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Okladka: Hiob Adriaensz Berckheyde, NVo-

tariusz w swoim biurze

Zrédto: Web Gallery of Art, Wegry

(www.wga.hu)

Hiob Adriaensz Berckheyde (1630-1693) —
malarz holenderski okresu baroku. Malowat
architekture miast, pejzaze, specjalizowal sig
w przedstawianiu ludzi wykonujacych swoja
prace.

Obraz powstal w roku 1672. Obecnie znajduje
si¢ w zbiorach prywatnych.
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Jerzy Zajadto

Socjologia refleksyjna
w stuzbie jurysprudencji

Reflexive Sociology and Jurisprudence

The author analyses Pierre Bourdieu’s sociological theory and its basic con-
cepts such as: habitus, field, social capital, symbolic violence. He analyses its use-
fulness for understanding some legal phenomena. He claims that changing theo-
retical perspective from philosophy of law to sociology of law makes Bourdieu’s re-
flexive sociology very helpful to understand problems of applicable law and its use
in legal practice. Nowadays jurisprudence is no longer dominated by the positiv-
ist paradigm of methodological autonomy of legal theory. Contemporary jurispru-
dence adopts some external social and humanistic conceptions. Bourdieu’s reflex-
ive sociology offers realistic method that allows to evaluate legal practice of public
authorities and professional lawyers. Bourdieu’s theory changes the concept of law.
It is no longer formal and hierarchical system and it becomes a field full of compli-
cated relations and games played by its participants.

Jerzy Zajadio egendarny amerykanski sedzia
Oliver W. Holmes napisal w 1881
roku na jednej z pierwszych stron

rofesor nauk prawnych
prof P swojego dzieta 7he Common Law naste-

Uniwersytet Gdariski ,
pujace zdanie: ,, Zycie prawa nie jest logi-
ka: ono jest doswiadczeniem™. Ta opi-
nia po dzi$ dzien jest przedmiotem bar-
dzo réznych interpretacji. Dla potrzeb
tego opracowania przyjmuje, ze Hol-
mes si¢ pomylit — zycie prawa jest jed-
nym i drugim: i logika, i do$wiadcze-
niem. Nie zmienia to jednak faktu, ze
jesli podstawowy akcent polozymy na
dos$wiadczeniu (socjologia prawa) a nie
na jezyku (analityczna filozofia prawa),
to niezwykle przydatna w zrozumieniu

1 O. W. Holmes, 7he Common Law, Bos-
ton 1881, s. 1.
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fenomenu obowiazywania prawa i wykorzystywania go przez zawodowych praw-
nikéw moze si¢ okazad socjologia refleksyjna Pierre’a Bourdieu?. Holmesowskie do-
$wiadczenie nalezy bowiem rozumie¢ bardzo szeroko i w tym sensie jest ono synoni-
mem praktyki jako podstawowej kategorii socjologii refleksyjnej. Nawet wiecej, caty
dorobek intelektualny Pierre’a Bourdieu jest w gruncie rzeczy préba zbudowania
teorii praktyki w réznych obszarach zycia spofecznego — ekonomii, kultury, polity-
ki, religii ezc.> Celem tego opracowania jest przede wszystkim préba krétkiej rekon-
strukgji mozliwosci zastosowania w obszarze jurysprudencji podstawowych katego-
rii socjologii wiedzy Pierre’a Bourdieu na wybranym przykladzie. Trzeba przyznad,
ze dla prawnikéw ten autor z kilku wzgledéw powinien by¢ szczegdlnie interesujacy.

Po pierwsze, sam Bourdieu poswiecit w swoich pracach relatywnie duzo
miejsca prawu i prawnikom, aczkolwiek jego zainteresowanie ta problematyka nie
mialo charakteru podstawowego, lecz raczej egzemplifikacyjny. Trudno si¢ jednak
temu dziwié. Prawo i prawnicy to wprawdzie dosy¢ specyficzny fenomen kulturowy,
ale jednocze$nie wrecz modelowo nadawal si¢ on na przedmiot badar dla zastosowa-
nia takich podstawowych kategorii socjologii refleksyjnej, jak np. ,pole”, ,kapital”,
yhabitus” czy ,,przemoc symboliczna”. Pod tym wzgledem bardzo charakterystyczne
tytuly nosza dwie prace Bourdieu z tego obszaru — 7he Force of Law: Towards a Socio-
logy of the Juridicial Field* oraz Les juristes, gardines de I’ hypocrisie collective®.

Po drugie, jesli przyjaé, ze fenomen prawa wyczerpuje si¢ w pieciu podsta-
wowych wymiarach (tworzenia, stosowania, wykladni, obowiazywania i przestrze-
gania), to w kazdym z nich decydujace znaczenie ma prakeyka (czytaj: doswiadczenie
w rozumieniu Holmesa). Jednoczesnie jest to prakeyka w sensie spotecznym na tyle
doniosta i obszerna, ze obejmuje nie tylko funkcjonowanie instytugji (ustawodawca,
sady, prokuratura, organy administracji pafistwowej i samorzadowej ezc.) i zachowa-
nia zawodowych prawnikéw (sedziowie, prokuratorzy, adwokaci, radcowie prawni,
notariusze, komornicy ezc.), lecz swoimi skutkami dotyka takze whasciwie wszyst-
kich obywateli. Nic wiec lepiej nie nadaje si¢ na wszechstronng analize tej prakeyki
niz stworzona przez Bourdieu teoria z uniwersalnymi metodami badawczymi.

Po trzecie, w ostatnich latach mozna zaobserwowa¢ gwaltowny wzrost za-
interesowan prawnikéw, zaréwno uczonych jak i praktykéw, socjologia refleksyjna,
a zwlaszcza jej watkami jurydycznymi. Dotyczy to moze nie tyle Stanéw Zjednoczo-
nych, gdzie zawsze dominowata socjologiczna jurysprudencja stworzona przez Ro-
scoe Pounda®, co raczej europejskiej kontynentalnej kultury prawnej z jej tradycyj-
nym przywiazaniem do formalistycznego pozytywizmu prawniczego. Innymi sto-
wy, méwiac jezykiem Pounda, amerykanskich funkcjonalistéw (podobnie jak Bo-
urdieu) interesowalo ,prawo w dziataniu” (Jaw in action), podczas gdy europejscy

2 P. Bourdieu, L. J. D. Wacquant, Zaproszenie do socjologii refleksyjnej, przek. A. Sawisz, War-
szawa 2001.

3 P. Bourdieu, Zmyst praktyczny, przel. M. Falski, Krakéw 2008 oraz idem, Rozum praktycz-
ny. O teorii dziatania, przet. . Stryjezyk, Krakéw 2009.

4 »Ihe Hastings Law Journal” t. 38, 1987, s. 805-853.

Vide: Normes juridiques et regulation sociale, red. P. Bourdieu, L. Chazel, ]. Commaille,
Paris 1991 — cyt. za H. D¢bska, Refleksyjna socjologia Pierrea Bourdieu, [w:] A. Kociotek-
-Peksa, M. Stepiets, Leksykon socjologii prawa, Warszawa 2013, s. 311-319.

6 A. Pieniazek, Socjologiczna jurysprudencja, [w:] A. Kociotek-Peksa, M. Stepien, Leksykon
socjologii. .., op. cit., s. 352-357.

8 Prawo i Wiez nr 3 (9) jesieri 2014



Jerzy Zajadto, Socjologia refleksyjna w stuzbie jurysprudencji

pozytywisci koncentrowali si¢ na ,prawie w ksigzkach” (law in books). W ostatnich
latach powraca si¢ jednak coraz czedciej do cytowanego wyzej artykulu Bourdieu
z 1987 roku na temat sity prawa uznajac go za opracowanie wrecz paradygmatyczne’.
Dotyczy to takze polskiej socjologii prawa — wprawdzie w najnowszym obszernym
opracowaniu na ten temat zacytowano zaledwie jedng pozycje z dorobku omawiane-
go autora®, ale juz w innym, réwnie aktualnym, mowa jest wrecz o ,refleksyjnej so-
cjologii prawa Pierre’a Bourdieu™.

Ten swoisty renesans zainteresowan jurydycznymi koncepcjami Bourdieu
wynika po cz¢éci ze zmiany metodologicznego statusu prawoznawstwa jako nauki.
O ile jeszcze niedawno powszechnie krélowal pozytywistyczny paradygmat meto-
dologicznej autonomii nauk prawnych, o tyle wspélczesnie prawoznawstwo otwie-
ra si¢ coraz czedciej nie tylko na inne nauki spoteczne i humanistyczne, lecz wrecz
takze na nauki przyrodnicze'®. Zaleta otwarcia na socjologic refleksyjna jest przede
wszystkim to, ze dostarcza nam ona realistycznych metod oceny funkcjonowania
prawa i zachowan organéw panstwa oraz zawodowych prawnikéw, ale bez pozba-
wiania ich autonomicznego charakteru. Wrecz przeciwnie, Bourdieu zawsze podkre-
$lal, ze fascynuje go whasnie ten charakter sui generis prawa i prawnikéw, przejawia-
jacy w specyficznych formach przemocy symbolicznej i to celowe, chociaz niekiedy
sztuczne, odcinanie si¢ od innych stron rzeczywistosci spolecznej poprzez tworzenie
pozoréw uniwersalnosci, obiecktywnosci, bezstronnosci, neutralnosci, sprawiedliwo-
$ci etc. Jednoczesnie wykorzystanie koncepcji Bourdieu zmienia jednak w sposéb
istotny metodologiczny oglad prawa — przestaje ono by¢ formalnym, shierarchizo-
wanym i uporzadkowanym ,systemem” o strukturze piramidy, staje si¢ rozlegtym
»polem”, na ktérym toczy si¢ skomplikowana gra uczestnikéw obrotu prawnego (or-
ganéw panstwa, zawodowych prawnikéw i podmiotéw prawa). Normy prawne sa
wprawdzie najwazniejsza, ale nie jedyna cze¢scia tego ,pola”, nawet jesli prawnikom
czasami wydaje si¢, ze ich gra na ,,polu” ogranicza si¢ wylacznie do tworzenia, stoso-
wania i interpretacji tych norm.

Préba pokazania mozliwosci zastosowania podstawowych kategorii socjo-
logii refleksyjnej do wszystkich wymiaréw fenomenu prawa znaczenie przekracza-
aby oczywiscie ramy tego opracowania. Dlatego tez skupmy si¢ na wybranym, ale
z punktu widzenia socjologii wiedzy chyba najbardziej spektakularnym przykladzie
— stosowaniu prawa przez sady. Jest to o tyle istotne, ze we wspolczesnej teorii prawa
uzywa si¢ w tym kontekscie pojecia ,ideologia decyzji sadowej”!. Napotykamy wiec
na kolejna kategori¢ charakterystyczna (obok ,,pola”, ,kapitatu”, ,habitusu” i ,prze-
mocy symbolicznej”) dla socjologii refleksyjnej — ,ideologi¢”. Wprawdzie ,.ideologia”

7 R. Lenoir, Pierre Bourdieu and the Law: An Intellectual and Personal Encounter, ,Retferd
Argang” t. 29, nr 3/114, 2006, s. 7-22; M. R. Mades, Y. Dezaley, The Force of Law and Law-
eyers: Pierre Bourdieu and the Reflective Sociology of Law, ,Annual Review of Law and Social
Sciences” t. 8, 2012, s. 443-452; M. G. Villegas, On Pierre Bourdieu’s Legal Thought, ,Droit
et Société” nr 56-57, 2004, s. 57-71.

8 Socjologia prawa. Gtéwne problemy i postacie, red. A. Kojder, Z. Cywinski, Warszawa 2014.
9 H. Debska, Refleksyjna socjologia Pierrea. .., op. cit., s. 311-319.
10 J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Krakéw 2004.

11 Tak w szczegdlnosci J. Wroblewski, Wartosci a decyzja sqdowa, Wroctaw-Warszawa-Kra-
kéw-Gdarnisk 1973, s. 18-26 oraz idem, Sgdowe stosowanie prawa, wyd. 2 zmienione, War-
szawa 1988, s. 334-396.
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pojawia si¢ explicite w tekstach Bourdieu relatywnie rzadko', ale z drugiej tkwi ona
w jego koncepcjach implicite. Jednoczesnie nie jest to ideologia negatywna w znacze-
niu ,falszywej $wiadomosci” Karla Mannheima' polaczona z problemem domina-
qji. Wrecz przeciwnie, dla Bourdieu ideologia wystepuje celowo w obszarze kazde-
go ,pola” — w tym sensie ideologia jest wszedzie i wszystko jest ideologia. Przyktad
ideologii sadowego stosowania prawa jest jednak o tyle adekwatny z punktu widze-
nia praktycznego wymiaru socjologii refleksyjnej, ze jesli ludzie (zar6wno zawodowi
prawnicy, jak i laicy) méwig o prakeyce prawa, to majg na mysli najczesciej wlasnie
sadowy wymiar sprawiedliwo$ci. Przecigtnym ludziom prawo kojarzy si¢ po prostu
z sadem i kryjaca si¢ za jego fasada ,przemoca symboliczna’.

Pozostaje wyjasnienie, co oznaczaja podstawowe kategorie koncepcji Bo-
urdieu. ,Polem” jest kazdy ,wycinek struktury spotecznej, ktéry charakteryzuje si¢
tym, ze skupia jednostki i grupy skoncentrowane na podobnych dazeniach i rywali-
zujace o pozycje w jego obrebie, a posrednio w catym spoteczenstwie, wedle obowia-
zujgcych w tym polu kryteriéw, woké! obowiazujacych w nim centralnych zalozen
i celéw uznawanych za szczegdlnie wazne. Cele te nazywa czasem Bourdieu staw-
ka w grze, jaka si¢ toczy w polu, a zalozenie o priorytetowym charakterze tej stawki
mianem obowiazujacego w tym polu illusio”. W tym sensie w rzeczywistosci spo-
fecznej istnieje nieograniczona w gruncie rzeczy ilo$¢ ,,pél” — ,polem” jest ekonomia,
kultura, polityka, religia, polem jest takze prawo. ,Kapital” oznacza z kolei ,zbi6r
rzeczywistych i potencjalnych zasobéw, jakie zwiazane sa z posiadaniem trwalej sie-
ci mniej lub bardziej zinstytucjonalizowanych zwiazkéw wspartych na wzajemnej
znajomosci i uznaniu — lub inaczej méwiac z cztonkostwem w grupie, ktéra dostar-
cza kazdemu ze swych cztonkéw wsparcia w postaci kapitatu posiadanego przez ko-
lektyw, wiarygodnosci, ktéra daje im dostep do kredytu w najszerszym sensie tego
stowa”. W tym sensie ,kapital” (spoteczny i kulturowy) oznacza zaréwno sie¢ po-
wiazan, jak i cenny spolecznie zaséb sit oraz srodkéw indywidualnych i grupowych
niezbedny do realizacji okreslonych celéw. Wreszcie ,habitus” wiaze si¢ z tym, ze
»w polu rywalizuja zwykle jednostki i grupy o pokrewnych habitusach (wpisanych
w swéj sposéb myslenia dyspozycjach spoleczno-kulturowych), cho¢ oczywiscie ist-
nieja zawsze jednostki, ktére posiadaja duzy porencjat subwersywny (dazenie do zmia-
ny swego polozenia spolecznego). Jednostki takie wkraczaja do pola, z ktérego nie
pochodza (majg wiec odmienny habitus) i wkraczaja w odbywajaca sic w danym
polu rywalizacj¢”. ,,Habitus” jest wigc zbiorem schematéw mentalnych i dyspozy-
i do dziatani zinternalizowanych przez jednostke i wykorzystywanym w obrebie
»pola”®. Moze by¢ wiec, jak chce Bourdieu, stabilny i ustrukturyzowany, ale moze
by¢ tez, jak zobaczymy nizej, bardziej elastyczny. Te trzy kategorie, ,pole”, ,kapital”

12 Réwnowaznikiem ideologii bytaby doxa, w szczegdlnosci ta jej cz¢s$¢, ktora jest lub moze
by¢ zwerbalizowana — konieczno$¢ poczynienia tej uwagi oraz modyfikacji paru innych
kwestii zawdzigczam dr. Piotrowi Pawliszakowi z Wydziatu Nauk Spolecznych Uniwersy-
tetu Gdariskiego, ktéremu przy tej okazji bardzo dzigkuje.

13 K. Mannheim, Ideologia i utopia, przek. J. Mizinski, Warszawa 2008.
14 Cytat za Wikipedia.org; zob. takie H. De¢bska, Refleksyjna socjologia Pierrea..., op. cit.,

s. 312.
15 Ibidem.
16 Ibidem.
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i ,habitus”, tworza szkielet koncepcji Bourdieu, ktéry obraca si¢ woké!t osi wyzna-
czonej pojeciem ,,przemocy symbolicznej”. Oznacza ona ,mickka forma przemocy,
ktéra nie daje po sobie poznad, ze jest przemoca. Polega na uzyskiwaniu réznymi
drogami takiego oddzialywania klas dominujacych czy uprzywilejowanych na ca-
fo$¢ spoleczenistwa i na klasy podporzadkowane, by podporzadkowani postrzegali
rzeczywisto$¢, w tym samg relacje dominacji, ktérej sg ofiara, w kategoriach percep-
gji i oceny, ktére wyrazaja interes klas dominujacych. W ten sposéb podporzadko-
wani postrzegaja swoja sytuacje jako naturalna lub nawet korzystna czy pozadana
dla nich samych, bo postrzegaja rzeczywisto$¢ spoteczna w kategoriach stworzonych
przez klasy dominujace w celu legitymizacji ich dominujacej pozycji”".

Powré¢my do problemu sadowego stosowania prawa. Przywolywany juz
wyzej Jerzy Wréblewski wyréznit w tym zakresie trzy podstawowe modele zwiazane
z ideologia decyzji sadowej: ideologi¢ zwiazanej decyzji sadowej, ideologic swobod-
nej decyzji sadowej oraz ideologie praworzadnej i racjonalnej decyzji sadowej. Pod
pojeciem ,ideologii decyzji sadowej” autor rozumie ,poglady na temat tego, jak se-
dzia powinien podejmowa¢ decyzje wraz z ewentualnym uzasadnieniem formutowa-
nych postulatéw” i dodaje, ze poglady ,jak sedzia ma decydowad, czemu ma stuzy¢
prawo, jego stosowanie czy tez konkretna decyzja, daja si¢ uporzadkowa¢ w postaci
modelowej w pewne calosci™®. W zakresie kazdej z tych ideologii decyzji sadowej
podobnie dziata ,,przemoc symboliczna”, natomiast pewne réznice moga zachodzi¢
w odniesieniu do ,pola”, ,kapitalu” i ,habitusu”. To jednak potwierdza tylko, jak
uniwersalne znaczenie dla prawoznawstwa moze mie¢ wykorzystanie instrumenta-
rium badawczego socjologii refleksyjnej. Bez wzgledu na to z jaka ,ideologia decyzji
sadowej” mamy do czynienia, ,,symbolika przemocy” jest wszedzie taka sama — prze-
pastny i surowy gmach sadu, scenografia sali sadowej z miejscami $cisle wyznaczony-
mi dla uczestnikéw postepowania, sedzia odziany w toge z bogatym faricuchem na
szyi, lezace na pulpicie sedziowskim akta sprawy i mlotek do zaprowadzania porzad-
ku, sformalizowany jezyk urzedowego i zawodowego zargonu wytwarzajacy specy-
ficzng atmosferg ezc.

Przedstawiona ponizej charakterystyka poszczegélnych ,ideologii decyzji
sadowej” jest oczywiscie obciazona daleko idacym uproszczeniami, ale wynika to
z gléwnego tematu i charakteru tego opracowania.

»1deologia zwiazanej decyzji sadowej” jest charakterystyczna dla europej-
skiego systemu kontynentalnego i wiaze si¢ z kanonami tradycyjnego pozytywizmu
prawniczego. W tym modelu sedzia nie ma zbyt wielkiej swobody i luzu decyzyj-
nego, poniewaz jest zwiazany obowiazkiem $cistego stosowania przepiséw prawa.
»Pole” jest ograniczone do przepiséw obowiazujacego prawa i zasad ustalonych we
wezesniejszym orzecznictwie. Rola sedziego sprowadza si¢ wigc w gruncie rzeczy
do pewnej mechanicznej czynnosci opartej na prostym rozumowaniu sylogistycz-
nym, a jej wypelnienie oznacza zachowanie wedlug nastepujacej sekwencji: ustalenie
stanu faktycznego —> ustalenie obowiazujacej normy prawnej —> ocena stanu fak-
tycznego z punktu widzenia tej normy —> wydanie decyzji. Nawet jesli ma de fac-
to do dyspozycji znacznie wigkszy ,kapital” wynikajacy z jego wiedzy prawniczej

17 Cytat za Wikipedia.org; zob. takze P. Bourdieu, Przemoc symboliczna, [w:] Socjologia: lektu-
7y, red. P. Sztompka, M. Kucia, Krakéw 2005, s. 503-508.

18 J. Wréblewski, Wartosci i decyzja sqdowa. .., op. cit., s. 19.
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i doswiadczenia zyciowego, to i tak de nomine wykorzysta w prakeyce tylko kapitat
minimalny w postaci znajomosci obowiazujacego prawa i wezesniejszego orzeczni-
ctwa. Podobnie jest z ,,habitusami” — nawet jesli sedzia dostrzega perspektywe moz-
liwosci innych zachowar, to ja odrzuca i powraca do roli automatu subsumpcji stanu
faktycznego i normy prawnej.

»1deologie swobodnej decyzji” sadowej mozemy z kolei potaczy¢ z anglosa-
ska kultura prawna common law. O ile w ,ideologii zwiazanej decyzji sadowej” wy-
stepuje naczelna warto$¢ w postaci bezpieczeristwa prawnego i jednolitoéci orzeczni-
ctwa, o tyle tutaj brak takiej jednoznacznej aksjologii — podjeta decyzja jest bowiem
do pewnego stopnia wyrazem subiektywnych przekonan sedziego co do charakteru
i tredei idei sprawiedliwosci, zaréwno materialnej, jak i proceduralnej. Rodzi to oczy-
wiscie niebezpieczefistwo arbitralizmu, ale jednoczesnie moze ono by¢ zniwelowane
poziomem moralnym i zawodowymi kwalifikacjami s¢dziego. Nic wigc dziwnego,
ze w systemie anglosaskim stanowisko sedziego jest w zwigzku z tym zwiericzeniem,
a nie poczatkiem kariery prawniczej. ,,Pole” jest tutaj znacznie szersze niz w przy-
padku decyzji zwiazanej, poniewaz sedzia bierze pod uwage nie tylko obowiazujace
prawo i ustalona lini¢ orzecznictwa, lecz takze inne czynniki i tym samym porusza
si¢ w obszarze wyznaczonym zaréwno normami prawnymi, jak i innymi normami
spotecznymi. Wykorzystuje tez znacznie bogatszy ,kapital” w rozumieniu Bourdieu,
poniewaz pozycja ustrojowa stwarza mu takie mozliwosci. Tak naprawde przestaje
by¢ tylko, méwiac jezykiem Monteskiusza, ,ustami ustawy”, lecz staje si¢ partne-
rem ustawodawcy, poniewaz rozwija prawo pozytywne przez tworzenie prawa s¢-
dziowskiego. Szersze jest takze spektrum , habituséw” — sedzia dopasowuje bowiem
swoje zachowania do wymogéw konkretnego przypadku i stara si¢ unika¢ dziatania
opartego tylko na prostej subsumpcji normy i stanu faktycznego. Wida¢ to czesto
w amerykariskich filmach fabularnych o tematyce prawniczej — s¢dzia nagle prze-
rywa publiczna rozprawe i prosi pelnomocnikéw stron do swojego gabinetu celem
oméwienia okreslonej kwestii. Ten ,habitus” jest kompletnie wykluczony w modelu
kontynentalnym.

Wereszcie ,ideologia praworzadnej i racjonalnej decyzji” — jest ona jakby
préba znalezienia trzeciej drogi, na ktérej unikniemy niebezpieczeristw zwiazanych
zaréwno z przesadnym formalizmem ,ideologii decyzji zwiazanej”, jak i nadmier-
nym arbitralizmem ,ideologii decyzji swobodnej”. ,Pole” jest tutaj wprawdzie tak-
ze ograniczone do obowiazujacego prawa i ustalonego orzecznictwa, ale powstaja
mozliwosci jego rozszerzenia w drodze proceséw interpretacyjnych. Sedzia w tym
modelu znacznie chetniej sigga wigc po wykladnie funkcjonalng oraz celowosciows
i nie ogranicza si¢ wylacznie do wyktadni jezykowo-logicznej. Zwraca tez uwage na
aksjologie lezaca u podstaw konstytucji — jesli ma watpliwosci, zwraca si¢ do sadu
konstytucyjnego o zbadanie konstytucyjnosci aktu prawnego, na podstawie ktérego
ma orzekad. ,Ideologia praworzadnej i racjonalnej decyzji sadowej” oznacza w grun-
cie rzeczy odejécie od sylogistycznego modelu stosowania prawa w kierunku modelu
argumentacyjnego. Podejmujac dyskurs ze stronami post¢gpowania sedzia zmniejsza
nieco wymiar ,przemocy symbolicznej”, ale w tym celu musi dysponowaé odpo-
wiednim , kapitalem” wiedzy, do$wiadczenia i kompetencji retorycznych. Musi wigc
tez wytworzy¢ ,habitusy”, ktére umozliwia argumentacyjny dyskurs na linii sad —
strony post¢powania. Rezultatem jego aktywnosci jest osiagniecie decyzji nie tylko
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zgodnej z prawem, lecz takze racjonalnej, to znaczy takiej, ktéra uzasadnia w sposéb
przekonywujacy swoje whasne skutki.

Sogjologia wiedzy Bourdieu jest w pewnym sensie wygodna i niewygodna
zaréwno dla paiistwa, jak i zawodowych prawnikdéw, poniewaz odstania rzeczywi-
sty obraz prawa i mechanizmy jego tworzenia, stosowania, wykfadni, przestrzega-
nia i obowiazywania. Tym samym moze jednak, przynajmniej w jakim$ stopniu,
powstrzyma¢ proces budowania niepotrzebnej mitologii, ktéra panistwo i prawnicy
karmia przecigtnych zjadaczy chleba. Sprébujmy wigc zastosowaé metodologic Bo-
urdieu na jeszcze wyzszym poziomie szczegétowosci, odnoszac ja do konkretnych
przypadkéw. Wprawdzie nie jest trudne takie wybidrcze znalezienie przykladéw
konkretnych orzeczeri sadowych, ktére mozna by zbada¢ pod katem ,,pola”, , kapita-
hu”,  habitusu” i ,przemocy symbolicznej”, ale nie wiadomo jakie walory ogélnote-
oretyczne miataby taka analiza. Z pewnoscia bylyby one wicksze, gdybysmy wyko-
rzystali do tego szereg orzeczen odzwierciedlajacych pewien zwarty fenomen o cha-
rakterze nie tylko prawnym, lecz takze ekonomicznym, moralnym, politycznym czy
spotecznym. Wydaje si¢, ze $wietnie nadaje si¢ do tej roli orzecznictwo sadéw ame-
rykanskich w sprawach niewolnictwa, jednak potraktowane nie tyle historycznie, co
raczej paradygmatycznie jako przyktad konfliktu sedziowskiego sumienia uwiktane-
go w rywalizacje wystepujacych na ,polu” réznych intereséw. ,Przemoc symbolicz-
na” byla tutaj posunicta do granic mozliwosci, poniewaz rzeczywisty lub domnie-
many niewolnik, o ktérego losach rozstrzygal sad, w ogéle nie brat udzialu w tym
postepowaniu. Jego niejasny, dwuznaczny charakter osoby/rzeczy"” powodowal, iz
wlasciwie nie mial prawa zabiera¢ glosu. O jego ostatecznym statusie i przysztosci
decydowaly wigc w ostatecznej instancji wykorzystane na ,,polu” z jednej strony ,ka-
pital”, z drugiej za$ ,habitusy” sedziego.

Jednoczesnie trudno powiedzie¢ z ktéra ,ideologia sadowego stosowania”
prawa mamy tutaj do czynienia. Z pozoru wydawac by si¢ moglo, ze chodzi o ,ideo-
logic swobodnej decyzji sadowej”, skoro znajdujemy si¢ w obszarze kultury common
law. W rzeczywisto$ci orzecznictwo sadéw amerykariskich w sprawach niewolni-
ctwa dostarcza paradoksalnie rzeczywistych i pozornych oraz jawnych i ukrytych
przykladéw na kazda z oméwionych wyzej ,ideologii sadowego stosowania prawa”.
Czasami sedziowie uciekali w formalizm (decyzja zwiazana), innym razem ustana-
wiali precedensy prawotwoérceze (decyzja swobodna), wreszcie w jeszcze innych przy-
padkach positkowali si¢ w swoich ocenach obowiazujacego prawa interpretacja kon-
stytucji i starali si¢ przewidywa¢ nie tylko indywidualne, lecz takze zbiorowe skut-
ki swoich decyzji (decyzja praworzadna i racjonalna). ,Pole” bylo bardzo szerokie,
poniewaz regulacje na poziomie stanowym w formie tzw. kodekséw niewolniczych
(slave codes) czasami mialy charakter prawny, ale znacznie cz¢sciej byly tylko zbiora-
mi pewnych utrwalonych i powszechnie zaakceptowanych prakeyk, poniewaz nie-
wolnictwo w ogdle uznawane bylo za ,instytucje szczegdlna” (peculiar institution)™.

19 P.Finkelman, Slavery in the United States. Persons or Property?, [w:] The Legal Understanding
of Slavery: From the Historical to the Contemporary, red. ]. Allain, Oxford 2012, s. 105-134.

20  Takie okreslenie niewolnictwa wprowadzit do amerykanskiej historiografii Kenneth
M. Stampp (7he Peculiar Institution, New York 1984 [1956]). W péiniejszym okresie za-
kwestionowat je socjolog Orlando Paterson (Slavery and Social Death: comparative study,
Cambridge-London 1982), wedlug ktérego niewolnictwo nie bylo niczym szczegélnym
w Stanach Zjednoczonych, poniewai wystgpowalo powszechnie w réznych epokach

nr 3 (9) jesier: 2014 Prawo i Wiez 13



ARTYKULY

Te prakeyki odzwierciedlaty gre bardzo réznych czynnikéw o charakterze ekono-
micznym, ideologicznym, politycznym, religijnym czy spolecznym i prawo schodzi-
Yo paradoksalnie na dalszy plan.

W sensie prawnym problem si¢ jednak komplikowat na poziomie federal-
nym, poniewaz Konstytucja z 1787 roku jako wyraz kompromisu pomiedzy uczest-
nikami konwengji konstytucyjnej w paru punktach bezposrednio i posrednio sank-
cjonowata niewolnictwo, wbrew duchowi Deklaracji Niepodleglosci z 1776 roku®.
Na bazie tych postanowien w orzecznictwie sadéw stanowych, sadéw federalnych
i Sadu Najwyzszego problem niewolnictwa pojawial si¢ w pieciu grupach spraw**:
zewngetrznego (migdzynarodowego) handlu niewolnikami; wewnetrznego (miedzy-
stanowego) handlu niewolnikami; dopuszczalnosci niewolnictwa w nowych stanach
i na nowych terytoriach federalnych; wydawania niewolnikéw zbieglych ze stanéw
niewolniczych do stanéw wolnych; dobrowolnego tranzytu niewolnikéw ze stanéw
niewolniczych przez terytoria stanéw wolnych.

Z punktu widzenia omawianego tu problemu mozliwosci wykorzystania
metodologii Bourdieu w kontekscie dylematéw sedziowskiego sumienia, szczegdl-
ne znaczenie, jak si¢ wydaje, moga mie¢ dwie ostatnie z nich. W amerykanskiej ju-
rysprudencji poswigca si¢ im zreszta najwiccej uwagi. Zdaniem np. Anthony’ego
J. Seboka® z punktu widzenia sedziowskich dylematéw moralnych sprawy niewol-
nikéw przed sadami amerykaniskimi mozna podzieli¢ na dwie podstawowe grupy:
po pierwsze, tzw. slaves in transit cases dotyczace sytuacji dobrowolnego wwiezienia
niewolnika na terytorium stanu wolnego; po drugie, tzw. fugitive slaves cases doty-
czace sytuacji niewolnika schwytanego na terytorium stanu wolnego w celu jego
zwrotu whadcicielowi ze stanu niewolniczego. Podstawowa réznica pomiedzy slaves
in transit cases™ i fugitive slaves cases® polegala na zupelnie innej podstawie praw-
nej i w rezultacie takze innej filozofii ich rozstrzygania. W przypadku niewolnikéw
w tranzycie chodzito o problem stosowania regut grzecznosci (comiry) w stosunkach
pomiedzy poszczegblnymi stanami i wzajemne uznawanie na tej podstawie odreb-
nych regulagji prawnych. W przypadku zbiegtych niewolnikéw rzecz byta bardziej

historycznych i pod réznymi szeroko$ciami geograficznymi. Na gruncie jurysprudencji oba
te stanowiska prébuje pogodzi¢ historyk prawa i konstytucjonalista Paul Finkelman (7he
Centrality of Slavery In American Legal Development, [w:] Slavery and the Law, red. P. Finkel-
man, New York-Oxford 2002, s. 3-26).

21 Szeroko na ten temat: P. Finkelman, Slavery and the Founders. Race and Liberty in the Age of
Jefferson, wyd. 2., New York 2001; w literaturze polskiej zob. J. Zajadto, Konstyrucja ame-
rykariska jako kompromis — wstydliwy problem niewolnictwa, ,Gdaniskie Studia Prawnicze”
t. XXXI, 2014, s. 481-494.

22 D. Finkelman, Slavery, [w:] The Oxord Companion to the Supreme Court of the United States,
red. K. L. Hall, J. W. Ely Jr., J. B. Grossman, wyd. 2, Oxford-New York 2005, s. 925.

23 A.]. Sebok, Legal Positivism and American Slave Law: The Case of Chief Justice Shaw,
(w:] Recrafting the Rule of Law: The Limits of Legal Order, red. D. Dyzenhaus, Oxford-
-Portland 1999, s. 114.

24 Ten typ spraw opisuje szeroko P. Finkelman, Imperfect Union. Slavery, Federalism, and Co-
mity, Chapel Hill 1981.

25 Ten typ spraw opisuja szeroko S. W. Campbell, The Slave Catchers. Enforcement of the Fugi-
tive Slave Law 1850-1860, Chapel Hill 1970 oraz ostatnio S. Lubet, Fugitive Justice. Run-
aways, Rescuers, and Slavery on Trial, Cambridge-London 2010, passim.
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skomplikowana i dotyczyta istoty amerykariskiego federalizmu, a zwlaszcza podzia-
tu kompetencji pomiedzy stanami a Unia. Powstato bowiem pytanie, ktéra whadza -
stanowa czy federalna — jest odpowiedzialna za wykonywanie postanowien Fugitive
Slaves Acts 2 1793 1 1850 roku wydanych na podstawie art. IV, sekcja 2, klauzula 3
Konstytucji (Fugitive Slave Clause). Zaréwno niewiazacy charakter wspomnianych
regul grzecznosci, jak i niejasny podziat kompetencji stanowych i federalnych otwie-
raly przed sedziami ze stanéw pétnocnych pewne mozliwosci rozstrzygania sporéw
in favorem niewolnikéw. Innymi stowy, funkcjonowali na odmiennym niz sedzio-
wie z Potudnia ,polu” i w rezultacie wykorzystywali nieco inny ,kapital” oraz nieco
inne ,habitusy”.

Liczba orzeczeri w obu typach spraw jest jednak tak ogromna i tak rézno-
rodna, ze trudno je tutaj szczegétowo omawiaé, chociazby z uwagi na ograniczone
ramy edytorskie tego opracowania. Tytulem przyktadu skupmy sie¢ wicc tylko na
kilku wyrokach jednego sedziego — rozstrzygnieciach znanego ze swych antynie-
wolniczych pogladéw sedziego Lemuela Shawa, prezesa Sadu Najwyzszego stanu
Massachusetts, poniewaz wydajg si¢ one najbardziej reprezentatywne z punkeu wi-
dzenia omawianego tutaj problemu konfliktu sedziowskiego sumienia. Trzeba jed-
nak podkresli¢, ze ponizsza analiza dotyczy sedziego z Pétnocy o wyraznych po-
gladach antyniewolniczych. Wprawdzie sedziowie o przekonaniach abolicjonistycz-
nych zdarzali sie, chociaz rzadko, takie na Poludniu®, ale dziatali w zupelnie in-
nych warunkach, innymi sfowy — na odmiennym ,polu”. I odwrotnie, nie brakuje
w historii amerykanskiego sadownictwa przykladéw sedziéw z Péinocy, ktérzy nie
kryli swojej akceptacji dla niewolnictwa. Z punktu widzenia socjologii refleksyjnej
obie te linie podziatu maja znaczenie — zaréwno Pétnoc-Potudnie (inne ,,pole”), jak
i abolicjonizm-antyabolicjonizm (inny ,kapital” i inne ,habitusy”). Oczywiscie, dy-
lematy sedziowskiego sumienia dotyczyly przede wszystkim sedziéw o pogladach
antyniewolniczych. Nie mozemy jednak wykluczy¢, ze mogly si¢ one pojawi, tyle
ze & rebours, takze u sedzidéw o przekonaniach proniewolniczych, zwlaszcza na Pék-
nocy. Wreszcie mozemy mie¢ do czynienia takze z inng jeszcze sytuacja — zréznico-
waniem orzecznictwa z powodu odmiennych ,kapitaléw” i ,habituséw” w ramach
pozornie jednorodnej grupy proniewolniczych sedziéw z Potudnia. We wspélczesnej
literaturze zestawia si¢ ze sobg tytutem przykladu sylwetki dwéch sedzidw z Sadu
Najwyzszego Péinocnej Karoliny — Thomasa Ruffina i Williama Gastona?. Pierw-
szy z nich byt bardzo restrykcyjny w swoim orzecznictwie i uznawat catkowita oraz
niczym nieograniczona wladze¢ wlasciciela na niewolnikiem, do mozliwosci pozba-
wienia go w pewnych okolicznosciach zycia whlacznie — za przyklad stuzy przede
wszystkim wyrok w sprawie Szate v. Mann z 1829 roku. Drugi z kolei byl znacznie
bardziej liberalny i przyznawat niewolnikom przynajmniej cz¢$ciowa podmiotowosé
moralng, prawng i spoleczng, z prawem do obrony koniecznej przed zbyt brutal-
nym whascicielem wilacznie — tutaj przykladem moze by¢ orzeczenie w sprawie State
v. Will z 1834 roku. Powstaje oczywicie pytanie, co spowodowalo tak rézne posta-
wy dwéch sedzidéw dziatajacych w tym samych czasie w ramach tego samego sadu

26 Por. literaturg przywolana nizej w przyp. 40-43.

27 T. C. Meyer, Slavery Jurisprudence on the Supreme Court of North Carolina, 1828-1858:
William Gaston and Thomas Ruffin, ,Campbell Law Review” t. 33, nr 2, 2011, s. 313-339;
por. takze szerzej na temat postaw sedziéw z Potudnia T. S. Heubner, 7he Southern Judicial
Tradition. State Judges and Sectional Distinctiveness, 1790-1890, Athens-London 1999.
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(a wigc, méwiac jezykiem Bourdieu, poruszajacych si¢ po tym samym ,polu”) i zaj-
mujacych co do zasady to samo stanowisko w sprawie dopuszczalnosci niewolni-
ctwa (obaj byli wascicielami do dosy¢ pokaznej grupy ok. 100-200 niewolnikéw)?
Wspélczesni amerykanscy autorzy analizujacy ten problem wskazuja na kilka czyn-
nikéw, bedacych elementami szeroko pojetego ,kapitatu” i wpltywajacych na od-
mienne ,habitusy” — pochodzenie spoleczne, wychowanie, wyznawana religia, sy-
stem moralny, przebieg kariery politycznej, filozofia sgdziowania ezc.

Powré¢my jednak do przyktadu sedziego Lemuela Shawa. W sprawie Com-
monwealth v. Aves rozstrzyganej w 1836 roku chodzilo o losy szescioletniej dziew-
czynki o imieniu Med, niewolnicy przywiezionej dobrowolnie do Bostonu przez jej
whascicielke Mary Slater. Osoba pozwang przez §rodowisko abolicjonistéw byl To-
mas Aves, ojciec Mary Slater, poniewaz to w jego domu przebywata mtoda niewolni-
ca. Sedzia Lemuel Shaw, powolujac si¢ w duzej mierze na stynny wyrok angielskie-
go sedziego Lorda Mansfielda w sprawie Somerset v. Stewart z 1772 roku, zastoso-
wal ciekawa konstrukcje prawna — otéz przyznajac wolno$¢ dziewczynce stwierdzil,
ze nie moze na podstawie regul grzecznoséci uznaé przepiséw prawa wlasnosci stanu
Louisiana, poniewaz jest ono sprzeczne z prawem karnym i prawem deliktowym sta-
nu Massachusetts. Nie ulega watpliwosci, ze to orzeczenie, oparte na dosy¢ precy-
zyjnie przeprowadzonym wywodzie prawnym, ma jednak do pewnego stopnia swo-
je zrédlo w gleboko antyniewolniczych przekonaniach sedziego Shawa. Czolowy
abolicjonista tego okresu, William Lloyd Garrison, okreslit je jako ,madra, stuszna
i szlachetna decyzje wybitnego sedziego™®. PéZniejsze orzecznictwo sedziego Shawa
w sprawach Commonwealth v. Porterfield oraz Commonwealth v. Fitzgerald 2 1844
roku potwierdza lini¢ rozumowania przyjeta w sprawie Commonwealth v. Aves. Wig-
cej nawet — ta linia orzecznicza wplynela takze na wyroki sagdéw a nawet na ustawo-
dawstwo w innych wolnych stanach. Wida¢ jednak wyraznie, ze sedzia Shaw w sla-
ves in transit cases wykorzystywal nie tylko swoj ,kapital” prawniczego profesjonali-
zmu oparty na glebokiej wiedzy prawniczej i autorytecie, lecz takze ,kapital” swoich
przekonar moralnych i to ostatecznie uksztaltowalo jego ,habitusy”.

Nieco inaczej wygladaly natomiast decyzje sedziego Shawa w sprawach
zbieglych niewolnikéw — tutaj mozliwosci jego proabolicjonistycznego dziatania
byly jednak znacznie bardziej ograniczone. Nie mégl juz w takim stopniu korzystaé
z ,kapitalu” moralnego, poniewaz ograniczat go z jednej strony , kapital” prawnicze-
go profesjonalizmu i wierno$¢ postanowieniom Konstytugji z 1787 roku, z drugiej
za$, poruszal si¢ po nieco innym ,polu”. Wprawdzie w sprawie z 1836 roku udalo
mu si¢ przy pomocy zrecznego tricku proceduralnego doprowadzi¢ do faktycznego
uwolnienia dwéch niewolnic, Elizy Small i Polly Ann Bates, zatrzymanych w Bosto-
nie na statku Chickasaw, ale juz w 1842 roku w sprawie George’a Latimera trzyma-
jac si¢ litery prawa odméwil zwolnienia z aresztu zatrzymanego zbieglego ze stanu
Wirginia®.

W jeszcze wigkszym stopniu musial poswigcaé swoje idealy moralne na
rzecz wiernosci prawu (konflikt wewnatrz ,kapitatu” wplywajacy na réze ,habitu-
sy”) w péiniejszym orzecznictwie z lat pigédziesiatych XIX wieku, kiedy spér po-
miedzy Péinoca a Poludniem, mimo zawartego w 1850 roku kompromisu, ulegt

28 Cyt. za: A. J. Sebok, Legal Positivism and American Slave Law. .., op. cit., s. 119.
29  Ibidem,s. 121 i n.
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dalszemu zaostrzeniu. Ze swoimi pogladami na niewolnictwo sedzia Shaw znalazt
si¢ w wyjatkowo trudniej sytuacji, poniewaz na ,polu” pojawit si¢ dodatkowy ele-
ment — nacisk ze strony opinii publicznej. Przedstawicielom amerykanskiego wy-
miaru sprawiedliwosci, zwlaszcza w stanach péinocnych, w gruncie rzeczy nic wiel-
kiego nie grozito za ewentualny opér wobec ustawodawstwa chroniacego instytucje
niewolnictwa. Wrecz przeciwnie, w takich miastach jak na przyklad Boston sedzio-
wie orzekajacy w sprawach zbieglych niewolnikéw w celu ich wydania whascicielom
ze stanéw potudniowych, spotykali si¢ z protestami abolicjonistycznie nastawionej
opinii publicznej. Czasami byt to tylko bardzo silny nacisk ze strony dumu oby-
wateli, ktéremu se¢dzia wbrew swoim osobistym abolicjonistycznym przekonaniom
mimo wszystko nie ulegt. Mimo rozszerzenia ,pola”, ,kapital” i ,habitusy” pozosta-
ly takie same. Typowym przykladem moze by¢ sprawa zbieglego ze stanu Georgia
niewolnika Thomasa Simsa z 1851 roku. Nawet tak znany i radykalny przeciwnik
niewolnictwa jak sedzia Lemuel Shaw czul si¢ zobowiazany do przestrzegania po-
stanowient Fugitive Slave Act z 1850 i podtrzymal orzeczenie sedziego Edwarda G.
Loringa nakazujace wydanie Simsa jego whascicielowi. Wykonaniu wyroku towa-
rzyszyly tak gwaltowne protesty thumu oburzonych obywateli, ze niewolnik musiat
by¢ odprowadzony pod eskorta marynarki wojennej na okret majacy go odwiezé do
Georgii. Sprawa miala zreszta swéj dalszy bardzo ciekawy ciag — Sims zostat pdz-
niej sprzedany do stanu Mississippi, a nast¢pnie w 1863 roku w trakcie wojny sece-
syjnej ponownie zbiegl i powrdcil do Bostonu. Wigcej nawet — kiedy w 1877 roku
Charles Devens, szeryf federalny, ktory dokonat aresztowania Simsa w 1851 roku,
zostat Prokuratorem Generalnym, byty zbiegly niewolnik zostal zatrudniony w De-
partamencie Sprawiedliwo$ci®®. Czasami jednak dla sedziego konsekwencje orze-
czenia nakazujacego wydanie zbieglego niewolnika wbrew zadaniom opinii pub-
licznej byly znacznie dalej idace. Tutaj za sztandarowy przyklad moze stuzy¢ spra-
wa Anthony’ego Burnsa z 1854 roku. Takze w tym przypadku orzeczeniu, ponow-
nie sedziego Edwarda G. Loringa, nakazujacemu wydanie zbieglego niewolnika do
Wirginii towarzyszyly na ulicach Bostonu protesty kilkudziesieciu tysigcy obywate-
li i ponownie trzeba bylo skorzysta¢ z pomocy marynarki wojennej. Po roku Burns
powrdcit do Bostonu, poniewaz zostal wykupiony za cen¢ 1300 dolaréw amerykani-
skich. Sprawa miala jednak dalszy ciag dla sedziego Loringa — w 1857 roku zostat
m. in. za spraw¢ Burnsa zwolniony ze stuzby przez Gubernatora Nathaniela P. Ban-
ksa, aczkolwiek gwoli $cistosci dodajmy, ze juz w rok pézniej Prezydent James Bu-
chanan mianowat go na inne stanowisko sedziowskie®. To tylko jednak pokazuje,
ze problem niewolnictwa w przededniu wybuchu wojny secesyjnej wywolywal po-
wazne konflikty nie tylko pomiedzy stanami péinocy i potudnia, lecz takze w struk-
turach wladzy federalnej. Najlepszym przyktadem wydaja si¢ by¢ dwie inne stynne
sprawy — z jednej strony Prigg v. Pennsylvania z 1842 roku, z drugiej za$ Dred Scorr

30 Szeroko na ten temat L. W. Levy, Sim’s Case: The Fugitive Slave Law in Boston in 1851, ,;The
Journal of Negro History”, t. 35, nr 1, 1950, s. 39-74; por. takze S. W. Campbell, 7he Slave
Catchers..., op. cit., s. 117 i n.

31  Zbardzo bogatej literatury por. zwk. S. W., Campbell, The Slave Catchers..., op. cit., s. 124
in; A.J. von Frank, The Trial of Anthony Burns. Freedom and Slavery in Emerson’s Boston,
Cambridge-London 1999 oraz ostatnio takze G. S. Barker, The Imperfect Revolution. An-
thony Burns and the Landscape of Race in Antebellum America, Kent 2010 i E. M. Maltz,
Fugitive Slave on Trial. The Anthony Burns Case and Abolitionist Outrage, Lawrence 2010.
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v. Stewart z 1857 roku. Zwlaszcza wyrok w tej ostatniej sprawie — wedtug niektdrych
najgorsze* i najbardziej bulwersujace orzeczenie w historii Sadu Najwyzszego USA®
— nie tylko radykalnie jeszcze bardziej podzielit amerykariskie spoleczeristwo, ale
w powszechnej opinii uchodzi wrecz za katalizator nieuchronnego konfliktu zbroj-
nego w ramach Unii.

Oderwijmy si¢ jednak od tych konkretnych wyrokéw i sprébujmy spojrzeé
na problem orzecznictwa sadéw amerykanskich w sprawach niewolnictwa w kontek-
$cie sedziowskich dylematéw moralnych z nieco szerszej perspektywy. Amerykani-
ska specjalistka w zakresie prawa poréwnawczego i miedzynarodowego prawa pry-
watnego Louise Weinberg stwierdzita bardzo trafnie, ze predzej czy pézniej zawsze
istnieje mozliwo$¢ powstania razacego konfliktu pomiedzy prawem a moralnoscia,
ergo — stosowania prawa skrajnie niemoralnego (lub szerzej — skrajnie niesprawied-
liwego). Jej zdaniem dla jurysprudencji ten problem jest tym samym, czym jest teo-
dycea dla religii*®. O ile jednak teodycea w zasadzie nie zaklada niepostuszeristwa
wobec boskiej decyzji, jesli wydaje si¢ nam ona niesprawiedliwa, o tyle w sferze pra-
wa rzecz jest znacznie bardziej skomplikowana. W literaturze prawniczej najczesciej
przywoluje si¢ w tym kontekscie instytucje cywilnego niepostuszeristwa jako sym-
bolu protestu jednostki wobec koniecznosci przestrzegania prawa prowadzacego do
razaco niestusznych rezultatéw. Cywilne niepostuszeristwo (civil disobedience) doty-
czy kazdego obywatela jako adresata norm prawnych, natomiast w niniejszym tek-
$cie skoncentrowano si¢ raczej na jeszcze bardziej ztozonym dylemacie sedziego sto-
jacego w obliczu mozliwosci (koniecznosci?) stosowania oporu wobec prawa razaco
niesprawiedliwego (judicial disobedience). Wprawdzie z filozoficzno-prawnego punk-
tu widzenia ten ostatni problem jest w gruncie rzeczy, zwlaszcza w obrebie pozyty-
wizmu prawniczego, nierozwiazywalny, ale we wspdlczesnej literaturze ciagle jest
przedmiotem zainteresowania ze strony etykéw, filozoféw czy prawnikéw®. Trudno
sie temu dziwi¢ — okazuje si¢ bowiem, ze fundamentalne problemy moralno-prawne
nie sa wylacznie udziatem sedziego funkcjonujacego w ekstremalnych warunkach
zbrodniczego rezimu o charakterze totalitarnym, lecz moga powstal takze w wa-
runkach reziméw demokratycznych, a nawet w systemach spetniajacych prima facie
wszelkie wymogi demokratycznego paristwa prawnego. Wiecej nawet, w odniesieniu
do tych ostatnich ocena ewentualnych zachowan sedziéw stojacych w obliczu sto-
sowania prawa razaco niesprawiedliwego wydaje si¢ bardziej racjonalna, poniewaz
nie jest obciazona odium ewentualnej martyrologii. Przezywajaca w ostatnich latach

32 B. Schwartz, A Book of Legal Lists. The Best and Worst in American Law, New York-Oxford
1997,s. 69 i n.

33 Wyrok w sprawie Dred Scott v. Stewart do dzisiaj budzi ogromne emocje wéréd amerykan-
skich prawnikéw — z najnowszych opracowan por. np. The Dred Scott Case: Historical and
Contemporary Prespectives on Race and Law, red. D. T. Konig, P. Finkelman, Ch. A. Bracey,
Athens 2010.

34 L. Weinberg, Of Theory and Theodicy: The Problem of Immoral Law, [w:] Law and Justice
in a Multistate World: Essays in Honor of Arthur T. Von Mebren, red. J. A. R. Nafziger,
S. C. Symeonides, Ardsley 2002, s. 473-502.

35  Z nowszej literatury por. np. J. Brand-Ballard, Limits of Legality. The Ethics of Lawless Judg-
ing, Oxford-New York 2010; D. E. Edlin, Judges and Unjust Laws. Common Law and the
Foundations of Judicial Review, Ann Arbor 2008; W. Bradley Wendel, Lawyers and Fidelity
to Law, Princeton-Oxford 2010.
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nieoczekiwany renesans tzw. formuta Radbrucha® jest tego najlepszym przykladem.
Oczekiwanie od s¢dziéw w nazistowskich Niemczech aktéw niepostuszeistwa wo-
bec prawa skrajnie niemoralnego, musiatoby by¢ bowiem jednoczesnym zadaniem
gotowosci do martyrologii i pos§wigcenia wlasnego zycia w obronie uniwersalnego
etosu. Gustaw Radbruch, jak wiadomo, usprawiedliwial do pewnego stopnia nie-
mieckich s¢dziéw i wing za ten stan rzeczy obcigzal pozytywizm prawniczy. Nie roz-
wijajac szerzej tego watku skonkludujmy jedynie, ze teza o przywiazaniu nazistow-
skich sedziéw do pozytywizmu prawniczego jest wprawdzie moralnie atrakcyjna, ale
zupelnie nieprawdziwa z historycznego punktu widzenia. Wprawdzie zdarzaly si¢
rzadkie przypadki sedziowskiego oporu®, ale jednocze$nie trzeba uzna¢, ze to nie
pozytywizm prawniczy byt gtéwna przyczyna ich incydentalnego charakteru.
Sedziowie amerykanscy dzialali jednak na zupelnie innym ,,polu”, mieli do
dyspozycji inny ,kapital”, wreszcie byli przyzwyczajeni do innych ,habituséw”. Na
podstawie analizy orzecznictwa sadéw amerykariskich w sprawach niewolnictwa
Robert M. Cover dochodzi do wniosku, ze zderzenie sumienia sedziego i obowiaz-
ku postuszenistwa ustawie moze prowadzi¢ do jednego z czterech nastepujacych roz-
wiazan®®: (1) ucieczka w formalizm i stosowanie ustawy niezaleznie od jej moralne-
go badZ amoralnego charakteru; (2) odrzucenie ustawy niemoralnej i orzekanie con-
tra legem na podstawie nakazu sumienia; (3) rezygnacja ze stanowiska; (4) ucieczka
w subwersje oznaczajaca nagiecie ustawy do wymogéw wlasnego sumienia ze $wia-
domoscia, ze jest to dzialanie contra legem, aczkolwiek ukryte i zawoalowane okre-
$lona argumentacja®® lub orzekanie wprawdzie secundum legem lub praeter legem, ale
z jednoczesnym ukrywaniem rzeczywistych motywéw lezacych u podstaw przyjete-
go rozstrzygniccia. We wspélczesnej amerykariskiej jurysprudencji istnienie tego fe-
nomenu w obszarze orzecznictwa dotyczacego niewolnictwa jest powszechnie zaak-
ceptowane, przy czym do jego opisu i oceny uzywa si¢ bardzo réznych okreslen: od
»dylematu moralnosci i formalizmu” (Moral-Formal-Dilemma — Robet M. Cover) %,
przez ,bezstronnos¢ i formalizm” (Fairness and Formalism — A. E. Keir Nash)*! oraz
yhumanizm i interes” (Humanity and Interest — Mark Tushnet)*?, az po ,,serce kontra

36 Szerzej na ten temat zob. J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozyty-
wizmu prawniczego i prawa natury, Gdarisk 2001.

37  Przyklady podaje I. Miller, Furchtbare Juristen, Miinchen 1989, s. 197-202.

38  Tak pisal r. M. Cover juz w 1968 roku w recenzji ksiazki r. Hildretha, Atrocious Judges:
Lives of Judges Infamous as Tools of Tyrants and Instruments of Oppression, New York 1856
(,Columbia Law Review” t. 68, nr 5, 1968, s. 1003-1008), ale przede wszystkim w swojej
podstawowej pracy Justice Accused. Antislavery and the Judicial Process, New Haven-London
1975.

39  Zdaniem P. Butlera [When Judges Lie (and When They Should), ,Minnesota Law Review”
t. 91, 2007, s. 1791] subwersja (subversion) tym rézni si¢ od orzekania kreatywnego (creative
Jjudging), ze temu ostatniemu nie towarzyszy $wiadomo$¢ postgpowania contra legem; wrecz
przeciwnie, w przypadku orzekania kreatywnego s¢dzia dziata w przekonaniu zgodnosci
z prawem, nawet jesli jego interpretacja nie ma oparcia we wezesniejszym orzecznictwie.

40  R. M. Cover, Justice Accused..., op. cit., s. 197 i n.

41 A.E. Keir Nash, Fairness and Formalism in the Trial of Blacks in the State Supreme Courts of
the Old South, Virginia Law Review” t. 56, nr 1, 1970, s. 64-100.

42 M. Tushnet, The American Law of Slavery, 1810-1860: Considerations of Humanity and In-
terest, Princeton 1981.
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rozum” (Heart versus Head — Peter Karsten)®. Rozwiazania drugie i trzecie nicze-
go w gruncie rzeczy nie zmieniaja, poniewaz w przypadku jawnej wyktadni con-
tra legem narazamy si¢ na uchylenie wyroku przez sad wyzszej instancji, natomiast
w przypadku rezygnacji na przekazanie sprawy mniej wrazliwemu se¢dziemu. Pozo-
staje wiec wybdr miedzy rozwigzaniem pierwszym i czwartym. Cover zarzuca ame-
rykariskim sedziom orzekajacym w sprawach niewolnictwa, ze najcze$ciej wybierali
niestety rozwiazanie pierwsze — uciekali w formalizm, nawet jesli bylo to niezgodne
z ich sumieniem*. Jesli ta diagnoza Covera jest trafna, to powstaje oczywiscie pyta-
nie o przyczyny takiej, a nie innej postawy sedziéw. Pod tym wzgledem we wspél-
czesnej jurysprudencji amerykanskiej nie ma jednoznacznosci w zakresie odpowie-
dzi na to pytanie. Ronald Dworkin w recenzji z pracy Covera® napisal, ze ucieczka
w formalizm nie byla jedynym wyjsciem dla sedziéw orzekajacych w sprawach nie-
wolnictwa, zwlaszcza jesli chodzi o fugitive slaves cases — mogli bowiem, przy odpo-
wiedniej interpretacji, zakwestionowa¢ konstytucyjno$é¢ Fugitive Slave Acts z 1793
i 1850 roku. Z kolei zdaniem Williama E. Nelsona® przyczyng takiego a nie inne-
go orzecznictwa w omawianych sprawach nie byt sedziowski formalizm, lecz wrecz
przeciwnie — sedziowski pragmatyzm i instrumentalizm. W s¢dziowskich motywa-
cjach tak naprawde nie chodzito o to, czy w konkretnej sprawie decyzja bylta zgod-
na czy niezgodna z moralnoscia, lecz o to, w jaki sposéb przy pomocy orzecznictwa
uratowad i zachowa¢ jedno$¢ Unii. Wreszcie Anthony J. Sebok? pisze, ze nie zgadza
si¢ zaréwno z formalistyczng interpretacja Covera, jak i z instrumentalna interpreta-
cja Nelsona. Zdaniem tego autora u podstaw réznych orzeczeri, np. wspomnianego
wyzej sedziego Lemuela Shawa, lezala ,subtelna forma prawniczego pozytywizmu”,
pozwalajaca na réznicowanie decyzji w zaleznosci od stanu faktycznego i obowiazu-
jacych podstaw prawnych.

W najnowszej literaturze przedmiotu Jeffrey M. Schmitt®® powraca do
wspomnianej wyzej tezy Dworkina i podnosi, ze istota problemu orzecznictwa
w sprawach niewolnictwa nie polegala na konflikcie pomiedzy sumieniem indywi-
dualnego sedziego a jego wiernoscia prawu. Biorac tacznie pod uwage tre$¢ i du-
cha Deklaracji Niepodleglosci z 1776 roku oraz Konstytucji z 1787 roku nalezato
mimo wszystko powréci¢ do ich prawnonaturalnych® podstaw, ergo — podaé w ogéle
w watpliwo$¢ legalno$¢ instytucji niewolnictwa. Abraham Lincoln méwiac o relagji

43 D. Karsten, Heart versus Head: Judge-Made Law in Nineteenth-Century America, Chapel
Hill-London 1997.

44 Przypomina to po czgéci cytowane wyzej Radbruchowskie oskarzenie pod adresem pozyty-
wizmu prawniczego.

45  R. Dworkin, 7The Law of Slavecatchers, ,Times Literary Supplement” 5 grudnia 1975,
s. 1437.

46 W. M. Nelson, The Impact of the Antislavery Movement upon Styles of Judicial Reasoning in
Nineteenth Century America, ,Harvard Law Review” t. 87, nr 3, 1974, s. 513-566.

47 A.]. Sebok, Legal Positivism and American Slave Law..., op. cit. s. 114; szerzej na temat
tradycji pozytywistycznych w jurysprudencji amerykanskiej: idem, Legal Positivism in
American Jurisprudence, Cambridge 1998.

48 J. M. Schmitt, The Antislavery Judge Reconsidered..., op. cit., s. 797-834.

49 Na koniecznos¢ takiej interpretacii zwraca tez uwagg ostatnio J. B. Dyer, Natural Law and
the Antislavery Constitutional Tradition, New York-Cambridge 2012.
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pomiedzy Deklaracje Niepodleglosci a Konstytucja, miat podobno przywolywad
nastepujace z zdanie z biblijnej Ksiggi Przystow (rozdzial 25, 11): ,Zlote jabtka na
sprzetach ze srebra — to sfowo méwione w czasie wlagciwym”. W tej metaforze ztote
jabtka stanowi idea wolnosci ucielesniona w Deklaracji Niepodleglosci, postanowie-
nia Konstytugji sa tylko jej srebrna oprawa. Postugujac si¢ odpowiednia znajomoscia
»pola”, wykorzystujac caly swéj ,kapital” i tworzac nowe ,habitusy”, sedziowie mo-
gli wiec w drodze odpowiedniej interpretacji zrealizowaé opisang wyzej ,ideologic
praworzadnej decyzji sadowej”.

Problem orzecznictwa sadéw w sprawach niewolnictwa w Stanach Zjedno-
czonych jest $wietng egzemplifikacja wszystkich aspektéw fenomenu okreslanego
we wspdlczesnej literaturze mianem neutralizacji aksjologicznej prawa®. Mamy tu-
taj whasciwie wszystko, co charakterystyczne dla tego zjawiska: po pierwsze, aksjo-
logiczny rozdzwick pomigdzy ideami Deklaracji Niepodlegtosci z 1776 roku a kon-
kretnymi postanowieniami Konstytucji z 1787 roku; po drugie, bezposrednia ma-
nipulacje tekstem prawnym przez eufemistyczne unikanie stowa slavery w tekscie
ustawy zasadniczej; po trzecie, rozdwojenie jazni takich Ojcéw Zalozycieli jak np.
Thomas Jefferson, rozdarty jako wlasciciel niewolnikéw pomiedzy humanistycznym
ideatem a ekonomicznym interesem; po czwarte, diametralnie rézne ustawodawstwo
w stanach pétnocnych i potudniowych, mimo ze wszystko ma by¢ spigte klamrg jed-
nolitej aksjologii na poziomie prawa federalnego; po czwarte, dylematy moralne se-
dziéw rozdartych pomiedzy prawniczym formalizmem a humanistycznym abolicjo-
nizmem; po piate, opisany wyzej proces subwersji w zakresie wykladni prawa regu-
lujacego problem zbieglych niewolnikéw. Przytozenie do tego metodologii Bourdieu
nie jest oczywiscie panaceum na wszelkie metodologiczne i aksjologiczne bolaczki
prawoznawstwa, ale pozwala, by¢ moze, na przynajmniej cz¢sciowo pelniejsze zro-
zumienie genezy i istoty tych fenomendw.

50 Neutralization of Values in Law, red. K. Palecki, Warszawa 2013.
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Nationwide Brazilian
Civil Servants Selection:
the Live-off Examination

Ideology

Ogodlinonarodowa brazylijska selekcja stuzby
cywilnej. Wykorzystanie ideologii egzaminow

Brazylijski model administracji publicznej jest w duzej mierze oparty na
modelu kontynentalnym. Kazdy etat w stuzbie publicznej obsadzany jest w dro-
dze rekrutacji. Rekrutacja ta ma najczesciej charakter testu wielokrotnego wybo-
ru. Wiekszos¢ instytucji publicznych | agencji rzgdowych nie dokonuje samodziel-
nie procesu rekrutacji. Wiekszos¢ z nich wynajmuje prywatne firmy, specjalizujqgce
sie w planowaniu i przeprowadzaniu testow na tak szerokq skale. Kazdorazowo in-
formacja o rekrutacji podawana jest do wiadomosci publicznej, a dokument precy-
zujqcy zasady obowiqzujqce kandydatéw w trakcie procesu rekrutacji, a takze pan-
stwo jako instytucje rekrutujgcq publikowane sq w paristwowym publikatorze (Bra-
zilian Official Journal).

Fernando Fontainha Introduction

This paper is the result of a re-
Fundacja Getulio Va
unaga Getulio Vargasa search conducted by FGV Law School

and Fluminense Federal University

Pedro Heitor Geraldo (UFF). It is a response to the Ministry

Uniwersytet Federalny Fluminense of Justice’s Legislative Affairs Secretar-
iat (SAL/M]J) and the United Nations

| Development Program (UNDP) call for
the study of Brazilian selection processes

Uniwersytet Federalny Fluminense for civil service positions.

It is high time legal institu-

Camila Alves tional researches included on their agen-

Fundacja Getulio Vargasa da the issue of the recruitment of peo-
ple for civil service positions, since Law
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careers are greatly impacted by this phenomenon. Brazilian media harmonically an-
nounced 2013 as the year in which our State would provide a large number of civil
service positions and, therefore, would promote a great quantity of public selection
processes through examinations. One can definitely say that these media announce-
ments did not cause the increase of preparation courses enrollments or the massive
presence of books on public selection processes in newsstands and bookstores. There
is a very promising, increasing, unregulated and existing market directed towards
candidates’ preparation and the organization of the exams’ application. We expect
this research to reduce the gap between this phenomenon impact on reality and the
scientific discourse about it.

We applied the concept of ideology to reflect on the unification of individ-
ual strategies, collective beliefs and institutional projects. By ideology, we mean a set
of attributes that one can perceive in the way different social actors experience the se-
lection processes through exams applications. Hopes, duties, legitimating discours-
es, and strategic performance are represented by an examination ideology. Inspired by
Weber', this paper approaches the different ideologies we identified in our research
as ideal types. This means we found our analysis on the various — but not exclusive —
ways of experiencing, thinking of, talking about and planning the examinations.

To begin with, we studied the republican ideology, once it was the first at-
tempt to reduce the royal appointment power. The republican ideology points out
that the nowadays authority of elected leaders to fill positions with people they think
will best implement their agenda consists of an aristocratic vestige. In other words, it
makes the antidemocratic feature of the appointment power explicit even if the one
endowed with this authority was democratically elected. Civil service public recruit-
ment is just one step to surmount aristocracy and replace it by a republican govern-
ment, but there is a longer walk: the march for equality.

Civil service public recruitment is part of one of the most significant man-
agement innovation of the western modernity: bureaucratic, legal-rational authority.
The bureaucratic ideology, as we call it, is the keynote of a new rationality, according
to which a body of officials — recruited by a selection process open to all and selected
because of their technical competences — manages the State’. Modern democracies
achieved the primacy of the competence over politics by rationalizing the selection
of state elite. As a result, school knowledge was progressively, and not by chance,
praised as the best method to verify the candidate’s adequacy in relation to knowl-
edge itself and what it takes to hold a civil service position.

Nevertheless, it was necessary to combine the state elite selection process
described above with a value of undeniable importance to republican governments:
democracy. A recently created word represents the union of these two western mo-
dernity’s titans: meritocracy.

Firstly written and published in 1956, the eminent 7he rise of meritocracy-
3christens this new model of elite selection process meritocracy; a recruitment model
that has surpassed the aristocracy of the blood and the plutocracy of the money, and

1 M. Weber, Sobre a teoria das Ciéncias Sociais, Sao Paulo 1991.

2 Idem, Os fundamentos da organizagio burocrdtica: uma construgio do tipo ideal, [w:] Sociolo-
gia da Burocracia, red. E. Campos, Rio de Janeiro 1966.

3 M. Young, The rise of the meritocracy, London 1994.
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has established a system in which talented people are empowered. It is important to
mention that Young, a 1950’s London School of Economics professor, writes a politi-
cal fiction, in which he foretells the political history of England since the end of 19
century up to the beginning of 21" century. He argues that it may be impossible to
establish a people’s government but it is possible to fight for the fairest ways to select
the state elite. The author also points out that political forces led Modern States to
implement rational selection processes to avoid the waste of talent, when the lacter
became an essential item during the imperial conflicts between France and United
Kingdom and also during the 20* century’s world wars.

Young’s work is a political essay until he reaches the year of 1956. From
then on, it is a political fiction and the story he tells makes the school a fundamental
institution to republican governments, since the grades students’ works receive mea-
sure the students themselves and determine their future social positions. Although
reality proved him wrong, the notion of meritocracy remained and we use the term
meritocratic ideology to designate the way we perceive merit: the result of an objective
performance evaluation process defined by Young as “effort + talent”.

Achieving republican equality includes sharing knowledge, since it is es-
sential to integrate individuals into the political world. School and work were key
elements to the attempt to make knowledge and savoir-faire universal. Both of them
— school and work — were the means through which the ancient elites would be van-
ished from history, since they represent two fundamental stages of socialization out-
side the realm of one’s family, the latter being the pillar of aristocracy. It is important
to remember that all that have been so far described involved actions, beliefs, dis-
courses and institutional projects. We have discussed the social construction of the
modern State, a process that took many decades to be completed. But why have we
been discussing this when the topic of this paper is the recruitment of people for civil
service positions through exams application?

The selection of people for civil service positions through examinations is
on threshold of two contemporaries ideologies: academic and professional ideolo-
gies. The former recruits the best graduate students (either high school or college
graduate students), evaluating candidates as schools and universities do, that is, ap-
plying exams that are elaborated and corrected by teachers and professors. Profes-
sional training is provided to successful candidates. We call this system school meri-
tocracy. The latter — professional ideology — seeks, through the application of exams,
the most competent young professionals, that is, the ones who have already demon-
strated the skills required to the performance of the position they applied for. Pro-
fessional ideology leads recruiters to apply practical tests elaborated by experienced
professionals or former civil servants. It also emphasizes the importance of providing
continuing training. Due these characteristics, we call it the primacy of professional
excellence. It is highly important to notice that the ideologies” power is based on an
outside-previous-exam skill. That is to say, both academic and professional ideolo-
gies only formally certify characteristics that already exist: successful candidates are
the ones who are previously experienced professionals or the best learners. Exams
test skills that are important to the performance of the position candidates apply
for and not the skill of succeed exams only. We highlight that one does not become
a civil servant because of his/her examination’s performance because exams based on
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academic or professional ideologies only formally confirm one’s outside-previous-ex-
am merit.

In the next sections, we review a set of scientific American, French and Bra-
zilian works that face this issue. Then, we present a quantitative analysis on notices
of the recruitment of persons for civil service positions published from 2001 to 2010
by Brazilian Intelligence Agency (ABIN), Federal Attorney General’s Office (AGU),
National Cinema Agency (ANCINE), National Health Surveillance Agency (AN-
VISA), Central Bank (BC), Coordination for the Improvement of Higher Education
Personnel (CAPES), Office of the General Comptroller (CGU), National Council
for Scientific and Technological Development (CNPq), Brazilian Securities Com-
mission (CVM), National Department of Transport (DNIT), Federal Public De-
fenders Office (DPGU), Oswaldo Cruz Foundation (FIOCRUZ), National Insti-
tute of Metrology, Standardization and Industrial Quality INMETRO), National
Social Security Institute (INSS), Ministry of Planning, Budget and Management
(MPOG), Ministry of Foreign Affairs (MRE), Ministry of Health (MS), Federal Po-
lice (DF), and Federal Revenue Secretariat (SRF).

1. State-of-art

Countries that have deeply experienced academic and professional ideolo-
gies have also formulated harsh criticisms, in the mid-1960s, in the intersection of
Sociology and Pedagogy.

Although French thinkers have debated school issues since the foundation
of Sociology as a scientific discipline, it is only in 1964 and 1970, respectively, that
Bourdieu and Passeron published Les Héritiers and La Reproduction, establishing
then the socio-pedagogical French paradigm. Inspired by determinist sociology, the
authors indentify schools as institutions that have the monopoly on legitimate sym-
bolic violence. They also recognize that schools maintain the social power structure
by seeking to devalue (hiding it, at the same time) popular culture and strengthen-
ing the dominant cultural standards. According to them, school power consisted on
the fact that dominant cultural standards would be reproduced even after pedagogi-
cal processes ended. Not even Boudon’s interactionist point of view* could keep the
reproduction paradigm from providing an explanation to the French educational
system’s inequalities. Throughout the years, this paradigm has been exacerbated and
has shaped the idea of a “capitalist school in France™. French researchers still debate
how school meritocracy is insufficient to overcome aristocratic social features. It has
been demonstrated that familiar background is relevant to determine one’s future
social position®. Moreover, researches prove the professional primacy of men over
women has a close connection to school years’. In addition, they show how fami-
lies influence the acquisition of competences during training education®. Also, they

R. Budon, L’inégalité des chances. La mobilité sociale dans les sociétés industrielles, Paris 1979.
Ch. Baudelot, R. Establet, L’école capitaliste en France, Paris 1971.

C. Thelot, Tel Pére, Tel Fils ? Position Sociale Et Origine Familiale, Paris 1982.

Ch. Baudelot, R. Establet, L’école capitaliste..., op. cit.

(o YA RSN

A. Mingat, Expliquer la variété des acquisitions au cours préparatoire: les roles de l'enfant, la
famille et [’école, ,Revue Frangaise de Pédagogie” vol. 1, nr 95, 1991.
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attest oral exams can be arbitrary’ and demonstrate the inadequacy of evaluation
methods. Finally, researches portrait an inflated, overcrowded school that cannot to
manage skills and competence’s democratization'.

Anglo-American world also debate school meritocracy during the 1960s.
Again, Sociology and Pedagogy provide very similar criticism on the subject. An
important difference must be pointed out: American determinist sociology does not
discuss this issue. The debate is conducted by Aaron Cicourel and Hugh Mehan’s in-
terpretative and cognitive approaches. 7he educational decision-makers opens the dis-
cussion on the legitimacy of educational administration to determine student’s in-
dividual life'". Some years later, Cicourel publishes a book entitled Language use and
school performance, in which he affirms, for the first time, the primacy of linguistic
form over school subject’s content when students are evaluated. He also presents, in-
troductory, the theoretical bases of his analysis on school performance tests'. The
first of many Menhan’s ethnographic study is also published in this book. The au-
thor demonstrates that interactive classroom context — and not the content taught
— structures pedagogical relationships™. Four years later, in Structuring School Struc-
ture criticizes Bourdieu and Passeron’s reproduction paradigm; he denies the exis-
tence of school structure and announces there are only structural activities. Many
works follow this approach and demonstrate, through classroom interaction descrip-
tions, that students’ competences are constructed by the repetition of rewarded ac-
tions®. Other studies show how classroom’s activities and assignments are autono-
mous in relation to the world outside school'®. They also demonstrate that schools
reply to perceived inequalities with the same inequities”. Finally, some researches
notice the existing perversity on the construction of school success and how it relates
to the treatment schools provide to low achievement students. Other relevant stud-
ies question the ability of achieving social equality through meritocracy”. These re-
searches define meritocracy as a myth. A different set of works, entitled Meritocracy
and economic inequality, discusses the role of meritocracy in economics inequalities

9 A. Berrier, Fvaluer & l'oral quelles questions? , The French Educational Review” vol. 64, nr 3,
1991.

10 A. Duru-Bellat, L'inflation scolaire. Les désillusions de la méritocratie, Paris 2006.
11 A. V. Cicourel, ]. Kitsuse, The educational decision-makers, Indianapolis 1963.

12 A. V. Cicourel, Some basic theoretical issues in the child’s performance in testing and classroom
settings, [w:] Language use and school performance, red. A. Cicourel et al., New York 1974.

13 H. Mehan, Accomplishing classroom lessons, [w:] Language use and. .., op. cit.

14 Idem, Structuring School Structure, ,Harvard Educational Review” vol. 48, nr 1, 1978.
15 Idem, 7he competent student, ,,Sociolinguistic working paper number 617, Austin 1979.
16 Idem, Learning lessons: the social organization of classroom instruction, Cambridge1979.

17 Idem, Understanding inequality in schools: the contribution of interpretive studies, ,Sociology
of Education” vol. 65, nr 1, 1992.

18 H. Mehan, I. Villanueva, L. Hubbard, A. Lintz, Constructing School Success. The conse-
quences of untracking low-achievement students, Cambridge 1996.

19 J. Goldthorpe, The Myth of Education-Based Meritocracy, ,New Economy” vol. 4, nr 10,
2003.
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stressing that, instead of mitigating, it empowers economic differences®. Anna Zim-
dars also studied this issue and demonstrated the vicissitudes of students’ applica-
tion for Oxford University?, for Oxford Law School** and Bar Association’s exams
in England and Wales™.

Countries that have produced all these academic works are not impacted by
the phenomenon of examinations for the recruitment of persons for civil service po-
sitions as Brazil is. This paper questions if our examination/evaluation system - and
also our republican experience — has overcome all the problems mentioned by the re-
searches we have just reviewed. We do not believe so.

As we understand Brazil has experienced the recruitment of persons for civ-
il service positions in a unique way, we decided to review Brazilian academic works
dedicated to the discussion of this specific issue. Doing so allowed us to make our
epistemological position explicit.

We decided to investigate the scientific production of different knowledge
areas. Then, we examined the works produced by Law, Sociology, Anthropology,
Psychology and Management Schools. We organized the review of such studies ac-
cording to their subject of analysis and the methodology applied, so we could notice
the multiplicity of perspectives both of them are seen through.

In relation to the subject under analysis, different works choose to focus on
different parts of the recruitment processes. They combine this first selection with
a second one: they elect a certain social actor to be studied and his/hers/its role or
perspective. So, some works focus on the Federal Administration and also on the
process’s fragment it is directly involved, such as (i) the hiring of a private company
to organize the application of exams, (ii) the writing of public notices; (iii) the hiring
of persons that succeed the examinations. Other studies choose to center their atten-
tion on candidates. They investigate (i) how candidates study for the exams, (ii) if
they enroll at preparation courses, and (iii) their performances and (iv) their success
or not; and (v) the relationship between their success and the enrollment at prepa-
ration courses. It is important to notice that some categories arise from these stud-
ies: unsuccessful candidates, successful candidates and successful and hired candi-
dates. The existing difference between them is significant to the profitable prepara-
tion course market.

A considerable number of studies focus on “live-off-examination
candidates”™ [concurseiros] profiles. Carro’s dissertation® investigates Unified

20 Meritocracy and economic inequality, red. K. Arrow, S. Bowles, S. Darlauf, Princeton 2000.

21 A. Zimdras, Challenges to Meritocracy? A study of the social mechanisms in student selection
and attainment at the University of Oxford, Oxford 2007 [DPhil thesis].

22 Idem, Fairness and undergraduate admission: a qualitative exploration of admissions choices at
the University of Oxford, ,,Oxford Review of Education” vol. 38, nr 3, 2010.

23 Idem, The Competition for Pupillages at the Bar of England and Wales (2000-2004), ,Journal
of Law and Society”, vol. 28 (4), 2011.

24 We made use of Weber’s typology of politicians — , live for politics” and , live off politics” —
to express that some candidates experience the examinations similarly to the way politicians
who live off politics do.

25  R.A. L. Carro, Caracterizagio do perfil dos candidatos ao Concurso de Residéncia Médica do
Sistema Unico de Saiide, no periodo de 1999 a 2004, Sao Paulo 2007.
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Health System’s (SUS) medical residency program candidate’s profile. The author
analyzed candidate’s social features, such as gender, age, medical specialty, where
candidates studied, and their performance.

Other research focus on the use and meaning of the term “live-off-exami-
nation candidates” [concurseiros]. The word is widely used by people involved in civil
servant recruitment processes, especially by websites directed to candidates. The au-
thors examine not only the social characteristics of applicants, but also the reasons
why they keep studying throughout the years. They also analyzed the tests applied.
In other words, the researchers try to understand the personal and economic invest-
ment and the choices “live-off-examination candidates” do.

Amancio® studies the social characteristics of successful candidates, but its
main purpose is to discuss the relationship between the exams, the social-cultural
candidate’s profile and the professionalization process. The author analyzed the re-
cruitment of History professors and she concluded that there is a close connection
between the examination and the professionalization of the professor’s careers. She
also emphasizes that the use of exams is a key element to modern bureaucracy and to
its system of civil servant recruitment.

Puppo Luz and Silva’s paper” examines the role of preparation courses in
the construction of conceptions on the world of work. The authors demonstrate that
“the fatigue people suffer from promotes the reconsideration of the relationship be-
tween life and work”?®. One of the consequences the researchers point out is relat-
ed to “school failure” candidates experience and share in preparation courses’ class-
rooms.

The idea of failure has been changing and expanding. It has become more
individualized and people feel guilty about it more frequently. The exercise of this
power-knowledge over candidates in educational environments has become unbear-
able and it may result in the creation of dangerous escaping routes®.

Some studies produced by linguistics investigate the linguistic competenc-
es professors and students must have in order to succeed exams; they emphasize the
importance of the ability of comprehending texts. A similar investigation focus on
the cognitive competences Accounting Science’s candidates must have®®. The authors
conclude that “the Federal Administration selection of new accountants does not ac-
complish its aim because of its distance from the globalized, technological and eco-

nomical nowadays scenario™".

26 L. F. dos S. Amancio, O concurso piiblico no processo de profissionalizagio docente: andlise
dos concursos realizados pela Prefeitura do Municipio de Sio Paulo (2004 ¢ 2007) e perfil dos
professores de histéria aprovados, Sao Paulo 2009.

27 L. Del Puppo Luz, C. M. Silva, O exercicio de estudar nos cursinhos destinados aos concursos
piiblicos, ,Fractal Revista de Psicologia” vol. 20, nr 1, 2008, s. 285-304.

28 Ibidem, s. 287.
29 Ibidem, s. 289.

30 J.]J.B. de Santana Junior, D. M. V. G. Pereira, J.E. De G. Lopes, Andlise das habilidades
cognitivas requeridas dos candidatos ao cargo de contador na Administragio Piblica Federal,
utilizando-se indicadores fundamentados na visio da Taxonomia de Bloom, ,Revista Contabi-
lidade & Finangas” vol. 19, nr 46, 2008, s. 108-121.

31 Ibidem, s. 118.
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Other set of researches are dedicated to the study of civil servants’ profile.
Castelar et al*® investigates the elements that guaranteed the success of hired civil
servants. The Applied Economics paper says:

The probability of succeeding examinations is defined by social-
features vectors. We verified that having high familiar incomes and a high
school degree as well as having lived in metropolitan areas, having attended
a private school and being young are elements that increase the probabilities
of succeed an examination®.

Some other studies analyze the institutions that are involved in the orga-
nization of exams. Costa’s dissertation®! focuses on public notices of recruitment
processes in order to investigate the Sao Paulo high school teachers’ selection policy
from 1983 to 1996. The researcher concludes that the recruitment policy is ineffi-
cient, once it is based on the multiple-choice exams. Moreover, the study points out
that the selection process lacks neutrality and transparency.

So far, we have reviewed scientific works that focused on important ele-
ments concerning selection of people for civil service positions through examina-
tions. We now present how these works are methodological structured.

We noticed that many studies focused on candidates and civil servants’ so-
cial characteristics®. They made use of interviews and surveys to apprehend social
reality. A set of researches applied discourse analysis methods to examine public no-
tices while others used linguistics tools to investigate the coherence of discourses®.
They consider the public notices as means of communication between Federal Ad-
ministration and candidates. Public notices express ideals and representations about
the organization of selection processes and their exams. Other studies focus on the
abilities exams require and to analyze them they use statistics and some categoriza-
tion models, such as Bloom Taxonomy™. Finally, researches developed by psycholo-
gists invited preparation course’s students to receive psychological treatment and re-
port their lives in relation to the choice they made to become civil servants and the
role preparation course have in their lives®®. There is also one study — in Psychology

32 1. Castelar, R. T. Ferreira, 1. Soares, A. W. A. Veloso, Uma andlise dos determinantes de
desempenho em concurso piiblico, ,Economia Aplicada” vol. 14, nr 1, 2010, s. 81-98.

33 Ibidem, s. 92.

34 ]. C. da Costa. Dos concursos piiblicos e da politica de recrutamento de professores do ensino
fundamental I, no municipio de Sio Paulo, Sao Paulo 2010.

35 L. F. dos S. Amancio, O concurso piiblico..., op. cit; R. A. L. Carro, Caracterizagdo do per-
fil..., op. cit; M. A. A. de S. Descardeci, O Concurso Piblico: um evento de letramento em
exame, Campinas 1992.

36 M. A. A. de S. Descardeci, O Concurso Piiblico..., op. cit.

37 J.J. B. de Santana Junior, D. M. V. G. Pereira, J. E. de G. Lopes, Andlise das habilidades
cognitivas..., op. cit.

38 L. Del Puppo Luz, C. M. Silva, O exercicio de estudar..., op. cit.
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— that interviewed students, asking them the reason why they applied or would ap-
ply for a civil service position®.

2. Live-off-examination Ideology: a hypothesis to Brazil

Brazil’s way to democracy and a republican government was a much more
tortuous than we idealize. Social phenomena as clientilism and patrimonialism,
studied by Sérgio Buarque de Holanda*, Raymundo Faoro* and Victor Nunes
Leal®, make almost all scientific analysis on Brazilian public administration directly
attained to a sense of crisis or dysfunction. This paper does not ignore these studies
or the influence of these phenomena on the topic we discuss. Nevertheless, we try to
delineate an ideal type that enables us to comprehend how Brazilian State recruits its
workforce; we do not intend to study Brazilian State itself. We believe we have to in-
vestigate the very characteristics of the selection processes for civil service positions
and we can, therefore, leave historical analysis out.

We do not have enough data to assure that Brazil’s recruitment of people
for civil service positions are self-centered, but we would like to suggest — as a re-
search assumption — the existence of a live-off-examination ideology lideologia con-
curseira] in Brazil, according to which we select the candidates that are prepared to
be selected. It is important to mention that the word concurseiro/concurseira — here
translated as /live-off-examination in allusion to Weber’s Politics as a vocation — is
widely used by students, especially Law graduates, who wish to become civil servants
and it is worth of an explanation.

Over the last ten years, civil service in general — and not specific careers
— has become Law graduate’s first choice for their professional future. That is prob-
ably the reason why, recently, preparation courses have not only replaced trainee
programs as the traditional Jocus of hands-on learning, but have been also compet-
ing to Law Schools in relation to the very teaching of law. In fact, Law Schools con-
tinue existing due to their monopoly of issuing diplomas; law graduates who wish
to become civil servants learn what they need to know to succeed an examination
on preparation courses only. Considering that some positions are highly competitive
and require long-term preparation, graduate students who study full-time to exami-
nations face the challenge of defining themselves professionally. A recent study iden-
tified a semantic dispute over their status®®: how to designate students that prepare
themselves to examinations only?

The research involved students that attend Rio de Janeiro State School of
Magistrates. All of them defined themselves as live-for-learning students [concursan-
dos], young jurists that are in search of the career of their dreams, that is the one they

39 P.A.T. Albrecht, E. Krawulski, Concurseiros e a busca por um emprego estivel: reflexdes sobre
o0s motivos de ingresso no servigo piiblico, ,Cadernos de Psicologia Social do Trabalho” vol. 14,
nr 2, 2011, s. 211-226.

40 S. B. de Holanda, Raizes do Brasil, Sao Paulo 2005.

41 R. Faoro, Os donos do poder — formagio do patronato politico brasileiro, t. I-11, Porto Alegre
1977.

42 V.N. Leal, Coronelismo, Enxada e Voto: o municipio e o sistema representativo no Brasil, Sio
Paulo 1976.

43 F de C. Fontainha, Les (en)jeux du concours: une analyse interactionniste du recrutement a
U’Ecole nationale de la magistrature, Sarrebruck 2011.
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have a vocation for. Live-for-learning students identify a live-for-examination stu-
dent as someone who just wants to memorize laws, to learn the precedents recruiters
find important, and to know the doctrinal underpinnings committees adopt. A live-
off-examination student is also defined as somebody who has not chosen a career;
this student is interested in any available position.

We use the term live-off-examination ideology to investigate the follow-
ing hypothesis: Brazilian selections of person for civil service positions are absolutely
self-centered and can be seen in candidates’ strategies, legitimating discourses, insti-
tutional projects, and the way the recruitment process is organized. We chose to cen-
ter our analysis on public notices, the legal documents that announce the opening
of selection of persons for civil service position and regulate the entire recruitment
process published by government agencies and public bodies. As we previously said,
our analysis focuses on notices published by Federal public bodies and government
agencies from 2001 to 2010.

There are diverse ways to analyze these documents. One can see it as a legal
instrument that organizes the recruitment process and binds candidates, public bod-
ies and government agencies. In fact, many researches demonstrate the importance
of public notices because they are subjects of various judicial discussions. Another
way to see them consists of highlighting their discursive features. Some linguistics
studies seek to comprehend the different ways to create a discourse that is aimed to
establish a communicative relationship between candidates and institutions. This
perspective does not allow us to see what social actors do based on such discourses.

We understand that these documents are institutional projects, since they
delineate how public bodies and government agencies decided to recruit their future
staff. We intend to see them through a political perspective, and then to comprehend
the recruitment policies they convey. That is why we say they express a certain ideol-
ogy.

We define ideology as a structure and conscience intersection. Patricia
Ewick and Susan Silbey say:

Ideology refers to the processes that produce a specific pattern in
social structure. An ideology, as structure, always embodies a particular ar-
rangement of power and affects life chances in a manner different from that
of some other ideology or arrangement of power. This means that ideology
is not equated with culture or structure in general, or with social construc-

tion as an interactive process’.

One can mistakenly think that public notices express public bodies or gov-
ernment agencies’ will. In fact, they express an ideology since it legitimate the proce-
dures adopted by civil servants and guide candidates. Only by considering its politi-
cal force one can understand the complex relationship between public bodies/gov-
ernment agencies, private entities that are hired to plan and apply the exams, candi-
dates and preparation courses. Each one of them acquires public identities because of
they hold a position in this relationship. Nevertheless, thinking of public notices as

44 D. Ewick, S. S. Silbey, The common place of law: stories from everyday life, Chicago 1998,
5. 225-226.
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a project is not common; notices are still seen as legal instruments. Such perspective
blurs the political discussion and reifies live-off-examination ideology.

For a better understanding of our methodological approach, we allude to
Scheingold description on the American myth of rights®. He says that the belief that
judiciary and law can produce social change is, in fact, an ideology. “The myth of
rights as an ideology is not to downgrade its importance to American politics nor to
deny the political significance of rights™®; on the contrary, he intends to make the
ideology explicit in order to comprehend how institutions work and how people tare
oriented.

Thinking of notices as an expression of an ideology does not reduce their
importance. Much on the contrary, it places them in the discussion of institutional
projects, that is, how State’s institutions are constructed and oriented. Civil servants
are an antique issue debated on Politics Sciences (Rousseau, Montesquieu, The Fed-
eralist) but it seems that they have been forgotten in our days reflections. In general,
we think of how public institutions are, but we do not reflect on the profile of State’s
staff.

Making ideology explicit allow us to comprehend the foundations of re-
cruitment institutional projects and think of alternatives. We try to demonstrate
how present this ideology is in the way these institutional projects are built.

3. Data
3.1. Database

In this section we present the data collected from public notices of the re-
cruitment of persons for Brazilian Federal civil service positions.

Firstly, we chose to analyze the notices published in the last decade (from
2001 to 2010).Then, we excluded all the documents related to the recruitment of per-
sons for civil service positions though local examinations; our analysis focuses only
on the federal civil service selection processes that allow people from the whole coun-
try to participate, providing the application of exams in different parts of Brazil.

In order to find the public notices, we asked the Ministry of Planning,
Budget and Management how they kept record of the selection processes they au-
thorized. They sent us a document containing all the administrative rules, through
which it authorized the selection of persons for civil service and established the
amount of positions. There were 550 Administrative rules concerning 104 govern-
ment agencies and public bodies. Although all the documents were related to Federal
civil service positions, some of them referred to national examinations while others
related to local ones. After we excluded all the selection processes that aimed to pro-
vide only local positions, we achieved the number of 73 government agencies and
public bodies that recruited persons through national examinations.

Due the huge amount of information extracted from each public notice
and the limitations of time and budget of our research, we had to limit our analysis.
We decided to focus on some government agencies and public bodies selection pro-
cesses. We chose to analyze the ones that aimed to recruit a great quantity of people.

45 S.A. Scheingold, The Politics of Rights: Lawyers, Public Policy, and Political Change, Michi-
gan 2004.

46  Ibidem,s. 83.
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That is the case of the Brazilian National Social Security Institute: in 2002, it orga-
nized a selection process that attracted one million candidates. We also chose to ex-
amine the case of legal careers because the research team is formed by professionals
that have been in Law school; because of our familiarity with this field, we could in-
fer that the positions that required a Law degree would receive the highest salaries.

From these categorizations, we selected the following government agencies
and public bodies: Brazilian Intelligence Agency (ABIN), Federal Attorney Gener-
al’s Office (AGU), National Cinema Agency (ANCINE), National Health Surveil-
lance Agency (ANVISA), Central Bank (BC), Coordination for the Improvement of
Higher Education Personnel (CAPES), Office of the General Comptroller (CGU),
National Council for Scientific and Technological Development (CNPq), Brazil-
ian Securities Commission (CVM), National Department of Transport (DNIT),
Federal Public Defenders Office (DPGU), Oswaldo Cruz Foundation (FIOCRUZ),
National Institute of Metrology, Standardization and Industrial Quality INMET-
RO), National Social Security Institute (INSS), Ministry of Planning, Budget and
Management (MPOG), Ministry of Foreign Affairs (MRE), Ministry of Health
(MS), Federal Police (DF), and Federal Revenue Secretariat (SRF). These govern-
ment agencies and public bodies conducted 698 selection processes, during 2001 and
2010, which led to the employment of 41,241 persons.

In order to analyze the public notices of the recruitment of persons for civil
service positions, we created a factsheet that would enable us to categorize the docu-
ments’ elements. As we noticed that all the public notices had two types of clauses —
while some of them provides for the selection process as whole, others provide only
for the positions — our factsheet was divided into two sections. Finally, we compiled
the information extracted from the factsheet and we came to the results we present
in this paper.

3.2. The elements of the public notices

We found different elements in the public notices we analyzed. There is not
a consensus about the elements that a public notice should have. As a consequence,
some documents have components that are not mentioned in others. For example,
while some notices provides for fee exemption, others are silent about it. We infer
that the absence of legislation on the writing of public notices can be one of the rea-
sons why they can differ significantly from each other.

If we take the case of the submission of an application as an example, we
can see different possible ways candidates can apply for the examination: some selec-
tions processes allow people to submit their application by handing in the appropri-
ate forms to certain state-owned banks; others permit candidates to send the forms
by post; and most of them prefer internet application forms. It is interesting to real-
ize that almost all the notices use the later type of registration: 54 out of 698 selec-
tion processes do not provide for the use of internet to apply a submission for the
examination. It is possible that small quantity of selection processes that does not al-
low candidates to submit their application by internet took place in the early 2000’s
when the access to the web was much more restrict than today in Brazil. It is highly
probable that at certain point in time all selection processes adopted internet applica-
tion forms, although the dissent in relation to the other ways to apply for the exami-
nations continued. We understand that the very presence of supplementary methods
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of application indicates the concern of public bodies to candidates that do not have
access to the internet, considering Brazil’s social and economic inequalities.

One of the elements that was present in most of the analyzed notices is the
assistance for candidates with special needs. Providing aid to handicapped persons
is compatible with the recent trend of enhancement of human rights. It is important
to mention that this element is not related to the reservation of positions for special
needs candidates — a much more complex and polemic issue; it is about promoting
equal opportunities for this group.

Fee exemption was a very controversial issue up to 2008, when the De-
cree 6.593/08 entered into force. According to it, every candidate that has a month-
ly family income of less than three minimum wages has the right to fee exemption.
Before the decree entered into force, government agencies and public bodies could
decide whether or not they would rule for fee exemption. We decided to observe in
which cases fee exemptions were frequently provided for.

Fee exemptions appear more frequently when the positions people apply to
offer the highest salaries. We also realized that the positions that offered the lowest
wages were the ones people had to pay higher fees to submit their applications.

We could not end this section without mentioning the absence of an im-
portant element. The public notices analyzed did not make any reference to candi-
dates’ skills and abilities, which means that government agencies and public bodies
do not present the aptitudes the positions require. It also indicates that they do not
think of testing skills and abilities as a part of the selection process. We suggest that
future civil servants are not familiar to the requirement of their positions and are not
properly tested. As we are about to see, the mere presence of a job description does
not soften the autonomy effect we infer. Later in this paper, we demonstrate how this
absence aligns with a Brazilian way to select persons for civil service positions.

4. Who organizes the recruitment process?

The notices we analyzed presented seven private entities that organize com-
petitive public examinations. The data expresses the hegemony of CESPE: it was re-
sponsible for 73% of the selection processes we examined. In addition, it points out
a constraint in the examination market, once there are very few competitors. It is
worth mentioning that IRB is not one of them, since it only organizes its own selec-
tion processes. FUNRIO presents the lowest percentage level of organizations. We
can imply that it has no relevance to the competition because it is either a very recent
entity or it is a local institution that organized few national examinations for the se-
lection of persons for civil service positions. On the other hand, CESPE and ESAF
have most of the market shares.

About the number of positions these seven private entities were responsible
for, again, CESPE has the best result (52%). Nevertheless, when we contrast with
previous data, we realize that CESPE organizes examinations to selection processes
that offer fewer positions than the ones organized by ESAF.

Observing the historical series, enables us to perceive the movement of the
private entities when acting as a player: there is a hegemonic dynamic of dips and
swells. It becomes clear that CESPE is the one that dictates how the dynamic works;
when this entity organizes most of the selection processes, there is a dramatic reduc-
tion in the participation of the others and vice versa. If we take the years of 2003,
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2004 and 2005 as examples, we see that only in 2004, during CESPE’s dips, CES-
GRANRIO was the single entity that showed a slight increase. The other ones re-
duced their participations to zero or almost zero. In 2008, when CESPE participa-
tion rate fell, all the other entities increased their numbers, especially FUJB. There-
fore, this expresses a market trend.

For the time being, we evidenced a market dynamic that conducts the or-
ganization of selection of persons for civil service positions. We ask ourselves if this
dynamic is benefits the recruitment model or even if the State should outsource this
activity once recruit its personnel is one of its ends.

5. Who is recruited and how much are they paid?

We can observe that engineering degree is the most frequently recruited
one, followed by Law degree. It is worth noting that, if we take into consideration the
wage criterion, Law degrees prevails over Management and Engineering diplomas.
On the opposite side — the lowest paid careers — we find filing clerks and librarians.
They are followed by economists and statisticians.

We can make some inferences based on this data. Firstly, we observe that
supremacy of positions for engineers may have a connection to Brazil’s growth accel-
eration public policies. However, the chosen growth model does not make room for
professionals that deal with social affairs, as social assistants.

Our attentions could not avoid being drawn by legal careers. Former law
students’ wages are23.02% higher than managers’ salaries (the immediate lower ca-
reer). In relation to the lowest paid careers, law graduates earn 173.27% more. These
data point out the nowadays’ status of legal careers. Later, we will see how this prom-
inent position is related to an ideology conveyed by the selection processes for civil
service positions.

Concerning the variations of the wages of legal and non-legal careers, we
selected and contrasted only the five best and worst paid careers of our sample. If we
take the case of the Federal Attorney as an example, we shall notice that no other ca-
reer was able to keep up with the increase of this position’s wage in 10 years: a 250%
increase. National Security Institute’s technician, one of the worst paid positions,
achieved an increase of 216.25%. Council for Scientific and Technological Develop-
ment’s technician had an enhancement of 150%. Although the percentages express
high numbers, the persistent disproportion led to the boosting of the abyss between
legal careers’ wages and all the others. In 2002, the difference between the salary of
a Federal Attorney and a National Security Institute’s technician reached 535.72%.
In 2010, their wages differ 603.56% from each other.

Someone could try to justify the wage’s gap saying that a Federal Attorney
has a higher education degree; therefore, he/she would be entitled to higher salaries.
Our data indicate that degrees are not a criterion to fix wages, once demonstrated
that the best paid professionals are the ones who have a bachelor degree. Candidates
that are required to have a master’s degree are paid as the applicants who only have
a high school diploma. Doctors earn 20% less than bachelors.

This colossal distortion clearly expresses that school meritocracy is not even
minimally valued as a reference to recruitment processes.
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6. How are they recruited?

If selection processes do not value people who have the most significant aca-
demic degrees, what causes such wages’ gaps? One could assume that government
agencies and public bodies would select the best professionals — people who have ex-
perience in their field — or candidates who have the best performance in the educa-
tion system.

In order to verify this hypothesis, we analyzed the knowledge, skills and
abilities tested by the examinations. The data show that the recruitment process, as
it is, do not select the best experienced professionals or the best egress of education
system. Examinations select the ones who succeed the tests only.

The most applied method of recruiting people is multiple choice question
tests. It is followed by written exam and then the evaluation of degrees. 96.7% of
all the recruitment processes used the application of multiple choice question tests
as a stage of evaluation that would eliminate and classify candidates. 22.21% of
all selection processes use the multiple choice question tests as the only way to se-
lect persons. It is important to notice that there are no practical tests: not even one
of the 698 selection processes we examined applied practical tests. The only tested
skill consists of the candidates’ ability to face the examination’s exclusive evaluation
methods; and they do not even emulate the primary or dominant duties of the posi-
tion for which the examination is held.

Nevertheless, most candidates face diverse methods of evaluations. We an-
alyzed all of them so we could understand the ideal candidate profile government
agencies and public bodies recruit.

Almost all the applicants that are required to possess a certificate, registra-
tion or license must also take multiple choice question tests. Most of them also take
written exams and must present degrees. Generally, they are not required to take
physical or psychological tests; they do not have to present a dossier on their previous
lives. Candidates who are required to prove their previous experience undergo a very
similar examination. The most significant difference consists of the requirement of
oral exams and the presentation of a dossier on one’s previous life. Although we
could assume that the very fact that government agencies and public bodies require
the possession of a certification registration or license would mean the recruitment
of the professionals, they choose to select people through the application of written
exams: they try to select professionals not examining them through practical tests.

The absolute lack of coherence when addressing or combining fundamental
categories such as (1) training courses, (2) previous experience, (3) degrees and (4)
the possession of certificate, registration or license allows us to infer that there is no
institutional project regarding the well-functioning of government agencies or pub-
lic bodies; there is only projects oriented towards examinations.

In relation to previous life analysis, it only applies to certain public bodies
and government agencies, such as ABIN, AGU, BACEN, CGU, DPF, and RFB; this
represents approximately 16% of the selections processes we examined. It is impor-
tant to mention that all these recruitment processes (except for AGU’s) provide train-
ing courses. Then, we can say that inquiring candidates’ previous lives aims to have
a close control on who deals with public security and public finances affairs.

If we link the requirement of presenting a dossier on one’s previous life and
psychological tests, we will see AGU as the only case in which the latter selection
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method is not applied. CVM and MRE also use psychological tests. It is important
to mention that training courses are present in a quarter of the recruitment processes
we analyzed: ABIN, BACEN, CGU, DPF, ANP, MRE, and RFB.

We could suppose there is a direct relationship between wages and State’s
strategic careers. In general, the average wage offered to careers that require supe-
rior education is higher than the ones that do not: R$6.860,88 and R$4.045,00,
respectively. However, if we take positions that offer wages above R$10.000,00 we
can see an inversion: careers that require superior education are offered a salary of
R$11.270,27 while careers that require only high school degrees are offered a wage
of R$12.050,74, respectively.

Although there is no practical test, one can think that experience and the
possession certificate, registration or license reflect professional skills. However, it
does not mean that either the experience or the necessary skills to the performance
of position’s activities have been evaluated. In fact, the recruitment system we adopt
focus on academic skills, but this does not convey an academic ideology, as we will
see later. People are not recruited based on their academic profile or on their profes-
sional skills. Candidates’ abilities and skills are not even listed on public notices.

We infer the logic of evaluation of different level professionals. Taking the
example of PhD graduates, we see they are evaluated through multiple choices and
written exams. Then, their degrees are scored and sometimes they take medical and
psychological tests. 63,16% of recruitment processes analyzed required the presen-
tation of a brief. It is interesting to notice that wages related to candidates who hold
a bachelor, MSc, PhD degree are very similar. In fact they are also similar to the one
related to high school degree holders. We can infer that the system adopted is almost
the same, regardless the degree candidates hold.

Previously, we asked what determines wages’ differences. We have tried to
answer this question analyzing some elements that usually influence salaries differ-
entiation. So far, we have demonstrated that wages are neither based on degree nor
on the experience people have. We have also shown that the selection model Brazil
adopts is unable to recruit the best professionals or scholars, since degrees and expe-
rience are not properly valued and professional skills are not tested. Data can help us
to understand not only the wages’ differences but also attests the existence of a live-
off-examination ideology.

Wages differ according to examinations’ complexity, expressed by the num-
ber of stages. The ones who receive the highest wages have succeeded at least six stag-
es. Then, wages are proportional to the examination complexity, instead of the posi-
tion demands. Perhaps we can observe the most effective tool of corporative power,
in symbolic and financial terms.

We have been arguing that the dominant dynamic of Brazilian examina-
tions are expressed through what we call live-off examination ideology. The core of
this concept is that the examination as an objectivity constitutes a powerful social
category, capable of producing very strong references, to the point of becoming self-
referenced ones. We claim that this concept is flexible to the point of expressing be-
havioral tendencies, thought and feeling about the matter but also institutional proj-
ects. In this paper we intended to demonstrate that Brazilian institutions naturalized
their civil servants recruitment based on that dynamic.
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Woijciech Zatuski

Czy stuszna jest zasada
domniemanej zgody na pobieranie
narzadow od pacjentéw?

An Evaluation of the Principle of Presumed Consent
to Organs Retrieval

The goal of the paper is to provide a comparative assessment of the principle of pre-
sumed consent to organs retrieval for transplantation ex mortuo; the principle (currently in force
in the Polish legal system) asserts that organs may be retrieved from the deceased person un-
less he/she while being alive explicitly objected to such retrieval. The principle is compared to
three other principles that are usually taken into account, viz., with the principle of explicit con-
sent (which allows organs retrieval only if the deceased person while being alive explicitly ex-
pressed his/her consent to it), the principle of ‘no consent’ (which allows organs retrieval from the
deceased person even if the person while being alive objected to it), and the principle of manda-
tory choice (which imposes on citizens an obligation, enforced e.g. while renewing identity card,
to explicitly decide whether the person consents to his/her organs being retrieved after his/her
death). The comparative assessment of the principles is made on the basis of three criteria: (1) re-
specting the will of the deceased; (2) having positive impact of the number of transplantations; (3)
notleading to particularly undesirable consequences, e.g., to retrieving organs from the deceased
person even though he/she explicitly objected to such retrieval while being alive (the maximin
criterion). It is argued in the paper that the principle of presumed consent fulfills: criterion (1) to
a smaller degree than the principle of explicit consent and the principle of mandatory choice; cri-
terion (2) to a smaller degree than the principle of ‘no choice’, to a higher degree than the principle
of explicit consent, and to (more or less) the same degree as the principle of mandatory choice;
criterion (3) to a smaller degree than the principle of mandatory choice and to (more or less) the
same degree as the principle of explicit consent. The comparative assessment leads to a more
general conclusion: that although the criteria do not allow one to choose between the principle
of presumed consent and the principle of explicit consent, they generate a satisfactory assess-
ment as they allow one to select an optimal principle, which proves to be the principle of manda-
tory choice.

Wojciech Zatuski 1. Wprowadzenie
Zasada

dy méwi, ze mozna pobra¢ narzady do

domniemanej  zgo-

doktor habilitowany nauk prawnych

Uniwersytet Jagielloriski przeszczepu od osoby zmarlej zawsze

i tylko wtedy, gdy osoba ta nie wyrazi-
fa za zycia sprzeciwu. Zasada ta jest jed-
na z kilku mozliwych zasad reguluja-
cych kwestie dopuszczalnosci pobiera-
nia narzadéw ex mortuo. Aby ocenié, czy
jest ona ,stuszna”, nalezy ja pordéwnad
z owymi alternatywnymi zasadami. Nie
wydaje si¢ bowiem sensowne i owocne
rozwazanie problemu, czy dana zasada
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jest shuszna ,,sama w sobie”. Jak zobaczymy bowiem, zadna z mozliwych zasad (z jed-
nym wyjatkiem) nie jest w oczywisty spos6b niestuszna, tzn. sprzeczna z elementar-
nymi intuicjami etycznymi. Stuszno$¢ w interesujacym nas kontekscie i w interesu-
jacym sensie oznaczaé bedzie zatem zajmowanie najwyzszego miejsca w rankingu
mozliwych zasad, a nie po prostu respektowanie elementarnych intuicji etycznych.
Jest przy tym jasne, ze kazda zasada stuszna w silniejszym sensie (tj. optymalna) musi
by¢ stuszna w sensie slabszym (tj. musi respektowad elementarne intuicje etyczne),
ale nie odwrotnie.

Obok zasady domniemanej zgody wyrdznia si¢ trzy inne zasady mogace re-
gulowaé kwesti¢ dopuszczalno$ci pobierania narzadéw od zmartego do transplan-
tacji: zasade braku zgody (zgodnie z ktéra mozna pobra¢ narzady od zmarlego do
przeszczepu nawet wtedy, gdy zmarly za zycia wyrazil sprzeciw), zasade wyraznej
zgody, nazywanej tez zasada zgody wprost (zgodnie z ktéra mozna pobra¢ narzady
od zmartego do przeszczepu zawsze i tylko wtedy, gdy zmarly za zycia wprost wy-
razit na to zgodg), oraz zasad¢ obowiazkowego wyboru (zgodnie z ktéra mozna po-
bra¢ narzady od zmarlego do przeszczepu zawsze i tylko wtedy, gdy zmarly za zy-
cia wprost wyrazil na to zgode, przy czym kazdy cztowiek ma prawny obowiazek
sformutowania wyraznej zgody lub sprzeciwu). W ramach wstepnych uwag warto
zwréci¢ uwage na dwie mozliwe interpretacje zasady domniemanej zgody. Wedtug
pierwszej, nazwijmy ja ,normatywng’, po prostu przyjmuje si¢ — bez odwolania si¢
do zadnych $wiadectw empirycznych poza jedynym $wiadectwem, jakim jest brak
sprzeciwu — ze osoba, ktére nie wyrazita sprzeciwu, ipso facto wyrazita zgode. Jej
strukture mozna zapisa¢ w taki sposéb: -S —> Z (gdzie ,,S” oznacza sprzeciw, a ,Z”
zgode). Wedtug drugiej, nazwijmy ja ,empiryczna”, sam brak sprzeciwu ze strony
danej osoby nie wystarcza do przyjecia, ze wyrazita ona zgode; dodatkowo potrzeb-
ne s3 okreslone $wiadectwa empiryczne przemawiajace za tym, ze mozna jej zasad-
nie przypisa¢ zgode. Strukture tej wersji zasady domniemanej zgody mozna zapisa¢
w taki sposéb: -S & E —> Z (gdzie ,E” oznacza owe dodatkowe $wiadectwa empi-
ryczne). Mozna w niej widzie¢ sui generis zasade ,posrednia” miedzy zasada wyraz-
nej zgody a klasyczna, tj. normatywna, zasada zgody domniemanej. Poniewaz w re-
gulacjach prawnych przyjmujacych zasad¢ domniemanej zgody na pobieranie narza-
déw (np. w prawie polskim') zasadzie tej nadaje si¢ sens normatywny, przez zasade
domniemanej zgody rozumiemy w niniejszych rozwazaniach wylacznie jej wersje

1 W prawie polskim kwesti¢ pobierania narzadéw ex vivo i ex mortuo w celu dokonania prze-
szczepu reguluje tzw. ustawa transplantacyjna z 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywa-
niu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw. Zgodnie z art. 5 tej ustawy ,,1. pobrania
komérek, tkanek lub narzadéw ze zwlok ludzkich w celu ich przeszczepienia mozna doko-
na¢, jezeli osoba zmarla nie wyrazita za zycia sprzeciwu; 1. Pobrania komérek, tkanek lub
narzadéw ze zwlok ludzkich w celu ich przeszczepienia mozna dokona¢, jezeli osoba zmarla
nie wyrazila za zycia sprzeciwu. 2. W przypadku maloletniego lub innej osoby, ktéra nie
ma petnej zdolnosci do czynnosci prawnych, sprzeciw moze wyrazi¢ za ich zycia przedstawi-
ciel ustawowy. 3. W przypadku maloletniego powyzej lat szesnastu sprzeciw moze wyrazi¢
réwniez ten maloletni”. Zgodnie z art. 6. sprzeciw wyraza si¢ w formie ,,1) wpisu w central-
nym rejestrze sprzeciwéw na pobranie komérek, tkanek i narzadéw ze zwlok ludzkich; 2)
o$wiadczenia pisemnego zaopatrzonego we wlasnoreczny podpis; 3) oswiadczenia ustnego
ztozonego w obecnosci co najmniej dwéch $wiadkéw, pisemnie przez nich potwierdzo-
nego”. ,Centralny rejestr sprzeciwéw” jest prowadzony przez ,Poltransplant”. Na stronie
internetowej ,,Poltransplantu” mozna pobra¢ formularz do wyrazenia sprzeciwu; sprzeciw
jest skuteczny od daty wpisu do rejestru i w kazdej chwili moze by¢ cofniety.
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normatywna. Wersje empiryczna tej zasady pomijamy dlatego, ze istnieja powazne
przeszkody praktyczne w jej stosowaniu: zasada ta rodzitaby liczne interpretacyjne
problemy i tym samym prowadzitoby do licznych hard cases.

W kolejnym punkcie sprébujemy dokona¢ poréwnawczej oceny wspomnia-
nych czterech zasad.

2. Poréwnawcza ocena czterech zasad

Wydaje si¢, ze dla dokonania takiej oceny nalezy odwolaé si¢ przede wszyst-
kim do trzech nastepujacych kryteriéw etycznych: (1) wymogu poszanowania woli
(autonomii) zmarlego, (2) wymogu pozytywnego wptywu na liczb¢ dokonywanych
przeszczepéw, oraz (3) wymogu niegenerowania drastycznie ztych konsekwencji
(kryterium maxyminu). Nie bedziemy prébowaé oszacowaé ,wag” tych kryteriéw,
gdyz, jak pokaza dalsze rozwazania, z punktu widzenia naszego celu — wyboru op-
tymalnej zasady — nie jest to istotne. Kilka stéw warto pos$wieci¢ jeszcze kryterium
(3), by¢ moze najmniej jasnemu z wszystkich trzech. Kryterium to nakazuje wzia¢
pod uwagg najgorsze mozliwe skutki stosowania danej zasady i za najlepsza (w $wiet-
le tego kryterium) uznaé te zasadg, ktérej najgorsze skutki sa w poréwnaniu z in-
nymi zasadami najlepsze. Ma ono odmienny charakter niz dwa pozostate kryteria,
nie koduje ona bowiem odmiennej reguly etycznej, lecz stanowi pewna metaregu-
fe, nakazujaca uwzgledni¢ najgorsze mozliwe skutki stosowania poszczegélnych za-
sad regulujacych dopuszczalno$¢ pobierania narzadéw ex mortuo. Te najgorsze skut-
ki bedg si¢ wiaza¢ oczywiscie z naruszeniem kryteriéw (1) i (2), ktére uznalismy za
szczegblnie istotne dla oceny tych zasad. Za uwzglednieniem kryterium (3) obok
do$¢ oczywistych kryteriéw (1) i (2) przemawia argument, Ze w ocenie interesuja-
cych nas zasad nalezy uwzgledni¢ nie tylko ogélnie stopieni spetniania przez nie wy-
mogdw poszanowania woli zmarfego i wymogu zwigkszania liczby przeszczepéw, ale
takze, przyjawszy niejako perspektywe osoby awersyjnej wzgledem ryzyka, rozwazy¢
najgorsze skutki stosowania poszczegdlnych zasad, nawet jesli prawdopodobieristwo
wystapienia tych skutkdéw jest niskie.

2.1. Poszanowanie woli zmarlego

Kryterium (1) nie jest spelnione nawet w minimalnym stopniu przez zasa-
de braku zgody. W najwyzszym stopniu spelnia je zasada obowiazkowego wyboru,
gdyz wymaga ona od kazdego czfowieka ujawnienia swojej woli odnosnie do tego,
czy chee on zosta¢ po $mierci dawca narzadéw. Mniej jasne jest, czy jest ono spelnio-
ne w wickszym stopniu przez zasade wyraznej zgody, czy przez zasade domniemanej
zgody. Rozwazmy t¢ kwesti¢ dokladniej.

Na pierwszy rzut oka mogloby si¢ wydawaé, ze rozpatrujac te dwie za-
sady w oderwaniu od ich funkcjonowania w konkretnym spoleczedistwie, mozna
stwierdzié, ze spetniaja one t¢ zasad¢ w réwnym stopniu, gdyz obie dopuszczaja sy-
tuacje, ze wywnioskowana na ich podstawie wola zmartego bedzie odmienna od
jego woli rzeczywistej (zasade wyraznej zgody mozna bowiem — wedle tej linii ar-
gumentacji — interpretowal jako zasade domniemanego braku zgody), i ze w re-
zultacie wybdr miedzy nimi w oparciu o kryterium (1) bedzie zrelatywizowany do
profilu preferencji w danym spoteczenstwie. Taka opinie prezentuje np. Carl Co-
hen, ktéry twierdzi, ze ,to, czy bedziemy wymagad, zeby wyrazna byla zgoda, czy
tez zeby wyrazna byla odmowa, powinno zaleze¢ od naszych przekonan na temat
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tego, co w rzeczywistoéci zrobitaby wickszo$¢ spoleczeristwa po zarejestrowaniu
przez wszystkich jego czlonkéw swoich pogladéw”?. Opinia ta wydaje nam si¢ jed-
nak z dwéch powodéw nieprzekonujaca, przy czym powdd drugi jest zasadniczy.

Primo. Cho¢ Cohen ma niewatpliwie racje twierdzac, ze cheac redukowad
ilo$¢ blednych (4. niezgodnych z rzeczywista wola zmartego) pobrari narzadéw do
przeszczepu i blednych nie-pobran, nalezy wybrad t¢ zasade, kedra opiera si¢ na do-
minujacej preferencji wickszosci spoteczenistwa, to blad wynikajacy ze zastosowa-
nia zasady domniemanej zgody wydaje si¢ — z punktu widzenia intereséw zmartego
— moralnie bardziej naganny, niz blad wynikajacy ze stosowania zasady wyraznej
zgody. Tylko bowiem pierwszy blad polega na szczegélnie powaznym przewinieniu
etycznym, jakim jest naruszenie integralnosci cielesnej podmiotu wbrew jego woli
(cztowiek ma bowiem prawo wymaga¢, aby nie pobierano po $mierci jego narzadéw
do przeszczepu, nie wydaje si¢ natomiast, zeby mial prawo wymagac, aby jego narza-
dy oddano po jego $mierci do przeszczepu). Pokazuje to, ze oparcie wyboru zasad na
wymogu ,najmniejszej liczby bledéw” jest niewlasciwe’. Innymi stowy: kryterium
generowania niskiej liczby bledéw nie mozna uznac za subkryterium spetniania wy-
mogu poszanowania woli, nalezy bowiem obok ilosci mozliwych bledéw dodatko-
wo uwzglednié powage tych bledéw. W obronie Cohena mozna jednak zauwazy¢, ze
kosztem bledu w przypadku zasady wyraznej zgody moze by¢ zycie pacjenta oczeku-
jacego na transplantacje, i ze w rezultacie trudno orzec, ktéry blad jest bardziej mo-
ralnie naganny rour court (tj. przy uwzglednieniu zaréwno intereséw zmarlego, jak
i oczekujacego na przeszczep). Uwzglednienie tego argumentu wykracza juz jednak
de facto poza rozumowanie Cohena, ktérego celem bylo pokazanie, ze juz na grun-
cie samego wymogu poszanowania woli (bez uwzgledniania innych wymogdéw — np.
wymogu pozytywnego wplywu na liczbe przeszczepéw) zasada domniemanej zgody
moze okazaé si¢ (przy odpowiednim profilu preferencji spotecznych) zasada wiasciw-
sza niz zasada wyraznej zgody.

Secundo. Symetria miedzy obiema zasadami na poziomie czysto pojeciowym
jest pozorna, tzn. nie mozna zaktada¢, jak czyni to Cohen, ze obie zasady w réwnym
stopniu moga spetnia¢ wymég poszanowania woli, i w rezultacie przyjmowac, ze to,
ktéra zasada w rzeczywistoéci spelnia ja w stopniu wickszym, jest kwestia czysto em-
piryczna, ktdrej rozstrzygniecie zalezy od rozkladu preferencji w danym spoleczen-
stwie ,,za” i ,przeciw” pobraniu narzadéw po $mierci w celu dokonania przeszczepu.
Ujmujac rzecz krétko: nie mozna, naszym zdaniem, sprowadza¢ wymogu poszano-
wania woli nie tylko do wymogu generowania mozliwie malej liczby bledéw, ale na-
wet do wymogu generowania mozliwie malej liczby powaznych btedéw. Jest oczywi-
$cie prawda, ze na gruncie obu zasad mozliwa jest mylna interpretacja rzeczywistej
woli zmarlego, nie znaczy ro jednak, ze zasady te moga w réwnym stopniu respekro-
wad wolg zmartego, i Ze rozstrzygnigcie, czy ktdras z nich spetnia ja w wigkszym stopniu
Jjest kwestiq czysto empiryczng. Przemawia za ta ostatnia teza nastgpujacy argument,
odwotujacy si¢ do samej struktury zasady domniemanej zgody, a wiec niezalezny
od kontekstu w jakim jest ona stosowana. Na gruncie regut semantycznych pojecie

2 C. Cohen, The case for presumed consent to transplant human organs after death, , Transplanta-
tion Proceedings” 24, 1992, s. 2172.

3 W podobnym duchu argumentujg R. M. Veatch, J. B. Pitt, The myth of presumed consent:
Ethical problems in organ procurement strategies, ,Transplantation Proceedings” 27, 1995,
s. 1888-1892.
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zgody w swoim rdzennym sensie odnosi si¢ do sytuacji, w ktérej dany podmiot X
wyragnie, tzn. poprzez podjecie okreslonej aktywnosci, wyraza aprobate na podjecie
okreslonych dziatan lub na podjecie wobec niego okreslonych dziatar. Mozna wigc
powiedziel, ze wyrazenie ,wyrazna zgoda” ma na gruncie obowiazujacych regul se-
mantycznych charakter tautologii. ,Zgoda domniemana” bylaby wigc czyms w ro-
dzaju contradictio in adiecto, a w najlepszym razie fikcja skonstruowang dla realizacji
pewnych pozadanych celéw. Jedynym kontekstem, w ktérym ,zgoda domniemana”
nabiera sensu zgody wyraznej, jest bezposrednia interakcja, w ramach ktérej stawia
si¢ pytanie danej osobie, czy zgadza si¢ na podjecie okreslonych dziatan lub podje-
cie wobec niej okreslonych dziatan, jednoczesnie informujac ja, ze jej milczenie be-
dzie oznaka zgody. Rzecz jasna, nie z taka sytuacja mamy do czynienia w przypadku
zasady zgody domniemanej: potencjalny dawca nie jest przez nikogo bezposrednio
pytany, czy zgadza si¢ na oddanie po $mierci swoich narzadéw do przeszczepu, ani
nie jest informowany, ze jego milczenie bedzie interpretowane jako przyzwolenie.
Zmodyfikowanie zasady domniemanej zgody w taki sposéb, aby jej stosowanie przy-
pominalo opisang sytuacje, oznaczaloby w rzeczywistosci przeksztalcenie jej w za-
sade obowiazkowego wyboru. Otz jesli przyjmie sie powyzsza tezg — zeby zgoda,
aby byta zgoda, musi by¢ wyrazna, a brak sprzeciwu jest tym czym jest, tj. brakiem
sprzeciwu, a nie zgoda — to wrazenie symetrii mi¢dzy obiema zasadami (zasada wy-
raznej zgody i zasada domniemanej zgody) znika. Okazuje si¢ bowiem, ze zasady wy-
raznej zgody nie mozna interpretowaé jako zasady domniemanego braku zgody. Jest
tak dlatego, ze zasada wyraznej zgody nie opiera si¢ na zadnym ,,domniemaniu’; for-
mutuje ona po prostu, w zgodzie z regutami semantycznymi, wymdg zgody ze stro-
ny podmiotu. Jesli argumentacja ta jest trafna, to pokazuje ona, ze, niezaleznie od
rozkladu preferencji spotecznych, nalezy uzna¢ zasade wyraznej zgody za respektu-
jaca w wyzszym stopniu wole zmarlego niz zasad¢ domniemanej zgody. Zauwazmy
na koniec tego podpunktu, ze zasada domniemanej zgody w wersji empirycznej jest
oczywiscie mniej kontrowersyjna niz zasada domniemanej zgody w wersji norma-
tywnej, gdyz rzadziej prowadzi do blednych askrypcji preferencji oraz w mniejszym
stopniu narusza reguly semantyczne rzadzace postugiwaniem si¢ pojeciem ,,zgody”.
Jednak, jak wspomnielismy we Wprowadzeniu, prowadziloby ona w prakeyce do
licznych trudnosci interpretacyjnych.

Podsumujmy: zasada wyraznej zgody w wickszym stopniu niz zasada do-
mniemanej zgody spetnia wymdg poszanowania woli zmarlego; obie te zasady spel-
niaja ten wymog w mniejszym stopniu niz zasada obowiazkowego wyboru (gdyz do-
puszczaja sytuacje, w ktdrej przypisana pacjentowi wola jest odmienna od jego woli
rzeczywistej) i, co zupelnie oczywiste, w wigkszym stopniu niz zasada braku zgody.

2.2. Wplyw na liczbe dokonywanych przeszczepéw

Ocena wyrédznionych zasad za pomoca kryterium (2) jest trudna, ponie-
waz nie bardzo wiadomo, jak dokladnie nalezaloby oszacowa¢ rzeczywisty wplyw
przyjecia danej zasady na ogdlna liczba dokonywanych w danym kraju przeszcze-
péw. Liczba ta zalezy bowiem takze od wielu innych czynnikéw niz regulacje do-
tyczace kwestii zgody na pobieranie narzadéw (np. od stanu infrastruktury me-
dycznej, nastawienia lekarzy i spoleczeristwa do transplantacji, odpowiedniej ilo-
$ci wykwalifikowanych lekarzy). Niemniej, wydaje sie, ze mozna sformutowa¢ kilka
prawdopodobnych hipotez na temat zaleznosci kauzalnych mi¢dzy wprowadzeniem
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okreslonych regulacji w kwestii zgody na pobieranie narzadéw a ogdlna liczba trans-
plantacji. Otéz, mozna przypuszczaé, ze, ceteris paribus: zasada braku zgody w naj-
wickszym stopniu sprzyja wzrostowi liczby transplantacji, a zasada domniemanej
zgody sprzyja temu wzrostowi w wigkszym stopniu niz zasada wyraznej zgody®. Teg
druga zalezno$¢ uzasadnia zdroworozsadkowy argument, ze wiele 0séb, ktére bytyby
gotowe odda¢ po $mierci swoje narzady do przeszczepu, z takich czy innych powo-
déw (zyciowej inercji, niewiedzy, niepo$wiccania dostatecznej uwagi problematyce
transplantacji itp.) nie formutuje wyraznej zgody. Jesli zas chodzi o zasad¢ obowiaz-
kowego wyboru, wydaje si¢, ze, ceteris paribus, w wickszym stopniu spetnia ona kry-
terium (2) niz zasada wyraznej zgody (gdyz osoby pragnace odda¢ po $mierci swoje
narzady do transplantacji moga — i musza — wyraznie zdeklarowaé swoja preferen-
¢je). Trudno natomiast stwierdzi¢, czy zasada obowiazkowego wyboru spetnia to
kryterium w mniejszym niz zasada domniemanej zgody, czy w stopniu podobnym.
Na gruncie czysto spekulatywnym mozna stwierdzi¢, ze obie zasady spelniaja to kry-
terium w podobnym stopniu, gdyz skutkiem stosowania obu zasad jest to, ze pobiera
si¢ narzady do transplantacji (jesli jest to z medycznego punktu widzenia mozliwe)
od wszystkich oséb, ktdre nie wyrazily za zycia sprzeciwu. Jedli zasada domniema-
nej zgody spelnia to kryterium w wigkszym stopniu, to tylko dlatego, Ze moze pro-
wadzi¢ do pobrania narzadéw od o0sdb, ktdre — z takich czy innych powodéw — nie
wyrazily za zycia sprzeciwu, chod w rzeczywistosci byty przeciwne pobraniu od nich po
Smierci narzqdéw. Ta ewentualna ,nadwyzkowa” ilo$¢ transplantacji uzyskana dzie-
ki przyjeciu zasady domniemanej zgody zamiast zasady obowiazkowego wyboru,
ma jednak watpliwa warto$¢ etyczna — nie tylko, co jest oczywiste, z perspektywy
intereséw dawcy (ktérego wola nie zostata poszanowana), lecz takze z perspektywy
biorcy (wigkszo$¢ biorcéw, jak mozna przypuszczaé, jest gotowa przyjac narzad do
przeszczepu, tylko wtedy, gdy wie, Ze jest on darem ze strony dawcy). Co wigcej, jako
kontrargument na rzecz tezy, ze zasada domniemanej zgody prowadzi w wigkszym
stopniu niz zasada obowiazkowego wyboru do zwickszenia liczby pobrari narzadéw
od zmarlych, mozna sformulowa¢ hipotezg, jak si¢ wydaje do$¢ prawdopodobna, ze
zasada obowiazkowego wyboru znacznie przyczynilaby si¢ do poglebienia spotecz-
nej $wiadomosci na temat potrzeby dawstwa transplantacyjnego i w rezultacie pro-
wadzifa do zwickszenia liczby dawcéw, zas operujaca w sposob niejako ,skryty” za-
sada domniemanej zgody wydaje si¢ nastraja¢ negatywnie do idei dawstwa’. Zasada
domniemanej zgody moze bowiem rodzi¢ w spoleczeristwie wrazenie, ze paristwo,
zamiast podja¢ szeroka akcje propagujaca $wiadome dawstwo narzadéw, ,idzie na
skréty”, uznajac wszystkich za potencjalnych dawcéw i w ten sposéb niejako za-
wlaszczajac sobie to, albo przynajmniej prébujac sobie zawlaszczy¢ to, co w sposdb

4 R H. Thaler i C. R. Sunstein twierdza, na podstawie analizy wielu statystyk dotyczacych
transplantacji, ze zmiana zasady wyraznego zgody na zasad¢ domniemanej zgody prowadzi
do zwickszenia liczby transplantacji o ok. 16%; por. R. H. Thaler, C. R. Sunstein, Nudge.
Improving Decisions about Health, Wealth, and Happiness, New Haven-London 2008, s. 188-
189. Wedtug innych zrédel (por. C. Cohen, 7he case for presumed consent. .., op. cit.) ten od-
setek wynosi od 20% do 30%. Zwazywszy jednak na wspomniany wezesniej fake, ze liczba
transplantagji zalezy od bardzo wielu czynnikéw, nie tylko od przyjetej zasady regulujacej
zgode, trudno orzec definitywnie, jaki jest rzeczywisty wplyw zastapienia zasady wyraznej
zgody zasada zgody domniemanej na liczbg transplantagji.

5 To negatywne nastawienie moze by¢ dodatkowo wzmacniane przez watpliwosci zwiazane
z praktycznym stosowaniem kryterium $§mierci mézgu.
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najintymniejszy nalezy do nas samych. Nie twierdzimy, ze takie sg ,,prawdziwe” in-
tencje twércdw regulacji prawnych wprowadzajacych zasad¢ domniemanej zgody,
intencje te bowiem sa szlachetne — ratowanie zycia 0séb oczekujacych na przeszczep.
Nie ulega jednak dla nas watpliwosci, ze regulacje prawne moga rodzi¢ takie wraze-
nie, i w efekcie budzi¢ negatywne nastawienie do dawstwa. Ponadto, uwazamy, ze
zasada domniemanej zgody w istotnym stopniu zaburza zawsze chwiejna réwnowage
miedzy prawami jednostki a prerogatywami paristwa, przyznajac nadmierne upraw-
niania temu ostatniemu®. Szczegdlng niedelikatnoscia ze strony polskiego ustawo-
dawcy wydaje si¢ nam nienalozenie na lekarza obowiazku uzyskania przed pobra-
niem narzadéw od zmarlego zgody jego rodziny (na szcz¢scie praktyka jest inna —
powrdcimy do tej kwestii w ostatnim punkcie). Powolanie si¢ na argument z réwni
pochytej jest zawsze ryzykowne, gdyz argument ten, jak wiadomo, nie tylko nie jest
konkluzywny, lecz czesto jest zwyklym zabiegiem retorycznym, stosowanym gdy
brakuje dobrych argumentéw, niemniej jego wykorzystanie w tym przypadku wy-
daje nam si¢ zasadne: otéz mozna si¢ obawia¢, ze zasada domniemanej zgody moze
z nietrywialnym prawdopodobiefstwem utorowa¢ droge do przyjecia zasady braku
zgody, na gruncie ktérej narzady cztowieka po jego $mierci traktuje si¢ jako, horri-
bile dictu, ,whasno$¢ spoteczng” czy ,wlasno$¢ panstwowa . Ten argument przeciw
zasadzie domniemanej zgody ma jednak charakter marginalny i niejako dygresyjny
w naszej poréwnawczej analizie zasad.

Podsumujmy: kryterium (2) jest spelnione w najwyzszym stopniu przez za-
sade braku zgody, w najmniejszym przez zasade wyraznej zgody; wydaje sie, ze za-
sada obowiazkowego wyboru spelnia to kryterium w wigkszym stopniu niz zasada
domniemanej zgody, niemniej, zeby nie przesadza¢ juz na tym etapie argumentacji
w oparciu o spekulatywne argumenty stusznosci ktérejs z tym dwéch zasad, przyj-
miemy, ze spetniaja to kryterium w podobnym stopniu.

2.3. Niepowodowanie drastycznie ztych skutkéw

Najgorszym mozliwym skutkiem stosowania zasady braku zgody jest po-
branie narzadéw od pacjenta po jego $mierci mimo jego wyraznego sprzeciwu. Jest to
szczegblnie drastyczne pogwalcenie woli pacjenta. Jesli chodzi o zasad¢ domniema-
nej zgody, to najgorszym mozliwym skutkiem jej stosowania jest pobranie narzadéw
od pacjenta po jego $mierci wbrew jego rzeczywistej woli. Taki skutek takze stanowi
pogwalcenie woli pacjenta, cho¢ nie mozna nazwac go ,drastycznym” dokonuje si¢
ono bowiem zwykle w sposéb nieumyslny (lekarz nie wie, ze pacjent nie wyrazit zgo-
dy; wobec braku sprzeciwu pacjenta, dziatajac zgodnie z prawem, ,domniemywa’”, ze
pacjent wyrazit zgod¢’); i nigdy wbrew wyraznemu (wyrazonemu w sposéb wymaga-
ny przez prawo) sprzeciwowi pacjenta. Najgorszym mozliwym skutkiem zastosowa-
nia zasady wyraznej zgody jest ,przeoczenie” potencjalnych dawcéw, tj. 0séb, ktére
pragnely odda¢ swoje narzady do transplantagji, ale przed $miercia nie wyrazity na
to wyraznej zgody. Innymi stowy, zasada ta moze prowadzi¢ do nieuratowania zycia

6 Podobna opini¢ formuluje T. Biesaga; por. T. Biesaga, Wobec zgody domniemanej
i zawtaszczania zwlok do transplantacji, ,Medycyna Praktyczna” 1, 2000, s. 20-24.

7 Oczywiscie, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérej lekarz umyslnie dziata wbrew woli
pacjenta, wiedzac na takiej czy innej podstawie, ze ten ostatni byl przeciwny pobraniu
narzaddw, ale nie zdazyt wyrazi¢ swojego sprzeciwu. Sa to jednak, jak mozna przypuszczac,
sytuacje bardzo rzadkie.
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osobie oczekujacej na transplantacje mimo istnienia potencjalnego dawcy. Warto za-
uwazy¢, ze najgorsze mozliwe skutki stosowania zasady domniemanej zgody i zasady
wyraznej zgody wiaza si¢ z naruszeniem odmiennych kryteriéw, odpowiednio: kry-
terium (1) i kryterium (2). Trudno stwierdzi¢, kedre z tych naruszet ma bardziej po-
wazny charakter. OdpowiedZ na to pytanie bedzie zaleze¢ od tego, jaka wage przy-
pisze si¢ poszczegblnym kryteriom (1) i (2). Ze stosowaniem zasady obowiazkowego
wyboru nie wiaze si¢ ryzyko spowodowania szczegdlnie negatywnych skutkéw w ro-
dzaju tych, do jakich moze prowadzi¢ stosowanie pozostalych zasad; zasada ta w naj-
wyzszym stopniu spelnia wiec kryterium (3).

2.4. Zbiorcza ocena zasad i uwagi metodologiczne
Zestawmy w tabeli rezultaty powyzszej analizy czterech zasad w $wietle
trzech kryteriéw:

Zasady/Kryteria Kryterium (1) | Kryterium (2) | Kryterium (3)
Braku zgody 0 2 0
Wyraznej zgody 2 0 1
Domniemanej zgody 1 1 1
Obowiazkowego wyboru 3 1 2

Liczby w tabeli maja wylacznie sens porzadkowy: odzwierciedlaja ranking
poszczeg6lnych zasad sporzadzony w oparciu o dane kryterium. Nie ma wigc zadne-
go matematycznego sensu ,,sumowanie” liczb dla poszczegélnych zasad i wybieranie
tej zasady, dla ktérej suma ta jest najwyzsza. Niemniej, uklad tych liczb pozwala za-
stosowac¢ do wyboru tych zasad najbardziej intuicyjne kryterium racjonalnosci, jakie
sformutowano w ramach teorii racjonalnego wyboru, mianowicie, kryterium wybo-
ru opcji dominujacej. Kryterium to nakazuje wybra¢ taka opcje (jesli w ogéle istnie-
je), ktéra ,dominuje” pozostale, tzn. w zadnym wypadku nie jest gorsza niz ktdras
z pozostatych, od kazdej z pozostatych jest przynajmniej w jednym wypadku lepsza.
Ot6z fatwo zauwazyd¢, ze jesli pominie si¢ w naszej tabeli zasade braku zgody, to op-
cja dominujaca okazuje si¢ zasada obowiazkowego wyboru. Za pomini¢ciem zasady
braku zgody przemawia to, iz nie jest ona stuszna w stabym sensie, tzn. narusza ele-
mentarnych intuicji etycznych. Jej pominiecie pozwala zastosowa¢ kryterium domi-
nacji, ktére wskazuje jako optymalng (stuszng w silnym sensie) zasade obowiazko-
wego wyboru. Rezultat ten wydaje si¢ by¢ interesujacy zaréwno z merytorycznego
jak i metodologicznego punktu widzenia. Co do pierwszego: zasada obowiazkowe-
go wyboru jest zasada rzadko przyjmowana w systemach prawnych, co zwazywszy
na przeprowadzong analize jest dla nas zaskakujace. Powody niepopularnosci zasa-
dy obowiazkowego wyboru sprébujemy zbada¢ w kolejnym punkcie. Co do drugie-
go: okazuje sie, ze jednym ze sposobéw radzenia sobie z problemami bioetycznymi
moze by¢ poszerzenie zbioru rozwazanych opcji. Latwo bowiem zauwazy¢, ze jesli
w sporze o najlepsza zasade regulujaca pobieranie narzadéw ex mortuo uwzgledni
si¢ wylacznie zasade domniemanej zgody i zasade wyraznej zgody, spér ten staje si¢
trudny do rozstrzygniccia, Zadna bowiem z tych zasad nie jest w $wietle rozwaza-
nych przez nas kryteriéw dominujaca wzgledem drugiej: jedna w wigkszym stopniu
spetnia wymég poszanowania autonomii, druga — wymdg pozytywnego wplywu na
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liczbe przeszczepéw (wymdg niegenerowania drastycznie ztych skutkéw zasady te
spetniaja, jak przyjelismy, w réwnym stopniu)®. Aby dokona¢ wyboru miedzy nimi,
nalezy wigc wezesniej rozstrzygnal bardziej fundamentalny spér, mianowicie, spér
o to, ktdre z dwoch kryteriéw — poszanowania woli pacjenta, czy troski o zwigksza-
nie liczby transplantacji — jest istotniejsze (co w praktyce oznacza przypisanie ,wag”
tym kryteriom). Dodanie trzeciej opcji — zasady obowiazkowego wyboru — zwalnia
jednak z obowiazku zajmowania stanowiska w tym chyba w istocie nierozstrzygal-
nym sporze, zasada ta nie jest bowiem w §wietle zadnego kryterium ,gorsza” od po-
zostatych, a w §wietle przynajmniej jednego jest od nich lepsza. Dodanie tej opcji
nie pozwala wprawdzie na zbudowanie rankingu tych zasad, ale pozwala na znale-
zienie zasady optymalnej (co bylo naszym celem). Oczywiscie, mozna kwestiono-
waé poszczegdlne argumenty za takim a nie innym ukladem liczb w naszej tabeli,
i tym samym podwazac teze, ze wlasnie w kontekscie badanego przez nas zagadnie-
nia uwzglednienie dodatkowej opcji prowadzi do rozwiazania dylematu. Niemniej,
wydaje si¢, ze prawdziwa jest ogdlna teza, ze w przypadku niektérych (by¢ moze wie-
lu?) dylematéw bioetycznych problem tkwi nie tyle w samym dylemacie, co w tym,
ze uczestnicy sporu nie uwzgledniaja wszystkich rzeczywistych alternatyw moga-
cych stanowi¢ jego rozwiazanie. W kazdym razie, nie mozna zgodzi¢ si¢ z opinia Co-
hena, iz, w kontekscie problemu pobierania narzadéw od zmarlych do przeszczepu,
»mozemy przyjaé takie lub inne domniemanie [zasad¢ wyraznej lub domniemanej
zgody], ale jakie§ domniemanie przyja¢ musimy”®. Otéz nie: nie musimy przyjmo-
wa¢ zadnego ,domniemania” (pomijamy fakt, ze zasada wyraznej zgody nie wpro-
wadza, naszym zdaniem, zadnego domniemania), gdyz istnieje trzecia opcja — obo-
wiazkowego wyboru.

3. Uwagi koficowe

W naszych rozwazaniach skupili§my si¢ na kwestiach ogélnych, prébujac
w oparciu o trzy zasadnicze kryteria wskaza¢ stuszna, w silnym sensie, zasad¢ regu-
lujacy dopuszczalnos$¢ pobierania narzadéw ex mortuo. Warto w tym punkcie uzu-
petni¢ dotychczasowa analize o kilka informacji o czestotliwosci wystgpowania po-
szczegblnych zasad i o normach obyczajowych majacych wplyw na praktyke pobie-
rania narzadéw.

Dwie dominujace we wspélczesnych ustawodawstwach zasady to zasada
wyraznej zgody (np. USA, Wielka Brytania, Niemcy, Holandia) i zasada domniema-
nej zgody (np. Polska, Portugalia, Hiszpania, Wtochy, Austria). Jak wspomnielismy
wezesniej, zasade obowiazkowego wyboru jest przyjmowana bardzo rzadko (znamy

8 Dodatkowe argumenty, jakie sformutowalismy w podpunkcie 2.2 niejako na marginesie
naszej zasadniczej argumentacji, przemawiaja, naszym zdaniem, za wyzszo$cia zasady wy-
raznej zgody nad zasada domniemanej zgody. Zdajemy sobie jednak sprawe, ze te argumen-
ty majg charakter w pewnym sensie $wiatopogladowy, dlatego nie chcielismy ich wlacza¢
w gléwny tok naszej argumentacji, czyniac ja tym samym w mozliwie wysokim stopniu
niezalezna od przyjetego $wiatopogladu.

9 C. Cohen, The case for presumed consent..., op. cit., s. 2172.
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dwa takie przypadki: Teksas' i, cz¢sciowo, Wielka Brytania''). Nasuwa si¢ pytanie,
dlaczego zasada obowiazkowego wyboru jest tak stabo rozpowszechniona. Sa chy-
ba trzy gléwne powody tego stanu rzeczy. Pierwszy to niejasnos¢, w jaki sposéb taki
obowiazkowy wybér miatby sie dokonywaé. Drugi to podejrzenie, ze naktadanie na
obywateli takiego wyboru stanowi naruszenie ich wolnosci. Trzeci to inercyjnos¢ sy-
stem6w prawnych. Ten ostatni powdd mozna pomina¢, gdyz ma on charakter czysto
socjologiczny i nie moze stanowi¢ argumentu przeciw zasadzie obowiazkowego wy-
boru. Jesli chodzi o dwa pierwsze powody-argumenty, nalezy zauwazy¢, co nastgpu-
je. Obowiazkowego wyboru mozna byloby dokonywa¢ przy réznorakich okazjach:
wydawaniu czy odnawianiu dowodu osobistego lub prawa jazdy, sktadaniu deklara-
¢ji podatkowej, meldowaniu si¢ na state w okreslonym miejscu zamieszkania itp. Do
ustawodawcy nalezaloby dokladne zbadanie, ktére z tych rozwiazan jest najmniej
kosztowne i uciazliwe. Zarzut, ze praktyczna realizacja tego przepisu bytaby niemoz-
liwa lub bardzo trudna do przeprowadzenia, jest wigc nie do utrzymania; z pewnos-
cia nie bytaby duzo trudniejsza niz realizacja zasady domniemanej zgody (wymagaja-
cej m. in. utworzenia centralnego rejestru sprzeciwéw). Zasada domniemanej zgody
nie narusza tez w zadnym razie wolnosci, wymaga bowiem jedynie dokonania wy-
boru, nie zmusza jednak do dokonania wyboru okreslonej opcji. Co wigcej, chroni
ona w istocie nasza autonomig, gdyz kaze nam samym dokonac¢ istotnego dla nas wy-
boru, podczas gdy pozostate zasady pozwalaja innym wnioskowac na temat naszego
wyboru, a rezultat tego wnioskowania nie musi by¢ zgodny z naszymi preferencja-
mi. Mozna jeszcze sformulowaé przeciw zasadzie obowiazkowego wyboru argument
mowiacy, ze ogranicza ona nasza wolno$¢, gdyz stawia nas przed wyborem miedzy
opgja ,tak” lub ,nie” i pomija opcj¢ ,niezdecydowany” (ewentualnie ,nie chee od-
powiadad na to pytanie”). Argument ten pomija jednak dwa istotne fakty. Alterna-
tywne zasady takze nie przewiduja opgji ,niezdecydowany” kazda z nich prowadzi
do jednoznacznej konstatacji, czy zmarly wyrazit zgode (wyrazna lub ,domniema-
ng’) czy nie na pobranie narzadéw. Ponadto, nic nie stoi na przeszkodzie przyjeciu
wersji zasady obowiazkowego wyboru, ktéra wprowadzataby taka opcje, zastepuja-
ca (jak w Wielkiej Brytanii) opcje ,,nie” lub wystepujaca obok niej, i nakazywata in-
terpretowaé wybor tej opcji jako zakaz pobrania narzadéw zmarlego do przeszczepu

10 Wedlug dostgpnych statystyk 80% osob wybrato w Teksasie opcj¢ odmowna. Fakt ten
jest czgsto przytaczany jako argument przeciw zasadzie obowiazkowego wyboru, maja-
cy dobitnie dowodzi¢, ze zasada ta ma negatywny wplyw na liczbe pobrani narzadéw do
przeszczepu. Taka interpretacja jest jednak bezzasadna, jesli nie poréwna si¢ tych danych
(czego si¢ nie czyni) z liczba pobrari narzadéw na gruncie wczesniej obowiazujacej zasady
wyraznej zgody (rzecz jasna, nie mozna poréwnaé tych danych z liczba pobrari narzadéw
na gruncie zasady domniemanej zgody, gdyz zasada ta nigdy nie obowiazywala w Teksasie).
Jesli mozna jakos zasadnie interpretowac te dane w kontekscie debaty nad stusznoscia zasad
regulujacych pobieranie narzadéw od zmarlego, to chyba wylacznie w taki sposéb: dane
te przemawiaja przeciw zasadzie domniemanej zgody jako rzekomo respektujacej wymag
autonomii (przypomnijmy, ze takiej tezy bronit Cohen, twierdzac, ze zasada domniemanej
zgody jest zgodna z wymogiem poszanowania autonomii, gdyz zaktadana przez nia ,opcja
domyslna” jest zgodna z preferencjami wickszosci spoleczeristw).

11 W Wielkiej Brytanii, przy odnawianiu drogg on/ine prawa jazdy, trzeba wskazaé, czy wy-
raza si¢ zgode na pobranie narzadéw po $mierci, czy tez odmawia si¢ odpowiedzi na to
pytanie.
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(na gruncie zasady domniemanej zgody i wyraznej zgody wprowadzenie takiej opgji
jest niemozliwe).

Co si¢ tyczy norm obyczajowych wptywajacych na praktyke pobierania na-
rzadéw, w wickszosci paristw obowiazuje norma, zgodnie z ktdra rodzina ma respek-
towane przez lekarzy prawo veta wobec pobrania narzadéw od zmartego krewnego,
niezaleznie od tego, czy krewny wyrazil na to zgode (wyrazna lub ,domniemana”),
i niezaleznie od obowiazujacej zasady regulujacej pobieranie narzadéw'. Fake, iz
taka norma obowiazuje (co jest zrozumiale i — naszym zdaniem — w pelni zastugu-
jace na aprobate), ma dwojakie implikacje: ogdlniejsze, stanowi bowiem przyczynek
do klasycznego problemu filozofii prawa o zakres, w jakim zycie spoteczne moze by¢
regulowane przez normy prawne (jest oczywiste, ze w wielu przypadkach — np. w in-
teresujacym nas przypadku pobierania narzadéw — wigkszy wplyw na prakeyke spo-
feczna moga mieé¢ normy obyczajowe); i bardziej szczegélowe — zwiazane z donio-
stoscia sporu o wybdr whasciwej zasady regulujacej pobieranie narzadéw ex mortuo.
Otéz, co si¢ tyczy owych szczegbtowych implikadji, jest jasne, ze spér ten miatby
duza wigksza doniostos¢ spoleczna niz ma w istocie, gdyby zasady prawne miaty de-
cydujacy wplyw na prakeyke pobierania narzaddéw ex mortuo. Nie znaczy to jednak,
ze w sytuacji, gdy praktyka pobierania narzadéw ,rzadzi” reguta przyznajaca rodzi-
nie prawo veta, a nie przepisy prawne, ten spér musi mie¢ charakter czysto akade-
micki. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze wybor takiej a nie innej zasady moze mie¢
wplyw na decyzje rodziny o wyrazeniu lub odméwieniu zgody na pobranie narza-
déw od zmartego krewnego. Jak juz bowiem wspomnieli§my w punkcie 2.2, mozna
przypuszczaé, ze zasada domniemanej zgody moze wzbudza¢ (rzadko?, czesto?) ne-
gatywna postawe spoleczna wobec pobierania narzadéw od zmarlych, a takze pod-
kopywa¢ zaufanie do lekarzy, w ktérych widzi si¢ uczestnikéw ,,spisku”, majacego
na celu pozyskanie, za wszelkq ceng, jak najwickszej liczby narzadéw do przeszcze-
péw. Niektdrzy (wielu?) widza w niej swego rodzaju ,sofistyczny fortel”, majacy na
celu uzyskanie narzadéw od zmartego nawet wtedy, gdy w rzeczywistosci byt ta-
kiemu pobraniu przeciwny, lecz nie ujawnit wyraznie swojej woli. Nawet wicc je-
§li przyjmiemy, iz rozwazane zasady maja jedynie posredni wptyw na zycie spolecz-
ne (poprzez efekt, jaki wywieraja na decyzje rodziny o zgloszeniu lub niezgloszeniu
veta), okazuje si¢, ze zasada domniemanej zgody jest mniej pozadana niz broniona
przez nas zasada obowiazkowego wyboru (a takze mniej pozadana niz zasada wyraz-
nej zgody), gdyz niezaleznie od tego czy rzadko, czy tez czesto wzbudza negatywna
reakcje wobec pobierania narzadéw od zmartych krewnych, wzbudza ja cz¢sciej niz
zasada obowiazkowego wyboru, ktéra — per se — nie wzbudza jej nigdy.

12 Np. polska ustawa transplantacyjna nie wymaga zgody rodziny na poranie narzadéw do
przeszczepu od zmarlego. Ponadto, lekarz nie ma nawet prawnego obowiazku informo-
wania krewnych o pobraniu narzadéw od zmarlego, a ewentualny sprzeciw rodziny jest
prawnie bezskuteczny.
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Panstwo prawa czy ,panstwo
sedziow” — w sprawie
bezpieczenstwa prawnego

The Rule of Law or the Rule of Judges? The Case of
Legal Security

Legalism is the pillar of the rule of law. It is completed by the courts that pro-
nounce judgments in the name of the Republic of Poland and by the principles of
independence of the courts and judges. However, according to the Article 178 of the
Constitution of the Republic of Poland, judges within the exercise of their office are
subjected only to the Constitution and statutes. Judge should subsume facts under
the applicable provision of law. Lack of judgments that are not based on the sub-
stantive norms is a condition of legalism. Provision which is basis of the judgment is
subjected to interpretation adopted by the court. Such provision needs deeper inter-
pretation the more general and imprecise it is. The author claims that the condition
ofthe rule of law that cannot be violate is the supremacy of language interpretation
and interpretation ends when the linguistic interpretation is clear.

stwem prawnym, UIzZeCZywist-

Przemystaw Czarnek Rzeczpospolita Polska jest pan-

doktor nauk prawnych niajacym zasady sprawiedliwo-

Karolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta IT §ci spolecznej, w ktérym organy wiadzy
publicznej, w tym réwniez sady, dzialaja

wylacznie na podstawie prawa i w grani-
cach przez to prawo nakreslonych. Tak
postanowil ustrojodawca, formutujac
tre$¢ art. 2 i art. 7 Konstytucji RP z 2
kwietnia 1997 roku'. Legalizm, beda-
cy filarem praworzadnosci, zostal uzu-
pelniony, w stosunku do sadéw orzeka-
jacych w imieniu Rzeczypospolitej oraz
w stosunku do sedziéw, zasada nieza-
leznosci sadéw i niezawislosci sedzidw,
kt6rzy jednak zgodnie z art. 178 ust. 1

1 Dz. U.z1997 r., nr 78, poz. 483 z pézn.
zm.
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Konstytucji RP podlegaja bezwzglednie Konstytugji i ustawom w sprawowaniu swo-
jego urzedu.

Wydajac wyrok Sad dokonuje subsumcji stanu faktycznego do whasciwego
przepisu prawa materialnego. Legalizm w tym przypadku oznacza brak mozliwosci
wydania wyroku bez podstawy w prawie materialnym. Przepis, bedacy tq podsta-
wa, podlega wykladni dokonywanej przez sad, tym bardziej wnikliwej i glebokiej,
im bardziej jest on ogélny i nieprecyzyjny. Czy jednak sad poprzez swa interpretacje
moze catkowicie zmieni¢ dyspozycje normy, zwlaszcza tej, ktéra jest jednoznaczna
w $wietle wykladni jezykowej? Nie, bo oznaczaloby to zaprzeczenie praworzadnosci
i przeksztalcenie paristwa prawa w li tylko paristwo sedziéw. Problematyka ta podej-
mowana jest w niniejszym opracowaniu z tego powodu, ze tego typu sytuacje zda-
rzaja si¢ coraz cze¢sciej w orzecznictwie sadéw, w tym Sadu Najwyzszego.

Pafistwo prawa, pafistwo ustaw, paistwo sedziéw

Wspdlczesne pafistwo prawa jest zaprzeczeniem systemow z rzadami oséb
dysponujacych szeroka, nieokreslona i niekontrolowana wladza. Kategorycznie od-
rzuca decyzjonistyczne koncepcje ustrojowe oraz wladze absolutna. Podstawowym
postulatem negatywnym wyrdzniajacym paristwo prawa jest zatem wykluczenie
w poczynaniach wladzy dowolnosci i arbitralno$ci, samowolnosci i braku ograni-
czen’.

Najwazniejszym postulatem pozytywnym pafstwa prawa jest obowigzywa-
nie prawa dajacego poczucie pewnosci w zyciu spotecznym, bedacego ,,czynnikiem
koordynacji postgpowania masowego, zapewniania jego regularnosci, dajacej moz-
liwo$¢ przewidywania biegu wydarzen, co ma duze znaczenie zaréwno dla funk-
cjonowania panistwa, jak i dla egzystencji obywateli”. Obowiazywanie prawa, kté-
re umozliwia nadanie formy prawnej instytucjom panstwowym i ich dziataniom,
umozliwia pafistwu okreslenie tych instytucji i dzialai za pomocg norm prawnych,
gwarantuje bezpieczeristwo i wolno$¢ obywateli poprzez kontrole wladzy paristwo-
wej za pomocg prawa. Wsréd pozostalych postulatéw pozytywnych wyréznia si¢ po-
stulaty o charakterze formalnym (wlasciwe dla formalnego paristwa prawnego) oraz
postulaty o charakterze materialnym (wlasciwe dla paristwa prawnego pojmowa-
nego materialnie)*. Kompleksowe rozumienie pafistwa prawa obejmuje zatem dwa
facznie wystepujace elementy — kryteria oceny: po pierwsze, prawo obowiazujace
w pafstwie powinno spelnia¢ okreslone postulaty formalne i materialne koncepcji
paristwa prawa; a po drugie, organy tego paristwa powinny dziala¢ zgodnie z tym
prawem i wylacznie na jego podstawie’.

W literaturze przedmiotu wskazuje si¢ na pewna ewolucje omawianej idei,
ktéra sprowadza si¢ do integracji dwdch innych koncepcji: ,,paristwa ustaw” i ,,pani-
stwa sedziéw”. Koncepcja paristwa ustaw uksztaltowala si¢ w dziewi¢tnastym wie-
ku na skutek réznych odtaméw pozytywizmu kontynentalnego. Jej podstawowym

2 J. Nowacki, Rzgdy prawa. Dwa problemy, Katowice 1995, s. 30.

3 K. Opalek, Praworzqdnosé, [w:] Zagadnienia prawa karnego i teorii prawa. Ksigga pamiqtkowa
ku czci Prof: W. Woltera, Warszawa 1959, s. 126.

4 Zob. P. Czarnck, Zasada parstwa prawa, [w:| Zasady ustroju III Rzeczypospolitej Polskiej,
red. D. Dudek, Warszawa 2009, s. 159-163.

5 J. Nowacki, Rzgdy prawa ..., op. cit., s. 36.
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zalozeniem bylo przekonanie o bezwzglednym prymacie ustawy parlamentu jako
podstawowego aktu normatywnego, wyznaczajacego granice mozliwosci zachowan
jednostki oraz interwencji organu paristwowego. Tak rozumiana nadrzedno$¢ usta-
wy oznaczala do$¢ bierng role sadéw i sedzidw, ktdrzy stali si¢ jedynie ,,ustami usta-
wy”. Pafistwo ustaw zaklada zatem istnienie suwerena, ktdry jednoczesnie jest usta-
wodawca. Suweren ten dysponuje wiedza, gwarantujaca rozwdj i postep paristwa.
Niestety wlasnie taka teoria byta wykorzystywana w rezimach totalitarnych, keére
odwotywaly si¢ jedynie do aspektu poszanowania prawa opartego na ustawie. Pro-
wadzilo to do uzasadnienia skrajnego bezprawia, ktére nie polegato, w swej istocie,
na naruszeniu konkretnych norm prawnych, lecz na ustanawianiu prawa sprzeczne-
go z pogladami i dazeniami spoleczeristwa, a przede wszystkim z prawami cztowie-
ka.

Bezpos$rednia przyczyna powstania koncepcji paristwa sedziéw byla kry-
tyka doktryny paristwa ustaw. Twoércy koncepcji pafistwa sedziéw kladli znaczny
nacisk na socjologiczne strony badania catego procesu stosowania prawa. Teoria ta
zakladala, ze ustawa nie jest bynajmniej jedynym Zrédlem prawa, ktére bytoby nie-
zbedne w celu rozstrzygniecia konkretnej sprawy. Rola sadéw polega zatem przede
wszystkim na koniecznosci przeprowadzenia okreslonej interpretaciji tekstu ustawy
i podjecia decyzji, ktéra znajduje swéj wyraz w orzeczeniu sadowym. Podkreslali oni,
ze w procesie stosowania prawa nie mozna utozsamia¢ prawa, jako zjawiska zdecydo-
wanie szerszego, z ustawa, ktéra jest tylko jego fragmentem. Taki postulat sprowa-
dzaksi¢ do pogladu, Ze nawet przy tej samej normie prawnej, praktyka jej stosowania,
na poziomie orzecznictwa sadéw, jest i winna by¢ rézna®.

Teoria pafstwa s¢dziéw podkreslata zatem nie tyle proces tworzenia prawa,
co jego stosowania — orzecznictwo sadowe. Doktryna ta przenosita punkt cigzkosci
procesu stosowania prawa na sposéb jego interpretowania. W tym aspekcie ustawa
stawala si¢ wartoscia, ktora okreslata jedynie hipotetyczne prawidtowosci postepo-
wania. Urzeczywistnienie tych prawidlowosci nastgpowato dopiero w orzecznictwie.
Zakladano zatem znaczna swobodg interpretacyjna sedziego, ktérego rola nie spro-
wadzala si¢ juz tylko i wylacznie do ,ust ustawy”.

Takie pojecie organizacji paristwa stalo w opozycji do koncepcji paristwa
ustaw, ktére nie zaktadalo Zadnej swobody interpretacyjnej sadéw. Teoria paristwa
sedziéw widzi konieczno$¢ istnienia zaréwno owej swobody, jak i autonomii, czyli
pewnej niezaleznosci sedziéw w dokonywaniu interpretacji obowiazujacego prawa.
Tak wiec sedziowie w trakcie orzekania nie stosowali wylacznie sztywnych norm
prawnych, ale brali za podstawe réwniez normy moralne oraz szerzej pojeta $wiado-
mo$¢. Zwolennicy teorii paristwa sedziéw przekonywali, ze skoncentrowanie si¢ na
prawie zywym (Jaw in action), a wigc na szeroko pojetym stosowaniu prawa, prowa-
dzi do przewarto$ciowania metodologii pozytywistycznej. Na gruncie tej koncepcji
tekst ustawy staje si¢ zaledwie jednym z kilku czynnikéw inspirujacych sedziego do
wydawania wyroku’.

Wspdlczesna koncepcja paristwa prawa, stworzona w dziewigtnastowiecz-
nej niemieckiej kulturze prawniczej i poglebiona w dwudziestego wicku, jest swe-
go rodzaju synteza paristwa ustaw i pafstwa sedziéw. Z jednej strony, bazuje na

6 Zob. A. Sylwestrzak, Historia doktryn politycznych i prawnych, Warszawa 1994, s. 446-448.
7 Ibidem, s. 448.
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legalizmie, stawiajac liter¢ prawa na pierwszym miejscu. Z drugiej jednak strony,
niewatpliwie dostrzega konieczno$¢ swego rodzaju korekty litery prawa w drodze
interpretacji dokonywanej przez organy stosujace prawo, w tym przede wszystkim
sady. Wydaje si¢ jednak, zwlaszcza w $wietle postulatéw panistwa prawa, ze owa ko-
rekta nie moze zmienia¢ dyspozycji normy prawnej tam, gdzie w oparciu o wyktad-
ni¢ jezykowa nie budzi ona najmniejszych watpliwosci. Norma jasna, jednoznaczna
i dookreslona w paristwie prawa moze by¢ zakwestionowana jedynie w konfrontacji
jej tresci z przepisami konstytucji. To jednak jest wylaczna kompetencja Trybuna-
tu Konstytucyjnego®. Praktyka orzecznicza coraz cze¢sciej jednak wskazuje na to, ze
Rzeczpospolita Polska przesuwa si¢ do$¢ wyraznie i jednostronnie w kierunku kon-
cepcji pafistwa sedzidéw — panistwa, w ktérym samo brzmienie przepisu prawa nie de-
cyduje ostatecznie o tre$ci normy prawnej, a ostatecznym decydentem w tej sprawie
pozostaje sad, tworzacy na bazie prawa stanowionego tzw. prawo sedziowskie. Pani-
stwo prawa coraz bardziej staje si¢ paristwem prawnikdw.

Charakter orzeczen Sadu Najwyzszego

Podstawa decyzji wobec obywateli, 0s6b prawnych i innych podmiotéw pra-
wa moze by¢ wylacznie przepis zawarty w akcie prawnym powszechnie obowiazuja-
cym. Teza taka wynika z analizy m. in. art. 93 Konstytucji RP. Jednoczesnie usta-
wodaweca konstytucyjny sformufowat zamkniety katalog Zrédel prawa powszechnie
obowiazujacego, posréd ktérych nie ma orzeczert Sadu Najwyzszego. Sad ten, po-
dobnie jak i Trybunal Konstytucyjny, nie ma tez prawa uchwalania powszechnie
obowiazujacej wyktadni ustaw. A jednak stosunkowo wiele orzeczen sadéw wyda-
wanych jest nie tyle na podstawie konkretnego przepisu prawa, co przede wszystkim
na podstawie wykladni tego przepisu dokonywanej przez Sad Najwyzszy, niestety
nickiedy w sposéb zupelnie oderwany od niebudzacej watpliwosci, po dokonaniu
wykladni jezykowej, tresci interpretowanej normy prawnej’. Na dalszy plan schodzi
tym samym charakter orzeczeri Sadu Najwyzszego na gruncie obowiazujacej usta-
wy zasadniczej, a w szczeg6lnosci fake, ze nie sa one Zrédlem prawa. Pomija si¢ trzy
wazne cechy tych orzeczeri: po pierwsze, sg one wylacznie aktami stosowania prawa
przez sad, ktéry pozbawiony jest roli prawotworczej; po drugie, w przeciwieristwie
do Trybunatu Konstytucyjnego, Sad Najwyzszy najczeéciej wydaje rozstrzygniecia
w skladzie trzyosobowym, rzadziej w skfadzie siedmiu sedzidw, a orzekanie w skla-
dzie calej Izby lub w pelnym skladzie nalezy do absolutnych wyjatkéw, co z kolei
przeklada si¢ na rozbieznosci w orzecznictwie Sadu, sprzeczne z zasada czuwania nad
jednolitoécia orzecznictwa'®; a po trzecie, orzeczenie Sadu Najwyzszego wydawane

8 Zob. P. Czarnek, Domniemanie konstytucyjnosci prawa jako wymdg bezpieczenistwa prawnego.
Uwagi na marginesie ksiqzki Jadwigi Potrzeszcz , Bezpieczetistwo prawne z perspektywy filozofti
prawa’, ,Prawo i Wiez” nr 2 (8), 2014, s. 52-53.

9 Por. T. Stawecki, Interpretacje prawa w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, [w:] Filozofia prawa
wobec globalizmu, red. J. Stelmach, Krakéw 2003, s. 92: ,Sedziowie sadéw wszystkich
instancji piszacy uzasadnienia swoich wyrokéw, a takze adwokaci i radcowie prawni,
przygotowujacy teksty skarg, zazalen, apelacji i kasacji, niemal za punkt honoru przyjmuja
dzi$ wsparcie wlasnych twierdzen argumentami zawartymi w tezach lub uzasadnieniach
orzeczen SN. Powolanie si¢ za§ na wypowiedzi judykatury uznawane jest tez czgsto za
argument przesadzajacy spér merytoryczny”.

10 Ibidem.
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jest w kontekscie konkretnej sprawy, ktéra zawista przed sadem i jego ustalenia wcale
nie muszg by¢ adekwatne do innych podobnych, ale przeciez nie tych samych spraw.

Charakter i sposéb formutowania dzisiejszego orzecznictwa Sadu Najwyz-
szego w zakresie stosowanej wykltadni prawa precyzyjnie nakreslit m. in. Wiestaw
Kozielewicz". Zwraca on uwagg na generalna zasade, zgodnie z kt6ra Sad Najwyzszy
przyjmowal pierwszeristwo wykladni jezykowej, a dopiero wéwczas, gdy za pomoca
dyrektyw jezykowych nie mozna bylo doprowadzi¢ do whasciwego rezultatu, czyli
nie budzacej watpliwosci interpretacji przepisu, Sad Najwyzszy siegat do dyrektyw
systemowych wykladni oraz do dyrektyw funkcjonalnych. W ostatnim czasie jed-
nak nastapita wyrazna korekta zasad wykladni prawa stosowanej przez Sad Najwyz-
szy, ktory ,dokonujac wykladni przeprowadza analize, stosujac wszystkie katego-
rie dyrektyw interpretacyjnych, mimo jasnego wyniku wyktadni jezykowej, co jest
zgodne z koncepcja derywacyjna wyktadni. W tym wypadku wykladnia jezykowa
stanowi jedynie punkt wyjscia, a jej prymat rozumiany jest jako kolejno$¢ zastoso-
wania, a nie jako wybdr zawsze znaczenia jezykowego™2.

Powyzsze dowodzi, ze Sad Najwyzszy faktycznie zarzucil zasade pryma-
tu wyktadni jezykowej i w oparciu o wyktadni¢ systemowa i funkcjonalna niekiedy
faktycznie zmienia dyspozycje interpretowanej normy w stosunku do jej tresci od-
czytywanej na gruncie wykladni jezykowej. To jednak, jak si¢ wydaje, prowadzi do
zachwiania jednej z wartosci pafistwa prawa, jaka jest bezpieczeristwo prawne. Do-
brym przyktadem takiej praktyki jest orzecznictwo sadéw pracy i ubezpieczen spo-
fecznych w zakresie prawa ubezpieczeri spotecznych, oparte na wykltadni dokonanej
przez Sad Najwyzszy, poddane przykladowo analizie w kolejnej czeéci niniejszego
opracowania.

Koncepcja derywacyjna wykladni prawa a bezpieczefistwo prawne
Obowiazywanie i przestrzeganie prawa przez organy wiladzy publicznej
jest istota paristwa prawa. Wlasciwie ustanowione i hierarchicznie uporzadkowane
prawo, tylko wtedy bedzie moglo by¢ faktycznie przestrzegane, gdy realizowac be-
dzie swa podstawowa funkeje regulatora relacji miedzyludzkich. Regulacja ta ma za$
miejsce tylko wowczas, kiedy jest pewna — w mysl rzymskiej paremii #bi ius incertum
ibi ius nullum niepewna regulacja prawna nie jest zadnym prawem. Stad wniosek,
ze prawo stanowione w paristwie prawa, musi mie¢ posta¢ regul o cechach jasnos-
ci i jednoznacznosci. Te cechy prawa skladaja si¢ na sformulowana przez doktryne
i orzecznictwo TK zasade okreslonosci prawa'®, ktérej przestrzeganie jest konieczne

11 W referacie wygloszonym w trakcie konferengji pt. ,Sztuka czy bluznierstwo? Wolnos¢
w sztuce a obraza uczu¢ religijnych” zorganizowanej na Katolickim Uniwersytecie
Lubelskim Jana Pawla II w dniu 12 kwietnia 2013 r., cytowany autor odnosi si¢
w szczegodlnosci do orzecznictwa Izby Karnej SN, co nie zmienia faktu, ze dokladnie taki
sam model formulowania orzeczen — na co wskazuje praktyka analizowana w dalszej czesci
opracowania — mozna przypisa¢ takze orzeczeniom Izby Pracy, Ubezpieczeri Spotecznych
i Spraw Publicznych.

12 W. Kozielewicz, Orzecznictwo Sqdu Najwyzszego w sprawach o przestgpstwo obrazy uczud
religijnych, [w:] Wolnos¢ w sztuce a obraza wuczué religijnych, red. F. Cieply, materiat
ztozony do druku; por. P. Wiatrowski, Dyrektywy wyktadni prawa karnego materialnego
w judykaturze Sqdu Najwyzszego, Warszawa 2013, s. 309-310.

13 Zob. P. Czarnek, Zasada..., op. cit., s. 172, por. 1. Wréblewska, Zasada pasistwa prawnego
w orgecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego RP, Torun 2010, s. 150 i n.
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dla urzeczywistnienia jednych z podstawowych wartosci paristwa prawa, jakimi sg
bezpieczefistwo prawne (bezpieczeristwo samego prawa) i pewno$¢ prawa. Tylko
w takich warunkach autentycznie funkcjonuje ochrona przed bezprawnymi dziala-
niami innych podmiotéw prawa oraz zabezpieczenie obywateli przed arbitralnymi
dzialaniami organéw paristwa. W takich warunkach wytwarza si¢ wsréd cztonkéw
danej spolecznosci zaufanie do prawa, stwarza si¢ mozliwo$¢ przewidywania zacho-
wania innych podmiotéw prawa. Pewno$¢ prawa chroni wiec jednostke przed samo-
wolg dzialania organéw pafstwowych.!

W tym kontekscie trudno si¢ zgodzi¢ z teza, zgodnie z ktéra ,jednym z ru-
dymentéw zaufania obywatela do paristwa i stanowionego przez pafistwo prawa jest
to, ze obywatel moze zaklada¢, iz tresci obowiazujacego prawa sa dokladnie takie,
jak to zostato ustalone przez sady, zwlaszcza gdy to ustalenie zostato dokonane przez
Sad Najwyzszy, albo znajduje wyraz w ustabilizowanym stanowisku judykatury””.
Istota panistwa prawa jest bowiem zwigzanie organéw wladzy publicznej, w tym sa-
déw, przepisami prawa stanowionego, a nie prawa sedziowskiego, zwlaszcza tego,
ktére tworzone jest w oderwaniu od wykladni jezykowej interpretowanego przez
sad przepisu. Prawo s¢dziowskie, charakterystyczne dla paristwa s¢dziéw — paristwa,
w ktérym tekst ustawy staje si¢ zaledwie jednym z kilku czynnikéw inspirujacych se-
dziego do wydawania wyroku, w ktérym Sad Najwyzszy dokonujac wyktadni prze-
prowadza analize, stosujac wszystkie kategorie dyrektyw interpretacyjnych, mimo
jasnego wyniku wyktadni jezykowej — t¢ pewno$¢ prawa i bezpieczenistwo praw-
ne raczej niweczy. Adresaci norm prawnych nigdy bowiem nie moga by¢ pewni, ze
dzialaja zgodnie z prawem, ktérego interpretacja zawarta w stanowiskach organéw
administracji oraz orzecznictwie sadéw jest do$¢ dowolna i przez to zmienna, cze-
sto rozbiezna, a dodatkowo dziata wstecz, w przeciwiedistwie do norm prawa stano-
wionego'®.

Podkresli¢ nalezy, ze powyzsze przekonania odzwierciedlalo takze do nie-
dawna orzecznictwo samego Sadu Najwyzszego. W uchwale z dnia 20 czerwca 2000
r. sad ten stwierdzil, ze ,jezeli przepis jednoznacznie formutuje norme postepowa-
nia, to tak wlasnie nalezy 6w przepis rozumieé. Pierwszeristwo jezykowych regut
wykladni jest wrecz podstawowym warunkiem funkcjonowania prawa w paristwie
prawa. (...) Jesli wbrew jasnemu pod wzgledem jezykowym sformutowaniu przepisu,
nadawaloby mu si¢ jakie$ inne znaczenie, anizeli to oczywiste znaczenie jezykowe,
wéweczas rola ustawodawcy bylaby li tylko pozorna”. Sad Najwyzszy odwolywal sie
zatem do zasady clara non sunt interpretanda i wynikajacej z niej zasady interpretatio
cessat in claris, stojac jednoznacznie na stanowisku, ze w sytuacji gdy wykladnia jezy-
kowa pozwala na wyprowadzenie z przepisu jasnej i jednoznacznej normy prawnej,

14 Z. Tobor, Legalnos¢ a praworzqdnosé, [w:] Rozwazania o parstwie i prawie. Ksigga jubi-
leuszowa poswigcona Jozefowi Nowackiemu, Katowice 1993, s. 199.

15 W. Kozielewicz, Orzecznictwo..., op. cit.; por. wyr. TK z dnia 13 kwietnia 1999r., K 36/98,
OTK 1999, nr 3, poz. 40.

16 Organy administracyjne, a takze sady, wydaja orzeczenia w stosunku do stanu faktycznego
zaistnialego w kontrolowanym lub analizowanym okresie, poprzedzajacym orzeczenie np.
Sadu Najwyzszego lub NSA, na ktérym opieraja si¢ w uzasadnieniu swego stanowiska.

17 I KZP 16/00.
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niedopuszczalne jest siegniecie po inny sposéb wyktadni'®, chyba ze wynik wyktad-
ni prowadzi do przyjecia absurdalnego lub niedorzecznego znaczenia przepisu, albo
tez zastosowanie normy ,niewatpliwie wskazywaloby na zbyt waski lub zbyt szeroki
zakres jej stosowania’, lub tez postuzenie si¢ wylacznie wyktadnia jezykowa, prowa-
dziloby do ,znieksztalcenia lub wypaczenia tresci przepisu”®.

W kolejnych latach Sad Najwyzszy zmienit jednak swe podejscie i przyjat
stanowisko twércéw i zwolennikéw koncepcji derywacyjnej wyktadni prawa. W uje-
ciu tej teorii tekst prawny obejmuje wszystkie przepisy wszystkich tekstéw praw-
nych obowiazujacych w chwili jego interpretacji, a interpretator stosujacy prawo ,,nie
moze pomina¢ tygla systemu w celu sformufowania normy postgpowania”. Jedna
z zasad interpretacyjnych formulowanych przez zwolennikéw koncepcji derywacyj-
nej jest wiec zasada przeprowadzenia procesu wykladni przez wszystkie typy dyrek-
tyw, niezaleznie od tego, czy wczesniej uzyskano juz jednoznaczno$¢ interpretowa-
nych zwrotéw?'. W tej sytuacji pozajezykowe dyrektywy wykladni majg za zada-
nie weryfikacje rezultatu wykladni jezykowej, poprzez jego potwierdzenie, ale takze
poprzez jego zakwestionowanie®?. Zwolennicy tej koncepcji formutuja zatem wnio-
sek, ze jedynym kryterium wyboru metody wykfadni jest ,poprawnos¢ efektéw tej
wykladni, a nie dogmatyczne zalozenie swoistej wyzszosci jednego jej rodzaju nad
drugim”®. Co to jednak znaczy ,poprawno$¢ efektéw wykladni” i skad adresat nor-
my prawnej — zwykly obywatel, przedsi¢biorca — ma wiedzie¢, ze ze wzgledu na t¢
»poprawnos$¢” tre$¢ normy prawnej jest inna, anizeli wynikataby ze zwyklego odczy-
tania jasnego i dookreslonego przepisu i jego zrozumienia na gruncie jezyka polskie-
go? Czy w zwiazku z tym kazdy adresat normy prawnej powinien czyta¢ nie tylko
przepisy prawa zawarte w aktach prawnych, ale wyposazy¢ si¢ takze w publikacje
orzeczen sadéw i stanowisk organéw kontrolnych? Czy to w ogéle mogloby przywré-
ci¢ pewno$¢ prawa, zaufanie do prawa i bezpieczeristwo prawne, skoro te orzeczenia
i stanowiska bywaja wzajemnie sprzeczne i odnosza si¢ do konkretnych kazuséw?

»Panstwo sedziéw” i ,,prawo sedziowskie” w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
oraz sadéw powszechnych

Jak si¢ wydaje dobrym przykladem wyjscia organéw administracji, Sadu
Najwyzszego i sadéw powszechnych poza wykladnie jezykowa przepisu jest naste-
pujacy przypadek. W wyroku z dnia 16 wrzesnia 2009 r. Sad Najwyzszy stwierdzil,
ze $wiadczenia wyplacane przez pracodawce z pominigciem kryterium socjalnego,
czyli bez zréznicowania ze wzgledu na sytuacje Zyciowa, rodzinng i materialng pra-
cownikéw i innych oséb uprawnionych do korzystania z zakladowych funduszéw
$wiadczeni socjalnych, ,nie moga by¢ oceniane w sensie prawnym jako $wiadcze-
nia socjalne, a jezeli tak, to nie moga korzysta¢ z uprawnieni przyznanych im przez

18 T. Stawecki, Interpretacje..., op. cit., s. 94.

19 Ibidem, s. 95; por. uchwala SN z 8 lutego 2000 r. I KZP 50/99, uchwata Izby Karnej SN
z 11 stycznia 1999 r.  KZP 15/98, wyrok SN z 8 kwietnia 2002 r. V KKN 281/00.

20  D. Wiatrowski, Dyrektywy wyktadni..., op. cit., s. 47.
21 Tamze, s. 48; por. M. Zielinski, Podstawowe..., op. cit., s. 118.

22 Por. P. Wiatrowski, Dyrektywy wyktadni..., op. cit., s. 52; M. Zielinski, Wykladnia...,
op. cit., s. 310, 318.

23 P. Wiatrowski, Dyrektywy wyktadni..., op. cit., s. 53.
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system ubezpieczeri spolecznych”. Teza ta stala sie podstawa dla Zakladu Ubez-
pieczen Spolecznych do rozpoczecia intensywnych kontroli regulaminéw zaktado-
wych funduszéw $wiadczeni socjalnych oraz do naliczania sktadek na ubezpieczenia
rentowe i emerytalne od wszystkich $wiadczen, ktére wyplacane byly bez zréznico-
wania ze wzgledu na kryterium socjalne lub dotknigte zostaly innymi jeszcze wada-
mi — np. ograniczeniem kryterium socjalnego wylacznie do sytuacji rodzinnej, zbyt
matym zréznicowaniem wysokosci tych $wiadczen itp. W swych dzialaniach, po-
wodujacych zagarnigcie z zakladéw pracy powaznych $rodkéw finansowych z tytu-
tu rzekomo bezpodstawnie nieodprowadzonych skladek na ubezpieczenia spolecz-
ne, ZUS utwierdzony zostal takze przez Ministra Pracy i Polityki Spolecznej, ktéry
w odpowiedzi na interpelacje nr 48 z 2011 r. stwierdzit, ze ,§wiadczenia przyznawa-
ne, finansowane i wyptacane z zakladowego funduszu $wiadczen socjalnych — w spo-
s6b niezgodny z przepisami ustawy z dnia 4 marca 1994 r. o zakltadowym funduszu
$wiadczen socjalnych — nie nosza znamion $wiadczen, o ktdrych mowa w § 2 ust.
1 pkt 19 cytowanego wczesniej rozporzadzenia ministra pracy i polityki socjalnej
z dnia 18 grudnia 1998 r., i jako takie nie moga korzysta¢ z przewidzianego § 2 ust.
1 pkt 19 tego rozporzadzenia wylaczenia z podstawy wymiaru sktadek™.
Tymczasem zupelnie inaczej stanowi przepis §2 ust. 1 pkt 19 Rozporzadze-
nia Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 18 grudnia 1998 r. w sprawie szcze-
gétowych zasad ustalania podstawy wymiaru skladek na ubezpieczenia emerytal-
ne i rentowe®. Zgodnie z tym przepisem podstawy wymiaru skladek nie stanowia
y$wiadczenia finansowane ze $rodkéw przeznaczonych na cele socjalne w ramach
zakladowego funduszu $wiadczeni socjalnych”. Wyktadnia jezykowa tego przepisu
nie pozostawia watpliwosci, ze warunkiem zwolnienia $wiadczeri z ZFSS ze sktadek
na ubezpieczenia spoleczne jest to, by byly one w caloéci finansowane przez praco-
dawce z puli srodkéw w ramach zaktadowego funduszu $wiadczen socjalnych, ktéra
w planie finansowym pracodawcy przeznaczona zostala na jedna z form dzialalno-
$ci socjalnej, zdefiniowanej przez ustawodawce w art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 4 marca
1994 r. o zakladowym funduszu $wiadczen socjalnych”. Zgodnie z tym przepisem
dzialalnoscia socjalna, a zatem réwniez celem socjalnym, na ktéry moga by¢ wydat-
kowane $rodki z Zakladowego Funduszu Swiadczen Socjalnych, sa ustugi swiadczo-
ne przez pracodawcdw na rzecz réznych form wypoczynku, dziatalnosci kulturalno-
-o$wiatowej, sportowo-rekreacyjnej, opieki nad dzie¢mi w ztobkach, klubach dzie-
cigcych, sprawowanej przez dziennego opiekuna lub nianie, w przedszkolach oraz in-
nych formach wychowania przedszkolnego, udzielanie pomocy materialno-rzeczo-
wej lub finansowej, a takze zwrotnej lub bezzwrotnej pomocy na cele mieszkaniowe
na warunkach okreslonych umowa. Analizowane przepisy w zaden sposéb nie wa-
runkuja zwolnienia tego typu $wiadczen ze skladek na ubezpieczenia spoteczne ich

24 1UK121/20009.

25  Odpowiedz Ministra Pracy i Polityki Spolecznej z dnia 15 grudnia 2011 r. na interpelacje
nr 48 w sprawie probleméw interpretacyjnych w zakresie zaktadowego funduszu swiadczen
socjalnych,
<URL=http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/InterpelacjaTresc.xsp’key=641D7ED4>
[dostep: 17.09.2014 r.].

26 Dz.U.z1998 r., nr 161, poz. 1106 z péin. zm.
27 T,j. Dz U.z2012 1., poz. 592 z péin. zm.
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zréznicowaniem ze wzgledu na kryterium socjalne, czyli sytuacje Zyciowa, rodzinna
i materialng pracownikéw.

Niestety w ostatnich trzech latach prakeyka ZUS jest taka, ze nalicza
on skfadki na ubezpieczenia spoleczne od calosci $wiadczenia wyplaconego bez
uwzglednienia kryterium socjalnego lub przy niewlasciwym réznicowaniu wysoko-
$ci $wiadezen, a orzecznictwo sadéw powszechnych, w tym w szczegélnosei Sadu
Okregowego w Zielonej Gérze®® oraz Sadu Apelacyjnego w Poznaniu® utrzymuje
w mocy decyzje ZUS pomimo tego, ze w rzeczywistosci pozbawione sa one pod-
staw prawnych. Przy tym na podkreslenie zastuguje fakt, ze we wszystkich przypad-
kach sady powotuja si¢ nie tyle na przepisy prawa materialnego, wspominajac jedy-
nie o nich, co na cytowane powyzej orzeczenie Sadu Najwyzszego z 2009 r*°.

Wracajac jeszcze raz do tego orzeczenia nalezy dodatkowo stwierdzi¢, ze
interesujace nas zawarte w nim sformulowanie, pozbawiajace nicktére $wiadcze-
nia socjalne przywileju zwolnienia ze skfadek na ubezpieczenia spoteczne, pozostaje
w bezposredniej kontrze nie tylko do wykladni jezykowej §2 ust. 1 pkt 19 rozpo-
rzadzenia Ministra Pracy i Polityki Socjalnej w sprawie szczegétowych zasad ustala-
nia podstawy wymiaru sktadek na ubezpieczenia emerytalne i rentowe oraz w kon-
trze do wyktadni jezykowej przepiséw ustawy o Zaktadowym Funduszu Swiadczed
Sogjalnych, przedstawionej w niniejszym opracowaniu. Jest ono takze catkowicie
sprzeczne z wykfadnia funkcjonalng tych przepiséw. Niewatpliwym celem zwolnie-
nia $wiadczen finansowanych ze $rodkéw przeznaczonych w ramach ZFSS na cele
socjalne jest dodatkowe wsparcie 0séb pozostajacych w stosunkowo trudnej sytuacji
zyciowej, rodzinnej i materialnej. Naliczenie sktadek od wszystkich $wiadczen so-
gjalnych kwestionowanych przez ZUS w zakladach pracy tylko dlatego, ze praco-
dawca nie zréznicowal ich ze wzgledu na kryterium socjalne i pomimo tego, ze spel-
niaja one warunki okreslone w powyzej analizowanych przepisach, catkowicie prze-
kregla ten cel (funkeje). Efektem takich dziatait Zakladu Ubezpieczen Spolecznych
jest bowiem uderzenie w finanse os6b potrzebujacych wsparcia od pracodawcy. Jest
przeciez jasne, ze pracodawca musi wygospodarowaé §rodki na pokrycie sktadek na
ubezpieczenia spoleczne, a jedynym Zrédlem, z ktérego moze czerpaé, sa srodki na
wynagrodzenia i ich pochodne. Ostatecznie zatem decyzja ZUS bedzie miata bez-
posrednie negatywne oddzialywanie na status materialny pracownikéw, takze tych,
ktérzy znajduja si¢ w stosunkowo gorszej sytuacji Zyciowej, rodzinnej i materialnej.

W kontekscie powyzszej analizy powolanych przepiséw prawa mozliwe do
zaakceptowania z punktu widzenia ich wyktadni funkcjonalnej byloby tylko takie
dzialanie ZUS, ktére polegatoby na ustaleniu, w oparciu o np. o$wiadczenia pra-
cownikéw i innych oséb uprawnionych do korzystania z ZFSS, whasciwej wysoko-
$ci $wiadczeri dla poszczegélnych beneficjentéw i naliczenie sktadek na ubezpiecze-
nia spoleczne wylacznie od tej czegsci $wiadezen, ktére w oparciu o podjete ustale-
nia nie przystugiwalyby poszczegélnym osobom z uwagi na ich stosunkowo lepsza
sytuacje zyciowa, rodzinna i materialna. Swiadczenia do ich whasciwej wysokosci,

28 M. in. wyrok z dnia 21 stycznia 2013 r. sygn. akt IV U 3318/12 oraz wyrok z dnia 4
listopada 2013 r. sygn. ake IV U 1316/13.

29 M.in. wyrok z dnia 5 wrzesnia 2012 r. sygn. ake IIT AUa 321/12.

30  Wyjatek stanowi wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 31 stycznia 2013 r.,
11T AUa 677/2012, OSAB 2013/1/105-112.
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jak i $wiadczenia wyplacone osobom, ktérych status materialny jest nizszy i dlatego
wlasnie zanizone, w ogéle nie powinny stanowi¢ podstawy wymiaru sktadek. Trzeba
jednak raz jeszcze zauwazy¢, ze nawet takie dzialanie i decyzja ZUS oraz ewentual-
ne sprzyjajace ZUS orzecznictwo sagdéw i tak pozostawaloby w sprzecznosci z jedno-
znaczng wykladnia jezykowa wyzej wymienionych przepiséw.

Na marginesie tych rozwazan trzeba takze z przykroscia stwierdzié, ze sady
nie reaguja na inny jeszcze argument, jednoznacznie dowodzacy bezprawnosci dzia-
fania ZUS (i sadéw) w sprawach poruszanych w niniejszym opracowaniu. Decyzje
Zakladu Ubezpieczenn Spotecznych, w ktérych organ rentowy nalicza skfadki na
ubezpieczenia spoteczne od $wiadczen socjalnych wyptacanych z ZESS, narusza-
ja takze normy zawarte w art. 68 i 86 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o sy-
stemie ubezpieczeni spolecznych® w zw. z §2 ust. 1 pkt 19 powolywanego rozpo-
rzadzenia Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 18 grudnia 1998 r. Nalezy bo-
wiem podkresli¢, ze przepisy te nie upowazniaja Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
do kontrolowania prawidfowosci wydatkowania srodkéw z Zaktadowego Fundu-
szu Swiadczen Socjalnych. Przepisy powyzsze upowazniaja ZUS m.in. do wymie-
rzania i pobierania skfadek na ubezpieczenia spoleczne, ubezpieczenie zdrowotne,
Fundusz Pracy, Fundusz Gwarantowanych Swiadczeri Pracowniczych, a takze do
kontrolowania prawidlowosci i rzetelnosci obliczania, potracania i oplacania tych
sktadek. Ustawodawca natomiast w najmniejszym stopniu nie upowaznit ZUS-u do
kontrolowania spraw regulowanych przepisami odr¢bnymi, jakimi sa przepisy usta-
wy o Zaktadowym Funduszu Swiadczeri Socjalnych®, W éwietle ustaleri poczynio-
nych juz w niniejszym opracowaniu ZUS uprawniony jest jedynie do skontrolowa-
nia tego, czy §wiadczenia wyplacane z Zaktadowego Funduszu Swiadczeri Socjal-
nych poszczegblnych zakladéw pracy finansowane byly ze $rodkéw przeznaczonych
na cele socjalne. Wszelkie inne ustalenia ZUS nie mieszcza si¢ w granicach kompe-
tencji organu rentowego i jako podjete bez podstawy prawnej razaco naruszaja pra-
wo, a ich utrzymywanie w obiegu prawnym stanowi pogwalcenie zasady paristwa
prawa. Ustalenie, czy wysoko$¢ §wiadczen socjalnych byla réznicowana ze wzgledu
na kryterium socjalne, czy tez nie i czy skala tego zréznicowania jest odpowiednia
do sytuagji zyciowej, rodzinnej i materialnej poszczegdlnych pracownikéw i innych
uprawnionych oséb, lezy w kompetencjach Paristwowej Inspekcji Pracy oraz sadéw,
na skutek pozwéw kierowanych do nich przez zwiazki zawodowe. Ustalenie nega-
tywne w tym zakresie moze spowodowaé odpowiedzialno$¢ pracodawcy w oparciu
o art. 12a ustawy o zakladowym funduszu §wiadczeri socjalnych lub tez obowiazek
zwrotu na rachunek ZFSS srodkéw wydatkowanych niezgodnie z przepisami prawa,
w oparciu o art. 8 ust. 3 tej ustawy®. W zadnym wypadku ustalenie to nie powo-
duje, ze $éwiadczenia wyplacone z ZFSS ze $rodkéw przeznaczonych na cele socjalne
»hie moga by¢ oceniane w sensie prawnym jako §wiadczenia socjalne, a jezeli tak, to
nie moga korzysta¢ z uprawnienl przyznanych im przez system ubezpieczen spotecz-
nych”. Taki wniosek pozbawiony jest jakichkolwiek podstaw prawnych, a decyzje

31 Tj.Dz. U.22013 r, poz. 1442.

32 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 31 stycznia 2013 r., ITI AUa 677/2012:
,Organ rentowy nie jest wladny do ingerowania badZ tez weryfikowania udzielanych
pracownikom $wiadczen pod katem spelniania kryterium socjalnego”.

33 Zob. P. Czarnek, 1. Chwesiuk, Ustawa o zaktadowym funduszu swiadczeri socjalnych.
Komentarz praktyczny, Zamo$¢ 2013, s. 84, 90.
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i orzecznictwo sgdowe, wydawane w oparciu o ten wniosek, sa radykalnie sprzeczne
z podstawowymi regutami paristwa prawa. Trudno si¢ tedy dziwi¢ zarzutom formu-
fowanym powszechnie przez pracodawcéw, ze dziatania ZUS i faskawe dla tego or-
ganu orzecznictwo Sadéw Pracy i Ubezpieczeni Spotecznych maja przede wszystkim
na celu zredukowanie za wszelka cene niedoboréw finansowych budzetu ZUS. Ta
cena w paristwie prawa w zadnym wypadku nie moga by¢ jednak decyzje naruszaja-
ce przepisy prawa i pozbawione podstaw prawnych w prawie powszechnie obowiazu-
jacym, ktérym w zadnym wypadku nie jest przeciez orzeczenie Sadu Najwyzszego™.

Konkluzje

Przedstawiona powyzej krétka analiza przykladowego orzecznictwa ZUS
i orzecznictwa sadowego, wyraznie wskazuje na przyjecie zasad koncepcji derywa-
cyjnej wykladni prawa — poza réwniez blednymi, sprzecznymi z ,poprawnoscia’
efektami wykfadni funkcjonalnej. Wnioski ZUS i uzasadnien orzeczeri sadowych sa
bowiem sprzeczne z wykladnia jezykowa analizowanych przepiséw. Per analogiam
do takiego postgpowania sadéw, w tym Sadu Najwyzszego, mozna odnies¢ krytyke
wyrazona niegdy$ przez Jézefa Nowackiego pod adresem Trybunatu Konstytucyj-
nego: Sad konkretny przepis wyposaza sam w przyjeta przez siebie norme prawna
(sprzeczna z ta, ktéra jasno wynika na gruncie wyktadni jezykowej tego przepisu), by
nastepnie bada¢, czy konkretny stan faktyczny jest z owa norma zgodny lub nie; ba-
danie zgodnosci stanu faktycznego z normami sprzecznymi z tymi, na ktére wskazu-
je jednoznacznie wykladnia jezykowa, a w ktére Sad sam wyposaza przepis prawny,
choéby byly to normy o najszlachetniejszej tresci, nie jest jednak w zadnym wypad-
ku orzekaniem na podstawie przepisu prawa®.

Jako konkluzje¢ poczynionych rozwazan postawi¢ nalezy nastepujaca teze:
dla utrzymania standardéw pafristwa prawa zasada prymatu wykladni jezykowe;j,
w sytuacji gdy wynik tej wyktadni jest jasny, musi mie¢ charakter zasady niewzru-
szalnej*. Nie ma potrzeby, aby w kazdym przypadku wykladni rekonstruowaé pel-
na norme postepowania i wyszukiwaé wszystkich modyfikatoréw tresciowych prze-
pisu centralnego. Z pozycji paristwa prawa (bezpieczenistwa prawnego) jest to bled-
ne, bowiem adresaci norm prawnych, zwykli ludzie, ,normalnie méwiac do siebie,
rozumiejg si¢” i tak samo normalnie czytajac, rozumieja to, co czytaja, jesli tylko
to, co czytaja jest skonstruowane logicznie i precyzyjnie”’. Takie stanowisko wcale
nie oznacza, ze autor niniejszego opracowania jest nieugictym zwolennikiem zasady

34 Por. W. Kozielewicz, Orzecznictwo..., op. cit. ,(...) wykladnia przepisu prawa dokonana przez
sad wyizszej instangji, poza Scisle okreslonymi wypadkami, nie ma charakteru wiazacego.
(...) Jasnym jest ze orzecznictwo sadowe, w tym i orzecznictwo Sadu Najwyzszego, nie
stanowi samoistnego zrédta prawa (...).

35  Por.]. Nowacki, Studia z teorii prawa, Zakamycze 2003, s. 53.

36 Por. M. Zirk-Sadowski, Trzecia wtadza w procesie autonomizacji prawa, [w:] Profesjonalna
kultura prawnicza, red. M. Pichlak, Warszawa 2012, s. 132: ,wiemy (...) doskonale, ze
poza wykladnia jezykowa nie mamy zadnych dobrych dyrektyw interpretacyjnych. Czy
kto$ zna jaka$ wyktadni¢ celowo$ciows czy funkcjonalna oferujaca doktadne i precyzyjne
wskazowki interpretacyjne?”; Por. takze J. Potrzeszcz, Begpieczeristwo prawne z perspektywy

filozofii prawa, Lublin 2013, s. 403.

37  DP. Wiatrowski, Dyrektywy wyktadni..., op. cit., s. 53; por. L. Morawski, Spory o wyktadnie.. .,
op. cit., s. 18.
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dura lex sed lex i nie zauwaza koniecznosci stosowania takze zasady lex iniusta non est
lex. Przeciwnie, pod warunkiem jednak, Ze tej ostatniej zasady nie stosuja samodziel-
nie sady powszechne i nawet Sad Najwyzszy, a w przypadkach watpliwych korzysta-
ja one po prostu z instytugji pytania prawnego, kierowanego do Trybunalu Konsty-
tucyjnego. Jest to niezbedne ze wzgledu na bezpieczeristwo prawne.
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Dostep do informagji jako kategoria
ochrony interesu prawnego jednostki

na przykladzie wybranych regulacji
dotyczacych tzw. policji administracyjne;j

Right to Public Information as a Way of Protecting Legal

Interest. An Example of Administrative Police

The doctrine of administrative law due to its wide range of interest includes
issues of public administration activities undertaken in emergency, referred to as
the so-called administrative police. The purpose of administrative police is to pro-
tect the most important assets and states, in particular, health, life, property, inter-
nal and external security. On the basis of rules referred to the problems of adminis-
trative police the existence of instruments for the implementation of access to public
information is revealed. Right to public information protects legal interests of indi-
viduals. The main goal of the paper is to confront the availability of public informa-
tion according to selected norms referring to the administrative police and solutions
adopted by the Act on Access to Public Information of 6 September 2001. The latter
protects legal interests (understood here as an information) of individual.

prawa do informacji dostep

Katarzyna Tomaszewska ‘ >< 7 yrastajacy z powszechnego

doktor nauk prawnych do wiedzy publicznej, cieszy

Uniwersytet Wroctawski si¢ wspolczesnie zywym zainteresowa-

niem. Bedac elementem jednego z pod-
stawowych praw czlowieka, stanowi
instytucje ochrony interesu prawnego
jednostki. Jednostka bowiem, aby méc
w pelni §wiadomie i racjonalnie pode;j-
mowa¢ indywidualne decyzje, musi po-
siada¢ whasciwa wiedze na temat otacza-
jacego ja Swiata zardwno w ujeciu struk-
turalnym, jak i funkcjonalnym, j. réw-
niez w zakresie podejmowanych roz-
strzygnie przez podmioty zarzadzajace
w panstwie. Niewatpliwe nie budzi juz
zadnych watpliwosci zalozenie, w mysl
ktérego sktfonnos¢ do poszukiwania in-
formacji stanowi naturalna potrzebe
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cztowieka i obywatela, a dostep do niej z uwagi na jej znaczenie jest nieodtacznym
elementem spoleczenistwa obywatelskiego, nierzadko wspétczesnie okreslanego mia-
nem spoleczenistwa informacyjnego’. Realizacja powszechnego prawa do informagji
wiaze si¢ z rozwojem demokracji, postrzeganej jako ustroju paristwa gwarantujacego
mozliwo$¢ $wiadomego uczestniczenia jednostek w Zyciu catego spoteczenistwa. Bez
informagji dotyczacych funkcjonowania podmiotéw wladzy publicznej, obywatele
nie byliby w stanie podejmowa¢ racjonalnych decyzji majacych wplyw na ich zycie
i to w rozmaitych jego aspektach?. Panistwo i dziatajace w jego imieniu organy, mu-
sza zaspokajaé zbiorowe i indywidualne potrzeby obywatelskie, a zatem sa zobligo-
wane do dzialania nie tylko na rzecz, ale réwniez za akceptacja jednostek, dla ktérej
urzeczywistnienia istotnym jest zapewnienie dostgpnosci do oczekiwanych infor-
macji oraz stworzenie mozliwosci ich fatwego uzyskania. Wéwczas bowiem obywa-
tel moze podejmowa¢ dziatania zgodne z jego aspiracjami lub tez moze przejawiaé
aktywno$¢ na tych polach, ktére maja chroni¢ jego interesy. Co wazne, donioste
znaczenie w tym zakresie posiada znajomo$¢ catoksztattu okolicznosci, w otoczeniu
kt6érych ma by¢ podejmowany owy ake dziatania lub tez zaniechania. Powyzszy stan
rzeczy wymaga zapewnienia odpowiedniego dostepu do Zrédet informacji i moz-
liwosci uzyskania ,wiedzy publicznej”, tj. informacji o sprawach publicznych. Ich
tres¢ moze oddziatywa¢ nie tylko na aspekt zycia prywatnego jednostki, ale prze-
de wszystkim na plaszczyzne realizacji innych uprawnien jakie przystuguja obywa-
telom. Na podstawie niniejszego zalozenia mozna dopatrywac si¢ istnienia aspektu
ochrony interesu prawnego (w tym wypadku prawnie zagwarantowanego interesu
informacyjnego) jednostki. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze obowiazujace prawo doce-
nia role prawa do informagji jako elementu spolecznego kontrolowania, dajac jed-
nocze$nie podstawy do utozsamiania dostepu z instytucjg stuzaca ochronie interesu
prawnego jednostki w rozmaitych dziedzinach zycia spolecznego.

Nie bez znaczenia zatem pozostaje w tym miejscu zalozenie, w mysl ktére-
go wiedza o panistwie, wiedza o sprawach publicznych, o podmiotach administru-
jacych ma znaczenie praktyczne, albowiem stanowi podstawows przestanke poczu-
cia bezpieczenistwa obywatelskiego i ochrony zréznicowanych intereséw jednostek.
Zagwarantowanie przez ustrojodawce prawo do informagji (art. 61 Konstytugji RP?,
ktére podlega dalszemu rozwinigciu w drodze ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej, dalej zwana u.d.i.p.)* stanowi podstawe procesu
u$wiadamiania jednostek w przedmiocie tzw. spraw publicznych. Samo za$ dostar-
czenie wiedzy lub tez umozliwienie jej zdobycia oddziatuje na indywidualne zycie
i interesy obywateli.

1 Zob. M. Jaskowska, Dostep do informacji publicznej. Zagadnienia wybrane (materiat na kon-
ferencje sedzidw NSA), Popowo 14-16 pazdziernika 2002, Warszawa 2002, s. 1 i n.

2 Co istotne prawo do informacji wynika réwniez z rozmaitych ustaw, w tym w przede
wszystkim z kodeksow, ktére reguluja przebieg procesu karnego, czy tez procesu cywil-
nego. W tym wypadku chodzi o prawo informacji przystugujace stronom procesowym,
ale ustalenie jego rzeczywistego zakresu posiada znaczenie dla szeroko postrzeganej zasady
kontradyktoryjnosci postgpowania procesowego — zob. T. Gardocka, Obywatelskie prawo do
informacji, Warszawa 2008, s. 11.

Dz. U. 21997 r., nr 78, poz. 483 wraz z pézn. zm.
Dz. U. 22001 r., nr 112, poz.1198 wraz z pézn. zm.
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Nalezy jednak przy tym zaznaczy¢, ze niewatpliwie istotne znaczenie dla
sprawnego funkcjonowania mechanizmu udostepniania informacji publicznej po-
siada nalezyta interpretacja jego instrumentéw. A zatem przedmiotem niniejszych
rozwazan bedzie dokonanie analizy tego rodzaju instrumentéw na gruncie regulacji
ogdlnych i ich skonfrontowanie z tymi uregulowaniami, ktére wystepuja w konkret-
nym dziale materialnego prawa administracyjnego — w dziale po$wi¢conym dziata-
niom administracji publicznej na rzecz bezpieczenistwa i porzadku publicznego, czyli
tzw. policji administracyjnej’. Chodzi bowiem o ustalenie istniejacych podobieristw
oraz odmiennosci w tym zakresie i uwypuklenia elementéw determinujacych reali-
zacje ochrony interesu prawnego jednostki w ramach omawianej instytucji dostepu
do informacji publiczne;.

Ustawodawca tworzac generalng definicj¢ informacji publicznej jako ,Kaz-
dej informacji o sprawach publicznych (...)”, dokonuje okreslenia dopuszczalnych
form udostepnienia tego rodzaju wiedzy. Wedlug Mariusza Jablonskiego i Krzysz-
tofa Wygody: ,,Udostepnianie informacji publicznej moze przybiera¢ wiele postaci
i przyja¢ nalezy, ze dopuszczalne sa wszystkie srodki przekazu, a w gestii zadajace-
go pozostaje decyzja, z jakich bedzie on chciat skorzystad™. W rezultacie to w gestii
podmiotu zainteresowanego pozostaje decyzja, z jakiego instrumentu skorzysta dla
zapewnienia ochrony ,wlasnego” interesu informacyjnego.

Odnoszac si¢ do regulacji konstytucyjnych kreujacych sam fake istnienia
niniejszego uprawnienia, trzeba wskaza¢, ze nakreslone w nich mozliwosci realiza-
¢ji prawa do informacji (art. 61 ust. 2) zostaly sformutowane szeroko, i choé w tym
miejscu nie postuzono si¢ okresleniem ,w szczegélnosci”, trzeba przyjaé, ze posia-
daja one jedynie charakter przyktadowy. Ponadto w zadnym razie nie mozna przy-
ja¢, ze ustrojodawca przy ich definiowaniu postuzyt sig okresleniem ,,instrumentéw
ochrony interesu prawnego jednostki”, chociaz sama ich tre§¢ wskazuje na funk-
¢j¢ tzw. uswiadamiania obywatelskiego w przedmiocie spraw publicznych. Co wie-
cej, tres¢ regulacji konstytucyjnych w tym przedmiocie nie definiuje réwniez proce-
su udostepniania informacji. Doktrynalne podejscie wzgledem omawianego zagad-
nienia wyraznie wskazuje, ze przez pojecie dostepu nalezy rozumie¢ wszelkie do-
puszczalne formy przy pomocy, ktorych mozna zapoznac si¢ z trescig dokumentéw
w formie bezposredniej (tj. poprzez udostepnienie oryginatu, badz jego kopii), jak
réwniez posrednio (np. przy uzyciu Srodkéw elektronicznego przekazu, tj. poprzez
wglad do dokumentu posiadajacego posta¢ elektroniczna)’. Analizujac tre$¢ uregu-
lowani ustawy zasadniczej w tym przedmiocie, trzeba nadmienié, ze w ich $wietle
nie wprowadzono ograniczen w kontekscie dopuszczalnych form dostepu stanowia-
cych instrumenty ochrony jednostki. Czyni to dopiero ustawodawca w u.d.i.p., al-
bowiem konkretnie wskazuje, w jakich formach, w jaki sposéb tzw. informacja pub-
liczna moze by¢ udostepniona. Niemniej jednak, analizujac uprzednie zamierzenia
i ostateczne rozstrzygnigcia ustawodawcy w przedmiocie dost¢pu do informacji, na-
lezy wskaza¢, ze nie dokonuje on wyraznego uwypuklenia i konkretnego nazwania

5 Co istotne niniejszy dzial okreslany jest réwniez mianem dzialan organéw administracji
publicznej w stanach zagrozenia.

6 Zob. M. Jablonski, K. Wygoda, Dostep do informacji i jego granice: wolnos¢ informacji, pra-
wo dostgpu do informacji publicznej, ochrona danych osobowych, Wrockaw 2002, s. 170.

7 Ibidem, s. 180.
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instrumentéw skladajacych si¢ na konstytucyjne prawo do informacji, jako instytu-
qji stuzacej ochronie interesu prawnego. Wskazuje natomiast na poszczegélne ele-
menty potwierdzajace prawidfowo$¢ ,zasady alternatywnosci” dostgpu do informa-
¢ji publicznej, zwiazanej z uprawnieniem do samodzielnego decydowania w zakresie
wykorzystania konkretnego instrumentu stuzacego ochronie jednostki.

W $wietle art. 3 u.d.i.p. jednostka dla ochrony wlasnego interesu prawnego
ma mozliwo$¢ dokonania wyboru w przedmiocie przystugujacych uprawnien, skia-
dajacych si¢ na ustawowe prawo do informacji. Kazde z nich urasta do rangi instru-
mentéw ochrony interesu prawnego jednostki, albowiem prowadzi do uzyskania po-
trzebnej wiedzy, prowadzi do poszerzenia horyzontéw, zglebienia informacji szcze-
gblnie waznych z uwagi na konkretna sytuacje, w jakiej si¢ ona znalazta®. Zgodnie ze
wskazana regulacja art. 3 u.d.i.p., powszechne prawo do informacji obejmuje upraw-
nienie do:

1. Uzyskania informacji publicznej, w tym uzyskania informacji przetworzonej
w takim zakresie, w jakim jest to szczegélnie istotne dla interesu publicznego;

2. Wgladu do dokumentéw urzedowych;

3. Dostepu do posiedzen kolegialnych organéw wiladzy publicznej pochodzacych
z powszechnych wybordw.

Przedstawiona powyzej klasyfikacja tworzy grupe tzw. instrumentéw sensu
stricto — instrumentéw wlasciwych, skladajacych si¢ na samo zjawisko procesu udo-
stgpniania wiedzy publicznej. Niemniej jednak, warto takze zauwazy¢, ze obok po-
wyzej przedstawionych, na uwage zastuguja réwniez, jako réwnoprawne instrumen-
ty, formy, przy pomocy ktérych jednostka moze realizowaé przystugujace jej prawo
do informacji. Z racji ich istoty oraz roli, jaka zostala im przypisana, stanowia narze-
dzie, przy pomocy ktérego informacja publiczna jest objeta zadaniem podlega udo-
stepnieniu. W efekcie, z uwagi na przyjete rozwazania, mozna im przypisa¢ charak-
ter instrumentéw ochrony interesu prawnego jednostki sensu largo. W ramach ich
grupy nalezy wymieni¢:

4. Mozliwo$¢ zapoznania si¢ z informacjg udostepniona w drodze wylozenia lub
wywieszenia w miejscach ogdlnie dostgpnych;

5. Mozliwo$¢ zapoznania si¢ z informacja poprzez zainstalowanie w miejscach
ogdlnie dostepnych, urzadzeri umozliwiajacych poznanie jej tresci;

6. Mozliwos$¢ zapoznania si¢ z informacja umieszczona w Biuletynie Informagji
Publicznej, ktdry jest prowadzony przez whasciwy organ w formie elektronicz-
nej;

7. Mozliwos¢ zapoznania si¢ z informacja umieszczona w centralnym repozyto-
rium.

W mysl powyzszego, udostgpnienie informacji na gruncie uregulowar ogdél-
nych moze przybiera¢ rozmaite postacie, a o samym wyborze formy decyduje wnio-
skodawca. Istotne znaczenie ma w tym wypadku precyzyjne skonkretyzowanie za-
danej formy, albowiem podmiot zobowiazany nie moze subiektywnie, tj. bez zgody
wnioskodawcy, dokona¢ zmiany jej wyboru. Podkresla si¢ zatem role samej jednostki
zainteresowanej, poddajac jej rozstrzygnieciu ostateczne skonkretyzowanie decyzji.

8 Zob. M. Jablonski, K. Wygoda, Dostgp do informacji. .., op. cit., s. 170 i n.
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Jednostka nie jest zatem zdana tylko na to, co moze jej zaoferowaé podmiot wladzy
publicznej, od ktérego zada informacji okreslonego rodzaju. W sytuacji, gdy wnio-
sek jednostki w przedmiocie formy jest zbyt ogdlny, wéwczas podmiot zobowiazany
moze poinformowad, ze informacje objete zadaniem jednostki znajduja si¢ w jego
siedzibie’. W ten sposéb ustawodawca tworzy ogdlny katalog mozliwosci, z jakich
moze, i z jakich powinna skorzystaé jednostka zainteresowana uzyskaniem konkret-
nej informacji publicznej. Niniejszy wachlarz z racji posiadania ogdlnego charakteru
interpretowanych regulacji, ma zastosowanie we wszystkich dziedzinach administra-
cji publicznej. Jednoczesnie jednak podlega prawnym modyfikacjom, wynikajacym
z uregulowan o charakterze szczeg6lnym, whasciwych dla konkretnego dzialu admi-
nistracji publicznej.

Doktryna prawa administracyjnego z uwagi na swdj szeroki zakres zainte-
resowania obejmuje swoimi ramami réwniez problematyke dziatani organéw admi-
nistracji publicznej podejmowanych w stanach zagrozenia, okreslanych mianem tzw.
policji administracyjnej'. Swoisto$¢ charakteru dziatalno$ci powiazanej ze stanami
zagrozenia dotyczy szczegblnej aktywnosci organéw administracji publicznej'!. Ce-
lem policji administracyjnej jest ochrona najwazniejszych débr i standw, w szczegdl-
nosci zdrowia, zycia, mienia, bezpieczeristwa zewnetrznego i wewnetrznego'. Jak
wskazuja obowiazujace regulacje w tym przedmiocie, w sytuacjach zagrozenia pra-
wo moze zobowiazywaé obywateli do ponoszenia okreslonego rodzaju §wiadczert

9 Co istotne w tej sytuacji, w zadnym razie podmiotowi zobowiazanemu nie mozna zarzuci¢
bezczynnosci, albowiem jezeli wnioskodawca w dalszej czgéci postgpowania zajmujacy po-
zycje strony skarzacej, zbyt ogélnikowo okreslit swoje zadanie co do formy udostgpnienia,
wowczas zajecie stanowiska co do zaistnialej sytuacji przez podmiot wladzy publicznej, kto-
re zostato zawarte w pisemnej informacji dotyczacej zapoznania sig z przedmiotowymi do-
kumentami, spelnia przestanki ich udostepnienia — zob. tez wyrok WSA wydany w Pozna-
niu z dnia 8.10.2008, (IV SAB/ Po 14/08). Z drugiej strony, jezeli zadanie wnioskodawcy
dotyczy informadji, ktéra obligatoryjnie powinna zosta¢ zamieszczona w BIP, a z przyczyn
blizej nieznanych nie zostala tam umieszczona, wowczas jest to réwnoznaczne z bezczyn-
noscia w zakresie stosowania obligatoryjnej formy dostgpu i podmiot zobowiazany przej-
muje tym samym na siebie obowiazek udostgpnienia informacji w trybie wnioskowym.
W nastgpstwie powyzszego jednostka zainteresowana jest legitymowana do otrzymania
informacji poprzez okazanie jej do naocznego zapoznania si¢ lub tez poprzez otrzymanie
wydruku, kopii dokumentacji oryginalnej, przestania w postaci elektronicznej, w tym row-
niez skanu badZ nagrania — zob. M. Bernaczyk, Obowigzek bezwnioskowego udost¢pniania
informacji publicznej, Warszawa 2008, s. 180.

10 Co istotne, policja administracyjna czgsto jest poréwnywana, czy wrecz identyfikowa-
na, z reglamentacja. Niemniej jednak, obie, jako odrebne grupy dzialan organéw admi-
nistracji, spelniaja odmienne funkcje w paristwie i s realizowane przez rézne podmioty,
postugujace si¢ odmiennymi formami dziatania. Celem poligji jest zachowanie, badZ tez
przywrécenie bezpieczefistwa lub tez porzadku publicznego dla ochrony pewnego rodzaju
débr. Reglamentacja z kolei pelni funkcje ksztattujace i jako tego rodzaju grupa dziatan
postuguje si¢ uznaniem administracyjnym. Trzeba jednak podkresli¢, ze jezeli zasady praw-
ne ustanowione w paristwie w drodze reglamentacji zostana naruszone, zadaniem policji
jest przywrécenie fadu i porzadku, tak aby wskazane dobra nie doznaly uszczerbku — zob.
M. Miemiec, Materialne prawo administracyjne, Warszawa 2013, s. 156 oraz A. Matan, Poli-
cja administracyjna jako funkcja administracji publicznej, [w:) Nauka administracji wspdtczes-
nego panstwa prawa, Migdzynarodowa konferencja naukowa, Rzeszéw-Cisna 2002, s. 1 i n.

11 Zob. tez Z. Leonski, Materialne prawo administracyjne, Warszawa 2009, s. 210.
12 Zob. M. Miemiec, Materialne prawo..., op. cit., s. 155.
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osobistych i rzeczowych, ktére w zadnym razie nie wystgpuja w normalnym funkcjo-
nowania paristwa. Ponadto, prawo przewiduje dopuszczalno$é wprowadzania ogra-
niczen w zakresie korzystania przez obywateli z przystugujacych im swobdd oraz
wolnosci, jak réwniez wprowadza mozliwo$¢ podejmowania szczeg6lnych dziatan
w rozmaitym trybie i przy uzyciu dopuszczalnych form przymusu bezposredniego,
celem odwrécenia szkéd grozacych paristwu i jego obywatelom®. Nie ma wigc zad-
nych watpliwosci, ze tego rodzaju zachowania organéw ,policyjnych”, nawet jesli
odbiegaja od typowego dziatania wladzy publicznej w pafistwie opartym na prawo-
rzadnosci, znajduja odzwierciedlenie w prawie powszechnie obowiazujacym. Z dru-
giej za$ strony, nie nalezy zapomina¢, ze samo ich istnienie jak i realizacja w rzeczy-
wistosci maja stuzy¢ calemu spoleczeristwu, w imig szeroko rozumianego dobra ogé-
tu, czyli wszystkim jego obywatelom oraz interesom przez nich reprezentowanym.
Jesli bowiem w kraju panuje fad i porzadek, jego obywatele moga w sposéb skuteczny
podejmowa¢ dzialania adekwatne do ich potrzeb i skutecznie wprowadzaé w zycie
posiadane aspiracje.

Nie ma watpliwosci, ze dzialanie administracji typu policyjnego jest
w szczegolnosei kojarzone z modelem panstwa absolutnego, gdzie cala dziatalnos¢
panujacego monarchy utozsamiano z policja. Byly to scentralizowane struktury apa-
ratu rzadzenia i panowania, oparte na pionowym hierarchicznym podporzadkowa-
niu szczebli nizszego rzedu szczeblom wyzszego stopnia. Owczesna policja byta ko-
jarzona z organami sanitarnym, czy tez budowlanymi'. Wspélczesnie administracja
typu policyjnego wiaze si¢ z aspektami bezpieczeristwa i porzadku, jak réwniez obej-
muje szeroko rozumiane aspekty ochrony zdrowia. W tym ujeciu funkcje policyjne
w panistwie sprawuja réznego rodzaju organy. Zajmuja si¢ one zapewnianiem bez-
pieczefistwa i porzadku publicznego, podejmuja dziatania majace na celu usunigcie
zagrozeni dla zycia i zdrowia ludzkiego®. Innymi stowy chodzi o dziatania, ktérych
punktem wspdélnym jest wykazywanie dbalosci o jednostke w ujeciu catosciowym.
A zatem, skoro ze wzgledu na zakres ich dziatalnosci mozna méwic o rozleglej liczbie
organéw nalezacych do kategorii policji administracyjnej, za rozlegly i jednoczesnie
zréznicowany nalezy uznawaé zakres regulagji ich dotyczacych.

Do tej grupy organéw nalezy zaliczy¢ ustanowione dla ochrony porzadku
publicznego straze gminne i miejskie. Problematyke dotyczaca ich funkcjonowania
reguluje ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o strazach gminnych'® (dalej zw. u.str.
gm.). W art. 11 niniejszej regulacji ustawodawca dokonat dookreslenia podstawo-
wej funkgji tego rodzaju formacji umundurowanych, definiujac szczegétowo zakres
czynnosci sktadajacych si¢ na pojecie ochrony porzadku publicznego. W ich ramach
nalezy bowiem wymieni¢ nastepujace zadania: ochrong obiektéw komunalnych
i urzadzeni uzytecznosci publicznej, czuwanie nad porzadkiem, jak réwniez przepro-
wadzanie kontroli ruchu drogowego oraz zapewnianie spokoju w miejscach publicz-
nych itp.”. Co istotne, przedstawiony zakres zadan jest jedynie katalogiem przykta-
dowym i w tym $wietle uwidacznia zakres funkcji, ktérych realizacja bezwzglednie

13 Ibidem.

14 Zob. Z. Leotiski, Materialne prawo..., op. cit., s. 211.
15 Ibidem.

16 Dz.U.z2013 ., poz. 1383.

17 Zob. Z. Leoniski, Materialne prawo..., op. cit., s. 213.
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wiaze si¢ z szeroko rozumiana ochrona obywateli. Trzeba jednak podkresli¢, ze tego
rodzaju podejscie niestety albo w ogéle nie jest zauwazalne, albo celowo ignorowa-
ne, a sami funkcjonariusze strazy sa oceniani negatywnie przez spofecznos¢ lokal-
na. Dzieje si¢ to na skutek ,szczegélnych kompetencji” przydzielonych przez usta-
wodawce w zwiazku z realizacja zadan na rzecz zachowania porzadku publicznego.
Chodzi tu przede wszystkim o upowaznienie do legitymowania 0séb celem usta-
lenia ich tozsamosci, nakladanie grzywny w drodze postgpowania mandatowego,
usuwanie pojazdéw lub uniemozliwiane ruchu poprzez nalozenie blokad i inne tego
rodzaju formy, ktére pomimo ustawowego okreslenia potocznie oceniane sa jako
sutrudniajace”. Z drugiej jednakze strony, si¢gajac glebiej, nie sposéb nie dopatrze¢
si¢ w nich ich pozytywnej tresci, stuzacej poszczegdlnym jednostkom i calej spotecz-
noéci lokalnej, ktéra tworzy jeden, wspélny organizm prawny.

Co istotne, z punktu widzenia zasadniczych rozwazaii podnoszonych na
gruncie niniejszej pracy, trzeba zauwazy¢, ze posréd catoksztattu funkeji jakimi dys-
ponujg funkcjonariusze strazy gminnej, swoje miejsce odnajduje réwniez specyficzny
selement informacyjny”. Chodzi w tym wypadku o pkt. 8 wspomnianego juz art. 11
ust. 1 u.str.gm., stanowiacy o informowaniu spofecznosci o stanie i rodzajach zagro-
zef. Uzupelnieniem niniejszego jest inicjowanie i uczestniczenie w dziataniach, ma-
jacych na celu zapobiezenie popetnianiu przestgpstw i wykroczen oraz eliminowa-
nie zjawisk kryminogennych, jak réwniez wspétdziatanie w tym zakresie z organami
paristwowymi, samorzadowymi i organizacjami spolecznymi. Co istotne, pierwsza
cze$¢ przedstawionego zapisu odnoszaca si¢ do ,informowania spotecznosci” nie-
watpliwie zawiera w swej tresci element nawiazujacy do przedmiotowego procesu
udostepniania. Informowanie bowiem, to nic innego jak tylko przekazywanie wie-
dzy na okreslony temat w okreslonej dziedzinie, ktére niewatpliwie zawiera si¢ w po-
jeciu omawianego procesu upubliczniania. Niemniej jednak, podstawowe pytanie
sprowadza si¢ do ustalenia charakteru, zawartoéci merytorycznej niniejszego przeka-
zu. Nalezy bowiem dokona¢ ustalenia, czy w tym wypadku w ogéle moze by¢ mowa
o dostepie, o ktorym stanowi u.d.i.p., tj., czy w rzeczywistosci chodzi o procedu-
r¢ udostepniania informacji publicznej? W $wietle regulagji art. 11 ust. 1 u.str.gm.,
wskazujacej na przekazywanie informacji o stanie i rodzajach zagrozen przez tego ro-
dzaju stuzby, nalezy ostroznie podchodzi¢ do identyfikacji przedmiotowego procesu.
Tego rodzaju informacje nie zawieraja si¢ w pojeciu informacji o sprawach publicz-
nych sensu stricto (tj. w rozumieniu art. 1 ust. 1 wzwiazku zart. art. 6. ust. 1 u.d.i.p.),
mimo Zze pozornie sugeruja posiadanie charakteru tresci wystapien zawierajacych
swoistego rodzaju ocen¢ otoczenia, tego co dzieje si¢ na wyodrebnianej czesci pani-
stwa, dokonywana przez funkcjonariuszy stuzby'®. Udzielenie informacji o stanie
i rodzajach zagrozen przez funkcjonariusza stuzby, o ktérej mowa bezposrednio, nie
zawiera si¢ w katalogu spraw wymienianych przez ustawodawcg i kwalifikowanych
do postrzegania ich jako informacji publicznych. Niemniej jednak, nalezy jedno-
czes$nie pamigtad, ze przestawiony na gruncie regulacji ogdlnych, tj. w $wietle art. 6
u.d.i.p., katalog spraw publicznych, posiada jedynie charakter przykfadowy. A zatem
stosowanie jego waskiej interpretacji, nie daje jednoznacznej odpowiedzi w przed-
miocie ustalenia publicznych ,wlasciwos$ci”. Bez watpienia natomiast mozna wska-
zaé, ze sa to informacje istotne, wazne dla obywateli. Ponadto, biorac pod uwagg cel

18  Zob. art. 6 ust. 1 pkt. 4 lit. b ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostgpie do informagji
publicznej (Dz. U. z 2001, nr 112, poz. 1198 wraz z pézn. zm.).
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jakiemu one maja stuzy¢, nalezy zauwazy¢ ze wyraznie potwierdza si¢ istniejaca teza
o realizacji ochrony interesu jednostki. Niemniej jednak nie odbywa si¢ to w ramach
kategorii dost¢pu do informacji publicznych. Posiadanie wiedzy w przedmiocie tego,
co moze nam zagrazaé, a ktore jest wynikiem dziatalno$ci informacyjnej, nalezy uj-
mowa¢ w kategoriach prewencji, ktéra w kazdej ze swoich konfiguracji moze by¢
kojarzong z realizacja dziatari ochronnych. A zatem i w tym przypadku akcja tzw.
sinformowania spolecznosci lokalnych” urasta do rangi instrumentu ochrony ich in-
tereséw w ujeciu ogblnym, jako dziatalno$¢ dla zapewnienia porzadku i bezpieczen-
stwa wszystkich obywateli, nawet jesli pewne dzialania bylyby skierowane scisle do
indywidualnych podmiotéw.

Istnienie i funkcjonowanie wyspecjalizowanych strazy oraz innych im po-
dobnych jednostek reguluja réwniez przepisy innych aktéw prawnych rangi ustawy.
One podobnie jak formacje policji, strazy granicznej czy tez strazy gminnej zostaly
powolane w celu zapewnienia bezpieczenistwa, porzadku publicznego oraz zapobie-
ganiu zagrozeniom w okreslonej dziedzinie”. Do wskazanej kategorii nalezy zali-
czy¢ przede wszystkim: Stuzbe Parkéw Narodowych, Wewnetrzng Stuzbe Ochrony,
Straz Pozarna, Straz Rybacka, wyspecjalizowane inspekeje, nadzory i dozory o kto-
rych stanowia regulacje prawa materialnego (tj. regulacje ustawy z dnia 22 sierp-
nia 1997 r. o ochronie 0séb i mienia®, ustawy z 14 marca 1985 r. o Padstwowej
Inspekeji Sanitarnej*, ustawy z 21 grudnia 2000 r. o dozorze technicznym?, usta-
wy z dnia 18 kwietnia 1985 r. o rybactwie $rédladowym?®). Z punktu widzenia za-
dani realizowanych przez wskazane podmioty, nie mozna zadnemu z nich odmo-
wic istotnej roli w catoksztalcie dziatalnosci prowadzonej przez panistwo, a gwaran-
tujacej dazenie do zapewnienia ochrony jednostki. Niemniej jednak, stawiajac na
naczelnym miejscu prowadzonej analizy aspekt wystepowania elementéw procesu
dostepu do informagji publicznej, warto uczyni¢ przedmiotem rozwazan regulacje
ostatniej z wymienionych. Ona jako jedyna zawiera w swej tresci odestanie do regu-
lagji u.d.i.p. i to whasnie w jej ramach pojawia si¢ whasciwa z punktu widzenia pro-
wadzonych rozwazain instytucja ,informowania obywateli”. Chodzi w tym wypad-
ku o ustawe z dnia 18 kwietnia 1985 r. o rybactwie srédladowym (dalej zw. u.ryb.
$rédl.). Ona w tresci art. 1 ust. 1 w zwiagzku z art. 6 ust. 1 okresla zasady i warunki
ochrony, chowu, hodowli ryb powierzchniowych w wodach $rédladowych. Zwraca
uwage na istnienie obowiazku prowadzenia przez uprawnionego w mysl niniejszych
regulacji racjonalnej gospodarki rybackiej w zakresie dziatalnosci obejmujacej ryba-
ctwo. Co istotne, tego rodzaju obowiazek podlega ocenie dokonywanej przez osobe
upowazniona w drodze decyzji wlasciwego Marszatka Wojewddztwa, a same wyniki
dziatalnosci kontrolnej nawigzuja do procesu udostgpniania, stanowiac tym samym
przedmiot jego realizacji. Stosownie do art. 6 ust. 2¢ u.ryb.§rédl. Marszatek Woje-
wodztwa w pierwszej kolejnosci zawiadamia o wynikach oceny dotyczacej zachowa-
nia racjonalnej gospodarki rybackiej w obwodzie rybackim whasciwy organ admi-
nistracji, ktéry wykonuje uprawnienia whasciciela wéd w odniesieniu do rybactwa

19 Zob. tez Z. Leonski, Materialne prawo..., op. cit., s. 215.
20 Dz.U.z2005r., nr 145, poz. 1221 wraz z pézn. zm.

21 Dz.U.z2011 r, nr 212, poz. 1263 wraz z péin. zm.

22 Dz.Uz2013 r., poz. 963 wraz z péin. zm.

23 Dz.U.z22009r., nr 189, poz. 1471 wraz z pézn. zm.
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srédladowego. Niemniej jednak, ustawodawca wskazujac na charakter oraz stopien
istotnosci informacji zawartych w dokonanej ocenie oraz biorac pod uwagg ich zna-
czenie dla ogétu spolecznosci, odsyla réwniez w zakresie ich udostepnienia do re-
gulacji u.d.i.p. Co wazne, nie podaje przy tym zadnych elementéw, ktére w sposéb
wyrazny okreslalyby tego rodzaju procedure. Powyiszy zapis nalezy interpretowaé
jako przyzwolenie do odniesienia danej materii na plaszczyzne regulacji o dostepie
do informacji publicznych. Ma to stuzy¢ procesowi zdefiniowania form oraz sposo-
béw wykonywania samego procesu udost¢pniania oraz wynikéw oceny, jaka w tym
przedmiocie zostanie przeprowadzona. Ponadto, co zastuguje na wyréznienie, w dal-
szej czgsci ustawy mozna dopatrze si¢ pozornego nawiazania do jeszcze jednego
elementu przedmiotowego procesu udoste¢pniania danych publicznych. Co waine,
uzasadnienia dla uzytego powyzej sformulowania ,pozornego nawiazania”, nalezy
doszukiwa¢ si¢ w okresleniu kategorii wiedzy, ktéra jest objeta procesem udostep-
niania. Bez watpienia w gre wchodzi w tym wypadku wiedza publiczna, albowiem
chodzi o kwesti¢ oglaszania uchwal, tj. uchwaly Zarzadu Wojewédztwa dotyczacej
wyznaczenia obr¢béw ochronnych rybactwa srédladowego (art. 15 u.ryb.§rédl.) oraz
uchwaly Zarzadu Wojewddztwa ustanawiajacej catkowity lub cz¢sciowy zakaz upra-
wiania amatorskiego potowu ryb (art. 17 u.ryb.érédl.). W obu przypadkach ustawo-
daweca dla realizacji procesu udostgpniania z racji wystgpowania w ich tresci wiedzy
publicznej (potencjalnie stanowiacej przedmiot zainteresowania ogétu spotecznosci
lokalnej) postuguje si¢ forma zwyczajowego ogloszenia oraz ogloszeniem w Woje-
wédzkim Dzienniku Urzedowym. W tym $wietle istnienie procesu udostgpniania
nie budzi watpliwosci. Uzasadnione watpliwosci moze natomiast budzi¢ oparcie ni-
niejszego ogloszenia na regulacjach zawartych w u.d.i.p. Trzeba bowiem nadmieni¢,
ze zasady dostepu do tresci aktéw normatywnych i innych akeéw prawnych zostaly
uregulowane odrebna ustawa i to wlasnie na jej podstawie nalezy interpretowac rea-
lizacje owego procesu®

Przechodzac z kolei do nast¢pnych zagadnien, nalezy zwréci¢ uwage na re-
gulacje ustawy o Inspekcji Ochrony Srodowiska (dalej zw. u.insp.ochr.érod.). W jej
tresci ustawodawca okreslajac strukture i przede wszystkim zesp6t zadan niniejszego
organu kontrolnego w zakresie przestrzegania regulacji o ochronie srodowiska oraz
przeprowadzania badari i ocen jego stanu, kreuje szczegblng obligatoryjnos¢ jego
dzialania. Chodzi w tym wypadku o tre$¢ art. 28 ust. 1. u.insp.ochr.érod. Zgodnie
7 trescia przedstawionego uregulowania Inspekcja Ochrony Srodowiska zapewnia
informowanie spoleczefistwa o stanie srodowiska. Nie wskazuje przy tym na kon-
kretne formy, przy pomocy ktérych ma si¢ ono odbywa¢, jak réwniez nie okresla,
czy tego rodzaju udostepnianie informacji nalezy rozpatrywaé w kategoriach doste-
pu do informacji w trybie u.d.i.p, czy tez na podstawie regulacji ustawy z dnia 3 paz-
dziernika o udost¢pnianiu informacji o §rodowisku i jego ochronie, udziale spote-
czeristwa w ochronie $rodowiska oraz ocenach oddzialywania na srodowisko® (dalej
zw. u.d.i.§.). Z przedmiotowego punktu widzenia regulacji u.insp.ochr.srod. trzeba
wskazaé, Ze pomimo jej ogélnosci zapisu, nalezy domniemywa¢ istnienia realizagji
procesu dostepu w mysl ustawy szczegdlnej (u.d.i.s.), kreujacej odrebny porzadek

24 Chodzi w tym wypadku o uregulowania ustawy z dnia 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu aktéw
normatywnych i niektérych innych aktéw prawnych (Dz. U. z 2011 r., nr 197, poz. 1172
wraz z péin. zm).

25 Dz . U.z2013r., poz. 1235 wraz pézn. zm.
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prawny z uwagi na szczeg6lna kategori¢ informacji — tj. z uwagi na informacje o $ro-
dowisku?®.

Owszem biorac pod uwage aspekt istotnoéci przedmiotowych informacji

z punktu widzenia przecigtnych jednostek, mozna doszuka¢ si¢ potwierdzenia dla

zasadnosci zalozenia o posiadaniu cech ochronnych samego procesu ich udostep-

nienia, ale nie samego potwierdzenia procesu udost¢pnienia w my$l u.d.i.p. Z kolei

skupiajac si¢ na aspekcie stricze podmiotowym omawianego procesu, nalezy podkre-

§li¢, ze analizujac obie strony stosunku, jaki powstaje na skutek zachodzacego prze-

kazu wiedzy, nie ma odstepstwa od regut ogdlnych omawianego zagadnienia. Mowa

w tym wypadku o zasadach udostepniania informacji o srodowisku w mysl regulacji

26

Niewatpliwie trzeba wskaza¢, ze regulacje u.d.i.é. stanowia wyjatkowy przyklad ustawo-
dawstwa prawa materialnego, ktére bedac odrebnymi regulacjami czedci szczegélnej prawa
administracyjnego, samodzielnie odnosza si¢ do problematyki udost¢pniania informacji
o $rodowisku. Wedle aktualnie obowiazujacych uregulowari w przedmiocie dostepu do in-
formacji o $rodowisku i jego ochronie, instytucja ,,ujawnienia informacji” w mysl zamierzen
samego ustawodawcy zostala rozdzielona na dwie cz¢sci. Chodzi w tym przypadku o art.
4 oraz art. 5 u.d.i.é., w $wietle to ke6rych uregulowan prawo do informagji o srodowisku
interpretowane w sposob szeroki opiera si¢ na: (1) prawie podmiotu (,kazdego”) do infor-
magji o $rodowisku i jego ochronie na warunkach okreslonych w ustawie (art. 8); (2) prawie
podmiotu (,kazdego”) do uczestniczenia w postgpowaniu wymagajacym udziatu spole-
czefistwa na warunkach okreslonych ustawa (art. 9). W $wietle art. 8 u.d.i.§. organy ad-
ministracji publicznej sa zobligowane do udostepnienia kazdemu informagji o $rodowisku
i jego ochronie, ktéra: (1) znajduje si¢ w ich posiadaniu, czyli informacje wytworzona przez
te organy lub otrzymana od osoby trzeciej; (2) jest dla nich przeznaczona, czyli informacje
pozostajaca w dyspozycji 0s6b trzecich (mimo iz w imieniu organu) lub tez ktérej organ
moze zada¢ od 0séb trzecich. Wobec powyzszego nalezy wskaza¢, ze dla ochrony interesu
prawnego jednostki w zwiazku z dostgpem do informacji o srodowisku mozna wyrézni¢ in-
strumenty nastepujacego rodzaju: (1) wnioskowe zadanie udostgpnienia informacji. Chodzi
w tym wypadku o instytucj¢ skladania pisemnego wniosku o udzielenie informacji, pod-
legajacej ujawnieniu w trybie przewidzianym w ustawie, a wchodzacej w zakres katalogu
,wiedzy o srodowisku”, ktéry zostal prawnie uregulowany; (2) quasi-bezwnioskowe zadanie
udostepnienia informacji (zadanie nieopatrzone forma pisemna). Co istotne ustawodawca
przewidzial sytuacje udostgpniania informacji bez uprzednio zlozonego wniosku w for-
mie pisemnej. Nie chodzi w tym wypadku o catkowity brak zadania, albowiem nie mozna
w zadnym razie méwi¢ o automatyzmie dzialania po stronie pomiotéw zobowigzanych
w zakresie udostgpnienia informacji. Ustawodawca wyklucza natomiast w tym przypadku
obligatoryjno$¢ w przedmiocie formy pisemnej zadania jednostki zainteresowanej. Ma to
miejsce w sytuacjach dwojakiego rodzaju. Po pierwsze, wéwczas, gdy udostepnienie i prze-
kazanie informacji nie wymaga dodatkowych zabiegéw po stronie podmiotu zobligowane-
go w postaci wyszukiwania i po drugie, z uwagi na niespodziewane stany nadzwyczajne; (3)
dostep do publicznie jawnych wykazéw danych o dokumentach prowadzonych przez or-
gany whasciwe do prowadzenia postgpowan, w ramach ktérych, lub wskutek ktérych, byty
sporzadzane owe dokumenty. W mysl ustawy przegladanie i wyszukiwanie informacji za-
wartych w publicznym wykazie, dokonywane w siedzibie organu administracyjnego w celu
wzmocnienia powszechnoéci i fatwosci dostepu, jest zwolnione z jakichkolwiek optat, ktére
moglyby stanowi¢ dochdéd budzetu panstwa. Niemniej jednak, jezeli wyszukanie, prze-
ksztalcenie, udostgpnienie, sporzadzenie kopii dokumentéw lub danych oraz przestanie
ich pociaga za soba dzialanie organu, wéwczas pobiera on oplate¢ w wysokosci odpowia-
dajacej jego uzasadnionym kosztom. Publicznie dostgpne wykazy sa prowadzone w for-
mie elektronicznej przez organy administracji publicznej wlasciwe w sprawach ujawniania
$cisle okreslonych danych. Co istotne, prowadzenie wykazéw i udostgpnianie w Biuletynie
Informacji Publicznej tego rodzaju wiedzy, stanowi obowiazek informacyjny okreslonego
prawnie podmiotu.
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u.d.i.$. Z jednej bowiem strony, wystepuje typowy podmiot zobowiazany (organ ad-
ministracji publicznej), z drugiej za$, podmiot prywatny. Uwidacznia si¢ to w szcze-
gblnosci na gruncie ust. 3 art. 28 u.ins.ochr.§rod., ktéry stanowi o przekazywaniu
za$wiadczenia zawierajacego dane o przekroczeniach dopuszczalnych stezen szkod-
liwych substancji zanieczyszczajacych powietrze i wode producentowi, zamierzajace-
mu prowadzi¢ ekologiczne gospodarstwo rolne. Co istotne, trzeba podkresli¢, ze jest
to szczegblny sposéb realizacji zobowiazania informacyjnego na plaszczyznie infor-
mowania o §rodowisku, bowiem postugujacy si¢ szczegélnym narzedziem procesu
udostepnienia. Odnoszac si¢ z kolei do aspektu ochrony interesu prawnego jednost-
ki, a §cislej méwiac do ustalenia, czy tego rodzaju realizacji ochrony interesu jednost-
ki mozna upatrywaé na plaszczyznie omawianej procedury udostgpnienia wiedzy
o $rodowisku, nalezy wskaza¢, ze owszem jest to mozliwe, ale jedynie w kontekscie
samej gwarancji istnienia tego rodzaju formy udoste¢pnienia, nie za§ samego upraw-
nienia do roszczenia jakie mogloby by¢ skierowane do podmiotu zobowiazanego.
Ponadto, warto réwniez zauwazy¢, ze sama stuzebnos$¢ wzgledem wykazywania dba-
losci o dobro jednostki nie budzi watpliwosci na omawianej plaszczyznie. Stopient
u$wiadomienia jednostek w zakresie wiedzy o istniejacym Srodowisku, w ktérym
przyszto im egzystowad, odgrywa istotne znaczenie nie tylko dla nich samych, zyja-
cych w danym miejscu i w danym czasie, ale réwniez z uwagi na mniej lub bardziej
odlegly przysztos¢. Ponadto, nalezy w tym miejscu upatrywac korzysci z punktu wi-
dzenia samej jednostki, jak réwniez calego spoleczeristwa. A zatem sam fakt tego ro-
dzaju udostepniania mozna utozsamia¢ w kontekscie ochrony interesu zbiorowego
calego spoleczeristwa.

Reasumujac przedstawione powyzej rozwazania, nalezy podkresli¢, ze za-
s6b danych o stanie srodowiska niewatpliwie mozna potraktowaé jako informacje
pozadane spofecznie. One wzbudzaja, badz tez powinny wzbudzaé, zainteresowanie
wszystkich cztonkdéw spoleczenstwa. Powinny dociera¢ do ich swiadomosci i chroni¢
przed podejmowaniem tych dzialani, ktére moga w przysztosci okazad si¢ niewtasci-
wymi dla nich samych, badz tez dla przysztych pokolen, ktérym dopiero przyjdzie
egzystowaé w niniejszym otoczeniu.

Szczegdlny przypadek wskazujacy na realizacje procesu udostepniania in-
formacji publicznej zostat réwniez zawarty na gruncie przepiséw ustawy z dnia 20
marca 2009 r. o bezpieczeristwie imprez masowych?” (dalej zw. u.o.bezp.im.mas.).
W jej ramach ustawodawca koncentruje si¢ na problematyce, ktéra jest powiaza-
na ze sprawami zapewniania bezpieczeristwa imprez o charakterze artystyczno-roz-
rywkowym, sportowym nie wykluczajac w tym miejscu réwniez odbywania si¢ me-
czéw pitki noznej®®. Calo$¢ zagadnienia okreslonego na jej plaszczyinie wyraznie
pokazuje dazenie ustawodawcy do zapewnienia ochrony i bezpieczeristwa jednost-
ce w sytuacji szczegdlnej, jaka jest impreza kulturalna. Na wyjatkowa uwage w tym
aspekcie zastuguje zesp6t obowiazkéw spoczywajacych na podmiocie zwanym orga-
nizatorem imprezy. Chodzi w tym wypadku m. in. o obligatoryjnos¢ zapewnienia
stuzb publicznych, ustalenie programu imprezy, zasiggniccie opinii inspektora sani-
tarnego oraz ustalenie i, co istotne, ogloszenie stosownych informacji. Ich istnienie,
a w szczeg6lnoscei warunkowos$¢ ich wypelnienia jako zasadniczych przestanek dla

27 Dz.U.z2013 r, poz. 611 wraz z pézn. zm.
28 Zob. tei: E. E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2007, s. 56 i n.
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odbycia si¢ imprezy, bez watpienia potwierdza dbalo$¢ o obywateli, ktérzy z ragji
uczestnictwa w przedmiotowym wydarzeniu kulturalno-artystycznym znajduja si¢
w sytuacji szczegdlnej. Co istotne, niniejsza sytuacja zastuguje na wyrdznienie, al-
bowiem wymaga ona szczegdlnego dziatania ze strony organéw administracji (jako
podmiotéw decyzyjnych w tym aspekcie) i funkcjonariuszy tzw. stuzb policyjnych.
Nalezy podkresli¢, ze w caloksztalcie obowiazkéw jakie spoczywaja na podmiocie
okreslanym mianem organizatora, znaczace miejsce zajmuje uprzednio juz wskaza-
na obligatoryjno$¢ ogloszenia regulaminu. Zgodnie z trescia art. 6 ust. 3 organizator
jest zobowiazany do opracowania i udostgpnienia osobom uczestniczacym w impre-
zie masowej regulaminéw dwojakiego rodzaju. Chodzi w tym wypadku o regula-
min obiektu (terenu) oraz regulamin samej imprezy zawierajacy w swej tresci wa-
runki uczestnictwa i zasady zachowania si¢ 0s6b w niej obecnych. W powyzszym
zapisie pojawia si¢ kwestia procesu udostgpnienia, z tym jednak ze w konfrontacji
z regulacjami ogdlnymi u.d.i.p. zachodzi watpliwo$¢, czy ze wzgledu na swoisty cha-
rakter tego rodzaju proces moze by¢ w ogéle interpretowany w kategoriach dostepu,
o ktérym mowa w niniejszych rozwazaniach. Celem dokonania analizy niniejszego
zagadnienia na gruncie u.o.bezp.im.mas., nalezy zwréci¢ uwage na zasadnicze kwe-
stie o charakterze podmiotowym i przedmiotowym. Przede wszystkim nalezy roz-
poczaé od analizy kategorii podmiotu zobowiazanego wystepujacego w tym kon-
kretnym przypadku. Niewatpliwie na gruncie regulacji u.o.bezp.im.mas jest nim
podmiot blizej niedookreslony. Ustawodawca wprawdzie wielokrotnie postuguje
si¢ pojeciem organizatora, bez jednoczesnego wyraznego wskazania jakiego rodza-
ju podmiot kryje si¢ pod niniejszym okresleniem®. W tym $wietle mozna by do-
mniemywad, ze ustawodawca nie wprowadzit zakazu, aby tego rodzaju podmiotem
byl takze podmiot publiczny. Dodatkowo warto zauwazy¢, ze zaréwno organizacje,
jak i samo odbycie si¢ tego rodzaju imprezy (w zaleznosci od jej charakteru), mozna
réwniez rozpatrywaé w kontekscie dziatan sprowadzajacych si¢ do upowszechniania
i rozwoju kultury, nauki czy tez sportu. Sam zas aspekt podmiotowy nie wyczerpu-
je wszystkich watpliwosci interpretacyjnych w przedmiocie dostgpu do informacji
publicznej. Dominujace znaczenie ma tu przede wszystkim kwestia samej tresci czy
inaczej méwiac kategoryzacji przedmiotowej informacji. Pojawia si¢ zatem pytanie,
czy biorac pod uwagg tres¢ regulaminu objetego obowiazkiem udostepnienia przez
organizatora, mozna w og6le méwic o istnieniu informacji publicznej, nawet wéw-
czas gdyby organizatorem byt podmiot publiczny realizujacy zadanie publiczne w za-
kresie dziatalnosci zwiazanej z rozwojem kultury czy tez sportu. Co istotne, odpo-
wiedZ moze by¢ jedynie przeczaca. Informacje zawarte w tego rodzaju regulaminie
nie moga by¢ utozsamiane z informacjami o sprawach publicznych. A zatem w obli-
czu przedstawionych spostrzezen nalezy uznad za whasciwe odrzucenie domniema-
nia o istnieniu realizacji elementéw dostepu do informacji publicznej na gruncie in-
terpretowanego zapisu. Udostepnianie wprawdzie wystepuje, ale ono nie odnosi si¢
do wiedzy o znamionach publicznej, a zatem w zadnym stopniu nie wykazuje po-
wiazania z regulacjami u.d.i.p. Jednakze warto na zakoriczenie nadmieni¢, ze brak
przedmiotowego dostepu do informacji publicznej nie jest réwnoznaczny z brakiem
wystgpowania elementéw ochrony interesu prawnego jednostki na przedstawione;

29  Ustawodawca wskazuje jedynie, ze organizatorem moze by¢ osoba fizyczna, osoba praw-
na, jak réwniez jednostka nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra przeprowadza impreze
masowa — zob. art. 3 ust. 9 u.o.bezp.im.mas (Dz. U. z 2013 r., poz. 611 wraz z p6zn. zm.).
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plaszczyinie. Nie sposéb bowiem odméwi¢ samemu obowiazkowi tworzenia tego
rodzaju regulaminu oraz omawianemu procesowi udostepniania tego rodzaju ,,do-
kumentacji” znaczenia z punktu widzenia wykazywania dbalosci o bezpieczeristwo
jednostek — uczestnikéw imprezy. Umozliwienie zaznajomienia si¢ z ich trescia daje
wiedz¢ niezbedna w sytuacjach zagrozenia, np. w sytuacji wybuchu pozaru wskazu-
jac m. in. drogi ewakuacyjne w budynku badz tez drogi wyjscia na terenie otwartym,
na ktérym impreza masowa ma miejsce.

Kolejnym przykladem dziatalnosci administracji publicznej realizowanej
w sytuacjach szczegdlnych jest aktywno$¢ majaca na celu zapobieganie i zwalcza-
nie chordb zakaznych. Co istotne, pomimo zachodzacego rozwoju medycyny, cho-
roby zakazne nadal stanowig doniosly problem. Trzeba bowiem nadmieni¢, ze po-
jawiaja si¢ nowe szczepy wiruséw, nowe choroby, ktére wciaz trudno zwalczyé. Ze
wzgledu na swoja masowo$¢ rozprzestrzeniania sig, okres ich trwania i nastgpstwa
jakie za soba pociagaja, wyrzadzaja one spoleczeristwu i samemu paristwu znaczace
szkody. Z tego tez wzgledu tak waznym jest uregulowanie zespotu dziatan podmio-
téw whadzy publicznej, majacych na celu przeciwdzialanie ich pojawianiu si¢ oraz
caloksztaltu zachowani prowadzacych do ich wyeliminowania w stopniu zupelnym
lub wystarczajacym dla normalnego funkcjonowania paristwa. Sam aspekt choréb
zakaznych moze by¢ rozpatrywany na réznego rodzaju plaszczyznach, gdzie plasz-
czyzna medyczna i mi¢dzynarodowa naleza do najwazniejszych®®. Niemniej jednak,
z punktu widzenia prowadzonych rozwazan istotne znaczenie posiada sam kontekst
administracyjnoprawny zwiazany z prowadzonymi dziataniami podmiotéw wiladzy
publicznej. Co wigcej, $cisle nakierowany na wystepowanie w ich ramach aspektéw
dostepu do informacji publiczne;.

Regulacje dotyczace problematyki choréb zakaznych i zakazen ewoluowa-
ty na przestrzeni czasu i ostatecznie ich dopetnieniem stala si¢ ustawa z dnia 5 grud-
nia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi®!
(dalej zw. u.zw.zapob.chor.zakaz.)*>. Ona w swej tresci okresla m. in. zadania orga-
néw administracji publicznej w zakresie zapobiegania oraz zwalczania zakazen i cho-
r6b zakaznych u ludzi. Innymi stlowy definiuje podejmowanie tych dzialan, ktére
w decydujacym stopniu sa prowadzone na rzecz szeroko rozumianego interesu pub-
licznego — interesu ogétu spoleczenistwa, ale i réwniez kazdego obywatela z osobna
jesli chodzi o zapewnienie ochrony ich zdrowia. Co istotne to wlasnie na tle tego ro-
dzaju dziatad mozna doszuka¢ si¢ wystgpowania znamion procesu doste¢pu do infor-
macji. Jednym z podmiotéw, ktérego wlasciwos¢ rzeczowa sprowadza si¢ do rozpo-
znawania zagrozen epidemiologicznych oraz zwalczania choréb zakaznych i zakazen
jest GIéwny Inspektor Sanitarny. On jako organ wladzy publicznej realizujac okre-
$lone w art. 31 u.zw.zapob.chor.zakaz. zobowiazanie w zakresie sporzadzenia, a prze-
de wszystkim publikacji krajowych raportéw liczbowych o zarejestrowanych zakaze-
niach, chorobach, zgonach na zakazenia i choroby zakazne w zwiazku z art. 6 ust.1

30  Por. Z. Leoniski, Materialne prawo..., op. cit., s. 223.
31 Dz. U. 22008 r., nr 234, poz. 1540 wraz z pézn. zm.

32 Uzupelnieniem przedstawionych powyzej uregulowan sa nastgpujace akty, a mianowicie:
ustawa z dnia 14 marca 1985 r. o Paristwowej Inspekeji Sanitarnej (Dz. U. z 2010 ., nr 112,
poz. 744 wraz z pézii. zm.), ustawa z dnia 10 grudnia 2003 r. o kontroli weterynaryjnej
w handlu (Dz. Uz 2004 r., nr 16, poz. 145 wraz z pozn. zm.) oraz ustawa z dnia 29 stycznia
2004 r. o Inspekeji Weterynaryjnej(Dz. U. z 2010 r., nr 112, poz. 744 wraz z pézn. zm.).
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pkt. 4 realizuje obowiazek informacyjny. Co wazne, przybiera on postaé oficjalne-
go wystapienia podmiotu wladzy publicznej, w ktérym dochodzi do przedstawienia
oceny sytuacji sanitarno-epidemiologicznej pafstwa. Poziom u$wiadomienia spo-
feczeistwa w omawianym przedmiocie, bedacy miedzy innymi efektem nalezyte-
go wykonania przedstawionego obowiazku, stanowi element catoksztattu informa-
qji publicznych, jakie jednostka moze uzyska¢ od podmiotéw realizujacych zadania
publiczne. Swiadomo$¢ istniejacego stanu rzeczy, istniejacego zagrozenia i dziatan
jakie sa podejmowane w celu jego usuniecia, bezwzglednie wptywa na poczucie bez-
pieczefistwa. Na tej podstawie nalezy domniemywa¢, ze dostarczenie tego rodzaju
informagji, pozadanych przez jednostki zyjace w danym panstwie i w danym czasie,
a wypelniajace znamiona dost¢pu do informacji publicznej, odgrywa istotne znacze-
nie w procesie ochrony interesu prawnego jednostki. Jest to dostrzegalne pomimo
braku konkretnego wskazania ze strony ustawodawcy, przy uzyciu jakich srodkéw
i jakich sposobéw odbywa si¢ owa publikacja. Niemniej jednak trzeba wskaza¢, ze
samo jej znaczenie wyrasta z istoty upubliczniania informacji — procesu niewatpliwie
powiazanego z dostarczaniem wiedzy oczekiwanej w danym miejscu i w danym cza-
sie, ktdra to wiedza jest istotna z uwagi na aktualna sytuacje spoleczna w panistwie.
Ponadto w art. 44 ust. 1 oraz w ust. 6 u.zw.zapob.chor.zakaZ. ustawodawca zwraca
réwniez uwage na zobowiazanie Wojewody dotyczace sporzadzenia wojewdédzkiego
planu dziatania na wypadek wystapienia epidemii, a nastgpnie upublicznienia wia-
domosci zawartych w jego tresci. Zgodnie z trescia wskazanej regulacji jest on spo-
rzadzany na okres 3 lat w celu zapewnienia skutecznosci dziatan podmiotéw whadzy
publicznej w zakresie ochrony zdrowia publicznego. Biorac pod uwagg art. 6 ust. 1
u.d.i.p plan, o ktérym mowa, z jednej strony mozna zakwalifikowa¢ do grupy tzw.
informacji o zamierzeniach dzialai wladzy wykonawczej w tym konkretnym przed-
miocie, a z drugiej strony do kategorii tzw. danych publicznych (Scislej méwiac jako
tre$¢ wystapienia podmiotu wladzy publicznej), co niewatpliwie potwierdza stano-
wisko o posiadaniu charakteru informacji publicznej podlegajacej udost¢pnieniu.
Co istotne, w tym wypadku ustawodawca w pewnym sensie okresla forme, przy po-
mocy ktérej ma by¢ zrealizowane zobowiazanie informacyjne podmiotu. Ustawo-
dawca postugujac si¢ okresleniem ,w szczegdlnosci”, wskazuje, ze to whasnie pub-
likacja w Biuletynie Informacji Publicznej (BIP) — publikatorze w formie elektro-
nicznej — stanowi podstawowy sposéb udostepniania informacji zawartych w planie
dzialania w zwiazku z zaistniala epidemia. Ponadto trzeba zauwazy¢, ze jednoczesnie
nie zakazuje on uzycia innych form realizacji omawianego procesu, jakie sa prawnie
dopuszczalne w tym przedmiocie. Na tej podstawie nalezy domniemywa¢ dodatko-
wego ustawowego podkreslenia znaczenia BIP, jako srodka najlepiej, a w szczegdl-
nosci najszybciej, realizujacego cel informacyjny, co jest wyjatkowo wazne z uwagi
na zawartg tre$¢ merytoryczng publikowanej wiedzy. Na zakoriczenie warto rowniez
nadmieni¢, ze ustawodawca w przedstawionym zapisie wyraznie zawraca uwage na
wylaczenie danych osobowych z tresci informacji objetych procesem udostepnienia.
Co istotne, niniejszy zapis nie budzi zadnych watpliwosci, a wrecz przeciwnie, stano-
wi powielenie regulacji ogélnych wystepujacych w tym zakresie. Ograniczenie udo-
stepniania danych osobowych wynika bowiem juz z samych regulacji u.d.i.p. W ob-
liczu niniejszego mozna stwierdzi¢, ze przyjecie dodatkowego stanowienia o ich
swykluczeniu”, nalezy rozpatrywa¢ w kategoriach szczegélnego podkreslenie jego
znaczenia, co zreszta nie jest zjawiskiem zaskakujacym, chocby z racji istniejacego
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zalozenia o realizacji funkeji ochronnej wzgledem jednostki. Udostepnienie infor-
macji ze wzgledu na potrzeby jednej jednostki, nie moze prowadzi¢ do naruszenia
intereséw innego podmiotu, albowiem wéwczas dochodzitoby do wypaczenia roli
jaka zostala przypisana omawianemu procesowi.

Ostatnia czg¢$¢ regulacji prawnych odnoszacych si¢ do dziatari organéw
administracji publicznej, okre§lanych mianem policji administracyjnej, obejmuje
swym zakresem zagadnienie tzw. stanéw nadzwyczajnych. Ustawa zasadnicza wpro-
wadzajac tego rodzaju pojecie, odnosi si¢ do wystepowania sytuacji trojakiego ro-
dzaju. W ramach tej grupy nalezy wymienié: stan wyjatkowy, stan wojenny oraz
stan kleski zywiotowej. Sama dopuszczalnoé¢ ich ustanowienia wynika z aktu nad-
rzednego, tj. z Konstytucji RP. Co istotne, w tym aspekcie posiadaja one wspélng
cechg, a mianowicie s wprowadzane treécig rozporzadzen, ktére niezaleznie od ich
ogloszenia w dzienniku urzedowym — w Dzienniku Ustaw — podlegaja dalszemu
upublicznieniu w drodze podania do publicznej wiadomosci. Co wazne, to wlasnie
te regulacje odnoszace si¢ do kwestii podawania do publicznej wiadomosci, stano-
wia nawigzanie do przedmiotowego procesu udost¢pniania informacji publicznej®.
Niemniej jednak, bedac aktem prawnym, nie podlegaja ogloszeniu w mysl regulacji
u.d.i.p, lecz sa udostepniane w trybie ustawy z dnia 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu ak-
téw normatywnych i niektérych innych akeéw prawnych® (u.o.a.n).

Kaidy z przedstawionych stanéw znajduje swoje szczegélowe odzwier-
ciedlenie w odrebnych regulacjach rangi ustawy. Chodzi w tym wypadku o ustawe
z dnia 21 czerwca 2002 r. o stanie wyjatkowym? dalej zw. u.st.wyj., o ustawe z dnia
29 sierpnia 2002 r. o stanie wojennym oraz o kompetencjach Naczelnego Dowdd-
cy Sit Zbrojnych i zasadach podleglosci konstytucyjnym organom Rzeczpospolitej
Polskiej *¢ dalej zw. u.st.woj. oraz o ustawg z dnia 18 kwietnia 2002 r. o stanie kleski
zywiolowej®” dalej zw. u.st.kles.zyw.

Co istotne, z punktu widzenia prowadzonych rozwazan na szczegélna uwa-
ge zastuguja uregulowania zawarte w u.st.kles.zyw. W mysl art. 1 oraz art. 2 u.st.
kles.zyw. ustawodawca okresla tryb wprowadzenia i zniesienia stanu kleski zywioto-
wej, celem zapobiezenia skutkom katastrof naturalnych, awarii technicznych. Regu-
luje réwniez zasady dziatania organéw administracji publicznej oraz zakres ograni-
czen wolnosci i praw cztowieka, ktére moga by¢ wprowadzone w tym oto szczegdl-
nym okresie, w jakim znalazlo si¢ paristwo lub jego wyodrebniona czes¢. W oparciu
o powyzej przedstawiony zapis mozna domniemywac istnienia realizacji ochrony
interesu pewnej grupy obywateli, co zawiera si¢ w samym jej ustanowieniu. Juz bo-
wiem z jej poczatkowej tresci wynika zainteresowanie jednostka (w ujeciu ogélnym)
i dazenie do jej ochrony przed zagrozeniami jakie moga by¢ nastgpstwem sytuacji

33 Zgodnie z trescig art. 4 ust. 3 u.st.wyj. oraz art. 4 ust. 3 u.st.woj., jak réwniez adekwatnie
do art. 5 ust. 3 u.st.kles.zyw. rozporzadzenia o wprowadzeniu stanéw nadzwyczajnych oraz
inne akty prawne ich dotyczace, podlegaja podaniu do publicznej wiadomosci w drodze
obwieszczenia wydawanego przez wlasciwego miejscowo Wojewode, poprzez rozplakato-
wanie w miejscach publicznych, jak réwniez w inny sposéb zwyczajowo przyjety na danym
obszarze, na danym terytorium padstwa.

34 Dz U.z2011 r., nr 197, poz. 1172 wraz z pézn. zm.

35  Dz.U.z2002r, nr 113, poz. 985 wraz z pézn. zm.

36  Dz.U.z2002r, nr 156, poz. 1301 wraz z pézn. zm.

37 Dz. U.z2002 r., nr 62, poz. 558 wraz z pdzn. zm.
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szczegblnej okreslanej mianem stanu kleski zywiotowej. Co istotnie, pozornie mo-
globy si¢ wydawa¢, ze wrecz przeciwnie skoro stan szczegdlny pociaga za soba pew-
nego rodzaju zobowiazania i ograniczenia ze strony panstwa, ktére moga znaczaco
wplywac na zmiang¢ dotychczasowego trybu zycia jednostki, o zadnej ochronie nie
moze by¢ mowy w tym kontekscie. Niemniej jednak, z przeciwnej strony w tym
konkretnym przypadku nalezy postrzega¢ regulacje nie tylko w sposéb catosciowy,
ale réwniez przez pryzmat samego ich adresata oraz w oparciu o cel jakiemu maja
one stuzy¢. Wprowadzanie bowiem zobowiazan i ograniczen, ktére sa odczuwalne
w sposéb indywidualny, ma stuzy¢ ochronie intereséw w ujeciu catosciowym, jako
intereséw pewnej zbiorowosci ludzkiej dotknictej w danym miejscu i w danym cza-
sie okreslonego rodzaju sytuacja szczegdlna. Na tej plaszczyzinie mozna pokusic si¢
o zastosowanie podejscia wobec caloksztattu regulacji, o ktérych mowa, jako tego
rodzaju uregulowan, ktére realizuja zbiorowa ochrone interesu jednostki (interesu
okreslonej zbiorowosci). Co wiecej, w ich tresci warto dokonaé wyréznienia zapisu
istotnego z punktu widzenia podstawowych rozwazarn prowadzonych w niniejszym
opracowaniu. Chodzi w tym wypadku o uregulowanie zawarte w art. 26 u.st.kles.
zyw. Wskazuje ono bowiem na proces udostepniania informacji, przy jednoczesnym
wyréznieniu szczegblnej formy jego realizacji. Zgodnie z jego trescia, redaktorzy na-
czelni dziennikéw oraz nadawcy programéw telewizyjnych maja obowiazek (na za-
danie ustawowo okreslonego organu wladzy), do nieodptatnego i jednoczesnie nie-
zwlocznego publikowania lub zamieszczania komunikatéw tych oto organéw, ktére
sa zwiazane z dzialaniami realizowanymi w celu zapobiezenia skutkom kleski zy-
wiotowej lub z czynno$ciami podejmowanymi dla ich usuniecia. Co jednak istotne,
niniejsza regulacja pomimo braku szczegélnego skomplikowania swej tresci nie uwi-
dacznia w sposdb bezposredni istnienia elementu procesu udostepniania informagji
publicznej. Ustawodawca stanowi o publikagji i zamieszczaniu komunikatéw, w zad-
nym miejscu nie postugujac si¢ okresleniem dostepu, ani nawet pojeciem informa-
¢ji publicznej. Niemniej jednak, analizujac zawarto$¢ znaczeniowa tego rodzaju ,,do-
kumentacji” w powiazaniu z art. 6 ust. 1 pkt.l u.d.i.p., mozna im przypisaé status
informacji publicznej, albowiem tego rodzaju wiedza okresla ,zamierzenia dziatan
wiadzy ustawodawczej oraz wykonawczej” w sytuacji zagrazajacej zyciu obywateli.
A zatem, zawierajacy si¢ w ich tresci przekaz skierowany do obywateli, skoncentro-
wany jest na przyszlej realizacji zadan o charterze publicznym, bo podejmowanych
na rzecz obywateli i z my$la o zaspokajaniu potrzeb obywatelskich. Co wigcej, w tym
konkretnym przypadku mowa jest o dziataniach sprowadzajacych si¢ do ochrony zy-
cia i zdrowia jednostek. Ponadto obok aspektu przedmiotowego trzeba zwréci¢ uwa-
ge réwniez na odmienno$¢ plaszczyzny podmiotowej, w szczegélnosei przejawiaja-
cej sie w pierwotnym i wtérnym posiadaniu wiedzy, ktéra podlega udostepnieniu.
W $wietle bowiem przedstawionego zapisu informacje podlegajace ,,ogloszeniu” po-
chodza od podmiotéw wladzy publicznej, ktére traktujac srodki masowego przeka-
zu jako pewnego rodzaju narzedzie dzialania, realizujg proces dostepu do informacji
publicznej. A zatem, o ile na gruncie u.d.i.p. proces dostepu podlega realizacji w dro-
dze zamieszczenia informacji przy uzyciu Biuletynu Informacji Publicznej, o tyle na
omawianej plaszczyZnie jego realizacja nastepuje poprzez ogloszenie stosownych ko-
munikatéw w prasie lub przy pomocy audycji telewizyjnej. W mysl powyzszego trze-
ba zauwazy¢, ze samo okreslenie form realizacji udostgpnienia informacji, nie powie-
la rozwiazan przyjetych w regulacjach o charakterze ogélnym (u.d.i.p). Co wigcej,
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sama zawarto$¢ merytoryczna u.st.kles.zyw. réwniez nie zawiera jednoznacznego
okreslenia w tym przedmiocie. Niewatpliwie jednak postuzenie si¢ kategoria ,re-
daktoréw i nadawcédw programéw” (przy jednoczesnym postrzeganiu tej grupy jako
posrednich pomiotéw zobowiazanych), umozliwia identyfikowanie w tym przypad-
ku procesu udostepniania informacji publicznej. Procesu o szczegélnych charakte-
rze, albowiem realizowanego przy pomocy srodkéw masowego przekazu, tj. poprzez
publikacje w prasie lub poprzez emisje stosownego ogloszenia w radio lub telewizji.
Nie bez znaczenia pozostaje w tym wypadku ustawowo wyréznione zadanie organu
administracji publicznej inicjujace caly proces upublicznienia przedmiotowych ko-
munikatéw. Chodzi w tym wypadku o zadanie ministra ds. administracji publicz-
nej, wojewody, starosty, wéjtéw, burmistrzéw prezydentéw miast. Niewatpliwe fakt
jego istnienia uwidacznia wystepowanie ,wlasciwych” podmiotéw zobowiazanych
informacyjnie®®.

Co istotne, w $wietle dotychczasowych rozwazan zaprezentowane przez
ustawodawce sposoby realizacji zobowiazania informacyjnego stanowia pewnego
rodzaju wyjgtkowosé i to zaréwno w aspekcie wykorzystywania podmiotéw prywat-
nych dla realizacji obowiazku spoczywajacego na podmiotach wladzy publiczne;j,
jak i w zakresie samych form realizacji dostgpu. Ponadto warto podkresli¢, ze nieza-
leznie od przedstawionych odmiennos$ci w zakresie realizacji procesu udostgpniania
informacji, istnienie ochrony interesu nie budzi zadnych watpliwosci. Inng sprawa
natomiast jest konkretne wskazanie o ochronie, jakich intereséw w ogdle moze by¢
mowa w tym zakresie. Publikacje, czy tez oglaszanie komunikatéw, majace na celu
u$wiadomienie obywateli o poziomie zagrozenia oraz o dziataniach podejmowanych
dla zapewnienia ich ochrony, bezkonkurencyjnie nalezy upatrywa¢ w kategoriach
ochrony interesu wszystkich jednostek. W tym konkretnym przypadku mozna by
upatrywaé pewnego rodzaju zaleznosci, albowiem ilo$¢ adresatéw do ktérych skie-
rowane sg wspomniane powyzej komunikaty, jest zdeterminowana stopniem i zakre-
sem jaki obejmuje omawiany w tym miejscu stan nadzwyczajny pafstwa. Z drugiej
jednak strony, mimo iz ustawodawca nie wyklucza ,konkretnego” skierowania dane-
go procesu udostepnienia w praktyce, nie ma mozliwosci, aby dotyczyt on wylacznie
indywidualnych podmiotéw.

Wspélczesnie dostep do informacji publicznej jako pewnego rodzaju insty-
tucja prawna stanowi nie tylko warunek istnienia demokratycznego panstwa pra-
wa, ale przede wszystkim jest sprawnym narzedziem realizacji licznych uprawnien

38 Co istotne, trzeba nadmieni¢, ze adekwatnie do przedstawionych powyiej rozwazan, ten
sam ustawodawca naklada tego rodzaju zobowiazanie na redaktoréw naczelnych dzienni-
kéw oraz nadawcéw programéw radiowych i telewizyjnych w zwiazku z wprowadzonym
stanem wyjatkowym. Chodzi w tym wypadku o oglaszanie na zadanie organéw admini-
stracji publicznej komunikatéw, decyzji, postanowieni zwiazanych z obronnoscia paristwa
i z bezpieczeristwem obywateli — zob. art. 30 u.st.wyj. (Dz. U. z 2002 r., nr 113, poz. 985
wraz z pézn. zm.). W ten sposéb ustawodawca przedstawia realizacje procesu dostgpu do
informacji publicznej, podajac przy tym konkretne formy przy pomocy ktérych on nastgpu-
je. Bez watpienia sam fakt podania do publicznej wiadomosci informacji o wprowadzeniu
okreslonego stanu nadzwyczajnego, o zagrozeniach jakie moga wéwczas grozi¢ jednostce
i podejmowanych dziataniach celem ich usuniecia, wypelnia przestanki spetniania funkeji
ochronnej intereséw wzgledem okreslonej zbiorowosci ludzkiej, jak i intereséw poszcze-
gdlnych jego cztonkéw, nawet jedli nie jest dokonywany w oparciu o procedure zawarta
w u.d.i.p. i nie dotyczy Scisle okreslonych jednostek.
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obywatelskich. Uwidacznia si¢ to wyrazniej wéwczas, gdy w gre wchodzi udostep-
nianie przy uzyciu §rodkéw tzw. nowej technologii, ktére juz w swoim zalozeniu
maja ulatwiac i przy$piesza¢ uzyskanie wiedzy objetej oczekiwaniami informacyj-
nymi jednostki. Zatem dokladne okreslenie, kiedy powszechne prawo do informa-
qji przystuguje, jaka grupe spraw obejmuje swoim zakresem, jak réwniez precyzyjne
ustalenie sposobéw jego realizacji zaréwno na gruncie regulacji ogélnych, jak i na
plaszczyznie konkretnych dziedzin administracji publicznej, stanowi podstawe do
nalezytego wprowadzania w Zycie niniejszego uprawnienia.

Jak wynika z przedstawionej powyzej analizy, catoksztatt aspektéw zwia-
zanych z realizacja ochrony interesu informacyjnego na plaszczyznie dost¢pu do in-
formacji w regulacjach po§wigconym tzw. policji administracyjnej jest zréznicowa-
ny. W jego ramach mozna doszukiwad si¢ wystepowania rozmaitych form i srodkéw
udostepnienia zaréwno informacji publicznych jak i réwniez takich danych, ktére
nie posiadaja wlasciwosci publicznych i powszechnych. Niewatpliwie analizujac za-
kres oméwionych powyiej regulacji nalezy wskaza¢ na wystgpowanie elementéw
trojakiego rodzaju. Po pierwsze, nalezy wyréznic te elementy i instrumenty, ktére sg
typowe dla omawianego procesu udostepniania informacji publicznych, z tym jed-
nak, ze podlegaja one uszczegdtowieniu na gruncie niniejszych regulacji administra-
cyjnego prawa materialnego. Z tego tez tytutu m. in. na gruncie przedstawionych re-
gulacji pojawia si¢ kwestia mniej lub bardziej wyréznionych odestani do uregulowan
zawartych w u.d.i.p. Z drugiej strony, na uwagg zastuguja takze te konstrukcje praw-
ne, ktére nie stanowia powielenia regulacji ogélnych i ktére jako takie tworza wy-
razny katalog szczegdlny, np. wystepujaca konstrukeja zaswiadczenia. Z kolei trzecia
grupe tworza te elementy i konstrukeje, ktére jedynie pozornie nawiazuja do procesu
udostepnienia w trybie u.d.i.p., albowiem nie spetniajac przestanek pojecia informa-
¢ji publicznej jako informacji o sprawach publicznych, eliminuja tego rodzaju kwali-
fikacje i istnienie przedmiotowego procesu. Niezaleznie jednak od wystepujacej kon-
figuracji, niezaleznie od rodzaju, czy tez od przyjetej formy, cel niniejszych srodkéw
i konstrukeji jest wsp6lny. Chodzi bowiem o zapewnienie powszechnej mozliwosci
zaznajomienia si¢ z informacjami, ktérych jednostki oczekujg, a ktére sa im niezbed-
ne m. in. w celu realizacji innych uprawnien obywatelskich.
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Kontrowersje wokot
zwolnienia pracownika od
pracy z tytulu ,,$lubu”

Controversies about Special Leave on “Wedding”

The article analyses the widespread in legal practice thesis claiming that
in accordance with the Ordinance of the Minister of Labour and Social Policy of 15
May 1996 on the manner of justifying an absence at work and releasing employees
from work, the leave from work on “wedding” applies only in the case of a civil wed-
ding, thus not the church wedding or monastic vows. Unfortunately, authors pre-
senting such view do not provide any argument that would justify the above thesis.
Consequently, the article tries to determine whether such claim is justifiable in the
light of directives of interpretation indicated in the literature and widely used in le-
gal practice. The conclusion drawn from the analysis undermines the common ap-
proach.

Angieszka Duda 1. Wstep

Praktyka prawnicza zna caly
magister prawa szereg przypadkéw, w kedrych regulacje
prawne od lat stosowane wedlug utar-
tych schematéw i przez to uznawane za
oczywiste, jasne i jednoznaczne, prze-
. . staja by¢ takimi, jesli tylko blizej im si¢
przyjrze¢ i zadaé pytanie o uzasadnienie
dla takiego czy innego sposobu ich po-

magister prawa strzegania. Do przypadkéw tego typu
mozna zaliczy¢ postanowienia rozporza-

dzenia Ministra Pracy i Polityki Socjal-

nej z dnia 15 maja 1996 r. w sprawie spo-

sobu usprawiedliwiania nieobecnosci

w pracy oraz udzielania pracownikom

zwolniert od pracy, w zakresie w jakim

przyznaja one pracownikowi zwolnienie
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od pracy z tytutu $lubu'. Watpliwosci te dotycza gtéwnie kwestii interpretacyjnych
i sprowadzaja si¢ do ustalenia znaczenia pojecia, ktére na pozér wydawac si¢ moze
jasne i oczywiste, tj. pojecia ,$lub”.

Na tle powotanej regulacji przede wszystkim nasuwa si¢ pytanie, jaka kate-
goria $lubu uprawnia do skorzystania z przewidzianego na jej podstawie zwolnienia
od pracy, powszechnie okreslanego mianem ,urlopu okolicznosciowego”. Powotane
rozporzadzenie przyznaje bowiem pracownikowi prawo do zwolnienia od pracy z ty-
tutu ,$lubu”, nie definiujac jednoczesnie tego pojecia. Kwestia ta tym bardziej na-
strecza watpliwodci, jesli wezmie si¢ pod uwage, ze pojecie to zostato wprowadzone
do jezyka prawnego stosunkowo niedawno, tj. na mocy wyzej wymienionego rozpo-
rzadzenia oraz uwzgledni sig, ze w polskim ustawodawstwie w ogéle nie istnieje de-
finicja legalna pojecia ,,§lub”. Watpliwosci tych nie usuwa réwniez samo odwolanie
si¢ do znaczenia wyzej wymienionego pojecia w jezyku polskim. Na gruncie jezyka
polskiego stowo ,§lub” uzywane jest bowiem dla oznaczenia wstapienia w zwiazek
malzedski zaréwno o charakterze cywilnym jak i koscielnym. Nierzadko tez méwi-
my o $lubach zakonnych.

Na tle powyzszych rozbieznosci znaczeniowych rodzi si¢ zatem pytanie,
ktére w praktyce sprowadza si¢ do tego, czy pracodawca obowiazany jest udzieli¢
pracownikowi zwolnienia od pracy wyltacznie z tytutu $lubu cywilnego czy tez kos-
cielnego, konkordatowego, a moze réwniez z tytutu §lubéw zakonnych?

Podejmujac si¢ wyjasnienia tych watpliwosci, w pierwszej kolejnosci zosta-
nie omdéwiona podstawa prawna udzielania pracownikowi zwolnienia od pracy, za-
warta w rozporzadzeniu Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 15 maja 1996 r.
w sprawie sposobu usprawiedliwiania nieobecnosci w pracy oraz udzielania pracow-
nikom zwolnien od pracy. W dalszej za$ cz¢séci poddane zostanie weryfikacji czgsto
spotykane w praktyce stanowisko, zgodnie z ktérym zwolnienie od pracy, o ktérym
mowa, ograniczone jest wylacznie do zawarcia przez pracownika lub czlonka jego
rodziny tzw. $lubu cywilnego.

2. Podstawa prawna udzielenia pracownikowi zwolnienia od pracy z tytulu $lu-
bu

Wskazane powyzej rozporzadzenie, stanowiace realizacje delegacji ustawo-
wej zawartej w art. 298” ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy?, wskazu-
je na przyczyny usprawiedliwiajace nicobecno$¢ pracownika w pracy oraz na zakres
zobowiazania pracodawcy do zwolnienia pracownika od pracy, w przypadkach wy-
raznie w nim wskazanych. Przyczynami usprawiedliwiajacymi nieobecnos¢ pracow-
nika w pracy sa:

1. zdarzenia i okolicznosci okreslone przepisami prawa pracy, ktdére uniemozli-
wiaja stawienie si¢ pracownika do pracy i jej Swiadczenie, a takze
2. inne przypadki niemoznoséci wykonywania pracy wskazane przez pracownika

i uznane przez pracodawce za usprawiedliwiajace nieobecnos¢ w pracy (zgod-
niez § 1 ww. rozporzadzenia, Rozdzial 1).

1 Dz. U.z 1996 r. nr 60, poz. 281 z pézn.zm.
2 Dz. U. 72012 r., poz. 404 tj. z pézn.zm.
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Bedace za$ przedmiotem naszego zainteresowania zwolnienie pracownika
od pracy z tytutu $lubu, zostalo uregulowane w § 15 powotanego rozporzadzenia.
Zgodnie z powolanym przepisem pracodawca jest obowiazany zwolni¢ pracownika
od pracy na czas obejmujacy:

1. 2 dni- wrazie $lubu pracownika (...)
2. 1 dzied — w razie $lubu dziecka pracownika (...).

W § 15 wyzej wymieninego rozporzadzenia zostal wyraznie sformutowany
obligatoryjny charakter zachowania pracodawcy w okreslonej przepisami prawa sy-
tuacji. Ustawodawca wskazal na okolicznosci, w ktérych pracodawca jest zobowia-
zany zwolni¢ od pracy pracownika. Nie ma zatem mowy o swobodnym uznaniu pra-
codawcy w zakresie udzielenia pracownikowi takiego zwolnienia®. Pracownik zas, by
skorzysta¢ z przystugujacego mu prawa do zwolnienia, zobowiazany jest do wyka-
zania przed pracodawca, ze zaistniala okoliczno$¢ uprawniajaca go do skorzystania
z tego uprawnienia. Uczyni¢ to powinien poprzez dostarczenie pracodawcy doku-
mentu lub dokumentéw, ktére potwierdza zaistnienie zdarzenia stanowiacego pod-
stawe zwolnienia?. Niewatpliwie dokumentem takim bedzie:

—  akt malzedstwa sporzadzony w trybie i na zasadach art. 16-27 ustawy z dnia
29 wrzesnia 1986 r. Prawo o aktach stanu cywilnego’,

—  za$wiadczenie o wstapieniu w zwigzek malzedski wydawane przez duchow-
nego.

Czy réwniez inne dokumenty moga stanowi¢ podstawe do udzielenia zwol-
nienia od pracy, uzaleznione jest z kolei od rozstrzygnigcia podstawowej w tej mierze
kwestii, tj. jakie kategorie $lubu objete sa hipoteza § 15 omawianego rozporzadzenia?

3. Stanowisko praktyki

Na tle powotanej wyzej regulacji w praktyce prawniczej rozpowszechnito
si¢ stanowisko, zgodnie z ktérym zwolnienie od pracy z tytutu $lubu jest ograniczo-
ne wylacznie do zawarcia przez pracownika lub cztonka jego rodziny tzw. §lubu cy-
wilnego, tj. wstapienia w zwiazek malzeniski, o ktérym mowa w art. 1 § 1 Kodeksu
rodzinnego i opiekuriczego. Niestety, wypowiadajacy go autorzy nie wskazuja na ja-
kakolwiek argumentacj¢ majaca uzasadnia¢ wyzej wymieniona teze, a z ktéra w tym
miejscu mozna by polemizowad, czgsto poprzestajac jedynie na stwierdzeniu, ze wy-
daje sie, iz tak whasnie jest. W rezultacie warto zatem podda¢ te kwestie weryfikacji
przez pryzmat tego, czy istnieja jakiekolwiek argumenty interpretacyjne, ktére mo-
glyby ewentualnie uzasadnia¢ t¢ tezg¢. W celu przeprowadzenia tego typu analizy,
za podstawe jej przeprowadzenia przyjelismy wskazywane w literaturze, a wykorzy-
stywane w praktyce prawniczej, dyrektywy wykladni®. Dyrektywy te postrzegane

3 Zob. szerzej: KW. Baran, Kodeks pracy. Komentarz, Komentarz do art. 298 Kodeksu pracy,
Warszawa 2012.

4 Wiecej w: A. Malinowski, Komentarz do rozporzqdzenia Ministra Pracy i Polityki Socjalnej
w sprawie sposobu usprawiedliwiania nieobecnosci w pracy oraz udzielania pracownikom zwol-
nieti od pracy, Warszawa 2010.

5 Dz. U. 21986 r. Nr 36, poz. 180 z pozn.zm.
6 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006.
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sa badz jako okreslone wskazéwki, wyznaczajace sposéb postgpowania w procesie
wykladni, z pomocg ktérych dochodzi si¢ do decyzji (funkcja heurystyczna), badz
jako racje argumentacyjne uzasadniajace dana teze interpretacyjna (funkcja racjona-
lizacyjna). W niniejszym tekscie zostana one uzyte do préby racjonalizacji zastanego
w praktyce wyzej wymienionego stanowiska.

4. Wykladnia jezykowa pojecia »,$lub”

Podstawowa dyrektywa wykfadni jezykowej jest nakaz, by interpretowane-
mu zwrotowi nada¢ takie znaczenie, jakie ma ono w jezyku etnicznym — chyba, ze
posiada on definicj¢ legalna, badz tez uksztaltowane rozumienie w jezyku prawni-
czym lub specjalistycznym’. Powszechnie przyjmuje si¢ réwniez, ze wykladnia jezy-
kowa stanowi punkt wyjscia wszelkich zabiegéw interpretacyjnych, ktére dopiero
w dalszym etapie podlegaja rozwazeniu przez pryzmat poszczeg6lnych typéw wy-
ktadni pozajezykowej. Zdajac sobie sprawe z dokonania w tym wzgledzie duzego
uproszczenia, pomijamy szereg rozbieznych stanowisk dotyczacych tego, w jakich
sytuacjach interpretator uprawniony jest do przejscia od wyktadni jezykowej do po-
zajezykowej. Majac réwniez na uwadze szereg watpliwosci teoretycznych, jakie wia-
23 si¢ z istnieniem podstaw do odréznienia wyktadni jezykowej od pozajezykowej,
dalsza cze$¢ tekstu oparlismy jednak na schemacie odpowiadajacemu nakreslonym
rozréznieniem z uwagi na fakt, ze w praktyce prawniczej jest ono powszechnie wy-
korzystywane (por. wyrok SN z dnia 19.11.2008 r., V KK 74/08, OSNKW 2009,
nr 3, poz. 21).

4.1. Definicja legalna

Jak sygnalizowano na wstepie, wyzej wymienione rozporzadzenie, stano-
wiace podstawe udzielenia pracownikowi zwolnienia od pracy z tytutu §lubu, nie za-
wiera definicji legalnej tego pojecia. W teorii prawa kontrowersyjnym jest, czy w tego
typu sytuacji interpretator uprawniony jest do wykorzystania definicji legalnej za-
wartej w innym akcie prawnym. W omawianym przypadku kwestia ta nie nastrecza
jednak probleméw. Definicji tej nie zawiera zaden obowiazujacy aktualnie akt praw-
ny. Mowa przy tym nie tylko o tzw. wyraznej definicji legalnej, gdzie ustawodawca
jasno wyodrebnia definiens i definiendum, ale réwniez brak jest nawet tzw. definicji
kontekstowej, gdzie na podstawie sposobu uzycia danego pojecia w szeregu przepi-
séw prawa, mozna by tego typu definicj¢ zrekonstruowac.

Co moze wydawac si¢ zaskakujace, definicji tej nie zawiera réwniez pod-
stawowy dla omawianego zagadnienia akt prawny, tj. regulujaca stosunki pomiedzy
malzonkami Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuriczy®. W art.
1§ 1 ww. ustawy okreslone zostaly warunki ,,zawarcia malzeristwa”. Przepis ten sta-
nowi, ze malzeristwo zostaje zawarte, gdy mezczyzna i kobieta jednoczesnie obec-
ni ztoza przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego o$wiadczenia, ze wstepuja ze
sobg w zwigzek malzeriski. Na okreslenie czynnosci poprzez ktéra kobieta i mezezy-
zna wstepujg ze sobg w zwiazek malzeriski — co potocznie okresla sic mianem ,$lu-
bu cywilnego” — ustawodawca postuguje si¢ zatem zwrotem: ,zawarcie matzenstwa”.
Zgodnie za§ z art. 1 § 2 ww. ustawy do zawarcia malzeristwa dochodzi réwniez, gdy

7 Ibidem, s. 89 i nast.
8 Dz. U.z 2012 r. poz. 788 t.j. z péin.zm.
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mezczyzna i kobieta zawierajacy zwiazek malzeniski podlegajacy prawu wewnetrzne-
mu kosciota albo innego zwiazku wyznaniowego w obecnosci duchownego o$wiad-
cza wole jednoczesnego zawarcia malzeristwa podlegajacego prawu polskiemu i kie-
rownik urzedu stanu cywilnego nastepnie sporzadzi akt malzefistwa — co jak wiado-
mo w jezyku potocznym funkcjonuje pod pojeciem ,$lubu konkordatowego”.

Pomimo braku definicji legalnej pojecia ,$lub” w Kodeksie rodzinnym
i opiekuficzym, jego postanowienia maja jednak istotne znaczenie dla omawiane-
go przypadku. Zgodnie bowiem z dyrektywa zakazu wykladni synonimicznej, co
do zasady dwém réznym zwrotom nie nalezy nadawa¢ takiego samego znaczenia’.
Oznacza to zatem, ze brak jest podstaw ku temu, by skwitowa¢ omawiany problem
prostym stwierdzeniem odwolujacym si¢ do potocznej intuigji, ze ,$lub” to tyle,
co zawarcie ,cywilnego” zwiazku malzenskiego. Ponadto fake, iz Kodeks rodzinny
i opiekuriczy postuguje si¢ terminem ,,zawarcie zwiazku matzenskiego”, daje réwniez
podstawy do stwierdzenia, ze gdyby intencja ustawodawcy bylo przyznanie pracow-
nikowi zwolnienia od pracy wylacznie z tytulu zawarcia ,,cywilnego” zwiazku mal-
zefiskiego, to w hipotezie z § 15 wyzej wymienionego rozporzadzenia uzylby takiego
wlasnie terminu, zamiast postugiwac¢ si¢ terminem ,,$lub”.

4. 2. Jezyk prawniczy i specjalistyczny

Zgodnie z dyrektywa jezyka prawniczego, jezeli interpretowany termin
wprawdzie nie posiada definicji legalnej, jednakze jego znaczenie utrwalone jest w je-
zyku prawniczym, dokonujac jego wykladni nalezy nada¢ mu takie whasnie znacze-
nie'’. Dyrektywa ta bazuje na rozréznieniu pomiedzy jezykiem prawnym — tj. jezy-
kiem ustawodawcy albo inaczej jezykiem tekstéw prawnych — a jezykiem prawni-
czym, rozumianym jako jezyk, w keérym prawnicy méwia o prawie. Z kolei jej prak-
tyczne wykorzystanie dla przypadku omawianego w niniejszym tekscie wymagaloby
stwierdzenia, ze termin ,$§lub” ma okreslone, stabilne znaczenie, ktdre powszechnie
wystepuje w komentarzach, uzasadnieniach sadowych orzeczed czy innych prawni-
czych opracowaniach.

Analiza tego typu Zrédet nie daje jednak podstaw, by stwierdzi¢, ze ugrun-
towalo si¢, by pod pojeciem ,,$lub” rozumieé wylacznie ,$lub cywilny”, badz wylacz-
nie jakikolwiek inny. Trudno réwniez stwierdzi¢, by w pewnej specjalistycznej dla
konkretnej sfery zycia terminologii, przyjete bylo takie rozumienie wyzej wymienio-
nego pojecia, ktére moga w niniejszej sprawie mie¢ rozstrzygajace znaczenie. Od-
wolanie si¢ zatem do tego typu dyrektywy, w omawianym przypadku nie przesadza
powstatych watpliwosci.

Nie mozna jednak pomina¢ tego, ze w doktrynie prawa pracy ugruntowa-
nym jest, by pojecie §lubu rozumie¢ jako oznaczajace wstapienie w zwiazek malzen-
ski, co w niniejszym przypadku o tyle ma znaczenie, ze stanowitoby argument wy-
kluczajacy mozliwo$¢ przyznania zwolnienia od pracy w przypadku $lubéw zakon-
nych.

9 L. Morawski, Zasady..., op. cit., s. 103.
10 Ibidem,s. 99.
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4. 3. Jezyk etniczny

Zgodnie z powszechnie przyjmowana w praktyce interpretacyjnej dyrek-
tywa wykladni jezykowej, w sytuacji, w ktdrej brak jest zaréwno definicji legalnej
interpretowanego pojecia, jak i jego uksztaltowanego rozumienia w jezyku prawni-
czym bad? specjalistycznym, przyja¢ nalezy jego znaczenie, jakie pojecie to posiada
w jezyku etnicznym (niekiedy nazywanym potocznym)". W konsekwencji, z uwagi
na sygnalizowany juz brak w polskim ustawodawstwie definicji legalnej tego poje-
cia oraz jego uksztaltowanego rozumienia w jezyku prawniczym oraz specjalistycz-
nym, ustalajac znaczenie pojecia ,$lub”, nalezy siegna¢ do znaczenia nadanego mu
w jezyku polskim.

Niestety réwniez i ta dyrektywa sama w sobie nie dostarcza jednoznacznej
odpowiedzi dla rozwazanego problemu. Zgodnie bowiem ze stownikiem jezyka pol-
skiego stowo ,$lub” oznacza: ,zawarcie zwiazku malzeriskiego przed urzednikiem
stanu cywilnego lub duchownym”™?. Nastepnie w sfowniku tym zawarte sg rozréz-
nienia na $lub cywilny, pod ktérym nalezy rozumie¢ ,$lub zawarty przed urzedni-
kiem stanu cywilnego”; $lub koscielny — ,,$lub zawarty przed duchownym?”; §lub kon-
kordatowy — ,,slub zawierany na mocy konkordatu, jednoczesnie cywilny i kosciel-
ny”, oraz $§luby zakonne — ,uroczyste przyrzeczenie ubdstwa, czystosci i postuszen-
stwa, skladane przez kandydata do zakonu”.

Wida¢ zatem wyraznie, ze pojecie ,$lub” nie jest, jak prima facie mogloby
sie¢ wydawa¢, tak jednoznaczne. Z pewnoscia za$ odwolanie si¢ do wyzej wymie-
nionej dyrektywy nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla prezentowanej na wstepie,
a rozpowszechnionej w praktyce tezy, ograniczajacej zwolnienie od pracy wylacznie
w przypadku tzw. §lubu cywilnego.

4. 4. Lege non distinguente

Jak powszechnie wiadomo, sytuacje, w ktérych brak jest definicji legalnej
interpretowanego pojecia, a jego znaczenie w jezyku etnicznym nie jest jednoznacz-
ne, nie naleza do rzadkich. W tego typu sytuacjach pomocnym moze okazad si¢ wy-
korzystanie dyrektywy jezykowej lege non distinguente nec nostrum est distinguere.
Oznacza ona, ze tam gdzie rozréznieri nie wprowadza sam ustawodawca, tam tez nie
powinien ich wprowadza¢ interpretator”. Skoro zatem, wskazujac przyczyne zwol-
nienia od pracy, ustawodawca postuzyl si¢ terminem ,$lub” — ktéry jak wskazano
wyzej, w jezyku etnicznym oznacza zaréwno tzw. $lub cywilny, koscielny, konkor-
datowy, a nawet §lub zakonny — to zgodnie z wyzej wymieniona dyrektywa inter-
pretator nie jest uprawniony do wprowadzenia rozréznienia na wspomniane katego-
rie §lubu i wiazania wspomnianego skutku prawnego jedynie z jedna badz kilkoma
z nich. W konsekwencji, dyrektywa ta dostarcza silnego argumentu na rzecz tezy, ze
zwolnienie od pracy z tytutu $lubu przystuguje zaréwno w przypadku wystapienia
ktérejkolwiek z ww. kategorii §lubu. Ci za$, ktérzy twierdza, ze skutki prawne w po-
staci zwolnienia od pracy wywiera wylacznie tzw. $lub cywilny, w oczywisty sposéb
naruszaja dyrektywe lege non distinguente. Pojecie slubu, ktérym postuzyt si¢ ustawo-
dawca bez jakichkolwiek dodatkowych zastrzezen, dziela bowiem na poszczegdlne

11 Ibidem, s. 89.
12 <URL=http://sjp.pwn.pl/lista.php?co=%C5%9Blub> [dostep: 15.09.2014 r.].
13 L. Morawski, Zasady..., op. cit., s. 107.
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kategorie, wiazac skutek prawny jedynie z jedna z nich (§lub cywilny) odmawiajac
owych skutkédw prawnych pozostalym (np. $lub koscielny czy zakonny).

5. Wykladnia pozajezykowa

Nie poruszajac w tym miejscu toczonych w ramach teorii prawa sporéw
o relacje migdzy wyktadnia jezykowa a pozajezykowa oraz samej zasadnosci tego roz-
réznienia, wystarczy na uzytek niniejszego artykutu wskaza¢, ze w praktyce prawni-
czej dosy¢ powszechnie akceptowana jest zasada pierwszeristwa wykladni jezykowej
oraz subsydiarnosci wykladni systemowej i funkcjonalnej. Oznacza to, ze mimo
tzw. pierwszeristwa wykladni jezykowej, wykladnia prawa nie moze by¢ zawe¢zona
jedynie do ustalania znaczenia poszczegélnych stéw, ktérymi ustawodawca postuzyt
si¢ przy redakeji danego przepisu. Prymat wykladni jezykowej oznacza, ze co do za-
sady przyjmuje si¢ zakaz siegania do pozajezykowych rodzajéw wyktadni wéwczas,
gdy zastosowanie regut jezykowych prowadzi do jednoznacznego rozumienia przepi-
su (interpretatio cessat in claris). Z sytuacja tego typu nie mamy jednak do czynienia
w ramach niniejszego problemu. Jak bowiem wskazano wyzej, na gruncie wyktadni
jezykowej nie sposob stwierdzi¢, by omawiany przepis miat jednoznaczne rozumie-
nie, a zatem nalezy rozwazy¢ go chociazby w kontekscie jego celowosci. Zwraca si¢
uwage, ze nawet przepis, ktéry prima facie wydaje si¢ by¢ jednoznaczny i rozumiany
niejako wprost — tj. bezposrednio, bez odwolywania si¢ do metod wyktadni — po-
winien by¢ réwniez rozpatrzony przez pryzmat chociazby jego celowosci. Tak czy
inaczej, w omawianym przypadku droga do wykorzystania wykladni pozajezykowej
jest z pewnoscig otwarta. W jej za$ wyrdznia si¢ dyrektywy wykladni systemowej
oraz wyktadni funkcjonalno-celowosciowe;j®.

5.1. Wykladnia systemowa

Dyrektywy wykfadni systemowej mozna dzieli¢ z kolei na dwa ich rodzaje.
Jedne nakazuja interpretowac przepisy zgodnie z ich systematyka wewnetrzna —a za-
tem zgodnie z systematyka zawarta w ramach danego aktu prawnego — oraz, w spo-
s6b spdjny z ich systematyka zewnetrzng — a zatem w ramach calego systemu prawa
(reguly systemowo-strukturalne). Drugie z kolei odwotuja si¢ do aksjologii catego
sytemu, ktéra — jak si¢ to ujmuje — najpetniej wyrazona jest w postaci zasad prawa
(reguty systemowo-aksjologiczne)'.

Pierwsze z ww. oznaczaja w praktyce, ze umiejscowienie interpretowanego
przepisu w ramach danego dzialu, rozdzialu czy innej jednostki systematyzujacej ake

14 Ibidem, s. 67 i n., uzasadnienie postanowienia SN z dnia 17 maja 2000, I KZP 7/00,
OSNKW 2000, z. 5-6, poz. 51, uzasadnienie uchwaty SN z dnia 20 czerwca 2000, I KZP
16/2000, OSNKW 2000, z. 7-8, poz. 60.

15 Ibidem, s. 109, 135. W teorii prawa réznie pojmuje si¢ kwesti¢ odrézniania wyktadni celo-
wosciowej od funkcjonalnej oraz relacji migdzy nimi. Mozna odnalez¢ stanowiska odréz-
niajace reguly celowosciowe od funkcjonalnych, por. L. Leszczytiski, Zagadnienia teorii
stosowania prawa: doktryna i tezy orzecznictwa, Krakéw 2004, s. 132 i nast. oraz takie, ktére
podkreslaja ich wspélny spoteczno-polityczny kontekst, por. J. Wroblewski, Zagadnienia
teorii wyktadni prawa ludowego, Warszawa 1959, s. 353-389. Na potrzeby niniejszej pracy
zostang one potraktowane facznie.

16 L. Leszczyriski, B. Wojciechowski, M. Zirk-Sadowski, Wyktadnia w prawie administracyj-
nym, Warszawa 2012, s. 212 i n.
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prawny oraz jego zwiazki z innymi przepisami, moga dostarczy¢ istotnych argumen-
téw na rzecz jego okreslonego rozumienia. Podobnie sytuacja ksztaltuje si¢ z jego
przynaleznoscia do danej dziedziny prawa, co réwniez moze w jaki$ sposéb stano-
wi¢ uzasadnienie dla takiej, a nie innej jego interpretacji. W omawianym przypadku
trudno jednak doszukac si¢ tego typu zaleznosci. Powolane rozporzadzenie nie jest
podzielone na jakiekolwiek czesci, ktérych zatytutowanie mogloby cokolwiek prze-
sadza¢. Nie wydaje si¢ rowniez, by istniejace w omawianym zakresie watpliwosci
rozwiewal fakt, iz mamy do czynienia z interpretacja przepisu nalezacego do prawa
pracy, a nie innej galezi prawa. W rezultacie, dyrektywa ta — w jej wariancie syste-
mowo-strukturalnym — pozostaje bez znaczenia dla wskazanej na wstepie hipotezy
interpretacyjnej.

Kompleksowe oméwienie wariantu systemowo-strukturalnego wymagato-
by odr¢bnej pracy. Z pewnoscig jednak, jesli problem ten rozwazy si¢ w kontekscie
konstytucyjnej zasady réwnosci (art. 32 ust. 1 Konstytucji RP), ktéra moze mie¢
w tym wzgledzie istotne znaczenie, wéwczas zasada ta raczej w watpliwym $wietle
stawia omawiang tez¢, niz miataby jq potwierdza¢. Wprawdzie trudno byloby zarzu-
cié, ze teza ta narusza zasade rownosci w jej wariancie réwnosci wobec prawa, ozna-
czajacej nakaz réwnego traktowania w procesie stosowania prawa. Niezaleznie prze-
ciez od kwestii tego, czy potencjalny pracownik, zamierzajacy skorzysta¢ ze zwol-
nienia z okazji §lubu, jest wierzacy czy niewierzacy oraz tego jakiego jest wyznania,
moze z owego zwolnienia od pracy skorzystad i rozumienie pojecia ,§lub” wylacznie
jako ,$lub cywilny” nie stoi temu na przeszkodzie.

Watpliwosci powstaja jednak, jesli zastanowi¢ si¢ nad omawiang tezg inter-
pretacyjna w kontekscie zasady réwnosci w prawie, oznaczajacej nakaz ksztaltowa-
nia tresci prawa z uwzglednieniem zasady réwnosci. Sporym uproszczeniem i splyce-
niem problemu byloby skwitowanie problemu poprzez twierdzenie, ze przyjecie tezy
o tym, ze jedynie §lub cywilny uprawnia od zwolnienia z pracy nie narusza zasady
réwnosci w prawie, bowiem niezaleznie od tego, czy dana osoba jest wierzaca czy
niewierzaca, posiada takie samo uprawnienie do skorzystania ze zwolnienia od pra-
cy, ilekro¢ tylko zawiera §lub cywilny. Dyskryminacja polega bowiem na odmien-
nym traktowaniu oséb majacych takie same cechy istotne dla danej regulacji praw-
nej, badZ tez na takim samym traktowaniu oséb rézniacych si¢ ze wzgledu na jaka$
relewantna ceche”. W konsekwencji nie mozna w takiej sytuacji pomija¢ tego, ze dla
os6b wierzacych podstawowym aspektem §lubu jest jego religijny wyraz, a zatem §lu-
bem majacym istotne znaczenie dla tej kategorii oséb jest §lub koscielny. Akceptacja
omawianej tezy prowadzilaby zatem do tego skutku, ze $lub istotny dla oséb wierza-
cych (koscielny) nie uprawnia do zwolnienia od pracy z jego tytulu, natomiast $lub
istotny dla oséb niewierzacych (cywilny) uprawnia do zwolnienia od pracy. To za$
oznaczaloby odmienne traktowanie oséb, ktére odznaczaja si¢ taka sama cecha, tj.
zawarciem istotnej dla nich kategorii §lubu.

5.2. Wykladnia funkcjonalno-celowosciowa

Sytuacja ksztattuje si¢ jednak inaczej w stosunku do wyktadni funkcjonal-
no-celowo$ciowej. W opracowaniach do regulacji zawartej w § 15 wyzej wymienio-
nego rozporzadzenia pojawiaja si¢ bowiem twierdzenia wyjasniajace jej cel i maja

17 Por. W. Sadurski, Teoria sprawiedliwosci. Podstawowe zagadnienia, Warszawa 1988.
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one realne przelozenie na omawiany problem interpretacyjny. Wskazuje si¢, ze celem
wprowadzenia zwolnienia od pracy z tytutu $lubu jest umozliwienie pracownikowi
wzi¢cia w nim udzialu oraz umozliwienie zalatwienia niezbednych spraw, ktére, jak
wiadomo, wiaza sie ze slubem's.

Trudno polemizowaé z tym stanowiskiem. Jeli zatem przyjaé, ze cel ten
sprowadza si¢ do zapewnienia wolnego czasu umozliwiajacego — najogélniej rzecz
ujmujac — organizacje $lubu i udzial w nim, wéwczas trudno przyjaé, by wyktad-
nia celowo$ciowa omawianego przepisu przemawiata za przyznaniem pracownikowi
zwolnienia od pracy wylacznie w przypadku tzw. $lubu cywilnego. Jest oczywistym,
ze zaréwno w jego przypadku, jak réwniez w przypadku innych kategorii $lubéw,
udzial w nich wiaze si¢ koniecznoscia poswigcenia czasu na sprawy organizacyjne.
Odwotanie si¢ do celowosci regulacji zawartej w § 15 omawianego rozporzadzenia,
w zaden sposdb nie daje zatem podstawy do stwierdzenia, by wylacznie tzw. §lub cy-
wilny uzasadnial przyznanie pracownikowi zwolnienia od pracy, a wreez przeciwnie,
w sposdéb oczywisty temu przeczy.

6. Argument odwolujacy si¢ do skutkéw prawnych

Na rzecz tezy, iz zwolnienie od pracy ograniczone jest wylacznie do zawar-
cia przez pracownika lub czlonka jego rodziny $lubu cywilnego, mozna odnalez¢é
réwniez argument niezwiazany z samym rozumieniem pojecia ,,$§lub”. Podnosi sie,
iz tylko ta kategoria $lubu pociaga za soba skutki prawne. Nie sposéb jednak tezy
tej zaakceptowal. Po pierwsze, bazuje ona na watpliwym zalozeniu, ze tylko taki
$lub zastuguje na zwolnienie od pracy, ktéry pociaga za soba skutki prawne. Jakie
jest uzasadnienie owego zalozenia? Réwnie trudno zgadywac jak i réwnie trudno
znaleZ¢ jego sensowne uzasadnienie. Dodatkowo warto réwniez zauwazy¢, ze § 15
omawianego rozporzadzenia przyznaje zwolnienie od pracy réwniez w razie pogrze-
bu babki czy dziadka pracownika. Czy pogrzeb babki pracownika pociaga dla niego
jakiekolwiek skutki prawne? (oczywiscie inne niz omawiane zwolnienie od pracy).
Rzecz jasna nie. Nikt jednak na tej podstawie nie neguje zwolnienia od pracy z tytu-
tu pogrzebu w razie tego zdarzenia. Po drugie, wbrew potocznym intuicjom, nie jest
prawda, by tylko tzw. ,$lub cywilny” wywolywal skutki prawne. Faktem prawnym
jest réwniez zlozenie przez zakonnika §lubéw wieczystych. Zgodnie bowiem z art.
13 ust. 1 Ustawy z dnia 20 lutego 1997 r. o stosunku Paristwa do Kosciota Katoli-
ckiego Mariawitéw w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U.1997.41.252) fakt ten powo-
duje skutek prawny w postaci przeniesienia do rezerwy, co za$ — jak wynika z dalszej
czesci powolanego przepisu — skutkuje w sferze prawnej niemoznoscia powotania
do odbywania ¢wiczent wojskowych w czasie pokoju, z wyjatkiem przeszkolenia, za
zgoda Rady Przefozonych, do pelnienia funkeji kapelana wojskowego®. Skoro zatem
twierdzi si¢, ze zwolnienie od pracy przystuguje pracownikowi wylacznie w przy-
padku $lubu pociagajacego za soba skutki prawne, wéwczas z pewnoscig nie mozna

18 A. Martuszewicz, K. Piecyk, Zdarzenia rodzinne i osobiste — tzw. urlopy okolicznosciowe,
[w:] ibidem, Urlopy pracownicze i inne zwolnienia od pracy, Warszawa 2010, s. 96200

19 Analogiczna regulacje odnoszaca si¢ do ,,$lubéw zakonnych” moina znalezé w art. 25 ust.
1 ustawy z dnia 4 lipca 1991 r. o stosunku Paristwa do Polskiego Autokefalicznego Koscio-
fa Prawoslawnego (Dz. U.1991.66.287) jak réwniez w stosunku do ,$lubéw czasowych”
w art. 16 ust. 3 Konkordatu migdzy Stolica Apostolska a Rzeczapospolita Polska podpisany
w Warszawie dnia 28 lipca 1993 r. (Dz. U. z dnia 23 kwietnia 1998 r.).
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uprawnienia tego zaweza¢ jedynie do tzw. §lubu cywilnego — jak bowiem wykazano,
réwniez inne kategorie §lubéw pociagaja za soba skutki prawne.

7. Podsumowanie

Prezentowana analiza prowadzi zatem co najmniej do dwéch wnioskéw.
Po pierwsze, na gruncie wykorzystywanych w praktyce metod wykfadni nie sposéb
uzasadnic tezy, by zwolnienie od pracy, o ktérym mowa w § 15 omawianego rozpo-
rzadzenia, ograniczone bylo wylacznie do zawarcia przez pracownika lub cztonka
jego rodziny tzw. $lubu cywilnego. Analiza ta prowadzi za$ do tezy zupelnie odmien-
nej. Jak wykazano, ogélne pojecie ,§lub” obejmuje w jezyku polskim rézne katego-
rie $lubéw — obok tzw. cywilnego jest to réwniez tzw. §lub koscielny, zakonny i kon-
kordatowy — a dyrektywa lege non distinguente nakazuje, by wiazaé skutek prawny
z kazda z ww. kategorii §lubu. Ustawodawca bowiem nie wprowadzil jakiegokolwiek
rozréznienia w tym zakresie.

O ile jednak nie ma watpliwosci, ze z uwagi na dyrektywe lege non distingu-
ente oraz brak innych argumentéw, ktére si¢ temu sprzeciwiaty, pojecie ,,$lubu” uzyte
przez ustawodawce w omawianym akcie prawnym obejmuje zardwno §lub cywilny,
koscielny badz konkordatowy, to jednak z uwagi na wnioski ptynace z zastosowania
dyrektywy jezyka prawniczego waipliwym jest, czy obejmuje ono réwniez $luby za-
konne. Jak bowiem ustalono, ugruntowane w doktrynie prawa pracy rozumienie po-
jecia ,$lub” wprawdzie nie zaweza si¢ jedynie do §lubu cywilnego, to jednak dotyczy
wylacznie zwiazku malzesiskiego.

W praktyce oznacza to, ze pracownik, ktéry przykladowo najpierw zawark
tzw. $lub koscielny, a po jakims czasie wstapit w cywilny zwiazek malzeniski, przy
kazdej z tych okazji odrebnie nabedzie prawo do zwolnienia od pracy —facznie zatem
w wymiarze 4 dni (§ 15 pkt 1 wyzej wymienionego rozporzadzenia). Analogicznie
ksztaltuje si¢ sytuacja w przypadku zwolnienia od pracy rodzica-pracownika w razie
$lubu jego dziecka (§ 15 pkt 2 ww. Rozporzadzenia).

Po drugie, jak to cz¢sto bywa, podwazona w niniejszym tekscie teza jest wy-
nikiem bezrefleksyjnego powtarzania potocznych intuicji, niemajacych jakiegokol-
wiek merytorycznego uzasadnienia. Zjawiska nie tylko czesto w praktyce prawniczej
spotykanego, ale réwniez groznego. Jak bowiem wiadomo, doktryna prawnicza od
wiekéw nie tylko systematyzuje, objasnia i w sposéb neutralny przekazuje wyniki
swoich badan nad prawem, ale przede wszystkim prawo wspéleworzy.
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Adam Czarnota

O skutkach powierzchowno$ci

opisu i krytyki. Uwagi na margi-

nesie ksiazki Adama Bosiackiego
Utopia, wladza, prawo.
Doktryny i koncepcje prawne
»bolszewickiej” Rosji 1917-1921

Adam Czarnota

profesor nauk prawnych

Miedzynarodowy Instytut Socjologii Prawa
w Onati,

Uniwersytet w Biatymstoku,

Uniwersytet Nowej Potudniowej Walii

w Sydney

iggnatem po ksigzke Adama Bo-
S siackiego z cickawoscia i duzymi

oczekiwaniami. Spodziewaltem si¢
ksiazki rekonstruujacej koncepcje praw-
ne w niezwykle interesujacych dla hi-
storyka idei czasach. Podtytut ksiazki
— ,doktryna i koncepcje prawne bolsze-
wickiej Rosji” — obiecuje duzo. Jak na-
tomiast wyglada wykonanie tego zada-
nia? Muszg z géry powiedziel, ze ksiaz-
ka nie spelnita moich oczekiwan i nie
jest to ksigzka mieszczacy si¢ w para-
dygmacie historii idei, a raczej z pogra-
nicza historii politycznej i historii insty-
tucji prawnych. Czytelnik nie znajdzie
w ksiazce teoretycznych analiz koncep-
¢ji prawa, umieszczenia ich w kontek-
$cie dwezesnych dyskusji w ramach ju-
rysprudencji. Aby tego dokona¢, trze-
ba mie¢ duza wiedz¢ pozazrédlowa,
a poniewaz recenzowana praca to prze-
robiony na ksiazke doktorat to trudno
spodziewad si¢ na tym poziomie takiej
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wysublimowanej analizy. O paradygmacie ksiazki §wiadcza juz odniesienia do bada-
czy, gdzie poza Hansem Kelsenem — znanym teoretykiem prawa czy René Davidem
— wybitnym komparatysta, reszta nawiazan odnosi si¢ do dogmatycznych pozyty-
wistow. Wydaje mi sig, ze teoretyczne stanowisko autora to tez nieu§wiadomiony
dogmatyczny pozytywizm, co widaé przy okazji nie tyle analizy, co opisu koncep-
qji Piotra Iwanowicza Stuczki czy odwotan do Leona Petrazyckiego (w przypadku
tego ostatniego dziwi a nawet denerwuje brak uzycia polskich badari nad spuscizng
Petrazyckiego; zob. s.145-157), w efekcie czego zamiast analizy czytelnik otrzymat
zbibr cliches.

Wida¢ wyraznie, ze podstawe dla opisu teoretycznych koncepcji prawa sta-
nowi praca Andrzeja Walickiego na temat filozofii prawa rosyjskiego liberalizmu,
w ktérej marksistowskie koncepcje wspomina si¢ na marginesie. Nawet praca Marka
Waldenberga Rewolucja i paristwo w mysli politycznej W. Lenina jest tylko cytowa-
na, lecz niezastosowana. To troch¢ malo jak na pracg z zakresu historii prawa. Za-
dziwiajace, ze dla autora monografii o prawie w okresie rewolucji prawo sprowadza
si¢ do tekstu prawnego. Autor nie posiada i nie odwoluje si¢ do zadnej socjologicz-
nej koncepgji prawa. Jako przyklad nieporozumienia mozna przytoczy¢ nastgpujacy
fragment: ,, Dekret o sadzie nr 1 formulowal przepisy karne bez dokonania wykladni
niejasnych terminéw. Wytworzony na tej podstawie wspomniany dualizm prawny
mogl by¢ poréwnany jedynie z okresem dyktatury jakobinskiej we Francji, nie miat
jednak wiele wspdlnego z europejskim systemem praworzadnosci. Wypada réwniez
doda¢, ze system praworzadnosci nie byt cecha instytucji sadow lokalnych, orze-
kajacych w wigkszosci na podstawie przepiséw niepisanych” (s. 125). Czy prawo-
rzadnos¢, wedlug autora, sprowadza si¢ do: jasnosci przepiséw i stosowania prawa
w oparciu o pisane prawo? Tak wynika z przytoczonych rozwazai. Mozna wskaza¢
przyklady orzekania na podstawie prawa zwyczajowego, a jednak stosowania si¢ do
zasad praworzadnosci. Angielskie common law dalekie jest tez od jasnosci i precyzyj-
nosci, a jednak gwarantowalo rule of law, a wiec praworzadnos¢. Konieczna cechg
praworzadnosci jest autonomia prawa w stosunku do systemu politycznego. Bosiacki
wprost tego nie analizuje, chociaz caly czas opisuje instytucje prawne, ktére tej auto-
nomii nie posiadaly. I tak dochodzimy do sedna — autorowi nie udalo si¢ wyjs¢ poza
jezyk dokumentdw, ktére badal; w efekcie mamy brak analizy a jedynie opis. W tym
przypadku uzywa jezyka Aleksandra Grigofevica Gojchbarga — w tym czasie rosyj-
skiego krytyka, a p6éZniej najwybitniejszej umystowosci zajmujacej si¢ rozwiazania-
mi prawnymi (zob. przypis 328, s. 125).

Jezyk to pojecia i w nim zawarte sg narzedzia analityczne. Bosiacki zamknat
si¢ dobrowolnie w zlotej klatce i opisal nam jg od wewnatrz. Nie byloby w tym nic az
tak dziwnego gdyby nie fakt, ze autor jest badaczem mysli polityczno-prawnej. Czy
mozna badajac cudza mysl stosowac tylko jezyk i pojecia tejze my§li? Otéz nie moz-
na, ale to wymaga wigkszej samo$wiadomosci metodologicznej, a nie zdroworozsad-
kowego podejscia. Dlatego tez nie jest on w stanie wytlumaczy¢ np. procesu elimina-
Gji pojecia ius (prawo) i redukgji terminu prawo do zakon, a wigc tylko do lex (s. 34).

Poza poglebiong wiedzg z teorii i filozofii prawa wyraznie brakuje auto-
rowi wiedzy z teorii spotecznych, a w szczegdlnosci z teorii rewolucji. Po lekturze
mam wrazenie, ze jedynie studium Huberta Izdebskiego Prawo i rewolucja opub-
likowane w ,Czasopismie Prawno-Historycznym” w 1987 roku stanowi grunt

92 Prawo i Wiez nr 3 (9) jesieri 2014



Adam Czarnota, O skutkach powierzchownosci opisu i krytyki. Uwagi na...

quasi-teoretyczny do analizy i interpretacji okresu rewolucyjnego. Az prosi si¢ o si¢g-
niecie do prac Charlesa Tilly’ego i Thedy Skocpol czy eseju Jana Baszkiewicza o re-
wolucji.

Zdziwilo mnie w trakcie lektury tego obszernego dzieta czeste odwolywa-
nie si¢ w przypisach do.... podrecznikdw. Podreczniki przedstawiajg wiedze w spo-
s6b niekontrowersyjny, dogmatyczny i skrétowy. Tu mamy do czynienia z ambitnym
projektem badawczym, do ktérego wiedza podrecznikowa nie jest wystarczajaca, ale
wrecz przeszkadza przez swéj dogmatyzm i schematyzm. W tym miejscu ponownie
wracamy do braku w recenzowanej monografii solidnej wiedzy pozazrédlowej. Za-
stapiona ona zostala ersatzem w postaci splaszczonej wiedzy podrecznikowej dobrej
dla studentéw, ale nie na poziomie monografii naukowej.

W efekcie ksiazka, ktéra wymagala olbrzymiej pracy jest w sumie praca
przyczynkarska na poziomie opisu; w warstwie interpretacyjnej jest staba, oparta na
podejsciu zdroworozsadkowym i swoistym moralizatorstwie.

Powyzsze niedomogi mogly zostaé poprawione w drugim wydaniu, bo jak
wyraznie napisano pod tytufem — jest to ,wydanie drugie poprawione i uzupelnio-
ne”. W Przedmowie do drugiego wydania autor informuje czytelnika, ze ,w stosun-
ku do pierwszego wydania ksiazki w prezentowanym wydaniu dokonano stosunkéw
licznych uzupelnied. Wykorzystano zwlaszcza wiele warto$ciowych prac, wydanych
w ostatnich latach w Rosji (...) w prezentowanym wydaniu podstawe materiatowy
tematu uzupelniono o zbiory bibliograficzne Biblioteki Kongresu Stanéw Zjedno-
czonych w Waszyngtonie oraz materiaty z biblioteki i archiwum Instytutu Hoove-
ra Uniwersytetu Stanforda w tym Kraju” (s. 13). Nie czytalem pierwszego wydania,
wiec nie wiem, co poprawiono oraz o co uzupelniono niniejsza prace, ale wyglada na
to, ze zmiany maja charakter powierzchowny. Nie wspomniano prac wielu badaczy
nad prawem Rosji Sowieckiej i Zwiazku Sowieckiego, nawet cho¢by ksiazki Harol-
da J. Bermana, ktéry w swoim czasie pracowal na Harvard Law School. Co ciekawe,
w zamieszonej na konicu ksiazki Bibliographical note informacje sa inne niz w wer-
sji polskiej — autor méwi o bezcennych Zrédtach znajdujacych si¢ w bytym Uniwer-
sytecie Stefana Batorego w Wilnie, Wroclawiu (Breslau), Monachium, Lejdzie oraz
oczywiscie podkresla, i stusznie, wykorzystanie oryginalnych Zrédet w jezyku rosyj-
skim. Wyglada na to, ze English summary jak i omawiana nota nie byly poprawione
i nalezycie uzupetnione.

We Wistepie autor pisze o poprawionych bledach typograficznych, lecz chy-
ba nie do konca, skoro znany specjalista z zakresu prawa karnego i kryminologii
z Uniwersytetu Mikolaja Kopernika w Toruniu oraz autor monografii W stuzbie
utopii. Siedemdziesiqr trzy lata radzieckiego prawa karnego — prof. Marian Filar raz,
w przypisie, wystepuje jako ,M. Filar”, a w tekscie na tej samej stronie jako ,Roman
Filar” (s. 24). To tylko przyklad nie do korica poprawionych bledéw typograficz-
nych. Kto$§ moze powiedzie¢, ze si¢ czepiam nieistotnych drobiazgéw. Moze i miatby
racje, ale pozwole sobie przedstawi¢ argument za tym ,,czepianiem”. Otéz mamy tu
do czynienia z praca historyczna par excellence, a wigc zaktadam, ze jest ona oparta
na rzetelnych badaniach w archiwach oraz rzetelnej lekturze i przedstawieniu doku-
mentéw. Kazda bledna informacja w monografii historycznej, nawet jezeli nie doty-
czy substancji merytorycznej, ostabia jednak jej wiarygodnos¢. Autor jest profesorem
Uniwersytetu Warszawskiego oraz wytrawnym i uznanym badaczem, wicc jestem
przekonany, ze o tym wie.
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Problem rzetelnosci zostal zreszta podjety przez autora w pracy, wigc tym
bardziej mozemy wymaga¢ jej w stosunku do recenzowanej tu monografii. We
Wprowadzeniu autor napisat: ,Juz w XXI w. tematyke prawa radzieckiego w ar-
tykulach, poczatkowo, niewielkiej, a nastepnie, obszernej objetosciowo publikacji
przekrojowej, podejmowal Adam Litynski. Praca ta stanowi, niestety, przyktad na-
$ladownictwa pierwszego wydania ksiazki mojego autorstwa. Pomimo bowiem za-
wartych w ksiazce licznych cytatéw z réznorakich moich prac, ksigzka Adama
Litysiskiego w wielu wypadkach powiela, acz nie cytuje, fragmenty pierwszego
wydania monografii Utopia-wladza-prawo z 1999 roku, badz tez parafrazuje
fragmenty ksiazki bez podania Zrédta [wyttuszczenie — AC]. Bardzo podobny jest
takze uktad obu prac. Z tego tez wzgledu zdecydowalem si¢ nie operowad przyto-
czong praca w niniejszym wydaniu ksiazki. W odniesieniu do lat 1917-1921 ksiazka
wskazanego autora nie wnosi zreszta do badan niczego szczegblnego” (s. 25).

Przeanalizujmy przytoczony cytat, bo zastuguje on na chwile uwagi. Adam
Bosiacki stawia wysoko, i stusznie, porzeczke rzetelnosci badawczej. Otéz ni mniej
ni wigcej oskarza Adama Lityniskiego o plagiat. Oskarza o przepisywanie, bez poda-
nia zrédta, licznych fragmentéw swoich publikacji. To bardzo powazne oskarzenie
i powinno by¢ poparte twardymi argumentami. Niestety jedyny cytat jaki znajduje-
my, to cytat tytutu ksiazki Adama Lityniskiego. Nie jest to rzetelna postawa, bo jeze-
li rzuca si¢ tak powazne oskarzenia, to za nimi powinny sta¢ twarde fakty w postaci
przypisoéw do fragmentéw ksiazki Lityriskiego i odpowiednich fragmentéw prac Bo-
siackiego. Podejscie polegajace na ignorowaniu pracy Lityniskiego to chowanie glo-
wy w piasek. Sugestia, Ze praca Lityriskiego nic nowego nie wnosi do omawianego
okresu, tez jest mylaca, bo praca ta, jak napisat sam Bosiacki, ,ma charakter przekro-
jowy” i obejmuje okres od 1917 do 1991 roku. Celem takich prac nie jest wniesienie
niczego nowego do malego okresu, ale ukazanie procesu przemian struktury prawa.
Litynski napisal, ze jest to wyklad, wiec ujecie syntetyczne, ktérymi rzadza inne re-
guly niz monografia. Zadatem sobie trud i zajrzalem do drugiego wydania ksiazki
Adama Lityriskiego' i nie znalaztem tam odzwierciedlenia struktury monografii Bo-
siackiego. W wybranej literaturze (s. xv-xvi) Adam Lityniski wymienia siedem prac
Adama Bosiackiego. Poza tym przy omawianiu probleméw z lat 1917-1921 Lityniski
zamieszcza przypisy do pierwszego wydania pracy Bosiackiego, w ktérych omawia
on okres 1917-1921%. Licze na to, ze Adam Bosiacki zechce uszczegélowié swoje za-
rzuty i przedstawic je spolecznosci historykéw prawa, bo jego postawa w tej formie
jest dziataniem nierzetelnym i aroganckim.

Podsumowujac, mozna stwierdzié, ze temat przerdst autora. Trzeba mu od-
da¢, ze wlozyl w prace bardzo duzo wysitku, ale jest on nieproporcjonalny do efek-
tow. Jak staratem si¢ wykaza¢ w recenzji, zabrakto od samego poczatku solidnej wie-
dzy pozazrédlowej, ktdra dostarczytaby autorowi odpowiednich narzedzi analitycz-
nych i interpretacyjnych. Czytelnik otrzymal prace, kedra dopiero teraz moze sta-
nowi¢ podstawe dla obrébki intelektualnej. Rekonstrukeja bolszewickich koncepdji
prawa w latach 1917-1921 nadal czeka na opracowane.

1 A. Litynski, Prawo Rosji i ZSRR 1917-1991 czyli historia wszechzwigzkowego komunistycznego
prawa (bolszewikow). Krdtki kurs, Warszawa 2012.

2 Ibidem, s. 11, 115, 199, 238, 293, 336.
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Noty o autorach

Camila Alves — pracownik naukowy na Wydziale Prawa w Fundacji Getulio Varga-
sa w Sao Paulo (Brazylia). Absolwentka socjologii i prawa na Uniwersytecie Federal-
nym Fluminense w Rio de Janeiro (Brazylia), licencjat z prawa i literatury na Uni-
wersytecie w Rio de Janeiro.

Przemystaw Czarnek — doktor nauk prawnych, adiunkt w Katedrze Prawa Kon-
stytucyjnego na Wydziale Prawa, Prawa Kanonicznego i Administracji Katolickiego
Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta II. Prowadzi badania na temat konstytucyj-
nej wolnosci gospodarczej, klauzuli paristwa prawa i konstytucyjnej zasady spotecz-
nej gospodarki rynkowej. W kregu jego zainteresowan znajduja si¢ réwniez zagad-
nienia prawa wyborczego i relacji pomigdzy padstwem a Kosciotem. Najwazniejsze
publikacje: Rodzina jako podmiot prawa (Zamosé¢ 2012), Ustawa o zaktadowym fun-
duszu swiadczers socjalnych. Komentarz praktyczny (Zamo$é 2013), Podstawy regula-
¢ji stosunkdw Paristwo-Kosciot w Rzeczypospolitej Polskiej i Republice Wioskiej (Lublin
2010).

Adam Czarnota — profesor prawa na Wydziale Prawa Uniwersytetu Nowej Potu-
dniowej Walii w Sydney (Australia) oraz w Bialymstoku, dyrektor naukowy Mig-
dzynarodowego Instytutu Socjologii Prawa w Onati (Hiszpania), visiting professor
Uniwersytetu Kraju Baskéw w San Sebastian oraz w Akademii Leona Kozminskie-
go w Warszawie; jeden z dyrektoréw Network for the Interdisciplinary Studies on
Law; czlonek wielu towarzystw naukowych, m. in.: International Association for
Philosophy of Law and Social Philosophy, Australian Society for Legal Philosophy,
International Sociological Association. Zastgpca redaktora naczelnego czasopisma
»Prawo i Wiez”.

Agnieszka Duda — referent prawny w Paristwowej Inspekeji Pracy, Okregowym In-
spektoracie Pracy w Katowicach. Absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Slaskiego. Autorka artykutéw z zakresu prawa pracy oraz redaktor publi-
kacji prawniczych.

Fernando Fontainha — profesor na Wydziale Prawa w Fundacji Getulio Vargasa
Vargasa w Sao Paulo (Brazylia). Doktor nauk politycznych na Uniwersytecie Mont-
pellier 1 w Montpellier (Francja). Nauczyciel w brazylijskiej Krajowej Szkole Rozwo-
ju i Doskonalenia S¢dziéw.

Pedro Heitor Geraldo — profesor Uniwersytetu Federalnego Fluminense w Rio de
Janeiro (Brazylia). Doktor nauk politycznych Uniwersytetu Montpellier 1 w Mont-
pellier (Francja). Magister socjologii i prawa.
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Michal Kielb — asystent sedziego w Wydziale II Karnym Sadu Apelacyjnego w Ka-
towicach. Absolwent studiéw doktoranckich w Katedrze Teorii i Filozofii Prawa na
Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach.

Katarzyna Tomaszewska — doktor nauk prawnych, adiunkt w Centrum Badan
Probleméw Prawnych i Ekonomicznych Komunikacji Elektronicznej na Wydziale
Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego. Autorka licznych
publikacji z zakresu prawa konstytucyjnego i administracyjnego. Wykonawca w pro-
jektach badawczych o charakterze krajowym i miedzynarodowym. Jej zaintereso-
wania badawcze dotycza szeroko rozumianej problematyki realizacji powszechnego
prawa do informacji, prawa do prywatnosci, ochrony danych osobowych réwniez
w powiazaniu z aspektami komunikacji elektroniczne;.

Alexandre Veronese — profesor na Wydziale Prawa Uniwersytetu Brazylijskiego
w Brasilii (Brazylia). Doktor socjologii Uniwersytetu Stanowego w Rio de Janeiro
(Brazylia). Jego zainteresowania badawcze dotycza socjologii prawa i socjologii ad-
ministracji publicznej, a takze relacji pomig¢dzy prawem a spoleczeristwem w obliczu
rozwoju technologicznego.

Jerzy Zajadlo — profesor nauk prawnych, kierownik Katedry Teorii i Filozofii Pai-
stwa i Prawa Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Gdanskiego. Autor wie-
lu ksiazek i artykutéw naukowych. Do jego najwazniejszych publikacji naleza m. in.
Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa
natury (Gdansk 2001), Dziedzictwo przesztosci: Gustaw Radbruch — portrer filozofa,
prawnika, polityka i humanisty (Gdarisk 2007).

Wojciech Zatuski — doktor habilitowany nauk prawnych, profesor Uniwersytetu Ja-
gielloriskiego. Filozof i prawnik. Specjalizuje si¢ w etyce, filozofii prawa i filozofii po-
litycznej. Autor kilkunastu ksiazek, m.in. Evolutionary Theory and Legal Philosophy
(Edward Elgar Publishing, 2009) i Game Theory in Jurisprudence (Copernicus Cen-
ter Press, 2011), oraz kilkudziesi¢ciu artykutéw naukowych. Laureat wyrdznien na-
ukowych, m. in. Stypendium Polityki ,,Zostaricie z nami” i Max Weber Fellowship.
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