikow — czytelnikiem
uprzywilejowanym. Tylko sedzia moze bowiem, w sposob zinstytucjona-
lizowany, przeforsowa¢ swoj sposdb odczytania ponad innymi; jest on
ostatecznym decydentem w kwestii ustalenia znaczenia tekstu prawnego.
Dlatego wlasnie jedynie t¢ wspolnote interpretacyjna, ktéra determinuje
proces interpretacjt sedziego, uzna¢ mozna za prawotworcza. Fakt, ze
na gruncie filozofi1 Fisha prawotworstwo przypisa¢ mozna nie pojedyn-
czemu se¢dziemu, lecz jedynie calej wspolnocie interpretacyjnej prowadzi
jednak do stwierdzenia, ze nie kazda interpretacja 1 wydana na jej podsta-
wie decyzja sedziowska moze pretendowa¢ do miana prawa, lecz tylko te
decyzje, ktore zgodne sa z sedziowska wspolnota interpretacyjna, czyli
zostaly wytworzone na jej gruncie. Zgodnie z filozofia Fisha papierkiem
lakmusowym poswiadczajacym zgodnos¢ odczytania z presupozycjami
interpretacyjnymi lezacymi u podstaw wspolnoty interpretacyjnej jest
aprobata i zrozumienie innych podmiotow przynalezacych do tej wspol-
noty interpretacyjnej''!. Brak zgody miedzy podmiotami §wiadczy o tym,
ze przynaleza one do réznych wspolnot interpretacyjnych. W przypadku
praktyki stosowania prawa sytuacja niezgody zachodzi wtedy, gdy pre-
supozycje interpretacyjne wlasciwe dla innych wspolnot zostaja wla-
czone w proces interpretacji dokonywany przez sedziego. Sytuacja ta jest
wynikiem tego, ze s¢dzia, jak kazdy podmiot, moze przynaleze¢ do kilku

. Mozna tutaj zada¢ sensowne pyta-

1 R. Dworkin, Biorgc..., s. 68.
10 Y. Stelmach, Wipdlezesna filozofia interpretagi prawniczes, Krakow 1995, s. 66.
LS. Fish, Interpretaga. .., s. 73.
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wspolnot interpretacyjnych, nabudowanych na réznych zbiorach prak-
tyk. Dezaprobata w stosunku do danej interpretacji czy wyroku wynika
wigc z wprowadzenia w proces interpretacji nowego, obcego wzgledem
sedziowskiej wspolnoty mterpretacyjnej elementu, a wigc zaatakowania
jej autonomicznosci'®. Wydaje sig, ze takie wyroki 1 intetpretacje, ktore
nie spotkaja si¢ z aprobata wspoélnoty mterpretacyjnej nie moga sobie
rosci¢ pretensji do bycia prawem — zostang one bowiem odrzucone
przez wspolnote sedziowska czy to w drodze kontroli instancyjnej, czy to
w toku pozniejszych odniesien krytycznych. Jak pisze Fish, ,,sedzia, ktory
rozstrzygalby sprawe na podstawie tego, czy obronica mial rude wlosy
czy tez nie (...) nie zachowywalby si¢ jak sedzia, poniewaz nie moglby
przedstawi¢ uzasadnien dla swej decyzji, ktore postrzegane bylyby przez
kompetentnych czlonkéw wspoélnoty prawnej jako uzasadnienia”'’. Nie
mogac przedstawic tych uzasadnien nie moze jednak oczekiwac, ze inni
sedziowie zaakceptuja te decyzje. To prowadzi z kolei do wniosku, ze pra-
wem nazwac nalezy takie odczytania tekstu prawnego, ktore na gruncie
praktyki stosowania prawa cechujq si¢ staloscia. Aktem tworzenia prawa
bylby wiec nie tyle akt wydania decyzji w przedmiocie dotad nieuregulo-
wanym, lecz akt jej powszechnego uznania. Analiza ta wskazuje, ze sady
w toku stosowania prawa tworza prawo nie tyle wbrew aktom parlamentu
co rzadu, co raczej w ich imieniu. Takiego ujgcia prawotworstwa sado-
wego nie podwaza twierdzenie Wroblewskiego, ze o prawotworstwie
mozemy mowic tylko przy ustanawianiu norm generalnych 1 abstrakcyj-
nych — uznanie wspoélnoty sedziowskiej sprawia, bowiem, ze okreslony
sposob interpretacji uzyskuje de facto przymiot powszechnego obowia-
zywania wraz ze wszystkimi tego konsekwencjami. Z tej perspektywy
sedziowie w istocie s3 ,,ksigzetami imperium prawa”''.

Powyzsza charakterystyka praktyki stosowania prawa rzutuje row-
niez na sposob rozumienia aktywizmu sedziowskiego. W swietle powyz-
szej analizy wspolnota interpretacyjna jest nie tylko determinanta, lecz

”

t

Por. S. Fish, Profesjonalna. .., s. 33 in.
3 8. Fish, Interpretaga..., s. 234.
4 R. Dworkin, Imperium. . ., s. 409.



PROBLEM AKTYWIZMU I PRAWOTWORSTWA SEDZIOWSKIEGO W SWIETLE WSPOLCZESNYCH. .. 195

réwniez zrodlem autorytetu interpretacyjnego'” wyznaczajacego pewien
okreslony standard. Z aktywizmem sedziowskim, tj. wykladnia innowa-
cyjna vel. tworczag mamy do czynienia w momencie oparcia interpreta-
¢ji na nowych, réznych wzgledem wspolnoty sedziowskiej presupozy-
cjach interpretacyjnych. Jak wyzej wskazano, taka interpretacja spotka
si¢ zapewne z brakiem aprobaty ze strony mnych czlonkéw wspoélnoty
sedziowskiej; z tego tez powodu brak zgody czlonkow wspoélnoty uznac
mozna za punkt odniesienia w kwestii tego, czy dane zachowanie nost
znamiona aktywizmu sedziowskiego. W tym kontekscie nalezy stwierdzié,
ze nie ma racji Pelka uznajac, Ze ,,koncepcja S. Fisha nie respektuje 1stot-
nego, jak si¢ zdaje, zalecenia, aby teoria interpretacji prawniczej unikala
redukcji procesu interpretacyjnego do zwyklych arbitralnych preferencji
interpretatora”''s.

Pojawia si¢ zatem pytanie — ktore sposrod omowionych wezesnie) ujec
pojecia aktywizmu znajduje najlepsze uzasadnienie w $wietle powyzszych
uwag? Wydaje si¢, ze najpowazniejsze zarzuty mozna skierowa¢ w stosunku
do propozycji Morawskiego. Uznajac bowiem, ze aktywizmem s¢dziow-
skim jest kazda wykladnia niezdeterminowana litera tekstu prawnego
trzeba by uzna¢, Ze aktywizm sedziowski immanentnie wpisany w prak-
tyke stosowania prawa, a jego opozycja w postacl pasywizmu jest w isto-
cie nierealizowalna. Aktywizm sedziowski jako potencjalny zarzut staje si¢
jednak w tym momencie bezsensowny. Jesli chodzi z kolei o stanowisko
Marmora, jest ono bliskie Dworkinowskiemu ujeciu stosowania prawa
jako pracy w lancuchu. Fish, odwolujac si¢ bezposrednio do koncepcji
Dworkina, stwierdza, ze wczesniejsze wyroki rowniez sq jedynie obiektami
Interpretacyjnymi, a wigc rézne, nawet sprzeczne, mterpretacje 1 wyroki
moga znalez¢ potwierdzenie na ich gruncie''”. Z tego tez powodu weze-
$niejsze mnterpretacje 1 wyroki nie moga stanowi¢ samoistnego kryterium
mnnowacyjnosci interpretacjl. Wydaje si¢ zatem, ze najlepsze uzasadnie-
nie na gruncie filozofii Fisha znajduje propozycja Gizberta-Studnickiego,

5 Por. M. Pelka, Debata Fish-Dworkin jako pryykiad sporu o praktyke interpretagi prawa, AFPiFS 2015,
nr 2, s. 89.

116 Tamze, s. 100.

W7 S. Fish, Interpretaga. .., s. 231.
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zgodnie z ktora ,,wykladnia jest «odtworcza» gdy kazdy dzialajacy w dobrej
wierze 1 dysponujacy znajomoscia odpowiednich kontekstow interpretator
sklonny jest dany rezultat wykladni zaakceptowac”!". Uznanie sklonno-
$c1 do akceptacji danego rezultatu przez kompetentne podmioty za kry-
terium okreslajace to, czy dane dzialanie nosi czy tez nie nosi znamion
aktywizmu jest zbiezne z twierdzentami wyprowadzonymi z filozofi1 Fisha.
W obu przypadkach znamieniem aktywizmu sedziowskiego bedzie wyla-
manie si¢ z istniejacego na gruncie wspolnoty interpretacyjnej konsensusu.
Na gruncie filozofii amerykariskiego neopragmatysty zakres podmiotow,
ktorych ocena jest relewantna zostaje jednak ograniczony do wspoélnoty
sedziowskiej, podczas gdy krakowski teoretyk zdaje si¢ rozszerzac ten krag
na wszystkie podmioty zaangazowane w kulture prawna.

Ostatnie pytanie, na ktore niniejszy tekst bedzie probowal odpo-
wiedzie¢, bedzie dotyczylo zakresu pojecia aktywizmu sedziowskiego,
a mianowicle, czy o aktywizmie mozna moéwic jedynie w tych sprawach,
ktére uznaje si¢ powszechnie za uregulowane, tj. co do ktorych zdazyl
wytworzy¢ si¢ konsensus co do sposobu ich rozstrzygania, czy tez roz-
ciaga si¢ na sprawy nieuregulowane. Wydawaloby sig, ze na gruncie uje-
cia aktywizmu zaproponowanego przez Marmora o aktywizmie mozemy
mowic jedynie wtedy, gdy pewien zwyczaj co do sposobu orzekania juz
si¢ wyksztalcil — aktywizm jest tu bowiem réwnoznaczny z dzialaniem
wbrew panujacej linit orzeczniczej. Z drugiej strony amerykanski teo-
retyk stwierdza jednak, ze ,kiedy nie istniejq zadne wczesniejsze inter-
pretacje odnoszace si¢ do danej sprawy (...) konserwujaca interpretacja
nie jest mozliwa, gdyz nie ma co konserwowal”'". Zakladajac jednak,
ze podzial na wykladni¢ innowacyjna 1 konserwujaca jest dychotomiczny
nalezaloby stwierdzi¢, ze z wykladnia innowacyjna, czyli aktywizmem,
mamy do czynienia w kazdym przypadku orzekania w sprawie nieuregu-
lowanej praktyka stosowania prawa. Biorac pod uwage fakt, ze chocby
z powodu rozwoju technologicznego takie sprawy zawsze istnialy 1 1st-
nie¢ beda nalezaloby uznad, ze aktywizm sedziowski jest immanentnie
wbudowany w praktyke stosowania prawa, tzn., ze zwiazek miedzy akty-

18 T Gizbert-Studnicki, Teorza..., s. 82.
9 A. Marmor, Interpretation. .., s. 168.
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wizmem a praktyka sedziowska ma charakter konieczny, nie przygodny.
7. kolei stanowiska Iisha 1 Gizberta-Studnickiego rowniez rozszerzaja
zakres sytuacji, w ktérych mozna mowic o aktywizmie na sytuacje nieure-
gulowane, zachowuja jednak przygodnos$¢ zwiazku aktywizmu z praktyka
stosowania prawa. Punkt odniesienia dla aktywizmu ma bowiem u nich
charakter konsensualny, jednakze owa konsensualno$¢ jest pochodna
wzgledem okreslonej dyspozycjonalnosci. Na gruncie filozofii Fisha
aktywizmem jest bowiem niezgodno$¢ interpretacji z dyspozycjami wla-
sctwymi dla danej wspdlnoty, czego wtoérnym przejawem jest fakt, ze
sedziowlie nalezacy do mterpretacyjnej wspolnoty sedzidw, w oparciu
o presupozycje interpretacyjne nabudowane na praktyce se¢dziowskiej,
uznaja dang decyzje za bledna. Rowniez w ujeciu Gizberta-Studnickiego
punktem odniesienia jest nie tyle faktyczna zgoda, co zgoda potencjalna,
wynikajaca ze sklonnosct kompetentnego podmiotu do dokonania takie;
a nie innej oceny danej interpretacji czy wyroku. Na gruncie tych stano-
wisk mozna wiec mowic¢ o przejawach aktywizmu w kontekscie decyzjt
obejmujacych przestrzen dotad nieuregulowana poprzez odniesienie si¢
do dyspozycji innych podmiotow. Sprzeczno$¢ z owymi dyspozycjami
bedzie mogla zosta¢ orzeczona post factum w postact braku aprobaty
wspolnoty sedziowskiej (Fish) czy podmiotéw zaangazowanych w kul-
ture prawng (Gizbert-Studnicki). Z kolei decyzje zgodne z owymi dyspo-
zycjami bedzie mozna uznac za pasywistyczne pomimo tego, ze dotycza
one spraw dotad nieuregulowanych.

6. Zakonczenie

Zalozeniem lezacym u podstaw niniejszego tekstu bylo przekonanie,
ze nie da si¢ dokona¢ wlasciwej analizy pojecia aktywizmu sedziowskiego
bez opisania praktyki sedziowskiej jako takiej. Analiza owej praktyki,
przeprowadzona w duchu mterpretacyjnego neopragmatyzmu, wydaje
si¢ wskazywac, ze nie da si¢ rozdzieli¢ praktyki stosowania prawa od jego
tworzenia. Przyjmujac stanowisko Fisha, zgodnie z ktorym to czytelnik
jest prawdziwym wytwoérea tekstu'’, trzeba bowiem przyjaé, ze figura

120 Zob. S. Fish, Interpretaga..., s. 86.
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sedziego dokonujacego wykladni winna by¢ usytuowana w miejscu rze-
czywistego tworcy prawa. Decyzje sedziowskie sg jednak konstytuowane
1 walidowane przez wspoélnote interpretacyjna, ktéra ponosi rzeczywisty
cigzar ustalania znaczenia tekstow prawnych. Sama wspolnota interpre-
tacyjna jawl si¢ tutaj jako twor o charakterze autopojetycznym — nie jest
mozliwe sterowanie procesem wykladni dokonywanej przez podmioty
przynalezace do tej wspolnoty, gdyz wszelkie bodZce spoza tej wspolnoty
moga powodowa¢ co najwyzej pewne przygodne konsekwencje wyni-
kajace z tego, ze zostana tak a nie inaczej zinterpretowane na gruncie
wlasciwych owej wspolnocie presupozycjt interpretacyjnych. Jest to klo-
potliwe o tyle, ze juz nie pojedynczy sedzia, lecz wspdlnota sedziowska,
niezaleznie od swych intencji, podpada pod zarzut podwazania demo-
kratycznych podstaw pafstwa poprzez elitarystyczne godzenie w wigk-
szo$ciowy, proceduralny sposob ustanawiania norm prawnych. Taki opis
praktyki stosowania prawa rzuca nowe s$wiatlo na problem aktywizmu
sedziowskiego. Okazuje si¢ bowiem, ze sposrod zaproponowanych przez
Marmora, Morawskiego, Gizberta-Studnickiego to wlasnie to ostatnie
znajduje najlepsze uzasadniente na gruncie filozofii Fisha, z tym zastrze-
zeniem, ze wedlug Fisha krag podmiotéw, ktorych ocena danej interpre-
tacji jest relewantna, jest ograniczony ze wzgledu na kryterium przynalez-
nosci do tego samego zbioru praktyk. Okazuje si¢ zatem, ze gdy punktem
odniesienia dla aktywizmu przestana by¢ przepisy prawne, reguly dys-
cyplinujace czy historia orzecznicza sensownos¢ pojecia aktywizmu da
si¢ wclgz utrzymac poprzez sprowadzenie go do aktu wylamania si¢ ze
wspolnoty interpretacyjnej sedziow. Wraz z ta konkluzja uznac¢ nalezy, ze
jedynie fakt dezaprobaty danej decyzji czy interpretacjt przez podmioty
przynalezace do wspolnoty sedziowskiej uzna¢ mozna za sensowne kry-
tertum aktywizmu sedziowskiego.
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Streszczenie

Aktywizm sedziowski jest pojeciem, ktorego zdefiniowanie przyspa-
rza doktrynie prawniczej wiele trudnosct. Z poczatku posiadajace cha-
rakter jedynie publicystyczny, z czasem stalo si¢ powaznym zarzutem
w kierunku tych sedziow, ktorzy zamiast bazowac na tym, jakie prawo
jest, dzialaja w oparciu o swoja wizj¢ tego, jakie by¢ powinno. W pol-
skiej teorit prawa echa sporu o aktywizm sedziowski znalazly swoj wyraz
w dyskusjach na temat charakteru wykladni prawa. Przeniesienie pro-
blemu aktywizmu na poziom interpretacji tekstu prawnego pozwala na
wykorzystanie takich narzedzi analizy, ktore wezesniej pozostawaly nie-
dostepne. Jednym z takich narzedzi sa koncepcje zrodzone na gruncie
filozofii Stanleya Fisha, ktory stara si¢ opisa¢ natur¢ procesu interpre-
tacji w oparciu o zalozenia neopragmatyzmu. Aplikacja filozofit Fisha
na grunt teoretycznoprawny, wraz z jej charakterystycznymi elementami
w postact koncepcji reader-response criticism czy koncepcjt wspoélnot inter-
pretacyjnych, dostarcza konstruktywnych wnioskéw na temat pojecia
aktywizmu sedziowskiego, ukazujac przy okazji rzeczywisty punkt cigz-
kosc1 wyznaczajacy tres¢ norm prawnych.

Stowa kluczowe: Aktywizm sedziowski, prawotworczosé, wykladnia
prawa, neopragmatyzm, filozofia prawa
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The problem of judicial activism and judicial law-making
in the light of the contemporary theories of interpretation

Summary

It causes many difficulties for jurisprudence to define the notion of
judicial activism. At the very beginning it had rather a journalistic char-
acter, but but over time it has become a serious charge against these
judges who act on the basis of their vision of what the law ought to be
like rather than what 1t actually 1s like. On the ground of the polish legal
theory the echoes of the dispute about judicial activism are reflected 1n
the discussions about the nature of legal interpretation. Transferring the
problem of activism into the problem of mterpretation allows the use
of analysis tools that were previously unavailable. One of these tools
are concepts emerged on the philosophy of Stanley Fish, who tries to
describe the nature of the interpretation process based on the assump-
tions of neo-pragmatism Application of Fish‘s philosophy, together with
its characteristic elements like reader-response criticism and the concept
of interpretative communities, in the field of legal theory, provides con-
structive conclusions about the notion of judge activism and shows what
actually shapes the content of legal norms.

Keywords: judicial activism, law creation, judicial interpretation, neo-

pragmatism, philosophy of law
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