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Geneza. Jedna z wazniejszych przyczyn, ktéra miata wpltyw na wylonienie si¢
ruchu pod nazwg CLS, byly niemalze rewolucyjne nastroje spoleczne przelomu
lat 60. i 70. Ten intelektualny ferment opanowat znaczng czesS¢ zachodniego
spoleczenistwa, a w Stanach Zjednoczonych okazal sie¢ na si¢ na tyle silny, ze
w latach 70. i 80. XX wieku doprowadzit do rozkwitu CLS!.

Nastroje, o ktorych tu mowa, ujawnily si¢ na tle wydarzen kulturowych, co
zaowocowalo zmianami amerykanskiego klimatu spotecznego. Wprawdzie szeroko
rozumiane liberalne ramy polityczne i ekonomiczne pozostawaly nienaruszone?,
ale atmosfera spoteczna zaczeta nabrzmiewac konfliktem rasowym, roszczeniami
mniejszoSci seksualnych i feministycznymi oraz coraz wyraZniej rysujacym si¢
konfliktem pokoleniowym. Zjawiskom tym towarzyszyly: polaryzacja polityczna
spoleczenstwa, demonstracje przeciwko wojnie w Wietnamie, walka o poszano-
wanie praw obywatelskich, w szczegdlnosci praw mniejszosci pod przewodnic-
twem Martina Luthera Kinga, a politycy dotozyli do tego skandale korupcyjne
i afery typu Watergate3. Z drugiej strony, nalezy zauwazy¢ — szczeg6lnie w kontek-
Scie lewicowych inklinacji CLS - Ze zimna wojna zblizata si¢ do swej szczytowej
fazy. MaCarthy juz co prawda nie zyl, ale amerykanski strach przed komuni-
zmem, jezeli si¢ zmniejszyl, to niewiele. W takich warunkach status quo wypra-
cowany w ramach doktryny liberalnej musiat stawi¢ czolo nowym wyzwaniom.

Wskazanie nastrojow spolecznych za jedna z najwazniejszych przyczyn wyto-
nienia si¢ nowej formacji krytycznej przestania pewne konkretne fakty, ktore
mialy istotny wplyw na geneze CLS. W pdZnych latach 60. ubieglego stulecia
Duncan Kennedy, ktéry z czasem stal si¢ jednym z czotowych reprezentantow

I M.D.A. Freeman, Lloyd’s Introduction to Jurisprudence, London: Sweet & Maxwell Ltd., 2001,
s. 1040.

2 Szerzej: M.J. Horowitz, The Transformation of American Law 1870-1960: the crisis of legal ortho-
doxy, Oxford University Press, 1992.

3 W. Morrison, Jurisprudence: from the Greeks to post-modernism, London & Sydney: Cavendish
Publishing Limited, 2000, s. 455.

4 J.G. Riddall, Jurisprudence, Oxford University Press, 2005, s. 260.
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ruchu, opublikowat artykul ujawniajacy stosunki panujace na wydziale prawa
(Yale Law School), na ktorym odbywat studia prawnicze>. Stosunki te — w jego
ocenie — charakteryzowaly sie¢ wrogoScia, niepewnoS$cig i cynizmem. Artykut
Kennedy’ego nie przeszedt bez echa, a w ogo6lnoSci zostal uznany przez kadre
profesorska za kalajacy wlasne gniazdo. Niestety, podobne do$wiadczenia z Yale
Law School mieli takze inni studenci. Fajerwerki proznosci (Bonfire of the Vani-
ties) — tytut ksigzki Toma Wolfe’a® jest wymownym przyktadem oceny stosunkow
panujacych w Yale. Jak autor zauwaza z przekasem: ,,Yale moze by¢ [miejscem]
wspanialym do robienia wszystkiego co chcesz, o ile tylko nie angazuje si¢ tam
ludzi w adidasach, z bronig, narkotykami, lubieznych czy gnusnych (lust or sloth)’.
Wybidrcza tolerancja, autorytaryzm i inne praktyki na wydziale prawa sprawity,
ze dla wielu potencjalnych studentdéw studiowanie prawa nie bylo juz tak atrak-
cyjnym zajeciem, jak w przesztoSci. Guyora Binder przyréwnuje studia prawnicze
w poznych latach 60. do obowigzku uczeszczania do szkotki letniej, podczas gdy
inni w tym czasie zajmujg si¢ gra w pitke8. Stosowane metody nauczania spra-
wialy, ze studenci postrzegali profesoréow jako ludzi, ktérzy chcg ich skrzywdzic,
a w opinii Kennedy’ego krzywda ta czgsto byla realna i glgboka®. Dosadnosé
sformufowan Kennedy’ego musiala zmaci¢ dobre samopoczucie niektorych
nauczycieli akademickich, kiedy przeczytali o studentach przepelnionych stra-
chem przed ,,...nauczycielska dezaprobata, akceptujacych swoj wlasny status
nie-osoby, [0 punkcie], w ktorym zadna miara korzySci intelektualnej nie prze-
zwyciezy... strachu i wstretu do widowiska, w ktorym profesor, uSmiechajac sie
do siebie tagodnie, przygotowuje si¢ aby raz jeszcze, po ojcowsku, wywali¢ twoje
bebechy na podioge”10.

Jak dowodzi Ellen Coughlin: ,,Pod wplywem politycznego podniecenia lat
60. [radykalni studenci prawa, ktOrzy pdzniej stang si¢ zwolennikami CLS] byli
zjednoczeni, z poczatku, w bezkompromisowym niezadowoleniu ze wzrastajacych
konserwatywnych sktonnosci wielu swych profesoréw i w bolesnej Swiadomosci,
jak marnie, do realnego zycia pasuje koncepcja prawa przekazywana studentom...
L1 U CLS zrodzito sie z rozdzwigku pomiedzy politycznymi do$wiadczeniami

5 D. Kennedy, How the Law Schools Fails: A Polemic, (1970) 1 Yale Review of Law and Social
Action 71-90.

6 T. Wolf, The Bonfire of the Vanities, London: Picador, 1988.

7 Wolf, The Bonfire..., op. cit., s. 417; za: N. Duxbury, Patterns of American Jurisprudence, Oxford:
Clarendon Press, 2001, s. 422.

8 G. Binder, On Critical Legal Studies As Guerrilla Warfare, (1987) 76 Georgetown Law Journal 1-36,
s. 24; za: N. Duxbury, Patterns of..., op. cit., s. 422, przypis 4.

9 D. Kennedy, How the Law..., op. cit., s.73; za: N. Duxbury, Patterns of..., op. cit., s. 422.

10 D. Kennedy, How the Law..., op. cit., s. 80; za: N. Duxbury, Patterns of..., op. cit., s. 422.

11 E.K. Coughlin, The Crits v. the Legal Academy: Arguing the Case Against the Law (17 VII 1985)
The Chronicle of Higher Education, 5-6, s. 6, kolumna 3; za: N. Duxbury, Patterns of..., op. cit., s. 436,

przypis 74.
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studentow lat szeS¢dziesiatych i programem nauczania na wydziatach prawa
w latach szesédziesiatych i siedemdziesigtych”12.

Pomijajac forme przekazywania wiedzy prawniczej studentom, nalezy pod-
kresli¢ powazne zastrzezenia co do jej tresci, a pojecia, ktore najlepiej charak-
teryzuja sposob postrzegania prawa przez konserwatywna kadre profesorska, to
tradycjonalizm i formalizm.

Przeciwko tradycyjnemu (w tym znaczeniu — formalistycznemu) rozwojowi
prawa juz od lat dwudziestych XX wieku protestowali amerykanscy realiSci
prawniczy. Nie zgadzali si¢ na obraz ewolucji prawa ksztaltowany przez éwcze-
sne analizy doktrynalne. Zarzut realistow, najogolniej rzecz biorac, opierat si¢
na przeSwiadczeniu, ze gtowny nurt doktryny prawniczej traktowal prawo jako
kompletny i autonomiczny system logicznie niesprzecznych regut, zasad i pojeé
prawnych. Stosowanie tak rozumianego prawa nie wymagato zadnego wiekszego
wysitku. Metodologia orzecznicza byla wolna od prywatnych pogladéw sedziego
i neutralna spotecznie. Wydanie prawidiowego rozstrzygniecia sprowadzalo sie
do ustalenia faktéw i oznajmienia, adekwatnego do nich, prawa. W rzeczywi-
stoSci ostateczna decyzja jawita si¢ jako nieuchronna konieczno$¢, a nie jako
owoc takich czy innych wyboréw. RealiSci dowodzili, ze taki model stosowania
prawa powinien by¢ zastagpiony modelem, ktory bedzie uwzglednial spotecznie
pozadane rezultaty!3.

CLS, jako ruch, jest zasadniczo uwazany za kontynuacje mysli realistycznej,
cho¢ z drugiej strony zwraca si¢ uwage na postmodernistyczny i poststrukturali-
styczny charakter tego przedsigwzigcial4. Kwestionujac przydatnos¢ idei upraw-
nien, roznig si¢ od innych nurtdéw krytycznych, jakimi sa krytyczna teoria rasowa
oraz feminizm prawniczy, cho¢ w kwestionowaniu istniejacego podzialu wtadzy
znajdujg wspdlny cell>. Rozni ich takze to, ze kiedy CLS kwestionuje model edu-
kacji prawniczej, przedstawiciele ousider jurisprudencel® skarza si¢, ze w nauce
prawa punkt widzenia kobiet i kolorowych jest w ogdle niedostrzegany, a w naj-
lepszym wypadku — dostrzegany i ignorowany!”. Dodajmy, ze niektdrzy dopatruja

12 G. Binder, On Critical Legal Studies As Guerrilla Warfare, (1987) 76 Georgetown Law Journal 1-36,
s. 23; za: N. Duxbury, Patterns of..., op. cit., s. 437.

13 'W. Morrison, Jurisprudence..., op. cit., s. 455.

14 H. Barnett, Introduction to Feminist Jurisprudence, London & Sydney: Cavendish Publishing Limi-
ted, 1998, s. 180.

15 D.L. Rhode, Feminist Critical Theories, (1990) 42 Stanford Law Review 617, s. 619; za: R.E. Rhodes,
Jr, Schools of Jurisprudence, Durham, N.C.: Carolina Academic Press, 2011, s. 176.

16 Pojecie proponowane przez niektorych przedstawicieli jurysprudencji krytycznej. Obejmuje ono
jurysprudencje feministyczng i krytyczne teorie rasowe; M. Matsuda, Public Response to Racist Speech:
Considering the Victim’s Story, (1989) 87 Michigan Law Review 2320, s. 2323; M. Coombs, Outsider
Scholarship: The Law Review Stories, (1992) 63 University of Colorado Law Review, 683, s. 683-684; za:
B. Bix, Jurisprudence: Theory and Context, London: Sweet & Maxwell, 2007, s. 221, przypis 24.

17 H. Barnett, Introduction to..., op. cit., s. 202-204.
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sie podobienstw migdzy pogladami CLS a autopojetyczna teorig prawa. Zakres
tego podobienstwa wydaje si¢ jednak bardzo ograniczony!s.

Stosunek CLS do koncepcji uprawnien zastuguje na szersza analize, na
ktora nie ma tu miejsca. Aby nie pozostawia¢ jednak tego zagadnienia bez zad-
nego komentarza, przywolajmy opini¢ Richarda Delgado: ,,[J]Jednym z wyja$nien
postawy CLS wobec uprawnien moze by¢ fakt, ze przecietny Crit, osobnik rasy
bialej, ptci meskiej, nauczyciel akademicki, zasadniczo na wydziale prawa, rzadko
korzysta z uprawnien. Ci, z ktérymi si¢ styka w swym codziennym zyciu — wynaj-
mujacy, pracodawcy, przedstawiciele wtadz publicznych — w ogdlnosci traktujag
go z poszanowaniem i estyma. Rzadko jest ofiarg przemocy, zniewazania czy
pogardy”19.

Jednakze u Zrddta sceptycyzmu wobec uprawnien lezy wplyw ideologii mark-
sistowskiej. Marks co prawda nie odrzucal catkowicie koncepcji uprawnienia, ale
wskazywal, ze przynosi ono jedynie polityczng emancypacje, nie dajac prawdziwe;j
wolnosci, jaka przystuguje istocie ludzkiej. Uprawnienia w istocie maja charakter
egoistyczny — sg ,,uprawnieniami cztowieka oddzielonego od innych ludzi i od
spotecznosci”, chronig wolno$¢ ,,wyizolowanej i zamknigtej w sobie monady”20.

Te marksistowskie inklinacje, w polemice z E.P. Thompsonem?!, posrednio
potwierdza Morton Horowitz, kiedy pisze: ,,Nie moge¢ zrozumied, jak cztowiek
lewicy moze opisywac rzady prawa jako «niekwestionowane ludzkie dobro»! Nie-
watpliwie rzady prawa ograniczaja wtadze, ale takze uniemozliwiaja dobroczynne
wykonywanie tej wiadzy... Sankcjonuja i legitymuja sporna, konkurencyjna i ato-
mistyczng koncepcje ludzkich relacji”?2. Podkre§lmy jednak, ze sama koncepcja
uprawnien nie jest wolna od wewnetrznych sprzecznosci. I wyeksponowanie tych
wladnie sprzecznosci bywa uznawane za wazny wktad CLS w dyskurs dotyczacy
uprawnien, tym bardziej ze toczy si¢ on nie tylko w kontekscie typowo prawnym,
ale ma miejsce rowniez w debatach politycznych?3.

Dokonuje si¢ niekiedy, raczej tytutem wprowadzenia, analizy podobienstw
i roznic miedzy amerykanskim realizmem prawniczym a CLS, przy czym charak-
ter sukcesji bywa okre§lany nader obrazowo. Uznajac realizm prawniczy za jazz,
klasyke amerykanskiej jurysprudencji, dla CLS rezerwuje si¢ etykiete sukcesora

18 R. Nobles, D. Schiff, A Sociology of Jurisprudence, Oxford & Portland, Oregon: Hart Publishing,
2006, s. 166-173.

19" R. Delgado, The Ethereal Scholar: Does Critical Legal Studies Have What Minorities Want?, (1987)
22 Harvard Civil Rights — Civil Liberties Law Review 301, s. 305-306; za: D. Meyerson, Understanding
Jurisprudence, Routledge Cavendish, s. 115.

20 K. Marks, On the Jewish Question, (w:) K. Marx, F. Engels, Collected Works, vol 3, London: Law-
rence and Wishart, 1975 (1843), 146-174, s. 162; za: D. Meyerson, Understanding..., op. cit., s. 113.

21 Chodzi o obrong przez Thopsona koncepcji uprawniefi w: E.P. Thompson, Whigs and Hunters: The
Origin of the Black Act, London: Allen Lane, 1975, w szczegdlnosci s. 266-267.

22 M. Horowitz, The Rule of Law: An Unqualified Human Good?, (1977) 86 Yale Law Journal 561,
s. 566; za: D. Mayerson, Understanding..., op. cit., s. 114.

23 A. Hunt, Marxist theory of law, (w:) D. Patterson (ed.), A Companion to Philosophy of Law and
Legal Theory, Blackwell Publishing Ltd., 2003, s. 357.

— 18 -



Critical Legal Studies a liberalna koncepcja prawa Ius Novum

3/2013

spod znaku zbuntowanego i bardziej dynamicznego rock?4. Dworkin w swej kry-
tycznej i nieco przesadzonej ocenie CLS? widzi jedynie dwie roznice pomiedzy
realistami a CLS. Jak zauwaza z przekasem: ,,...z wyjatkiem $wiadomej lewi-
cowej pozy, i osobliwego doboru dyscyplin uznawanych za najwazniejsze [CLS]
przypomina starszy ruch amerykanskiego realizmu prawniczego i jest jeszcze zbyt
wczeSnie, by oceni¢ [chodzi tu o ocene dokonywang przez Dworkina nie pdZniej
niz w roku 1986] czy jest to co$ wigcej niz anachroniczna proba wskrzeszenia tego
przestarzatego ruchu... W swej najlepszej i najbardziej obiecujacej wersji kry-
tyczne studia prawnicze przekraczaja jednak ograniczenia realizmu prawniczego,
siggajac do... globalnej postaci wewngtrznego sceptycyzmu”26, Dworkin zdaje si¢
nie dostrzega¢ innych rdznic, a poSrod nich zasadnicza jest ta, ze realiSci byli zwo-
lennikami liberalizmu, natomiast zwolennicy CLS — zdecydowanie go odrzucali.
Ponadto, o ile realiSci postrzegali decyzje s¢dziowskie jako podejmowane pod
wplywem réznorakich czynnikow zewngtrznych, o tyle dla przedstawicieli CLS
byly one ,,czysto polityczne”?”. Ze o ile dla CLS cale prawo bylo nieokreslone,
o tyle dla realistéw tylko ta jego matfa czes$¢, ktéra w danym momencie miata
stanowi¢ podstawe rozstrzygnigcia sprawy sadowej i to zazwyczaj juz w sadzie
apelacyjnym?8. Ponadto inspiracji dla CLS dostarczajg filozofowie gtéwnie spoza
Stanéw Zjednoczonych — J. Habermas, R. Marcuse, J. Derrida czy M. Foucolt??,
cho¢ takze niektorzy filozofie amerykanscy, jak R. Rorty30.

A zatem tradycyjna (a moze lepiej — tradycjonalistyczna) nauka prawa kre-
owala wyobrazenie éwczesnego stanu rzeczy i systemu prawnego, ktory stano-
wil podpore spoteczefistwa jako funkcjonalnej, rozwijajacej sie catosci. Tego
pogladu nie podzielata znaczna cze$¢ studentOw prawa, ktéra z czasem zasilita
szeregi CLS31. Wizja prawa, a raczej, co nalezy podkresli¢ — nauki prawa, ktorg
przedstawia si¢ jako ,,...nauke autonomiczna, ktdra jest samowystarczalna w tym
znaczeniu, ze poszczegdlne decyzje moga by¢ wywiedzione z zasad prawnych,
precedensow i procedur bez odnoszenia si¢ do wartoSci, celow spolecznych czy
tez politycznego lub ekonomicznego kontekstu”3? jest wyobrazeniem wypaczo-

24 D. Kennedy, P. Gable, Roll over Beethoven, (1984) 36 Stanford Law Review 1, za: R. Wacks,
Understanding Jurisprudence. An Introduction to Legal Theory, Oxford University Press, 2009, s. 338.

25 Na krtryczne stanowisko Dworkina w stosunku do CLS zwraca takze uwagg: H. Barnett, Introduc-
tion to..., op. cit., s. 108.

26 R. Dworkin, Imperium prawa, Warszawa: Wolter Kluwer, 2006, s. 273.

21 J.S. Kraus, Philosophy of Contract Law, (w:) J. Coleman, S. Shapiro, The Oxford Handbook of
Jurisprudence & Philosophy of Law, Oxford University Press, 2004, s. 691.

28 B. Leiter, Rethinking Legal Realism: Toward a Naturalized Jurisprudence, (w:) tenze, Naturalizing
Jurisprudence. Essays on American Legal Realism and Naturalism in Legal Philosophy, Oxford University
Press, 2007, s. 19-20.

29 R. Wacks, Understanding..., op. cit., s. 342.

30 J.W. Harris, Legal Philosophies, Oxford University Press, 2004, s. 110.

31 'W. Morrison, Jurisprudence..., op. cit., s. 456.

32 L. Schwartz, With gun and camera through darkest CLS-land, (1984) 36 Stanford Law Review 413,
s. 431; za: J.E. Penner, McCoubrey & White’s Textbook on Jurisprudence, Oxford University Press, 2008,
s. 155.
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nym. Swe stanowisko wyjSciowe CLS okreSla jasno i dobitnie: Law is politics,
pure and simple33. Czy to hasto nalezy przyjmowac dostownie? Czy polityka jest
rzeczywiScie cate prawo? Czy odnosi si¢ jedynie do sytuacji, kiedy uwzglednie-
nie zasad prawnych jest niezbedne do przyjecia jakiego$ rozstrzygniecia. Istnieje
przeciez cala masa spraw, tzw. easy cases, w ktorych rozstrzygnigcia nie budza
kontrowersji. Zarzut Posnera, ze CLS ignorujg istnienie takich spraw §wiadczy
o tym, ze powyzsze hasto traktuje dostownie34. Nalezy zgodzic¢ si¢, ze dla CLS
cate prawo jest uwiktane ideologicznie, co nie stoi w sprzecznoSci z faktem, ze
rozstrzygniecia w easy cases nie budza kontrowersji. Problem polega na tym,
ze znaczenie wyrazef sktadajacych sie na reguly, stanowiace podstawe rozstrzy-
gnieé, takze easy cases, nie jest egzogenne, ale ,,ukonstytuowane spolecznie
i podlegajace zmianom z uwagi na okre§long polityke¢”3. Podobne stanowisko
zajmuje Thomas Morawetz, wskazujac, ze dla CLS , kazda kwestia prawna jest
rozstrzygana politycznie, a ci, ktorzy twierdza, ze prawo w ogdlnosci ucielesnia
pewien konsens moralny i/lub neutralno$¢ pod wzgledem wartosci, oszukuja sami
siebie”30.

Wizja prawniczego rozumowania, ktorej uczono na wydziatach prawa, jest,
oczywiscie, dla przedstawicieli CLS wizjg fatszywa, to po pierwsze. Ale po drugie,
jest ona rowniez tym aspektem nauki prawa, ktory jest utozsamiany z szeroko
i mickko rozumianym formalizmem. A przy takim rozumieniu, jaki proponuje
nam Roberto Unger, atak CLS jest prowadzony na bardzo szerokim froncie.

Jak wyjasnia Unger: ,,Przez formalizm nie mam na mysli tego, jak zazwyczaj
termin ten jest opisywany: wiary w dostepnos¢ dedukcyjnej, czy tez quasi-deduk-
cyjnej metody, zdolnej do wskazania okreSlonego rozwigzania konkretnego pro-
blemu zwigzanego z dokonaniem prawniczego wyboru. Tym co rozumiem przez
formalizm w tym kontekscie [to znaczy w kontekScie rozumowania prawniczego],
jest zobowiazanie wobec, a zatem takze wiara w mozliwoSci, metody uzasadnie-
nia prawnego, ktorg w sposdb oczywisty mozna przeciwstawi¢ sporom bez konca,
dotyczacym podstawowych kategorii Zycia spotecznego, sporow, ktore ludzi zwy-
kli okresla¢ ideologicznymi, politycznymi czy wizjonerskimi”37.

Krytyka CLS wymierzona w liberalny legalizm zasadza si¢ na kilku tezach,
z ktorych za podstawowe mozna uznac:

33 Ch. Tomlins, Law and History, (w:) K.E. Whittington, R.D. Keleman, G.A. Calderia, The Oxford
Handbook of Law and Politics, Oxford University Press, 2010, s. 723.

34 R. Posner, The Problems of Jurisprudence, London & Cambridge, Mass.: Harvard University Press,
1990, s. 154.

35 Jako przykiad, Brest analizuje wyrazenie interesy (interests): P. Brest, Interpretation & interest,
(1982) 34 Stanfor Law Review 765; za: W.N. Eskridge, Jr, Interpretation of statutes, (w:) D. Patterson,
A Companion to..., op. cit., s. 205.

36 T. Morawetz, Law and literature, (w:) D. Patterson, 4 Companion to..., op. cit., s. 458.

37 R.M. Unger, The critical legal studies movement, (1983) 96 Harvard Law Review 563, s. 564; za:
J.E. Penner, McCoubrey..., op. cit., s. 156.
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1. Edukacja studentow prawa przebiegata w taki sposob, aby zaszczepic i utrwali¢
w nich ideal rzadow prawa, liberalnego legalizmu38 czy liberalnej demokracji.

2. Wartosci stanowigce podstawy powyzszych pojec i uprawnienia z nich wyni-
kajace czesto pozostaja w kolizji. Kolizje te sa rozstrzygane przez sady.

3. Proces sadowy jest sprowadzony przez akademikdéw do modelu wyidealizowa-
nego; odzwierciedla ide¢ rzagdéw prawa (a nie ludzi).

4. Prawo w oglle, a w szczeg6lnoSci w pojeciu rzgdy prawa, posiada walor neu-
tralnoSci, obiektywizmu, okre§lonoSci. Prawo jest spojne, konieczne, racjo-
nalne.

5. W procesie sagdowym w szczeg6lnosci, a w analizach prawnych w ogdlno-
$ci, prawnicy postugujg si¢ swoista metodologia (inng anizeli, przyktadowo,
w dyskursach etycznych), ktora czegsto wystgpuje pod nazwg rozumowania
prawniczego. Jest to rozumowanie wolne od wartoSciowania i politycznych
osadow, neutralne, obiektywne — posiada zatem takie same przymioty jak
samo prawo. Stosujac to rozumowanie, sady dokonuja m.in. prawidlowego
doboru precedenséw i wazenia zasad prawnych.

W dalszej czeSci artykulu tezy powyzsze zostang poddane analizie krytycznej.
Krytyka ta odzwierciedla stanowisko CLS, a jest to stanowisko radykalne, nie do
negocjacji. Zapewne mato kto podpisze sie dzi$ pod tak radykalng krytyka. Rzecz
jednak w czym innym. Analizy CLS dostarczaja pewnych, mniej lub bardziej
uzytecznych narzedzi intelektualnych i sktaniaja do przemySlenia powyzszych tez
w Swietle stawianych zarzutow. Ponadto CLS na trwale wpisalo si¢ juz w anglo-
saskie podreczniki do jurysprudencji3?, cho¢ wywotalo tak ostra i szeroka reakcje
oponentdw, ze niektorzy zaczeli zadawac sobie pytanie, czy nie jest to aby reakcja
nazbyt alergiczna, na zasadzie ,,uderz w stot, a nozyce sie odezwa”. I chociazby
z tego powodu mozna powatpiewal, czy — jak twierdzi Brian Tamanaha — CLS
to sprawa stracona (dead horse)*.

Fundamentalne sprzeczno§ci. Doktryna legalizmu prawniczego kon-
serwuje fundamentalne sprzecznosci, ktore sa inherentne dla prawa w ujeciu
systemowym — konflikt miedzy indywidualistycznymi regufami a altruistycznymi
zasadami. Idea uprawniefi maskuje permanentny konflikt spoteczny. W konse-
kwencji prawo jest hamulcem zmian spotecznych.

Prawo, postugujac si¢ pojeciami, poSrdd ktorych kroluja takie, jak prawa
(W rozumieniu — uprawnienia) i wolnosci, pozwala ludziom mysle¢ o tym, co

38 Krotkg charakterystyke ,liberalno-legalistycznego paradygmatu” przedstawiaja Galanter i Trubek
w: W. Twining, General Jurisprudence. Understanding Law from a Global Perspective, Cambridge University
Press, 2009, s. 344-345.

39 Wiele podrgcznikow poswieca osobny rozdzial temu zjawisku, przykladowo Lloyd’s Introduction to
Jurisprudence, jedna ze sztandarowych pozycji z zakresu jurysprudencji, posiadajaca kilkanascie wznowien
(od roku 1959), rezerwuje dla CLS osobny rozdzial, tak jak przyktadowo dla H. Kelsena czy marksistowski
teorii panstwa i prawa.

40 M.D.A. Freeman, Lloyd’s..., op. cit., s. 1055.
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w rzeczywistosci jest politycznym i ekonomicznym uzaleznieniem, jak o samore-
alizacji jednostki, dokonujacej wolnych wyboréw. Czy przyktadowo wolny wybor
dokonany w ramach realizacji uprawnienia do posiadania broni: kupi¢ pistolet
automatyczny czy strzelbe, stuzy podstawowym celom kapitalizmu czy samoreali-
zacji jednostki? Powyzszy przykiad, zapewne nazbyt uproszczony, moze ilustro-
wac korzySci jednostki wynikajace z gospodarki wolnorynkowej. KorzySci te sa
opisywane jako wolnoSci a odstgpienie od realidéw wolnorynkowych bytoby utrata
wolnosci. W ten sposob sg bagatelizowane spotecznie niepozadane aspekty wol-
nego rynku. Jak zauwaza Duncan Kennedy: ,,Przynajmniej cze$¢ ludzi wierzy

w takie teorie, poniewaz mys$la, ze sa one prawdziwe, nawet jezeli im si¢ wydaja

zbyt zte aby byly prawdziwe... Dla wielu ludzi... teorie ktore ukazujq racjona-

lizm, koniecznos¢ i skutecznos€... stuza jako rodzaj mechanizmu obronnego.

Teorie te s3... sposobem przymykania oczu na okropiefistwa rzeczy, jakimi one

sq w swej istocie”41.

W swej ksigzce, A Guide to Critical Legal Studies, Mark Kelman identyfikuje,

w kolejnych rozdziatach, trzy podstawowe sprzecznosci liberalnej mySli prawni-

czejt?:

1. Sprzeczno$¢ miedzy zobowigzaniem do mechanicznego stosowania reguf
(poniewaz sg wtasciwym instrumentem rozwigzywania sporéw) a zobowig-
zaniem do stosowania standardéw (niekiedy sformutowanych ad hoc), ktore
pozwalajg w nalezyty sposob uwzglednic specyfike danej sytuacji*3.

2. Sprzeczno$¢ miedzy zaangazowaniem w tradycyjng liberalng ide¢ (wartoSci
czy tez pragnienia sa arbitralne, subiektywne i zindywidualizowane, podczas
gdy fakty i przyczyny maja charakter obiektywny i uniwersalny) a zaangazo-
waniem w ide¢ (mozemy poznaé obiektywnie spoteczne i etyczne prawdy albo
tez towarzyszy nam nadzieja, ze jest mozliwe, w celu poszukiwanie prawdy
moralnej, wyjScie poza klasyczne odrdznienie tego, co obiektywne i tego, co
subiektywne)4.

3. Sprzeczno$¢ miedzy zobowigzaniem do dyskursu intencjonalistycznego, w kto-
rym ludzkie dziatania sa postrzegane jako przejaw wolnej woli a dyskursem
zdeterminowanym, w ktorym dzialanie podmiotu jednostkowego nie moze
zastugiwac¢ ani na szacunek ani na potepienie, poniewaz jest traktowane jako
oczekiwany rezultat istniejacych uktadow4.

Sprzecznoscia bodaj najczeSciej analizowang jest sprzeczno$¢ wymieniona
jako pierwsza. Kelman w swej analizie odwotuje si¢ do piSmiennictwa Duncana

41 D. Kennedy, Cost-reduction theory as legitimation, (1981) 90 Yale Law Journal 1275, s. 1283; za:
J.E. Penner, McCoubrey..., op. cit., s. 154.

42 M. Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, Cambridge, Mass.: Harvard University Press
& London, 1987, s. 3.

4 M. Kleman, Rules and Standards, (w:) tenze, A Guide to..., op cit., s. 15-63.

4 M. Kelman, The Subjectivity and Value, (w:) tenze, A Guide to..., op. cit., s. 64-85.

4 M. Kelman, Intentionalism and Determinism, (w:) tenze, A Guide to..., op. cit., s. 86-113.
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Kennedy’ego.* Kennedy analizuje sprzecznos$¢ zwigzang ze stosowaniem przez
sady regut i zasad w kontekscie sprzecznoSci postaw, odpowiednio: indywiduali-
stycznej i altruistycznej. Jak konkluduje: ,,Altruizm neguje sedziowskie prawo
do stosowania regul, bez ogladania si¢ przez rami¢ na skutki swego dzialania.
Altruizm ponadto zaprzecza, jakoby jedyna alternatywa dla pasywnej postawy
bytlo domaganie si¢ totalnej sedziowskiej dyskrecji... Altruizm zapewnia, Ze
mozemy zrozumie¢ wartoSci ludzi uwikltanych w swe partykularne relacje oraz
zrozumieé motywy moralne, ktorymi si¢ kieruja. Takie zrozumienie pozwala cza-
sami sedziemu podja¢ decyzje... na podstawie wszelkich okolicznosci, bardziej
z perspektywy czlonka spoteczenstwa anizeli jednostki”47. Postulat wigkszego
zrozumienia dla spolecznych postaw i zachowan zgtasza rowniez Unger, dla
ktorego spoteczenstwo jest ,strefa podwyzszonej wzajemnej wrazliwosci”48.

Poglady Kennedy’ego zdajg si¢ ukazywac jedynie sedziowskie rozterki, ktore
moga pojawi¢ si¢ w procesie orzeczniczym. W pdzniejszej publikacji*® Kennedy
jednak dowodzi, ze rozterki sedziowskie sa niejako czubkiem gory lodowej,
w tym znaczeniu, ze ilustruja jedynie to, czym przesigkniete jest cale liberalne
spoleczenstwo. Tak rozumiane i wszechobecne sprzecznosci zostaja uznane przez
niego za sprzecznosci fundamentalne (fundamental contradiction).

»oprzeczno$¢ fundamentalna — polegajaca na tym, ze relacje z innymi sg
zarowno konieczne dla, i nie do pogodzenia z naszg wolno$cig — nie jest jedy-
nie intensywna. Jest wrecz przenikajaca. Po pierwsze jest aspektem réznorakich
przezy¢, ktorych doswiadczamy w kazdej formie zycia spolecznego. Ujawnia si¢
w relacjach zakochanych, matzonkow, rodzicow i dzieci... partnerow w intere-
sach, kolegéw itp. Po drugie, w przypadku prawa, przynajmniej takiego prawa
jak je si¢ powszechnie definiuje, [fundamentalna sprzecznos¢] nie jest juz jakims
tam aspektem, ale prawdziwym sednem problemu”>0.

Podobna analize, cho¢ moze jeszcze bardziej obszerng i zlozona, przedstawia
Unger. Fundamentalne sprzecznosci wynikaja z naszej tgsknoty do funkcjono-
wania w grupie spolecznej z jednoczesnym przesSwiadczeniem, ze czesto w takiej
grupie spolecznej doznajemy wielu przykrosci. Jednostki do pelnej samorealiza-
cji potrzebuja siebie wzajemnie. Szukajac akceptacji innych, przezywaja jedno-
czesnie niepokoj, a niekiedy wrecz strach przed brakiem tej akceptacji, przed
instrumentalnym traktowaniem przez innych. Jednostki maja Swiadomosé, ze

46 W szczeg6lnosci do: D. Kennedy, Form and substance in private law adjudication, (1976) 89 Har-
vard Law Review 1685.

47 D. Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication, (w:) D. Patterson (ed.), Philosophy
of Law and Legal Theory. An Anthology, Blackwell Publishing Ltd., 20006, s. 240.

48 R. Unger, The Critical Legal Studies Movement, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1986,
s. 66; za: J. McGowan, Postmodernism and Its Critics, Ithaca & London: Cornell University Press, 1994,
s. 223.

49 D. Kennedy, The Structure of Blackstone’s Commentaries, (1979) 28 Buffalo Law Review 209.

50 D. Kennedy, The Structure of Blackstone’s Commentaries, (w:) A.C. Hutchinson, Critical Legal
Studies, Totowa: Rowman & Littlefield Publishers, 1989, s. 140.
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grupa spoteczna nie jest monolitem, i ze znajda si¢ w niej tacy, ktorzy wyko-
rzystaja jej slabe punkty. Z drugiej strony kontaktéw spolecznych nie mozna
uniknaé, a za bezsporny przyktad moga postuzy¢ relacje rodzinne czy interakcjie
wynikajace z zaspakajania podstawowych potrzeb zyciowych. Proces wymiany
dobr czy stosunek pracy czesto stuzy ujarzmieniu jednostki przez tych, ktorych
z uwagi na swa pozycje w strukturze wladzy lub status majatkowy uzurpuja sobie
prawo do wykorzystywania innych>!.

Prawo nie jest obiektywne ani neutralne ani okre§lone. Prawo
legitymizuje hierarchi¢ i strukture wtadzy, maskuje i utrwala sprzecznosci.
Poprzez kategoryzacje podmiotow prawa — ttumi indywidualnoSci a poprzez
reifikacj¢ poje€ i idei — indoktrynuje. Generalnie rzecz biorac, jest gleboko nie-
sprawiedliwe.

Pomimo swej destruktywnej roli, prawo nie jest dla przedstawicieli CLS
instrumentem wyzysku i ucisku w rozumieniu marksistowskim. Warto o tym
wspomnie¢, poniewaz powszechnie uznaje si¢ CLS za lewicowa spuscizne reali-
zmu amerykanskiego, tak jak szkote Law & Economics za prawicowa. Nie przyj-
muja oni czysto instrumentalistycznego punktu widzenia, cho¢ pewne bardziej
wyrafinowane powigzania miedzy tym, co marksiSci nazywaja baza, a tym, co
nazywaja nadbudowa moga by¢ wyczuwalne>2. | [P]rawo nie moze by¢ uzytecznie
rozumiane przez kogos$, kto ma z nim do czynienia, przy calej jego ztozonosci,
jako nadbudowa. Reguly prawne, egzekwowane przez panstwo i pojecia prawne,
ktore przenikaja wszelkie aspekty mysli spotecznej konstytuuja kapitalizm row-
nie dobrze jak i stuza interesom prowadzonym wewnatrz systemu. Prawo jest
aspektem catoksztaltu spotecznego a nie jakim$ psim ogonem™33. Przedstawiciele
CLS nie prorokujg réwniez, tak jak to czyni klasyczny marksizm, wyzwolenia sie
spod jarzma cimigzycielskiego prawa. W tym znaczeniu — jak uwaza Harris — nie
wykazujg takiego optymizmu jak marksiSci>4.

Ze szczegblnag uwaga nalezy potraktowac jeden z najbardziej solidnych funda-
mentOw liberalnego prawa — jego neutralnos¢ i obiektywizm. Chodzi tu przede
wszystkim o neutralno$¢ wobec wartosci, tylko co to wlasciwie oznacza? Przede
wszystkim nie chodzi tu o odniesienie do jakiego$ konkretnego systemu prawa,
ale do prawa ujmowanego w kategoriach abstrakcyjnych. System prawa, w kto-
rym przepisy prawa karnego zakazuja zabojstwa czy kradziezy, nie jest moralnie

51 R.M. Unger, Passion: An Essay on Personality, New York: Free Press, 1984, s. 96; za: J.E. Penner,
McCoubrey..., op. cit., s. 197.

52 A. Thompson, Critical..., op. cit., s. 6, za: J.E. Penner, McCoubrey..., op. cit., s. 153.

53 D. Kennedy, Legal Education as Training for Hierarchy, (w:) D. Kairys (ed), The Politics of Law.
A Progressive Critique, New York: Pantheon Books, 1990, s. 47.

54 J.W. Harris, Legal..., op. cit., s. 110.
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neutralny. Nie jest nim takze taki system prawa, ktory ,,zakazuje, tak samo boga-
tym jak i biednym, spa¢ pod mostami, zebra¢ na ulicach i kras¢ chleb”>.

Liberalny ideat prawa, zdaniem liberatow, odnosi si¢ bardziej do formy ani-
zeli do tresci. Tres¢ prawa moze by¢ uwarunkowana politycznie, podczas gdy jego
forma pozostaje zasadniczo neutralna. Nie zgadzaja sie z tym przedstawiciele
CLS. Duncan Kennedy w artykule Form and Substance in Private Law Adjudi-
cation>® wskazuje na dwa formalne rodzaje prawa (artykut Kennedy’ego dotyczy
prawa prywatnego) — reguly i standardy.

»53 dwa przeciwstawne tryby dotyczace kwestii formy, ktora powinna by¢
zastosowana dla rozwigzania materialnoprawnych problemdw. Jeden tryb for-
malny faworyzuje wykorzystanie jasno zdefiniowanych, wygodnych w stosowaniu
(highly administrable), regut og6lnych; drugi wspiera wykorzystanie godziwych
standardéw znajdujacych zastosowanie w tworzeniu rozstrzygnie¢ ad hoc, ale
majacych wzglednie niewielkg warto$¢ jako precedens’.

Reguty moga by¢ stosowane niemalze mechanicznie i — jak dowodzi Kennedy
— ich najwazniejsza cecha charakterystyczng jest formalna mozliwos¢ ich urze-
czywistniania (formal realizablity). Pojecie to Kennedy zapozycza od Rudolfa
von Iheringa a ma ono ,,...opisywac stopiefi, w jakim prawna dyrektywa posiada
ceche powtarzalnej reguly zdolnej do rzadzenia spoleczenistwem (ruleness)”s8.
Przeciwienistwem regul sa standardy, ktére podobnie jak Dworkin, Kennedy
dzieli na principle i policy>®. Sedziowie, stosujac standardy, wini nie tylko ustalié
istotne w danej sprawie fakty, ale takze oceniac je, biorac pod uwage wartosci
wyznawane przez dane spoleczenstwo, ktorych wyrazem sa wlasnie standardy.
Jako przykiad standardow Kennedy podaje: ,,dobra wiare, nalezyta starannosc,
stusznos$¢, brak $wiadomosci, niestuszne wzbogacenie i racjonalno$¢”0.

Kennedy dowodzi, ze bezosobowe reguly lepiej wspierajg indywidualizm,
ktéoremu towarzyszy m.in. wiara we wlasne mozliwosci. Dla Kennedy’ego istota
indywidualizmu jest wytyczenie ,,0strego rozroéznienia pomig¢dzy wlasnymi inte-
resami i interesami innych, potaczone z wiara, ze uzasadnione i stuszne jest
uznanie pierwszefnstwa wlasnych interesow, ale powinno si¢ wykazywaé goto-
woS¢ do przestrzegania regul, ktdre czynia mozliwym wspolistnienie z innymi
jednostkami, w podobny sposdb uwarunkowanymi do realizacji swych wtasnych

55 A. France, Czerwona lilia, Czytelnik, 1962; cytat zaczerpnigty z: J.A. Baer, Feminist Theory and the
Law, (w:) K.E. Whittington, R. Keleman, G.A. Caldeira, The Oxford..., op. cit., s. 439.

5 D. Kennedy, Form and Substance..., op. cit., (w:) D. Patterson (ed.), Philosophy of Law..., op. cit.,
s. 193-253; pierwotnie opublikowany w (1976) 89 Harvard Law Review 1685-1778.

57 D. Kennedy, Form..., op. cit., (w:) D. Patterson, Philosophy of..., op. cit., s. 193.

58 D. Kennedy, Form..., op. cit., (w:) D. Patterson, Philosophy of..., op. cit., s. 194.

39 Przeciwstawianie sobie regul i zasad bywa kwestionowane. Jak dowodzi MacCormick, nie jest moz-
liwe ustalenie w wielu sprawach znaczenia reguly bez uwzglednienia zasad czy wartosci. ,,Standardy nie sa
czym$ odrgbnym od reguly, ale jednym z mozliwych jej komponentéw”; N. MacCormick, Reconstruction
after Deconstruction, (w:) A. Norrie (ed.), Closure or Critique. New Direction in Legal Theory, Edinburgh
University Press, 1993, s. 145.

60 D. Kennedy, Form..., op. cit., (w:) D. Patterson, Philosophy of..., op. cit., s. 194.
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interesow”0l. Standardy z kolei lepiej odzwierciedlajg postawy altruistyczne. Co
prawda retoryka liberalnego indywidualizmu zdominowata prawniczy dyskurs,
nie mniej jednak mozliwe jest takze zdefiniowanie etyki innego rodzaju. Zda-
niem Kennedy’ego, istota altruizmu jest ,wiara, ze nie powinno si¢ dogadzaé
natogowi uznawania wyraznego pierwszenstwa wlasnych interesow przed inte-
resami innych. Altruizm nakazuje nam poSwi¢canie si¢, dzielenie si¢ i bycie
milosiernym™62.

Standardy pozwalajg zatem sagdom dostosowywaé prawo, do tego, co uznaja
za sluszne rozstrzygniecie z uwzglednieniem zaréwno sytuacji stron jak rowniez
dobra ogdlnospotecznego. Ani reguly ani standardy nie sa, w odniesieniu do war-
toSci, neutralne. Pojecie rozsgdna osoba moze co innego oznaczaé z perspektywy
mezezyzny a co innego z perspektywy kobiety. Pojecie sfuszne wynagrodzenie — co
innego z perspektywy pracodawcy a co innego — pracownika. Jednostka moze
by¢ wolna w kierowaniu si¢ takimi czy innymi warto$ciami ale prawo takiej wol-
nosci nie ma. Koncepcja, ze liberalny system wartoSci polega po czeSci na tym,
ze deklaruje wolno$¢ wobec wartosci — w ocenie Kairysa — maskuje istnienie
konfliktéw spotecznych®3.

Przykladem krytyki dotyczacej pozornej neutralnosci poje¢ prawnych — jak
wskazuje Brian Bix — moze by¢ rozréznienie na sfere prywatng i publiczng®®.
Problem wspomnianej dychotomii jest takze obecny w jurysprudencji femini-
stycznej. Podejmuje go, miedzy innymi Frances Olsen, zastepujac pojecia pry-
watne/publiczne pojeciami rodzina/rynek. Rozwazania Olsen, silnie zabarwione
pogladami marksistowskimi, ukazuja, ze ,,...rodzina nie jest uznawana za byt
zintegrowany ze strukturg liberalizmu”, cho¢ inni moga nadawac jej wieksze zna-
czenie, to niekiedy ,,uswiecaja ja jako socjalistyczng wspolnote”%. Carl Degler
powolywany przez Olsen dowodzi, ze najbardziej znany slogan komunizmu ,,«od
kazdego stosownie do jego zdolnos$ci, kazdemu stosownie do jego potrzeb» jest
podstawowa zasadg zycia rodzinnego”.

Dychotomia publiczne/prywatne zajmowali sie¢ réwniez realiSci amerykanscy.
Jednym z podstawowych argumentdw przeciwko utrzymywaniu neutralnej dycho-
tomii sfery prywatnej i publicznej, autorstwa duetu: Robert Hale (ekonomista)
i Morris Cohen (filozof) — jak wskazuje Brian Leitert’ — jest sposob kreacji
sfery prywatnej. Argumentowi temu z czasem nadali rozglos przedstawiciele
CLS, ukazujac przewrotno$¢ tej konstrukeji. Sformutowany jest nastepujaco: ,,od

61 D. Kennedy, Form..., op. cit., (w:) D. Patterson, Philosophy of..., op. cit., s. 207.

62 D. Kennedy, Form..., op. cit., (w:) D. Patterson, Philosophy of..., op. cit., s. 209.

03 D. Kairys, Introduction, (w:) tenze, The Politics..., op. cit., s. 6.

04 B. Bix, Jurisprudence..., op. cit., s. 220.

05 F Olsen, The family and the market: A study of ideology and legal reform, (w:) F. Olsen (ed.),
Feminist Legal Theory II: Positioning Feminist Theory within the Law, New York: New York University
Press, 1995, s. 511. Artykul pierwotnie opublikowany w (1983) 96 Harvard Law Review 1497.

66 QOlsen, The Family..., op. cit., (w:) F. Olesen (ed), Feminist..., op. cit., s. 512.

67 B. Leiter, Legal Realism, (w:) D. Pattresson (red.), A Companion to..., op. cit., s. 278.
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kiedy to decyzje wtadzy publicznej (governmental) tworza i strukturyzuja tzw.
sfere prywatna, to nie powinno si¢ zaktada¢ nie-interwencjonizmu w ta domene
prywatnosci (przyktadowo, wolnego rynku czy stosunkOw rodzinnych), poniewaz
w swej istocie jest to twOr publiczny”68.

Argument CLS nie jest wolny od krytyki, na ktérej analize¢ nie ma tu miej-
sca®, ale nalezy uzna¢, ze prawo spoleczefistw liberalnych ani nie jest neutralne
pod wzgledem wartoS$ci, ani nie jest klarowne ideologicznie. Mozna by powie-
dzieé, postugujac sie metaforag zawoddow, ze miedzy bezosobows i abstrakcyjng
regula z jednej strony i standardem, ktérego stosowanie czesto jest zwiazane
z dyskrecjonalng wtadza sadu — z drugiej, trwa nieustanne przeciaganie liny.
I jest to walka majaca zapewni¢ okres$long (w danym miejscu i czasie) hierarchi¢
wartoSci politycznych.

Prawo liberalne nie jest takze wystarczajaco okreSlone. Cho¢ koncepcji nie-
okreslonosci jest wiele, to wigkszo$¢ z nich ma charakter lingwistyczny. Postulat
catkowitej okreslonosci zdaje si¢ by¢ nieosiagalnym ideatem. Z drugiej strony
— totalna nieokreSlonos¢, gdzie ,,wszystko staje si¢ dyskursem”70 jest koncepcja,
pod ktora podpisze si¢ tylko Derrida i jego zwolennicy. Pomig¢dzy tymi skrajno-
$ciami znajdziemy koncepcje open texture Harta’l, koncepcje wspolnoty interpre-
tacyjnej Fisha’2, propozycje Lyotarda odwotywania si¢ do autorytetu tych, ktorzy
wiedza (the knowers)’, i wiele innych. Idzie wigc raczej o to, czy prawo jest
wystarczajaco okreS§lone. W kwestii nieokreslonosSci prawa teoretycy CLS
przedstawiaja roznorodne koncepcje. Odnosza si¢ one zarowno do przyczyn, jak
i do skutkdéw owej nieokre§lonoSci. Swych zarzutdéw nie ograniczaja jedynie do
braku precyzji wyrazen danego jezyka. Problem nieokre§lonoSci prawa ma gieb-
sze uzasadnienie i wynika z ,,fundamentalnych r6znic dotyczacych zasad (policies
and principles), na ktorych prawo powinno by¢ oparte”’4. Jednakze w ich ocenie
prawo nie jest wystarczajaco okreslone. Jedng z bardziej wyrazistych wersji nie-
okreslonoSci prawa zaproponowal James Boyle’>:

»Nic, co jest dla jezyka czynnikiem wewnetrznym, nie wymusza okreslo-
nego rezultatu. W kazdej sprawie sagdowej sedzia moze wydac szeroki zakres
decyzji, ktore zgodnie z kanonami prawniczego rozumowania bylyby formalnie
poprawne. OczywiScie, przyjmowane powszechnie znaczenie, oczekiwania spo-

68 B. Leiter, Legal..., op. cit., s. 278.

% Dokonuje jej migdzy innymi: C. Sunstein, Lochner’s Legacy, (1987) 87 Columbia Law Review
873-919, s. 917-19.

70 J. Derida, Positions, London: Althona Press, 1981, s. 280.

71 H. Hart, Pojecie prawa, Warszawa, Wydawnictwo Naukowe PWN, 1998, s. 171-186.

72 B. Bix, A Dictionary of Legal Theory, Oxford University Press, 2004, s. 104

73 F. Lyotard, The postmodern conditions: a report on knowledge, University of Minnesota Press,
Minneapolis, 1997, s. 19.

74 H. Collins, Laws as Politics: Progressive American Perspective, (w:) J. Penner, D. Schiff, R. Nobles,
Introduction to Jurisprudence and Legal Theory. Commentary and Materials, Oxford University Press, 2005,
s. 287.

75 B. Bix, Jurisprudence..., op. cit., s. 219.
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teczne, zwyczaje, a takze inne czynniki moga stwarza¢ wrazenie, ze wlasnie taka
decyzja jest nieunikniona, cho¢ dzieje si¢ tak duzo rzadziej niz my§li wielu ludzi.
Ale nawet w takich przypadkach, to nie stfowa danej reguly decyduja o tresci roz-
strzygnigcia, ale mnostwo innych czynnikow, ktérych najbardziej znaczacg cecha
jest to, ze posiadaja one przymioty: powszechny, racjonalny czy obiektywny. Od
regul prawnych oczekuje si¢ nie tylko, aby byly okreSlone (...), ale takze, aby
stwarzaly stan okreSlonoSci poprzez stosowanie okreslonych metod interpretacii.
Jednakze same metody interpretacyjne sa zrédtem niejasnych rezultatow i nie
moga by¢ w wystarczajacy sposdb uzupelnione, aby doprowadzi¢ do bezspornych
rezultatow bez jednoczesnego obalenia jakoSci, ktorych sie od nich oczekuje,
a ktorymi sg obiektywizm oraz polityczna i moralna neutralnos$¢”7.

Zakres nieokre§lonSci prawa mogtby zosta¢ ograniczony — tak jak to postuluje
Kennedy — poprzez wprowadzenie precyzyjnych metazasad, ktore rozstrzygatyby
kolizje miedzy konkurujacymi zasadami’’.

Czy cate prawo jest niedookreSlone? Ci, ktorzy dostownie interpretujg hasto
CLS - law is politics — powinni przyzna¢, ze cale. Jednakze Lawrence Solum,
powotujac sie¢ na Kairysa i Tushneta, dochodzi do wniosku, ze niekoniecznie.
W wersji najbardziej powsciagliwej bylyby to jedynie ,,wazne kwestie w waz-
nych sprawach”, przykladowo takie jak Roe v. Wade’®, ewentualnie ,wszystkie
sprawy rozstrzygane przez Sad Najwyzszy”79. Sprawy kwalifikowane jako easy
cases nalezy uzna¢ wowczas za pozbawione znaczenia.

W najszerszym rozumieniu teza CLS dotyczaca nieokre$lonosci prawa (inde-
terminacy thesis) jest twierdzeniem, ktére neguje koncepcje, ze klasyczny libe-
ralizm, odwotujac sie do idei rzadow prawa, moze zagwarantowaé prawdziwa
wolnos$¢. Jest to twierdzenie nawet dalej idace, a mianowicie, ze zaden system
rzadow takiej wolnoSci nie jest w stanie zagwarantowaé. Jednakze — jak wskazuje
Guyora Binder — ,twierdzenie to jest bardziej prawdziwe niz nowe”s0,

Rozumowanie prawnicze. Rozumowania prawnicze, szczegblnie te
w procesach sadowych, nie sg neutralne a czesto sa wyborami politycznymi
(w szerokim znaczeniu), ukrytymi pod ptaszczykiem swoistosci rozumowania,
wspierane gloszeniem pogladow, ze obiektywne wazenie zasad jest w ogdle moz-
liwe. W swej istocie CLS za zadanie podstawowe uznawato dekonstrukcje liberal-

76 J. Boyle, Introduction, (w:) Critical Legal Studies, J. Boyle (red.), New York University Press, 1994,
s. xx; za: B. Bix, Jurisprudence..., op. cit., s. 219.

77 D. Kennedy, Form and substance in private law adjudication, (1976) 89 Harvard Law Review,
1685-1778, s. 1723-4; za: K. Kress, Coherence, (w:) D. Patterson, A Companion to..., op. cit., s. 542.

78 Dotyczy kwestii dopuszczalnosci aborcji; [410 U.S. 113 (1973)]; zob.: Roe v Wade (stanowisko
jednego z sadow apelacyjnych), (w:) D.K. Weisberg, Application of Feminist Legal Theory to Women’s
Lives. Sex, Violence, Work, and Reproduction, Philadelphia: Temple University Press, 1996, s. 953-961.

79 L.B. Solum, Indeterminacy, (w:) D. Patterson, A Companion to..., op. cit., s. 499.

80 B. Binder, Critical Legal Studies, (w:) D. Patterson (ed.), 4 Companion to..., op. cit., . 281.
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nych zasad, ktore z taka wyrazistoScig ujawniajg sie w szeroko rozpowszechnionej

czotobitnosci wobec procesu sgdowegos!.

Jak nalezy rozumie¢ koncepcje wyidealizowanego procesu — wyjasnia David
Kairys. Przede wszystkim do ukonstytuowania si¢ tego modelu orzeczniczego
musza by¢ spelnione okreS§lone warunki. PoSrdd nich za najwazniejszy nalezy
uznaé wizje samego prawa — autonomicznego i wolnego od wszelkich wptywow,
czy to z jednej strony politycznych, czy z drugiej — osobistych przekonan sedziego.
Sedzia z kolei ma posiadaé okre§long pozycje, w szczeg6lnoSci ma by¢ niezawi-
sty i podlega¢ jedynie Konstytucji i ustawom (dodajmy, ze w systemie common
law — takze precedensom). Powinien ponadto posiada¢ (jak rowniez prawnicy
wystepujacy przed sadem) stosowng bieglo$¢, zas sama analiza prawna — naturg
obiektywng82. Spetnienie tych warunkéw umozliwia rozstrzyganie sporOw w pro-
cesie, w ktorym:

1. Prawo dotyczace konkretnych kwestii istnieje uprzednio. Jest dostepne, a dla
kazdego kto posiada stosowne prawnicze umiejetnoSci — w petni zrozumiate.

2. Postepowanie dowodowe jest obiektywne i gwarantuje ujawnienie prawdy

dotyczacej faktow.

Prawo jest stosowane do tak ujawnionych faktow.

4. Sedzia, dziatajac w duchu stusznoSci, jest w stanie wyda¢ poprawne orzecze-
nie, z wyjatkiem rzadkich przypadkow, kiedy jego decyzja jest biednas3.
Jezeli pojawiaja sie glosy krytyczne dotyczace przebiegu procesu, a takie

glosy, od czasu do czasu pojawiaja si¢, to koncentruja si¢ na uchybieniu stan-

dardom procesu idealnego, ktory w swej formie naszkicowanej powyzej nadal
pozostaje wzorcem84.

Roéwniez na plaszczyznie krytyki rozumowania prawniczego przedstawiciele
CLS nie utozsamiajg si¢ z podejSciem marksistowskim. Nie probuja przekonaé
nas, ze rozumowania sedziowskie sag w prosty sposdb zdeterminowane baza, czy
tez stosunkami ekonomicznymi. Stosunki ekonomiczne maja wplyw na decyzje
sedziowskie, ale w ramach jednego kolektywnego czynnika zewnetrznego, ktory
jest bardziej polityczny niz ekonomiczny (przy czym takze po cz¢sci spoteczny, czy
osobisty). W zakresie dokonywanych wyboréw, w gruncie rzeczy — politycznych,
sedziowie majg — jak powiada Allan Hunt — ,wzgledng autonomi¢85. Wnikliwa
analiza czynnikdéw zewnetrznych nie jest dla przedstawicieli CLS sprawg istotna.
Wazne jest, ze to one majg wplyw na sedziowskie rozstrzygnigcia, ze nie sa one
rezultatem bezstronnego rozumowania prawniczego. Dlaczego zatem sedziow-

e

81 S.R. Foster, R.A. Lenhardt, The Racial Subject in Legal Theory, (w:) K.E. Whittington, R.D. Kele-
man, G.A. Caldeira, The Oxford Handbook..., op. cit., s. 456.

82 D. Kairys, Introduction, (w:) tenze, The Politics..., op. cit., s. 1.

83 Ibidem.

84 Tbidem, s. 2.

85 A. Hunt, The theory of critical legal studies, (1986) 6 Oxford Journal Legal Studies 1, s. 28-29, za:
J.E. Penner, McCoubrey..., op. cit., s. 157.
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skie decyzje sa w miare zgodne i konsekwentne? Jest to zwigzane z faktem, ze
podzielaja oni pewna wspdlng Srodowiskowa ideologie, ktdéra umacnia liberalny
porzadek, a ten za$ odptaca im mozliwoscig pelnienia prestizowej funkcji i zapew-
nia godziwe §rodki utrzymania.8¢ Nie oznacza to jednak, ze s¢dziowie postepuja
tak z wyrachowania. W znacznej czeSci gleboko wierza w swoja apolitycznos¢
i neutralno$¢. Wierza takze, ze ich decyzje sa rezultatem zdeterminowanym jedy-
nie regufami prawnymi. Ponadto wypracowali juz pewne schematy ujmowania
zagadnien, logike rozwigzywania problemdéws?, co sprawia, ze og6t ich decyzji
posiada to, co Dworkin okreslitby pojeciem integrity. Zatem CLS nie kwestio-
nuja okres$lonej przewidywalnosci rozstrzygnie¢ sedziowskich, ale dworkinowskie
pojecie integrity uznaja za iluzje, poniewaz ,,obejmuje ono marginalizacje tych
zasad, ktore nie pasuja. Co wiecej... wizja tych zasad, ktore pasuja, ktore przez
sedziow sa uprzywilejowane, to wizja, ktora ucielesnia raczej polityczno-prawi-
cowe przekonania”$8. Niekiedy jednak sedziowie przezywaja rozterki moralne;
zdaja sobie sprawe, ze — jak nieco wieloznacznie twierdzi Kairys — mogliby zrobié¢
co$ naprawde dobrego, ale mogacego zaszkodzi¢ ich karierze, czy sadownictwu
w ogole®. Jezeli jednak — jak utrzymuja przedstawiciele CLS — nie ma zadnej
odrebnej formy prawniczego rozumowania, to prawniczy dyskurs staje si¢ po pro-
stu debatg polityczna, w ktorym argumenty wspierane esencjalnie sprzecznymi
pogladami doktryny nie moga doprowadzi¢ do zadnego wigzacego rezultatu0.
Roéwnie krytycznym recenzentem procesu orzekania jest Unger. Jego sta-
nowisko nie dziwi, od kiedy zidentyfikujemy jeden z podstawowych celow jego
teorii politycznoprawnej. Celem tym jest — jak wskazuje Susan Moller Okin —
ukazanie i zlikwidowanie ,,napiecia pomiedzy liberalnym poswieceniem si¢ for-
malnej rownoSci prawa i rzeczywistymi relacjami dominacji i zaleznosci, ktore
charakteryzuja wspodtczesne spoleczenistwa liberalno-kapitalistyczne1. W ocenie
Ungera orzecznictwo (ujmowane kolektywnie) jest uwarunkowane politycznie,
a jego celem jest przede wszystkim ulatwienie realizacji okre§lonych politycznych
potrzeb lub motywowanie spoteczenstwa do pozadanego zachowania. Wszelkie
zmiany sg hamowane, a utrwalanie status quo odbywa si¢ w zgodzie z neutral-
nymi i jedynie stusznymi zasadami liberalnego prawa®2. Zreszta wigkszoS¢ teorii
politycznych i spotecznych ma rutynowo wkomponowany element determinizmu,
ktory znacznie ogranicza mozliwos$¢ zmian. Teorie te staraja si¢ ksztattowac — jak

LA

to ujmuje Unger — spoleczng ,,fatszywa konieczno$¢” (false necessity) i znacznie

86 J.E. Penner, McCoubrey..., op. cit., s. 157.

87 D. Kairys, Introduction, (w:) idem, The Politics..., op. cit., s. 6.

88 H. Collins, Laws as Politics: Progressive American Perspectives, (w:) J. Penner, D. Schiff, R. Nobles
(eds), Introduction to Jurisprudence..., op. cit., s. 288.

89 D. Kairys, Introduction, (w:) idem, The Politics..., op. cit., s. 8.

9% R. Wacks, Understanding..., op. cit., s. 341 (prawdopodobnie sg to poglady Trubeka).

91 S.M. OKkin, Justice, Gender and the Family, Basic Books, Inc, 1989, s. 117.

92 R. Unger, Passion: An Essay on Personality, New York: Free Press, 1984, s. 47; za: J.E. Penner,
McCoubrey..., op. cit., s. 166.
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ograniczaja mozliwoSci objaSnia rzeczywistoSci z pozycji bardziej ogdlnej czy
historycznej®.

Dlatego tez problem nie polega na tropieniu odstepstw od procesu idealnego,
w tym takze odstepstw od kanonéw rozumowania prawniczego. Problem polega
na tym, ze takiego odrebnego rozumowania prawniczego po prostu nie ma.
Dlaczego jednak tego nikt nie dostrzega? Zdaniem Davida Kairysa, zwigzane
jest to z tym, ze prawnicy, szczeg6lnie ci, ktorzy zyja swojq praca, wypracowali
wlasny sposob komunikowania si¢ i prowadzenia dyskursu, o ktorym mysla, ze
jest szczegdlnym prawniczym rozumowaniem. Nawet wigcej, to co robia, jak si¢
ubieraja, wszelkie prawnicze gadzety, atmosfera sadow, kancelarii prawniczych,
ksztattuja sposob zycia tak odrebny, ze ,,ich zachowanie moze by¢ dla ich matzon-
kow i przyjaciol nie-prawnikOw niezrozumiale™4. Co ciekawsze, sami prawnicy
czesto miedzy soba dyskutujg o nieprzewidywalnosci rozstrzygniec sedziowskich,
a w dowcipach typu: gdzie dwoch prawnikéw, tam trzy opinie prawne, potrafia
dostrzec glebszy problem.

Prawnicy w kontaktach z klientami, w swych rozumowaniach, przezywaja cze-
sto swoiste rozdwojenie jazni. Z jednej strony staraja si¢ zachowac obiektywizm,
za$ z drugiej — zaczynaja wierzy¢, ze stanowisko, ktore przyjmuja — najczesciej
na korzys¢ klienta — jest uzasadnione szczegdlnym trybem rozumowania prawni-
czego. Ostatecznie, kiedy dochodzi do sytuacji, w ktérej to oni maja by¢ strong
procesowa we wiasnej sprawie, tracg wiar¢ w obiektywizm swego rozumowania
i decyduja si¢ na ustanowienie petnomocnika. Ta ,,schizofrenia” zaczyna si¢ ujaw-
nia¢ w prawniczych interpretacjach, pozornie obiektywnych, kiedy to z wiarg (nie
wiadomo czy prawdziwg) zaczynaja wypowiadaé opinie, bywa, ze niedorzeczne,
na korzy$¢ klienta, kwestionujac jednocze$nie wszystko, co powie przeciwnik.
W Stanach Zjednoczonych profesja ta jest uznawana za jedna z najbardziej agre-
sywnych, a jej wykonywanie przynosi czesto negatywne skutki uboczne®.

Problem dotyczacy rozumowan prawniczych ujawnia si¢ réwniez w procesie
nauczania. Student, kiedy od wyktadowcy styszy inng interpretacje prawa, niz ta,
dokonana przez sad, z komentarzem, ze sad nie mial racji — czuje sie¢ zagubiony.
W innym przypadku, kiedy sam ma dokona¢ interpretacji, sugeruje mu si¢, ze
powinien trzymac si¢ ustalonej linii orzecznictwa. Okazuje si¢ ostatecznie, ze
kazdy moze ,,rosci¢ sobie pretensje do prawdziwosci swych twierdzen”%, a stu-
dent i tak nie jest w stanie tego zweryfikowac. Kennedy zwraca jednak uwage, ze
rownie fatalne skutki przynosi bezrefleksyjne przyjmowanie przewazajacej wiek-
szoSci regul prawnych bez uzasadnienia. Aplikowanie takich regut studentowi,

9 R. Unger, Social Theory: Its Situation and Its Task, Cambridge University Press, 1987, s. 145; za:
J. McGowan, Postmodernism and Its Critics, Ithaca & London: Cornell University Press, 1994, s. 57.

94 D. Kairys, Introduction, (w:) idem, The Politics..., op. cit., s. 4.

9 Ibidem, s. 7.

9 Ibidem, s. 4.
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ktoéry nie ma zadnych instrumentdéw do oceny krytycznej, jest dla Kennedy’ego
chrztem ideologicznym (ideological immersion)?".

Dekonstrukcja prawa. Nalezy dokona¢ dekonstrukcji prawa i jezyka
prawniczego, ktore utrwalaja strukture wtadzy, nie posiadajacej zasadniczo legi-
tymacji. Metoda odpowiednia do przeprowadzenie tego procesu ma by¢ trashing
i delegitymizacja.

Dekonstrukceji w najszerszym ujeciu podlegaja prawdy liberalnego legalizmu.
Niestety, i nalezy do powiedzie¢ juz na wstepie, przedstawiciele CLS, stosujac
wlasnag aparature pojeciowa, nie sa w stanie przedstawié teoriom liberalnym
zadnej konkretnej, w miar¢ spojnej alternatywy (the alternative) (moze z wyjat-
kiem nieco naiwnej koncepcji superliberalizmu Ungera), a jedynie alternatywe
w ogole (an alternative)?8.

Dekonstrukcji poprzez trashing, czy tez debunking, poswieca swij
artykut Mark Kelman®. Poniewaz tradycyjne metody nauczania prawa staly si¢
jednym z wazniejszych celow krytyki CLS, rowniez Kelman podejmuje ten watek
w swojej analizie, zwracajac uwagg, ze frashing moze by¢ szczegdlnie uzyteczny
w demaskowaniu rzeczywistych hierarchii i struktury wladzy w relacjach lokal-
nych, przykladowo, na uniwersyteckich law schools. Sposob nauczania, retoryka
akademicka — dla Kelmana — jawig si¢ jako brednie, ktére nalezy zdemaskowac.
Za$ caly demaskatorski projekt zaczyna nabiera¢ charakteru — jak powiada —
politycznego anarchosyndykalizmul®. Przedmiotem trashing’u moze by¢ i byt
sam proces rozumowania prawniczego. Po ukazaniu jego prawdziwego oblicza
okazywal si¢ jedynie wyborem — nieSwiadomym, nieuzasadnionym i powierz-
chownym. Collins poréwnuje trashing do czerwonej plachty na byka, gdzie w roli
byka wystepuja profesorowie prawa, ktérym odmawia si¢ zachowywania ,,jakich-
kolwiek uzytecznych czy intelektualnych rygoréw stuzacych nauczaniu adeptéw
prawa”101,

Jak wskazuje Penner, krytyka metod nauczania prawa przyniosla pewne pozy-
tywne rezultaty. Do programéw amerykanskich i brytyjskich uniwersytetow (cho¢
nie wszystkich) wiaczono elementy koncepcji gtoszonych przez CLS102,

97 D. Kennedy, The Political Significance of the Structure of the Law School Curriculum, wyktad
wygloszony w lutym, 1980 na University of Vicoria, Kanada; za: M. O’Brien, S. Mclntre, Patriarchal
Hegemony and Legal Education, (w:) F.E. Olsen (ed), Feminist Legal Theory 1I: Positioning Feminist Theory
Within the Law, New York University Press, 1995, s. 31.

9% J.E. Penner, McCoubrey..., op. cit., s. 154.

9 M. Kelman, Trashing, (1984) 36 Stanford Law Review 293.

100 M. Kelman, Trashing, op. cit., (w:) A.C. Hutchinson, Critical..., op. cit., s. 216.

101 H. Collins, Law as Politics: Progressive American Perspective, (w:) J. Penner, D. Schiff, R. Nobles,
Introduction to Jurisprudence..., op. cit., s. 302.

102 J E. Penner, McCoubrey..., op. cit., s. 160.
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Deligitymizacja jest zabiegiem innego rodzaju. W pierwszej kolejnosci
nalezy wylowi¢ istote tego, co uznawane jest za najwazniejszg funkcje liberal-
nego prawa. Jest to funkcja legitymizujaca dany system ekonomiczno-spoteczny.
,CLS... postrzega wszelkie zadania [tradycyjnej] jurysprudencji... jako funkcjo-
nujace tak aby nadawac falszywa legitymacj¢ prawu i prawnym systemom”103,
Legitymacja ta, niczym cienka powloka zabezpiecza system przed destrukcja
a zarazem ukrywa jego prawdziwe oblicze. Zerwanie tej cienkiej powloki uka-
rze prawdziwe oblicze systemu, ktdry w gruncie rzeczy jest zepsuty i ma jedynie
zabezpieczaé uksztattowane relacje wtadcze, ktére niewiele maja wspdlnego
z rOwnoscig czy sprawiedliwoscia, przed politycznymi, ideologicznymi czy mate-
rialnymi wyzwaniami.

Prawna legitymacja — jak dowodzi Kairys — ,,przyznaje systemowi i ideolo-
gii bardziej ogo6lng legitymacje..., ktére pomimo swych roszczenn do panowania
wynikajacego z natury, nauki, albo Bozego nadania, najlepiej moga by¢ scha-
rakteryzowane jako dominacja bardzo malej, zasadniczo kolektywnej elity. Tak
postrzegana legitymacja jest pierwotnie oparta na pojeciu technicznej bieglosci,
obiektywizmie i wyidealizowanym modelu procesu sadowego... Ale legitymacja
prawa jest ponadto znacznie wzmocniona, poniewaz w niektorych przypadkach
prawo jest sprawiedliwe i niekiedy stuzy ograniczaniu wladzy”104.

Kategoryzacja i reifikacja. Nalezy takze dokonaé dereifikacji prawa
(zabieg ten jest uznawany rowniez za forme¢ dekonstrukcjil®s). Reifikacjal06
bowiem prowadzi do wypaczenia rozumienia pewnych procesow spotecznych,
natomiast kategoryzacja prowadzi do alienacji czlonkdéw spoteczefistwa.
Poznanie otaczajacego nas §wiata, jego zrozumienie, a takze zakomunikowa-
nie wynikow naszych badan nie bedzie efektywne, o ile w ogole mozliwe, przy
zastosowaniu metody deskryptywnej, w odniesieniu do kazdego jednostkowego
przedmiotu poznania. Nawet gdyby zastosowal t¢ metode, to sam opis bedzie
zawieral pewne pojecia, ktdore mozna okresli¢ jako kategorie. Nie odnosza si¢
one do jakiego$ realnego bytu czy elementdw jego opisu; tworza raczej jego
ogolne wyobrazenie. Takze w Zyciu codziennym nieustannie postugujemy si¢
takimi kategoriami i dla wielu jest oczywiste, ze sg to kategorie abstrakcyjne.
Podobnie jest w przypadku jezyka prawnego, ktéry w znacznej czesci postu-
guje sig kategoriami. Naukowcy spod znaku CLS stojg na stanowisku, ze to

103 A. Thompson, Critical approaches to law: who needs legal theory? (w:) 1. Grigg-Spall, P. Irealand,
The Critical Lawyers’ Handbook, London: Pluto Press, 1992, s. 2; za: J.E. Penenr, McCoubrey..., op. cit.,
s. 152.

104 D, Kairys, Introduction, (w:) idem, The Politics..., op. cit., s. 7.

105 J. E. Penner, McCoubrey..., op. cit., s. 160.

106 Pojecie to uzywane juz bylo przez Marksa a rozwinigte zostalo w piSmiennictwie wegierskiego
marksisty, Gyorgy Lukacs’a; R. Wacks, Understanding..., op. cit., s. 339-340. Przejrzysty przyktad dekon-
strukcji pojecia prywatno$¢ (privacy) zostal zaprezentowany w: H. Collins, The Decline of Privacy in Private
Law, (1987) 14 Journal of Law and Society 91-103, s. 92-96.
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nieustanne postugiwanie si¢ kategoriami, w szczegOlnoSci w przypadku prawa,
powoduje, ze zaczynamy o tych kategoriach mySle¢ jak o rzeczach istniejacych
realnie. Traktowanie pojec¢ czy idei jak rzeczy istniejacych fizycznie jest okreSlane
jako reifikacja. Zjawisko to, w szczegdlnosci jako forma prawniczego myslenia,
dostrzegane juz bylo przez amerykanskich realistow prawniczych, przyktadowo
przez Felixa Cohena (1907-1953). Cohen na potrzeby swych badan zapropono-
wal nawet neologizm, thingification!07. Nalezy jednak zauwazy¢, ze postugiwanie
sie kategoriami jest nieuniknione, jezeli zgodzimy si¢, ze prawo jest Srodkiem
wdrazania idealu sprawiedliwosci nie tylko prawnej (justice according to law),
ale posrednio takze etycznej, czyli po prostu realizacji postulatu sprawiedliwego
prawa (justice of the law). Nawet wigcej, dzisiaj efektywne dazenia do osiagnigcia
stanu sprawiedliwosci spotecznej (jakkolwiek rozumianej) nie jest mozliwe bez
korzystania ze Srodkoéw prawnych!08,

Jak dochodzi do reifikacji, wyjasnia Robert Gordon: ,,WymySlamy skrotowe
okreSlenia, takie jak modernizacja, jako sposdb podsumowania tego, co sie
wydarzyto w danym spoteczenstwie, a nastepnie usilujemy dokona¢ generalizacji
dotyczacych konkretnych spoleczenstw. Poprzez te intelektualng sztuczke doko-
nujemy reifikacji naszej etykiety w odniesieniu do procesu, ktory musiat prze-
biega¢ w taki sposob, w jaki przebiegal. Nastepnie catg przypadkowa zbieraning
wspolczesnych praktyk spolecznych (w szczegdlnosci praktyk nieprzyjemnych
i dokuczliwych) zaczynamy wyjasniaé¢ jako naturalny skutek modernistycz-
nego procesu. Ale jezeli nie ma zadnego takiego pojedynczego procesu, to takze
nie moze istnie¢ zaden zbidr funkcjonalnych reakcji na ten proces”109.

Gordon przedstawit nam swdj opis reifikacji pewnego ewolucyjnego procesu,
ale reifikacji podlegaja rowniez kategorie osob. Nie bedziemy wowczas Kowal-
skim kupujacym pralke, ale konsumentem, ani Nowakiem pozyczajacym pienia-
dze od Wisniewskiego, ale pozyczkobiorcy itd. (kategoryzacja). Jednostki w ten
sposOb zatracaja swoja indywidualno$¢, zostaja zaszufladkowane zgodnie z przy-
padajacym im ogdtem praw i obowiazkow, staja si¢ podmiotami traktowanymi
w pewien stereotypowy sposob. Gdyby teraz spyta¢ prawnika, co moze powiedzie¢
o Nowaku pozyczajacym pienigdze od WiSniewskiego, to zapewne ustalitby jego
sytuacje prawng na podstawie art. 720-724 KC. Tak tez zacznie mysle¢ o sobie
rowniez Nowak. Z czasem sam dla siebie przestanie by¢ indywiduum, a zacznie
postrzegac siebie jako aktora wystepujacego w réznych rolach: pozyczkodawcy,
kupujacego czy najemcy. Kiedy jednak zacznie o tych rolach mysle¢, chocby nie-
Swiadomie, jak o bytach realnie istniejacych, dojdzie do ich reifikacji.

107 B. Bix, Jurisprudence..., op. cit., s. 185

108 J. Balkin, Transcendental deconstruction, transcendental justice, (1994) 92 Michigan Law Review,
1131-1186, s. 1149-1154; za: R. Cotterrell, The Politics of Jurisprudence. A Critical Introduction to Legal
Philosophy, Oxford University Press, 2003, s. 248.

109 R. Gordon, Critical Legal Histories, (1984) 36 Stanford Law Review 57-127; za: J. Boyle (ed.),
Critical Legal Studies, Dortmouth Aldershot, 1992, s. xxiii; za: R. Wacks, Understanding..., op. cit., s. 341.
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Czy do takiej reifikacji dojdzie czy nie, to juz sama tak daleko posunicta kate-
goryzacja deprecjonuje osobowos¢ jednostki i marginalizuje znaczenie indywidu-
lanych relacji wzajemnych. Naukowcy z CLS nazywaja taki stan rzeczy alienacja.
Jest o nig oskarzany zarOwno liberalizm, jak i kapitalizm. Dla Gabela alienacja
wyraza si¢ w traumatycznym i nieuSwiadomionym braku tacznosci wzajemnej
pomiegdzy cztonkami spoleczenstwa. Jak dowodzi:

,Zrodlem tego braku wzajemnej Iacznosci jest pasywnosé, niemoc i izolacja
wynikajaca ze struktury grup, ktoére same sg zorganizowane na bazie przeply-
wow kapitatu. W grupach tych nikt w normalnych warunkach nie jest §wiadomy
poczucia swego braku powigzania z innymi, swej pasywnosci, niemocy i izolacji,
poniewaz takie poczucie rzeczywistosci jest wypierane przez spolecznie komuni-
kowang rzeczywisto$¢. Kazda osoba zaprzecza wobec drugiej, ze cierpi, dlatego
ze takie zbiorowe odrzucenie cierpienia zostalo uczynione warunkiem tego, czym
sq relacje spoteczne”110,

Dla przedstawicieli CLS nieprzekonujace beda zapewnienia tak zindoktry-
nowanych osob, ze wcale nie odczuwaja one swojej alienacji. Raczej powiedza,
ze jest to dowod na to, ze ich indoktrynacja jest catkowita, ze zostali zsocjalizo-
wani do mySlenia w okre§lony sposdb. Nie odczuwaja z tego powodu Zadnego
dyskomfortu albo tez nie dopuszczaja do siebie mysli, ze zostali odarci ze swej
niepowtarzalnoSci, skoro cate spoteczefistwo wokdt tez tego tak nie odczuwa.
Jest to rodzaj presji spolecznej, ktora poki co skutecznie ttumi niepokoje jed-
nostek. Sifa tej presja jest tym wigksza, im wigksza jest zbiezno$¢ w odczuwaniu
rzeczywistoSci przez jednostki. Mamy zatem przedsmak marksistowskiej rewolu-
cji. Jezeli Swiadomo$¢ alienacji bedzie udziatem wiekszej czeSci spoteczenstwa, to
presja pozostalych bedzie mniejsza i juz niewystarczajaca dla sttumienia realnego
cierpienia wyalienowanych jednostek.

Jak juz nadmieniono, techniki dekonstrukcji moga by¢ rézne. Mozna jednak
zasadnie pytaC o jej granice, tak jak pytamy o granice wyktadni funkcjonalne;.
Czy, przyktadowo, artykut II Konstytucji Stanéw Zjednoczonych, zgodnie z kto-
rym prezydentem Stanow Zjednoczonych moze by¢ osoba po ukonczeniu 35 lat,
moze by¢ interpretowany, tak jak probuja to czyni¢ niektdrzy przedstawiciele
CLS, ze chodzi tu nie o wiek biologiczny, ale o dojrzato$¢ mentalng przeciet-
nego 35-latka?1!l Teoretycznie sama propozycja nie jest bezsensowna. Gorzej,
kiedy probuje sie dowodzié, ze wiek 35-letniej osoby, urodzonej 29 lutego w roku
przestepnym, to prawnie rzecz biorgc 8 lat!12,

Nalezy podkresli¢, ze ostrze krytyki CLS, cho¢ wymierzone bezpoSrednio
w ideal rzaddw prawa, czy liberalnego legalizmu jest rowniez krytyka 6wczesnego

10 P Gable, Reification in Legal Reasoning, (1980) 3 Research in Law and Sociology 25-46, s. 28 (w:)
M.D.A. Freeman, Lloyd’s..., op. cit., s. 1075.

11 R. Posner, Law and Literature. A Misunderstood Relation, London & Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1988, s. 219.

H2 R. Posner, Law and..., op. cit., s. 219, przypis 14.
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systemu edukacyjnego i to krytyka, ktdra na tym obszarze przyniosta pozytywne
zmiany. Wpajanie studentom — a jesteSmy juz na naszym rodzimym podworku
— roznorakich zasad prawnych, czy to wywiedzionych przez TK z Konstytucji
czy to uchwalonych przez SN, bez rozwazenia, wyjasnienia i podania kontrargu-
mentOw mozna rownie dobrze nazwac nauka prawa jak i indoktrynacja. A zatem
aplikacja wiedzy, przyktadowo, z zakresu prawa kontraktowego powinna by¢
poprzedzona ewentualnie zwieficzona pewna refleksja teoretyczna, czy doktry-
nalna, jak postrzegana jest natura kontraktu zgodnie z taka czy inng postawa
polityczng czy filozoficzng. Odnoszac sie do rozumowan prawniczych, warto
bytoby ujawnié studentowi tajemnice, ,,przy pomocy jakiej to logiki wyprowadzit
on [tzn. Trybunal Konstytucyjny], z kilku stow zawartych w art. 1 [Konstytucji,
po noweli grudniowej 1989 — zasada panstwa prawa] taki ogrom zasad o tak
zroznicowanych zakresach zastosowania i normowania, a przy tym uzasadnit tyle
wyjatkéw od nich”!13. Jest wigc prawo uwarunkowane politycznie czy nie jest?
Powotywanie si¢ na ,,watpliwg logike i metne interpretacje” §wiadcza o braku
odwagi aby uczciwie powiedzieé, ze ,,pozytywistyczna idea pafnstwa prawnego jest
dzisiaj juz martwa, a wszelkie proby jej reanimacji albo prowadza do naduzyc,
albo w najlepszym razie do SmiesznoSci”114,

STRESZCZENIE

W artykule autor staral si¢ zidentyfikowac i dokonac analizy podstawowych tez, pod-
danych przez CLS krytyce, przyjmujac stanowisko nie tyle aprobujace ile refleksyjne
i majace na celu przemy$lenie owych tez w otoczeniu spotecznym, w ktorym doktryna
liberalna ciagle oczekuje na rzetelng i merytoryczng ocene krytyczng, wolng od sym-
patii czy antypatii politycznych. Analizowane tezy mozna w skrocie ujac nastepujaco:
(1) edukacja prawnicza jest zabarwiona zapatrywaniami politycznymi kadry akade-
mickiej, w przypadku CLS byly to zapatrywania o charakterze liberalnym; (2) war-
tosci lezace u podstaw wspomnianych zapatrywan sg czynnikiem majacym istotny
wplyw na tre$¢ uprawnien, ktore czesto pozostaja w sprzecznosci — sprzecznosci te
rozstrzygaja sady; (3) proces sadowy jest modelem wyidealizowanym i odzwiercie-
dla ide¢ rzadow prawa; (4) prawo posiada walor neutralnosci, obiektywizmu, okre-
§lonosci, racjonalnosci itd.; (5) stosujac prawo w procesach sagdowych (i nie tylko)
prawnicy posluguja si¢ swoista metodologia, zwang rozumowaniem prawniczym;
(6) w rzeczywistoSci wydzialy prawa, same posiadajace hierarchi¢ ,,rdwnolegia”,
ukrywaja prawdziwe oblicze prawa, legitymizuja ukryta struktur¢ wladzy, utrwalajg
niesprawiedliwosci spofeczne i indoktrynuja studentow.

113 1. Morawski, Spor o pojecie paristwa prawnego, ,,Pafistwo i Prawo” 1994, nr 4, s. 12.
14 Ibidem.
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SUMMARY

The author tries to identify and analyze basic theses criticized by CLS. He adopts
a reflexive rather than approving attitude that aims at considering those theses
in a social surrounding in which the liberal doctrine is still waiting for a fair and
substantial critical assessment that will be politically unbiased. The analyzed theses
can be shortly presented as follows: (1) legal education is influenced by the political
opinions of the academic staff; in case of CLS, these were liberal attitudes; (2) basic
values of those attitudes are a key factor having influence on the contents of
rights that are often contradictory; those contradictions are examined and solved
by courts; (3) a court proceeding is an idealized model and it reflects the idea of
the rule of law; (4) law is neutral, objective, definite, rational and the like in its
character; (5) using law in court proceedings (but not only there) lawyers use specific
methodology called legal reasoning; (6) in reality, law departments, having their own
“parallel” hierarchy, hide the true character of law, legitimize the hidden structure
of governance, strengthen social injustice and indoctrinate students.

RESUME

Dans I'article I'auteur essaie d’identifier et analyser des questions principales qui
ont été déja critiquées par CLS et dans ce contexte il présente son attitude non
seulement approbative mais plutdt méditative parce qu’il a pour but de montrer la
reflexion sur les questions surtout dans I'entourage sociale ou la doctrine libérale
attend toujours pour une évaluation critique mais aussi honnéte et fondamentale,
libre de sympathie ou d’antipathie politique. En résumant, on peut présenter ces
questions de la maniére suivante: (1) I’éducation juridique reste toujours influencée
par les opinions politiques du cadre académique — dans le cas de CLS c’était toujours
des idées du caractere libéral; (2) les éléments qui forment la base de ces opinions
ont une influence décisive sur les 1égislations qui peuvent étre contradictoires — et
ces contradictions sont décidées par des tribunaux; (3) le proces juridique est un
modele idéal et présente I'idée du gouvernement de droit; (4) le droit possede la
valeur de neutralité, d’objectivité, de définition, de rationalité etc.; (5) en appliquant
le droit dans des proces juridiques (et non seulement dans ce contexte) les juristes
appliquent une méthode spécifique appelée le raisonnement juridique; (6) en réalité,
les facultés de droit posseédent une hiérarchie ,parallele” et ainsi cachent la vraie
image du droit, rendent vraisemblable la structure cachée du pouvoir, font maintenir
I'injustice sociale et propager les idées parmi des étudiants.
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PE3IOME

ABTOp CTaTbM fieJaeT MOMBITKY WACHTU(UIMPOBATH U TPOBECTH AaHAIN3 OCHOBHBIX
Te3UCOB, NMOABEPrHyThIX Kputuke CLS, nmpuHuMasi MO3MLMIO HE CTOJIBKO Of0OpEeHMs,
CKOJIbKO pedIeKCHUM M HMMesl LEeJIbI0 OOCYKJAEHUE 3TUX TE3UCOB B COLMAIbLHOM
cpene, B KOTOpOHN JnmMbepaibHas JOKTPUHA MO-TIPEXKHEMY HYK/IAeTCsl B COJMHON
M OCHOBATEJLHON KPUTMYECKON OLEHKE, HE3aBUCHMON OT TMOJUTHYECKUX CHUMIATHH
160 aHTUNMATHI. AHAIM3UPYEMble TE3UChl MOXKHO KPAaTKO PE3IOMHMPOBATDH CJIE/IYIOLIM
obpazom:: (1) ropuanyeckoe oOpa3oBaHre MPUOOPETAET OTTEHKH MOJIUTUUECKUX B3IJISI/IOB
npogeccopcko-npenofgaBaTeIbCKoro coctasa; B ciayyae CLS 310 Obuin B3rJsifbl
JIMOEpaNbHOrO XapakTepa; (2) KaTeropuu, CiyKaliye OCHOBAHMEM YIIOMSIHY ThIX B3IJISIIOB,
OKa3bIBAIOT CYIIECTBEHHOE BIMSHUE HA ONpPEiesIeHNEe TTIOJTHOMOYHIA, KOTOPbIE YaCTO BXOMST
B TIPOTMBOPEUMSI — MPOTUBOPEYMSI 3TH pa3peratoT cy/pl; (3) Cy/ieGHbIil IPoLece SBISETCS
WJleaIM3UPOBAHHON MOJIENIbIO U OTPaXKaeT Ueu BEPXOBEHCTBA NMpaBa; (4) npaBy NpUcCyLu
Takue KayecTBa, KaK HENTPAILHOCTb, 00 bEKTUBHOCTD, ONMPENeEHHOCTh, PAMOHAILHOCTD
u T.J.; (5) mpuMeHsist TpaBo B CyAEOHBIX Mpoleccax ( ¥ He TOJIBKO), IOPUCThI UCMOb3YIOT
CBOIO METOJ[OJIOTHIO, HA3bIBAEMYIO TPABOBBIM 00OCHOBaHWEM; (6) B JICHICTBUTEILHOCTH,
CHEeUMaNTbHOCTH MpaBa, caMyu OOJIAjjalollne TapajielbHOl MepapXuei, CKpbIBAIOT
HacTOSIMI OOJMK TIpaBa, y3aKOHMBAIOT 0a30BYIO CTPYKTYpPY BIIACTH, YNPOYHSIOT
COLMANIBHYIO HECTPABENIMBOCTb Y MHJIOKTPUHUPYIOT CTY/ICHTOB.
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