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PRESUPOZYCJE SUROWE
I PRESUPOZYCJE INSTYTUCJONALNE:
PROBA POSZERZENIA KONCEPCJI PRESUPOZYCJI
TEKSTU PRAWNEGO MARKA SMOLAKA

Inspiracja do napisania niniejszego tekstu byta lektura artykulu Marka
Smolaka opublikowanego w ,,Ruchu Prawniczym, Ekonomicznym i Socjolo-
gicznym”!. Tekst zostal poswiecony zagadnieniu presupozycji ontologicznych
tekstu prawnego, a jego teza zawiera sie w stwierdzeniu, ze rzeczywistosc¢
spoleczna presuponowana w tekstach prawnych ma charakter normatywno-
-instytucjonalny. Jest to teza, z ktorej wynikajg wazkie konsekwencje dla
pojmowania poziomu presupozycji tekstu prawnego, a w konsekwencji — dla
metodologicznej charakterystyki nauk prawnych. Uprzedzajac dalsze wywody,
aprobuje poglad M. Smolaka. Jest to jednak aprobata z zastrzezeniem, ktore
zgltaszam w niniejszym teks$cie.

Tekst moj sktada sie z dwoch czesci. W czesci pierwszej (I-V) zarysowuje
problematyke prawniczych zastosowan pojecia presupozycji. Celem jest upo-
rzadkowanie terminologiczne problematyki i wskazanie na kilka momentow
kontrowersyjnych, ktére wymagaja rozstrzygnieé przed przystapieniem do
zasadniczego wywodu. Opierajac sie na zaproponowanych uszczegoétowieniach,
w czesci drugiej (VI-IX) szkicuje mozliwe zastosowania rozréznienia ,,presu-
pozycji surowych” i ,,presupozycji instytucjonalnych” — w czym nawiazuje do
propozycji M. Smolaka i rozwijam ja. Podobnie jak przywotany autor, wytaczam
z pola rozwazan problematyke presupozycji aksjologicznych?.

ook ook

W literaturze polskiej wskazywano na trzy glowne obszary zastosowania
kategorii semiotycznej presupozycji do analiz prawoznawczych:

— po pierwsze, zagadnienie konceptualizowania pojecia obowigzku,

— po drugie, opis relacji pomiedzy trescia tekstu prawnego a ksztaltem
rzeczywistosci spotecznej, do ktorej tekst prawny sie odnosi,

— po trzecie, wielopoziomowo$¢ odczytywania tekstu prawnego.

1 M. Smolak, Presupozycje ontologiczne tekstu prawnego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny” 2011, z. 4, s. 41-51. Rozwiniecie tez artykulu znajdujemy w pracy M. Smolak, Wykladnia
celowosciowa z perspektywy pragmatycznej, Warszawa 2012, rozdz. XIV.

2 Zob. szerzej M. Zajecki, Axiological Presuppositions of Legal Text (Some Ideas in the Neopositive
Approach, w: M. Piechowiak (red.), Norm and Truth, Poznan 2008.
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I. W pierwszym zastosowaniu klasyczne jest uzycie pojecia presupozycji
przez H. L. A. Harta do wyeksplikowania pojecia obowigzku. Zauwazy?l on, ze
sformutowanie zdania ,,X ma obowigzek” implikuje, Ze istniejg reguty (w szcze-
g6lnosci system prawny), ktory naklada na X-a 6w obowiazek:

[Sltwierdzenie, ze kto§ ma obowiazek lub pozostaje w stanie obowigzku, rzeczywiscie
implikuje istnienie reguty [...]. [Clociaz granica oddzielajaca reguty dotyczace obowigazku
od innych jest nieprecyzyjna, to jednak gléwna podstawa tego rozrdznienia jest
wystarczajaco jasna®.

Zdaniem Jana Wolenskiego metoda presupozycji jest interesujaca na
gruncie filozofii analitycznej, gdyz pozwala na ,,pewien rozsadny kompromis
pomiedzy postulatami analizy formalnej i nieformalnej”?. Mimo ostroznie
pozytywnej opinii o presupozycji jako narzedziu analitycznej filozofii prawa
w polskiej literaturze kategoria ta zostala tylko raz konsekwentnie wyko-
rzystana do budowy siatki poje¢ podstawowych prawoznawstwa. W tekscie
z 1985 r. Jerzy Wroblewski zaproponowal, by warunki pragmatycznej sensow-
noSci dyskursu prawniczego opisac jako zestaw zatozen presuponowanych przez
uczestnikéow dyskursu®. Wyréznit on grupy presupozycji (zalozen) dotyczacych:
wlasnosci jezyka,
wlasnosci wykladni operatywnej,
systemu prawa,

— faktow,

— warto$ci wykladni.

Omawiane przez M. Smolaka presupozycje ontologiczne mieszcza sie w kate-
gorii zatozen dotyczacych ,,faktow” (tj. ,,korelatu ontologicznego” dyskursu
prawniczego — w terminologii J. Wréoblewskiego). Propozycja J. Wréblewskiego,
by zastosowaé pojecie presupozycji do analizy dyskursu prawniczego, jak-
kolwiek interesujaca i sp6jna, nie upowszechnila sie. Przyczyny tego byty, jak
sadze, dwie. Po pierwsze, w tradycji polskiej analitycznej teorii prawa utrwalit
sie sposob konceptualizowania obowigzku jako pochodnej sytuacji modalnej, dla
ktorej pierwotne sa sytuacje obowigzywania normy postepowania®. Drugim
powodem byta, wskazywana przez Zbigniewa Lyde, notoryjna wieloznacznosé
terminu ,,presupozycja”’, uzywanego przez rozmaitych autoréow w wielu kon-
tekstach na oznaczanie rozmaitych zjawisk semiotycznych.

H. L. A. Hart, Pojecie prawa, ttum. J. Wolenski, Warszawa 1998, s. 123.

J. Wolenski, Z zagadnieri analitycznej filozofii prawa, Krakow 1980, s. 44.

J. Wroblewski, Presuppositions of Legal Reasoning, w: E. Bulygin, J.-L. Gardies, I. Niniiluoto (red.),
Man, Law and Modern Forms of Life, 1985 (wersja polska: Presupozycje rozumowania prawniczego,
,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 37, 1987). Zob. omoéwienie tej koncepcji w: M. Smolak, Wykladnia
celowosciowa..., s. 234-236.

8 Przypuszczam, ze jest to wynikiem przyjmowania przez wielu polskich autoréw postawy
rekonstrucjonistycznej. Przy takiej postawie porzadek wprowadzania pojeé do teorii dyktowany jest
porzadkiem zwigzkéw logicznych pomiedzy pojeciami. Inaczej jest w nurcie deskrypcjonistycznym:
porzadek wprowadzania poje¢ dyktowany jest intuicjami bazujacymi na funkcjonowaniu jezyka natural-
nego. Przy takim, deskrypcjonistycznym, podej$ciu naturalne wydaje sie przyjecie kategorii obowigzku
jako kategorii pierwotnej. Efektem tego jest konceptualizowanie faktu istnienia regut jako faktu
presuponowanego przez istnienie obowigzku.

7 Zob. Z. Liyda, Presupozycje a dyskurs prawniczy, ,,Studia Prawnicze” 1991, z. 3 (109), s. 37.
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II. W drugim zastosowaniu idee treSciowo analogiczng do koncepcji
rozwijanych systematycznie przez Tadeusza Buksinskiego i Ryszarda Sarko-
wicza przedstawit Jerzy Wroblewski, ktory juz w 1959 r. pisat:

Ze wzgledu na powigzanie norm prawnych i sytuacji spolecznych mozna moéwié, ze
normy sg w szerokim znaczeniu ,,odbiciem” sytuacji mimo tego, iz nie sa jej opisem. Tak
wiec na przyklad na podstawie zachowanych starych zrodetl prawa antycznego mozna
z pewng ostrozno$cig wnioskowaé o stosunkach spotecznych i produkcyjnych z czas6w
wydania owych norm prawnych?.

Ostroznoéé jest konieczna, argumentowat J. Wroblewski, gdyz istniejg co
najmniej dwa zrédla zafalszowania obrazu ,,odbitego” w tekscie prawnym.
Pierwszym jest potencjalna programowo$é i fikcyjno$é stanowionych norm.
Drugim jest potencjalny rozdzwiek miedzy ,,prawem a zyciem”. Istnienie
wskazanych zrodet zafatszowania ,,0dbitego” w normach obrazu jest, zdaniem
J. Wréblewskiego, faktem stwierdzalnym przez nauke. Nie jest to co prawda
eksplicytnie dopowiedziane, ale oczywiste jest, ze tg nauka jest historia.

Nie ma tu miejsca na rozwijanie rozlegtego watku presupozycji jako kate-
gorii wykorzystywanej w ogolnej metodologii historii®. Ogranicze si¢ do zagad-
nienia tekstow prawnych jako zrédia historycznego, a w tym obszarze wskaze
na dwa potencjalne zrdédia kontrowersji i nieporozumien terminologicznych:
(bez)posredniosé tekstow prawnych jako zrédet historycznych i wiarygodnosé
epistemiczng tego typu zrodet.

II1I. W polskim pi$émiennictwie z zakresu ogélnej metodologii historii kilka
rozbudowanych uwag zrédlom normatywnym poswiecit Jerzy Topolski.
Zdaniem J. Topolskiego teksty prawne mialtby byé Zrodiem bezposrednim do
poznania dawnego prawa:

Poznaniem bezposrednim bedzie réwniez obserwacja dawnych zrédel normatywnych
(np. dawnych konstytucji), o ile zachowaty si¢ one w autentycznych tekstach. W tym
przypadku nie zachodzi zadne posrednictwo innej osoby. Tak wiec historycy prawa
opierajg swe badania w duzej mierze na poznaniu bezposrednim ™.

Zrédtem bezposrednim adresowanym i pisanym jest np. norma prawna opublikowana
jako tekst autentyczny. Jest ona czastka rzeczywisto$ci prawnej danego czasu i dociera
do historyka bez posrednictwa informatora. Jest to jednak Zrédio adresowane do tych,
ktorzy mieli sie do danych norm stosowaél.

Uwagi te byly wielokrotnie i z aprobata przywotywane. Latwo zauwazyé, ze
dJ. Topolski catkowicie pomingl problem interpretacji prawniczej, co powodo-
wane bylo zapewne tym, iz nie korzystat z rozréznienia pojeciowego przepisu
od normy. Na konsekwencje tego faktu zwraocit uwage Maciej Zielinski:

8 J. Wréblewski, Zagadnienia teorii wykladni prawa ludowego, Warszawa 1959, s. 65.

9 Zob. szerzej T. Buksinski, Interpretacja Zrédet historycznych pisanych, Warszawa-Poznan 1992,
zwlaszcza s. 112 i n. Omoéwieniu idei T. Buksinskiego po§wiecam osobny tekst Presupozycje tekstu jako
narzedzie analizy w naukach historycznoprawnych i w teorii prawa w: P. Orlik, K. Przybyszewski (red.),
Filozofia a sfera publiczna, Poznan 2012, s. 67-94.

10 J. Topolski, Metodologia historii, wyd. 2, Warszawa 1973, s. 283.

1 J. Topolski, Teoria wiedzy historycznej, Poznan 1983, s. 261.
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Wydaje sie, ze jesli chodzi o zrédta normatywne, to bezposrednioéé, o ktorej mowi autor
[Topolski — dop. M.Z.], dotyczy jedynie formy tych aktéw, nie za$ ich tresci, gdyz ta
wyznaczana jest przeciez w znacznej] mierze przez, wspétczesne momentowi sfor-
mulowania, reguly interpretacyjne'2.

Niestety, cytowana uwaga nie zostala zauwazona i uwzgledniona przez
metodologéw historii, a poglad J. Topolskiego nadal jest uznawany za trafny
w Srodowisku metodologéw historii. Powtorzyt go T. Buksifiski®®.

IV. Budzacym rozmaite watpliwosSci zagadnieniem jest wiarygodnos§é
epistemiczna presupozycji tekstu prawnego. T. Buksinski wyodrebnit kategorie
presupozycji ontologicznych —opisujacych realny §wiat oraz presupozycji episte-
mologicznych — opisujacych wyobrazenia autora tekstu o §wiecie. Rozdzwiek
pomiedzy presupozycjami epistemologicznymi tekstu a rzeczywistoscig trakto-
wany jest przez historyka jako wazny wskaznik wiarygodno$ci autora tekstu.
R. Sarkowicz przyjal, ze badan wiarygodno$ci epistemicznej prawodawcy na
0go6l nie trzeba przeprowadzaé. Jest to oczywiste w $wietle zatozen rzadzacych
wykladnig prawa, w ktorej zaktada sie racjonalnosé prawodawcy. R. Sarkowicz
powotuje sie tu na ustalenia M. Zielinskiego i twierdzi, ze:

cho¢ teza, ze presupozycje dyrektyw sa prawdziwe (przynajmniej w Swietle wiedzy
posiadanej przez ich autora), w zaden sposéb nie wynika (i nie moze wynikac) z samej
wypowiedzi dyrektywnej, to jednak za przyjeciem ich prawdziwoSci przemawia szereg
argumentow o charakterze pragmatycznym .

Podstawowym argumentem jest zalozenie, ze prawodawca chcacy osiagnaé
przez stanowienie prawa pozadane stany rzeczy poslugiwaé sie bedzie
aktualnym stanem wiedzy (w szczegélnoSci wiedzy naukowej) dostepnym
wspoélczesnie, a nie fantazjami. Zdaniem R. Sarkowicza zalozenie takie opiera
sie na solidnej ewidencji dla aktéow normatywnych z réznych epok, ktérych
presupozycje zostaly uznane przez historykow za prawdziwe na podstawie
niezaleznych, nienormatywnych zrédet historycznych'®. Problem identyfikacji
falszywosci presupozycji epistemologicznych przywolywany autor uwaza za
latwy do przezwyciezenia, gdyz prawnik lub historyk szybko moze sie zorien-
towaé, ze tekst normatywny ,,falszuje” wizje §wiata realnego'®. Wskazane tezy
zawarte sg implicite rowniez w koncepcji T. Buksinskiego. Autor ten nie
ogranicza sie¢ jednak do szczegdlnego wypadku zalozen przypisywanych
racjonalnemu prawodawecy, ale opisuje znacznie szerszg kategorie racjonalnosci
komunikacyjnej z wykorzystaniem tekstu pisanego jako kanalu komunika-
cyjnego!’. Analizy te zastuguja na uwage teoretykéw prawa, gdyz pokazuja, ze

12 M. Zieliniski, Poznanie sadowe a poznanie naukowe, Poznan 1979, s. 44, przyp. 49.

13 7. Buksinski, Zasady i metody interpretacji tekstéw zrédtowych, Poznah 1991, s. 13.

4 R. Sarkowicz, op. cit., s. 154.

15 Tbidem, s. 156.

6 Jako przyktad R. Sarkowicz podaje art. 1 Konstytucji PRL z 1952 r.

17 7. Buksinski, Metodologiczne problemy uzasadniania wiedzy historycznej, Warszawa-Poznan 1982,
s. 31-32.
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stosowane w prawoznawstwie modelowanie zalozen o autorze tekstu znajduje
bliskie analogony w innych naukach spotecznych.

V. Srodowisku polskich teoretykéw prawa dobrze znana jest koncepcja
trojpoziomowej interpretacji tekstu prawnego zaproponowana przez R. Sarko-
wicza. Powstala ona —jak twierdzi jej autor — pod wplywem inspiracji ptynacych
z teorii literatury oraz egzegetyki biblijnej. Warto w tym miejscu wspomnieé
o dwoch autorach, ktorzy w sposob szkicowy i w odmiennych kontekstach
antycypowali idee R. Sarkowicza, wskazujac na swoisty poziom znaczeniowy
presupozycji wypowiedzi preskryptywnych.

Pierwszym autorem jest przywotywany T. Buksinski, ktory pisat o ,,kompo-
nentach: semantycznej, pragmatycznej i performacyjnej” tekstu prawnego.
Dystynkcja ta nie jest przeprowadzona systematycznie, lecz jedynie na przy-
ktadzie wybranego fragmentu Konstytucji 3 Maja:

Cytowane zdanie [Konstytucji 3 Maja —dop. M.Z.] ze wzgledu na kontekst, w ktorym sie
znajduje, a mianowicie jako cze§é Konstytucji, ma przede wszystkim znaczenie per-
formacyjne — ustanawia wolno§¢ miast. Ale kontekst nie przesgdza, czy ustanowienie
wolnoSci stanowi jedynie potwierdzenie istniejacego stanu rzeczy, czy tez byt to zupetnie
nowy fakt. Dopiero znajomo§é rzeczywistej sytuacji przed i po wydaniu Konstytucji
wskazuje na doniostoéé ustawy®.

Komponente semantyczng mozna by, z pewnymi zastrzezeniami, utozsamic
z sensem tekstu prawnego odczytanego na poziomie deskryptywnym. Kompo-
nenta performacyjna odpowiada sensowi tekstu prawnego odczytywanego na
poziomie dyrektywnym. Komponenta pragmatyczna odpowiada sensowi tekstu
prawnego odczytywanego na poziomie presupozycji.

Drugim autorem jest Jiirgen Habermas'®. Przypomne, ze zdaniem niemiec-
kiego filozofa dziatania jezykowe w typach podstawowych dziela sie na
konstatywne, ekspresywne i regulatywne. Kazdemu z typéw podstawowych
dzialania odpowiada wtasciwe mu ,,roszczenie wazno$ciowe”. Sg to, odpo-
wiednio, dla konstatowania — roszczenie do prawdziwo$ci, dla ekspresji —
roszczenie do szczerosci, dla regulowania — roszczenie do stuszno$ci. J. Haber-
mas na marginesie zauwazyl, ze obraz rysowany dla typow podstawowych
zamazuje sie, gdy dopusci sie — a jest oczywiste, ze wystepuja one w praktyce —
typy mieszane, w ktorych ,,uczestnicy komunikacji wraz z kazdym aktem
mowy odnoszg sie jednocze$nie do czego$s w $wiecie obiektywnym, w $wiecie
spolecznym i w §wiecie subiektywnym”. Na tej podstawie sformulowat roboczg
hipoteze o inwariancjach wazno$ciowych, ktorg ilustruje nastepujacym przy-
ktadem?’;

18 7. Buksinski, Zasady i metody interpretacji tekstéw zrédlowych..., s. 98.

19 Sarkowicz wzmiankuje o analogii, jaka mozna dostrzec miedzy pragmatycznie pojmowanymi
presupozycjami a warunkami racjonalno$ci dzialania komunikacyjnego u J. Habermasa (R. Sarkowicz,
op. cit., s. 152-153). Argumentacja Sarkowicza skupiona jest na warunku prawdziwosci (szczerosci),
ktéry odpowiada presupozycjom egzystencjalnym (resp. epistemologicznym).

20 J. Habermas, Teoria dzialania komunikacyjnego, t. 1, ttum. A. M. Kaniowski, Warszawa 1999,
s. 542-543, przyp. 1.
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Je§li Piotr szczerze kocha Franie, czujemy sie¢ uprawnieni zaakceptowaé jako
prawdziwe stwierdzenie, ze Piotr kocha Franie. I odwrotnie, jesli stwierdzenie, ze Piotr
kocha Franie, jest prawdziwe, czujemy sie uprawnieni zaakceptowaé wyznanie Piotra,
ze kocha Franie, jako szczere.

To ,,uprawnienie do zaakceptowania” J. Habermas okre§la technicznym
mianem intermodalnego transferu wazno$ci. Za intuicyjnie dozwolone
J. Habermas uznaje nastepujace transfery:

prawdziwos$é (konstatowanie) — szczero$é (ekspresja)
szczero§¢ (ekspresja) — prawdziwosé (konstatowanie)
stuszno§é (regulowanie) — szczero$é (ekspresja)

Natomiast, zdaniem J. Habermasa, intuicyjnie niedozwolone sa nastepujace
transfery intermodalne:

prawdziwoséé (konstatowanie) — stuszno$é (regulowanie)
stuszno$é (regulowanie) — prawdziwos$é (konstatowanie)

W sSwietle dotychczasowych ustalen narzuca sie taka oto interpretacja, ze
presupozycje ontologiczne tekstu prawnego sa ostatnim ze wskazanych trans-
ferow intermodalnych. Akt rozkazywania (formutowanie w tek$cie prawnym
normy postepowania) powigzany jest —na gruncie teorii J. Habermasa — z rosz-
czeniem do stusznosci?. Na poziomie presupozycji natomiast tekst wysuwa
roszczenie do prawdziwo$ci presuponowanej rzeczywistosci spotecznej. Jest to,
mowiac jezykiem blizszym polskiemu czytelnikowi, ,,zalozenie faktyczne wypo-
wiedzi normatywnych”. Uzyty termin pochodzi od Zygmunta Ziembinskiego
z tekstu z 1977 r., w ktéorym autor uporzadkowatl szereg kwestii zwigzanych
z omawianym zagadnieniem, nie uzywajac co prawda samego terminu ,,pre-
supozycja”. Z. Ziembinski, opisujac zalozenia faktyczne wypowiedzi norma-
tywnych, ktére roboczo uznaje za eksplikacje ostatniego ze wskazanych
,transferow intermodalnych” J. Habermasa, wskazuje na kategorie ,,norm
chybionych” i wyréznia kilka ich typéw?%. Transfer intermodalny pomiedzy
roszczeniem do slusznoSci wypowiedzi regulujacej a roszczeniem do praw-
dziwosci wypowiedzi konstatujacej jest wiec mozliwy (przynajmniej w zakresie,
w jakim wystepuje w tekScie prawnym), ale podlega wielu skomplikowanym
ograniczeniom.

Powyzsze uwagi miaty charakter porzadkujacy i komparatystyczny. Plynie
z nich taki wniosek ogélny, ze kategoria presupozycji jest co prawda uzyteczna

2! Naturalne wydaje sie wyeksplikowanie tego elementu koncepcji J. Habermasa jako roszczenia do
uznania mocy obowigzujgcej (w sensie aksjologicznym) sformutowanej normy.

2 Pod wzgledem kryterium weryfikacji prawdziwosci zalozen faktycznych norm wyréznia: normy
chybione obiektywnie i normy chybione subiektywnie. Pod wzgledem ,,przedmiotu” odniesienia faktycz-
nego normy wyré6znia normy chybione logicznie, normy chybione co do zalozen faktycznych dotyczacych
struktury §wiata oraz normy chybione co do zatozen dotyczacych motywacyjnego oddziatywania normy na
zachowania adresatéow. Pod wzgledem (nie)mozliwo$ci zastosowania norm wyréznia: normy chybione
radykalnie oraz normy chybione czeSciowo (Z. Ziembinski, Zafozenia faktyczne wypowiedzi normatyw-
nych, ,,Etyka” 1977, nr 15, s. 138-139).
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do konceptualizowania probleméw pojawiajacych sie w prawoznawstwie, rodzi
jednak powazne problemy — gdyz jest to kategoria niejednorodna i obarczona
wieloma, czasami zupelnie rozbieznymi, konotacjami. Z tych powodéw idea
zaprezentowana w przywotanym na wstepie tek$cie Marka Smolaka wymaga
kilku precyzacji.

VI. Podstawowym problemem przy definiowaniu pojecia presupozycji
tekstu prawnego jest rozstrzygniecie, czy presupozycje ,,wylaniaja sie” z pozio-
mu deskryptywnego tekstu prawnego czy z poziomu dyrektywnego. Jesli uzna
sie, ze presupozycje ,,wylaniajg sie” z poziomu dyrektywnego (sa presupono-
wane przez normy), powstaje drugi problem: Czy normy wyinterpretowane
zostaly metodami interpretacji statycznej czy dynamicznej (adaptacyjnej)?

M. Smolak, idac $ladami R. Sarkowicza, stwierdza, ze ,,gleboki poziom
tekstu prawnego [...] odstania sie przez analize poziomu deskryptywnego,
a takze (ale w mniejszym stopniu) poziomu dyrektywalnego” (s. 44-45).
M. Smolak przejmuje nadto od R. Sarkowicza idee, ze ,,dysponujac konkretna
norma, jesteSmy w stanie wskazaé¢ odpowiadajace jej zdanie deontyczne,
a nastepnie ujawni¢ jego presupozycje” (s. 44). To przesadzenie ma daleko idace
konsekwencje, a mianowicie: zdekodowanie norm z tekstu prawnego (odczy-
tanie go na poziomie dyrektywalnym) jest warunkiem niezbednym do zin-
terpretowania tekstu na poziomie presupozycji. Wydaje sie, ze pomiedzy
wskazanymi dwoma tezami R. Sarkowicza zachodzi napiecie. Uwazam, ze
poziom deskryptywny stuzy¢ moze co najwyzej do ,,generowania” presupozycji
ontologicznych najprostszego typu — zdan egzystencjalnych o istnieniu desyg-
natow nazw uzytych w tekscie prawnym. Juz jednak do dookreslenia charak-
teru owych desygnatow (,,surowego” lub ,,instytucjonalnego”) konieczne na ogot
jest, jak zobaczymy w dalszym w wywodzie, odwotanie sie do tre$ci norm.
A fortiori proba odczytywania presupozycji wiekszych cato$ci leksykalnych —
w szczegblnosci tekstu calego aktu prawnego — wymaga uprzedniego zde-
kodowania norm. Natomiast problematyka presupozycji aksjologicznych, ktora
pomijam w niniejszych uwagach, juz ewidentnie lgczy poziom presupozycji
z poziomem dyrektywnym 2.

Przy przyjecie pogladu, ze to poziom dyrektywny jest najwazniejszym
,,generatorem” presupozycji, powstaje pytanie o role procedur wykladni prawa
(sensu stricto) w odczytywaniu presupozycji. Zdaniem R. Sarkowicza mozliwe
jest odczytywanie presupozycji zaréwno w trakcie interpretacji statycznej, jak
i interpretacji dynamicznej. W pierwszym wypadku interpretator odkrywa
presupozycje ,,autorskie” (tj. autora tekstu prawnego). W wypadku interpretacji
dynamicznej dokonuje sie, metaforycznie rzecz ujmujac, zmiany autora.
Zamiast autora historycznego podstawia sie autora kierujacego sie wspdt-
czesnymi celami i warto§ciami. Powoduje to, oczywiScie, zmiane znaczenia
interpretowanego tekstu. W efekcie zmianie ulega réwniez znaczenie pre-
supozycji. R. Sarkowicz formutuje dyrektywe metodologiczna, by przy odtwa-
rzaniu presupozycji tekstu prawnego interpretowac je wedlug tych samych
dyrektyw i w tej samej aparaturze pojeciowej, co wypowiedzi je niosgce?.

% Zob. tekst przywolany w przyp. 2.

% R. Sarkowicz, op. cit., s. 174.
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Powstaje kolejne pytanie, czy wskazane dwie strategie interpretacyjne
pozwalaja na rozréznienie dziedziny wykladni doktrynalnej i wyktadni histo-
rycznoprawnej. Przyjmujac, ze dynamiczny (adaptacyjny) charakter inter-
pretacji prawa nalezy do ,,dobra wspdlnego” wspoétczesnych polskich koncepcji
wyktadni®, odpowiedz na postawione pytanie wydaje sie pozytywna.
Dogmatycy interpretuja tekst adaptacyjnie (dla obranego momentu interpreta-
cyjnego), podczas gdy historycy (prawa) biora standardowo za punkt od-
niesienia interpretacyjnego ,,realia epoki”’?. W takim wypadku tekst prawny
odczytany na poziomie presupozycji zdaje sie mie¢ walory poznawcze intere-
sujace wytacznie historyka (prawa). Tak jednak, jak sadze, nie jest. W wypadku
aktow normatywnych wspoélcze$nie obowigzujacych presupozycje odczytywane
przez interpretatora sa niejako automatycznie zestawiane z dostepnymi
interpretatorowi faktami Swiata realnego. Ujawniane ,,niezgodnos$ci” obrazu
Swiata prawodawcy ze $wiatem, ktorego doswiadcza interpretator, moga
prowadzié do wielorakich konsekwencji. W derywacyjnej koncepcji wyktadni
prawa wskazuje sie na walor komunikatywno§ci prawa, osiggany m.in. poprzez
uwzglednianie przyzwyczajen odbiorcéw tekstu odnoénie do poziomu deskryp-
tywnego:

7 tego wzgledu, ze teksty prawne formulowane sa w postaci opisowej, nieprawnikom
stykajacym sie z nimi niejednokrotnie tatwiej doszukaé sie tego, co ich interesuje przede
wszystkim — mianowicie tego, jak bedzie wygladal §wiat, gdy beda sie¢ zachowywaéd
w okre§lony sposob. Kogos, kto styka sie z art. 148 § 1 k.k. [...], interesuje dostepna mu
na poziomie deskryptywnym informacja, ze gdy kto$ takiego czynu dokona, to stanie sie
z nim to a to (zostanie ukarany)?’.

Mutatis mutandis mozna przypuszczaé, ze przy formutowaniu tekstu
prawnego komunikatywnego i skutecznego perswazyjnie powinno sie bra¢ pod
uwage przyzwyczajenia odbiorcow tekstu w odczytywaniu presupozycji®.
W szczegélnosci utatwiaé¢ to moze ludziom bez wyksztalcenia prawniczego
rozpoznawanie w sobie adresatéow norm, wzglednie rozpoznawanie w swej
sytuacji zyciowej stanu mieszczacego sie w zakresie normowania normy.
Przyktadowo, tekst aktu normatywnego dotyczacego pomocy spotecznej po-
winien na poziomie presupozycji wskazywac¢ na troske panstwa o los ludzi
w potrzebie, a unikaé zwrotow, z ktorych adresat mogltby suponowaé, ze
zdaniem prawodawcy beneficjentami sg nieudacznicy zyciowi, czy zgola ludzie
marginesu spolecznego. Odpowiada to, jak sadze, wysuwanemu przez zwolen-

25 Zob. M. Zielinski et al., Zintegrowanie polskich koncepcji wyktadni prawa, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2009, z. 4, s. 34. Trudniej odpowiedzieé na postawione pytanie, gdy wezmie
si¢ pod uwage — co czynig autorzy przywotanego tekstu — chwiejno§é praktyki orzeczniczej w kwestii
statycznego/dynamicznego charakteru wyktadni.

% Problemy metodologiczne rodzi omawianie treéci historycznych aktéw prawnych wykorzystujace
wspotczesng siatke pojeciows i wspodtczesne systematyki, czesto stosowane przez historykéw prawa.

2T M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguly, wskazéwki, wyd. 5, Warszawa 2010, s. 104.

% Por. M. Smolak, Wykltadnia celowosciowa, op. cit., s. 242: ,nadawca zaklada, ze odbiorca
komunikatu [tekstu prawnego — M.Z.] jest w stanie dodaé¢ presuponowang tresé¢ do tresci deklaratywnej
wypowiedzi”.
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nikéw prawniczego pozytywizmu instytucjonalnego postulatowi informa-
cyjnosci norm (Postulate der Informativitdt)?°.

Powyzsze odnosi sie, rzecz jasna, do spoleczenstw demokratycznych,
w ktorych prawo pelni funkcje afirmatywna (wzgledem wartosci powszechnie
akceptowanych). W spoleczenstwach zniewolonych oczekiwa¢ mozna sytuacji
odwrotnej — presupozycje rozkazéw formutowanych przez rezim mogg dia-
metralnie odbiegaé od rzeczywistoSci. Leszek Nowak w 1981 r., komentujac
sytuacje wysokiej frekwencji w wyborach przeprowadzanych przez rezim
peerelowski, pisat:

Sa [wybory w PRL-u — dop. M.Z.] tak zrobione, aby dystans pomiedzy napuszonymi
stowami o demokracji ludu a rzeczywistoécia byt jak najwiekszy. Zeby byt tak
drastyczny, izby kazdy mogt go dostrzec — i uéwiadomié sobie, ze nic nie znaczy jako
obywatel, ze jest parodig obywatela, zeby musial sobie uéwiadomi¢ naszg bezsilnosé
i bezradno$é®°.

Cytowany poglad oparty jest na pesymistycznej wizji antropologicznej
zakladajacej mozliwo$é zniewolenia, ktore wyklucza (w normalnych wypad-
kach) mozliwo$é racjonalnego przeciwstawiania sie wladzy. Czy wizja ta jest
prawdziwa —nie wiem. Je§li jest prawdziwa, w sytuacji zniewolenia bytoby tak,
ze presupozycje tekstu prawnego nie ujawniatyby, wedle okreslenia Z. Ziembin-
skiego, ,,totrowskich dazen” rezimu, ale zgota bylyby instrumentem ich reali-
zowania, niemalze jak w spoteczenstwie Orwellowskim z jego doublethink.

VII. Gléwna teza M. Smolaka — gloszaca, ze presupozycje ontologiczne
tekstu prawnego wskazuja na fakty instytucjonalne — jest dwuznaczna.
Mozna ja rozumieé tak, ze kazdy fakt rzeczywistoS$ci spotecznej presuponowany
przez tekst prawny ma charakter instytucjonalny, lub ze co najmniej
niektore fakty rzeczywisto$ci spolecznej presuponowane przez tekst prawny
majq charakter instytucjonalny. Ogélne wrazenie po lekturze tekstu jest takie,
ze autor eksponuje teze w pierwszym ze wskazanych rozumien. Wszystkie
podawane przez M. Smolaka przyklady dotyczg faktow zakwalifikowanych
jako instytucjonalne — czytelnik moze wiec domniemywac, ze jest to cecha
wszystkich faktow rzeczywisto$ci spotecznej presuponowanych przez tekst
prawny.

Uwazam, ze teza M. Smolaka jest prawdziwa tylko w drugim znaczeniu.
Wywod autora przekonujaco wskazuje na wypadki, gdy presuponowane fakty
rzeczywisto$ci spotecznej maja charakter instytucjonalny. Istnieja jednak, jak
wykaze, rowniez fakty surowe presuponowane przez tekst prawny. Proponuje
dla zwiezloSci terminologicznej rozrézniaé wedlug powyzszego kryterium
,,presupozycje surowe” i ,,presupozycje instytucjonalne” tektsu prawnego.

2 Zob. M. Smolak, Prawo, fakt, instytucja. Koncepcje teoretycznoprawne prawniczego pozytywizmu
instytucjonalnego, Poznan 1998, s. 56.

30 L. Nowak, Polska droga od socjalizmu. Pisma polityczne 1980-1989, Poznan 2011, s. 88 (por. tez
ibidem, s. 203 i 211). Szerzej analizuje te idee w tekScie Socio-anthropological Assumptions of the
Neutralization of Values in Law and the Determination of Law by Values: The Basic Model and Its
Limitations, w: K. Patecki (red.), Neutralization of Values (w druku).
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Rozwazmy prosty wypadek, w ktéorym przez presupozycje ontologiczng
rozumie¢ bedziemy zdanie stwierdzajace, ze nazwy uzyte w analizowanym
wyrazeniu sg niepuste. Presupozycjami zdania ,,LLudzie sg podatni na choroby
zakazne ” sg zdania: ,,Istnieja ludzie” oraz ,,Istniejga choroby zakazne”. Tak
samo zdanie ,,Sauron dowodzi orkami” presuponuje ontologicznie zdania:
,,Istnieje Sauron” oraz ,Istnieja orki”. I podobnie czytelnik tekstéw aktow
prawnych spotkajac sie z przepisem: ,,Minister taki a taki zatrudnia takich
a takich sekretarzy stanu, podsekretarzy stanu etc.” odczytuje z niego
presupozycje: ,,Istnieje tak a taki minister” oraz ,,Istnieja tacy a tacy sekretarze
stanu, podsekretarze stanu etc.” Pominmy kwestie badania prawdziwosci
presupozycji — w uwagach w pierwszej czesci tekstu wskazalem na liczne
kontrowersje i ktopoty, jakie wigza sie z ustalaniem prawdziwosci presupozycji.
Rozwazmy inny problem: Czy presupozycje opisuja fakty instytucjonalne?

Za punkt wyjécia przyjme rozroznienie wprowadzone przez Jerzego Wrob-
lewskiego: na nazwy zwykle i nazwy normatywne®. Desygnatami nazw
zwyklych sag obiekty (fakty surowe w jezyku J. Searle’a), wzglednie relacje
nadbudowane nad obiektami. Desygnatami nazw normatywnych sa relacje
laczace obiekty z normami. Przyktadem nazwy zwyklej jest ,,syn” —jej denotacja
sq relacje laczace obiekty (osoby plci meskiej) z innymi obiektami (osobami
bedacymi ich rodzicami). Nazwy zwykle mozna przeksztalci¢ tak, by do
okre§lania ich denotacji nie uzywaé relacji wieloargumentowych. W podanym
przykladzie denotacja nazwy ,,syn osoby X” jest po prostu pewna osoba ptci
meskiej (wzglednie zbidr kilku oséb o takiej cesze).

Przyktadem nazwy normatywnej jest ,,malzonek”®2. O danej osobie mozna
stwierdzié, ze jest desygnatem nazwy, tylko relatywizujac to stwierdzenie do
systemu prawnego, na gruncie ktérego fakt pozostawania w malzenstwie jest
,2wazny”. W ujeciu J. Wroblewskiego desygnatami nazwy ,,malzonek” sg relacje
laczace osoby z pewnymi systemami norm, ktore ,, konstytuuja” ceche pozosta-
wania w zwigzku matzenskim. Podawane przez J. Wroblewskiego przyklady
nazw normatywnych to ,,zobowigzany”, ,,podmiot prawa”, ,,zdolno§¢ do czyn-
nos$ci prawnych”.

W wypadkach oméwionych przez M. Smolaka searlowskie fakty konsty-
tuowane przez kolektywna intencjonalno$é¢ odpowiadaja, jak sadze, desygnatom
nazw normatywnych. Fakty te sg relatywizowane wzgledem wskazywanych
przez Neila MacCormicka regut instytutywnych, terminatywnych i konsekwen-
cyjnych. Krotko mowiac, opisana przez M. Smolaka konstrukcja presupozycji
instytucjonalnych po pewnych zabiegach eksplikacyjnych odpowiada zdaniom
o denotacjach nazw normatywnych w ujeciu J. Wréblewskiego. Z powyzszej
analizy wprost wynika, ze nie wszystkie nazwy pojawiajace sie w teksScie
prawnym posiadaja presupozycje instytucjonalne. Wezmy wyrazenie analizo-
wane przez M. Smolaka (s. 49):

31 J. Wroblewski, Zagadnienia teorii wyktadni..., s. 22 i n.

32 Na marginesie warto zwréci¢ uwage na fakt, ze uwaga M. Smolaka (Presupozycje ontologiczne...,
s. 50), ze ,,istnienie prezydenta presuponuje kogo$ [...] kto jest malzonkiem”, mija si¢ z teza, ktora ma
ilustrowaé. W prawie polskim jest czysta koincydencja, ze osoba sprawujgca urzad prezydenta jest
zarazem czyim$ matzonkiem —jeden fakt instytucjonalny na pewno nie presuponuje drugiego. Inaczej jest
w wypadku zwierzchnika sit zbrojnych — faktu, ktory istotnie presuponuje istnienie innego faktu
instytucjonalnego — urzedu prezydenta.
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Matzenstwo powinno byé zawarte miedzy mezczyzng a kobieta, wtedy gdy jednoczeénie
obecni ztozg przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego o§wiadczenia, ze wstepujg ze
soba w zwigzek malzenski®.

Zgadzam sie z M. Smolakiem, ze tekst powyzszy presuponuje istnienie
w rzeczywistos$ci spotecznej PRL-u (1964 r.) takich faktéw instytucjonalnych
(desygnatéw nazw normatywnych), jak , malzenstwo”, ,,urzednik stanu cywil-
nego” ,,0§wiadczenie woli”. Presuponuje on jednak co$ jeszcze, a mianowicie to,
ze w 1964 r. w PRL-u poérdéd ludzi wystepowaly osobniki o cesze zenskosci
(kobiety) i o cesze meskoSci (mezezyzni). Fakt ten (o jak najbardziej realnych
konsekwencjach dla zycia spotecznego PRL-u) jest oczywiscie faktem surowym
(w terminologii J. Wréoblewskiego: ,,kobieta” i ,,mezczyzna” to nazwy zwykte).
Poza kilkoma ciekawymi presupozycjami instytucjonalnymi przywolany przez
M. Smolaka tekst prawny zawiera tez, mato skadinad odkrywcze, dwie
presupozycje surowe. Podobnie w drugim przyktadzie cytowanego autora. Tekst
art. 62 ust. 1 Konstytucji RP presuponuje istnienie wielu interesujacych faktow
instytucjonalnych (,,Prezydent RP”, ,,postowie”, ,,senatorowie”, ,,organy samo-
rzadu terytorialnego”, ,,obywatel polski”, ,,glosowanie”, ,,wybory”). Ponadto
presuponuje on fakt surowy, skadinad mniej odkrywczy, zZe istniejg ludzie,
ktorzy osiagneli wiek 18 lat34.

VIII. Marek Smolak na marginesie sygnalizuje, ze osobliwo$cig rzeczy-
wistosci spolecznej jest to, iz w pewnych sytuacjach moze ona empirycznie nie
istnie¢, a mimo to byé presuponowana w tekscie prawnym. Wypadek ten
zastuguje na blizsze przeanalizowanie.

Nie ulega watpliwosci, ze presupozycje surowe mogg by¢ falszywe. Za-
ktadajac nawet petng racjonalno$é prawodawcy i przypisujac mu ,,dobre”
intencje (a nie ,,totrowski” zamiar falszowania obrazu rzeczywistosci), zdarzyé
sie¢ moze, ze presuponowane stany rzeczy nie istnieja. Wezmy norme, ktora
zakazuje polowan na pewne bardzo rzadkie i zagrozone wyginieciem zwierze.
Presupozycja surowa tekstu wystowiajacego norme byloby zadanie stwierdza-
jace istnienie desygnatow nazwy zwierzecia (osobnikow danego gatunku).
Zdarzy¢ sie moze, ze mimo obowigzujacych zakazoéw taki gatunek wyginie. Jesli
prawodawca nie jest doskonaty epistemicznie (wszechwiedzacy), przez pewien
czas bedzie utrzymywal w mocy przepisy presuponujace istnienie gatunku
zwierzat, ktorego wszystkie osobniki wyginety — przynajmniej do czasu, gdy
wiedza o fakcie wyginiecia gatunku stanie sie wiedza naukowo ugruntowana *.

33 Zob. tez M. Smolak, Wyktadnia celowosciowa..., s. 239-240.

34 Scisle rzecz ujmujac, mozna by argumentowaé, ze fakt konczenia 18 lat jest faktem insty-
tucjonalnym (zgodnie z regutami kodeksu cywilnego okreslajacymi sposob ustalania wieku osob fizycz-
nych). Nie zmienia to jednak istoty presuponowanej rzeczywisto$ci: populacja obywateli polskich jest
zréznicowana ze wzgledu na wiek —1i jest to fakt surowy.

35 Mozna wysunaé taka obiekcje, ze normy prawne postugujace sie nazwami pustymi nie obowiazuja
ze wzgledu na zasade impossibilium nulla obligatio. Argument ten jest jednak z perspektywy semio-
tycznej nieistotny, gdyz presupozycje réwnie zasadnie przypisywa¢ mozna normom uznawanym za
obowigzujace, jak i normom uznawanym za nieobowigzujace. Falszywos$¢ presupozycji ontologicznej
mozna w drugim wypadku uzna¢ za oznake faktu nieobowigzywania normy.
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Na pierwszy rzut oka wydaje sie, ze w pelni analogicznie rzecz sie ma
z faktami instytucjonalnymi. Kontynuujac analize przyktadu podanego przez
M. Smolaka, rozwazyé mozna wypadek systemu prawnego, ktory przewiduje
(presuponuje) instytucje matzenstwa, jednak nikt z niej nie korzysta. Czy
w takiej sytuacji gotowi jesteSmy moéwié, ze zdanie ,,W danym spoteczenstwie
istnieje malzenstwo” jest falszywe? Rozwazmy dwa wypadki:

1) nikt w danym kraju nie zawiera malzenstw, lecz w spoteczenstwie reguta
zawierania i rozwigzywania malzenstwa w okreslony sposob (i wigzania z nim
okreslonych konsekwencji) jest powszechnie akceptowana;

2) spoteczenstwo powszechnie nie akceptuje zapisanych w tekscie prawnym
regul zawierania i rozwigzywania malzenstwa w okre$lony sposéb (i wigzania
z nim okreslonych konsekwencji).

W pierwszym wypadku naturalne jest uznaé¢ instytucje malzenstwa za
istniejaca. Powstaje jednak pytanie, co dokladnie rozumie sie przez ,,po-
wszechna akceptacje”. Zdaniem M. Smolaka ,,wzajemne przekonania sg ele-
mentem wiedzy kazdego cztonka danej spotecznoéci co do tego, iz X liczy sie jako
dana instytucja” (s. 51)3¢. Wymog, by wszyscy czlonkowie spotecznos$ci akcep-
towali regule, jest bardzo silny i prowadzi do paradoksalnego wniosku. Ot6z
kazdy, kto z takich czy innych powod6éw nie akceptuje reguly, przestaje byé
cztonkiem searlowskiego intencjonalnego kolektywu i w efekcie zaczyna zyé
w ,,innym $wiecie” 1 w spolecznosci innej od wyjSciowej. W granicznym wy-
padku wystarczytoby, by dang regute akceptowaty dwie osoby —1i juz powsta-
waltby fakt instytucjonalny w $wiecie intencjonalnym dwuosobowego kolek-
tywu. Mozliwe jest konstruowanie teorii kultury, ktore wskazany tu paradoks
czynityby postulatem definicyjnym pojecia spolecznosci. W wypadku faktow
instytucjonalnych tworzonych przez prawo kryterium to jest nieoperatywne —
z prawdopodobienstwem graniczacym z pewno$cig twierdzi¢ mozna, Ze nie ma
takich instytucji prawnych, ktorych reguly (instytutywne, terminatywne,
konsekwencyjne) bylyby akceptowane przez wszystkich cztonkéw spotecznoSci.
Jesli tak, to wszystkie presupozycje instytucjonalne bylyby falszywe. Nie-
wykluczone, ze na gruncie zatozen ogodlnoteoretycznych M. Smolaka tak
wlaénie jest?”. Gdy jednak chce sie wykorzystaé¢ kategorie presupozycji tekstu
prawnego do celéow praktycznych, np. w badaniach historycznych, takie
przesadzenie jest bezuzyteczne. Bardziej intuicyjne jest, jak sadze, mowic, ze
presupozycja instytucjonalna jest prawdziwa, gdy odpowiednio wielu czlonkow
spolecznosci akceptuje stosowne regulty konstytutywne. Tak wlasnie odczytuje
propozycje M. Smolaka, by rzeczywisto§é instytucjonalng presuponowang

36 Tak samo (na przykladzie przedmiotéw czci religijnej) M. Smolak, Wykladnia celowosciowa...,
s. 240-242.

37 Wskazane przez M. Smolaka zjawisko niejednolitoéci orzecznictwa (Presupozycje ontologiczne
tekstu prawnego..., s. 51; idem, Wykladnia celowosciowa..., s. 246) mozna zinterpretowaé jako oznake
immanentnej cechy tekstu prawnego — cechy deformowania przez prawo obrazu rzeczywistoSci
spotecznej. Przez deformowanie rozumieé tu nalezy to, Ze punktem odniesienia tekstu prawnego jest
§wiat deontycznie doskonaly, podczas gdy $wiat realny jest niedoskonaty. Skoro tak, to rzeczywiscie
praktycznie wszystkie presupozycje ontologiczne tekstu prawnego okazuja sie fatszywe, dlatego ze sg zbyt
,,wyidealizowane”.
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tekstem prawnym relatywizowaé do danej ,,wspoélnoty konwencjonalno-
-normatywnej” .

W drugim wypadku naturalne jest uznanie instytucji matzenstwa za nie-
istniejaca, a presupozycje — za falszywa. Warto zwréci¢ uwage na dwie mozli-
wosci: instytucja presuponowana przez tekst prawny moze byé ,,ignorowana”
(wiedza o niej moze nie by¢ nalezycie rozpowszechniona) lub moze byé $wia-
domie ,,reinterpretowana”. Pierwszy wypadek jest oczywisty — brak rozpow-
szechnionej wiedzy obywateli o tym, ze pewnym obiektom prawo przypisuje
status instytucjonalny, powoduje, iz taka ,,instytucja” po prostu nie istnieje (jest
,martwg litera prawa”). Dla zilustrowania wypadku drugiego wyobrazmy
sobie rezim totalitarny, ktory nakazuje ludziom noszenie na znak poparcia
wladz, dajmy na to, r6zowe szaliki. Pojawig sie na pewno tacy, ktorzy postuszni
nakazom prawa zalozg rozowe szaliki. Dla wigkszoéci ludzi bedzie to jednak nie
znak poparcia dla rezimu, lecz oznaka konformizmu zastlugujacego na moralne
potepienie. Z perspektywy interpretatora tekstu prawnego presuponowana
rzeczywisto§é spoteczna jawic sie bedzie jako zawierajgca ,,instytucje rézowego
szalika” — znaku poparcia dla rezimu, ktérego skutkiem jest nagroda od witad-
cow. Bedzie to presupozycja falszywa, poniewaz dla wigkszo§ci ludzi sensem
instytucji jest obnazanie konformizmu (serwilizmu) niektérych cztonkéow spo-
lecznosci, a oczekiwana reakcja na zatozenie rézowego szalika to spoteczny
ostracyzm i pogarda. W terminologii M. Smolaka mozna to sparafrazowac jako
sytuacje, w ktorej prawodawca zostat wykluczony ze ,,wspélnoty konwencjo-
nalno-normatywnej”: wiekszo§¢ czlonkoéw spoleczenstwa nie reaguje na nowg
instytucje zgodnie z oczekiwaniami prawodawcy. Latwo zauwazy¢, ze w kon-
sekwencji prawo przestaje by¢ skutecznym instrumentem kontroli spotecznej.

IX. Czy poczynione rozrdznienie terminologiczne — wyodrebnienie presu-
pozycji surowych i presupozycji instytucjonalnych (w szczegélnosci instytucjo-
nalno-normatywnych) — jest uzyteczne? Wydaje sie, ze rozroznienie to mozna
wykorzystaé jako element precyzujacy pojecie historii prawa jako nauki. Tekst
normatywny jako zrédto historyczne jest przedmiotem dociekan zaréwno histo-
rykéw prawa, jak i historykoéw tout court. Wyrdznienie historii prawa jako
subdyscypliny historycznej opiera sie na przedmiocie badan: porzadki prawne
(systemy norm prawnych) obowigzujace w przesztosci. Pochodnymi przedmio-
tami analizy historycznoprawnej czyni sie inne elementy minionej rzeczy-
wistos$ci, ktérych poznanie stuzy celowi podstawowemu. Takimi pochodnymi
przedmiotami badan sag projekty dawnych aktéw prawnych, poglady jurys-
prudencji, doktryny prawno-polityczne, obiekty materialne wykorzystywane
W procesie stanowienia i stosowania prawa, ikonografia prawna itd. Latwo
zauwazyc, ze kazdy ze wskazanych pochodnych przedmiotéw moze byé (i bywa)
przedmiotem zainteresowania takze historykow tout court.

Rozroéznienie presupozycji instytucjonalnych, w tym normatywno-instytu-
cjonalnych, wykorzysta¢ mozna do scharakteryzowania czynno$ci poznawczych

38 M. Smolak, Wyktadnia celowosciowa..., s. 246-247.
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typowych dla historii kultury duchowej, w szczegdlnosci dla historii prawa.
Wydaje sig, ze wlaénie historia prawa jest subdyscypling historyczna, ktora jest
predestynowana do odczytywania i weryfikowania prawdziwo§ci presupozycji
normatywno-instytucjonalnych tekstéw prawnych, a takze wszelkich innych
tekstow (ksiag sadowych, kronik, listow itd.), ktore presuponowaé moga
normatywno-instytucjonalne fakty z minionej rzeczywistoSci spotecznej powia-
zane z procesem tworzenia i stosowania prawa®. Dotyczy to takze sytuacji,
w ktorych zachodzi watpliwo$é co do tresci faktow instytucjonalnych. Watpli-
woSci zwigzane sg, po pierwsze, z fragmentarycznoscia zachowanych dawnych
tekstow prawnych oraz, po drugie, z otwartoScig prawa na reguly wytwarzane
spontanicznie w danej kulturze, niewerbalizowane w tekstach prawnych.

Historyk tout court, jesli jest zainteresowany presupozycjami normatywno-
-instytucjonalnymi, korzysta na ogét z analiz przeprowadzanych przez histo-
rykéw prawa. Inaczej jest w wypadku presupozycji surowych. Gdy tekst
prawny presuponuje fakty surowe, historyk w typowych sytuacjach czuje sie
kompetentny i dobrze metodologicznie przygotowany do wilasciwego ich od-
czytania i zinterpretowania. Latwo$é w odczytywaniu presupozycji surowych
moze by¢ jednak zwodnicza. Nawet w najprostszym wypadku — nazw i ich
denotacji — odroznienie nazwy zwyklej od nazwy normatywnej wymaga wiedzy
kontekstowej (czesto pozazrodlowej). Przykladowo, prawo Sredniowieczne
postugiwato sie czesto pojeciami prawnymi, ktére obecnie uzywane sa wytacznie
abstrakcyjnie (metaforycznie), w sensie dostownym — a przedmioty (czynnosci)
wytwarzane w ten sposob funkcjonowaty jako symbole. Gdy czytamy w aktach
sadu knyszynskiego: ,,A potem w prawie przed sadem wstanie. Przede
wszystkimma szczekaé, pod tawg jako pies po trzykroé¢ méwiac: »Izem
to moéwita na tego dobrego a cnotliwego czlowieka swawolnie a nieprawdziwie,
a lzywie«’?® — stwarza to dwuznaczno$é interpretacyjna. Moze tu bowiem
chodzi¢ o metaforyczne opisanie aktu odwotania oszczerstwa lub o caltkiem
dostowng czynno$é (symulowanego) szczekania jak pies pod tawa — co bytoby
symbolicznym zado$éuczynieniem dla pomoéwionego. Analogiczne problemy
interpretacyjne pojawiaja sie, gdy analizuje sie fenomen uzywania w tekstach
prawnych eufemizmow*!.

ks ook

Podsumowujac, na rzeczywisto$é spoleczng presuponowansg tekstem praw-
nym skladajg sie fakty surowe i fakty instytucjonalne. Dla nauk dogmatyczno-
prawnych rozréznienie to ma niewielka doniosto$é, a samo konceptualizowanie

39 W wywodzie pomijam problem odrézniania faktéw normatywno-instytucjonalnych kreowanych
przez prawo od faktéw normatywno-instytucjonalnych tworzacych sie (przynajmniej czeSciowo) poza
sferg regut prawnych (por. M. Smolak, Prawo, fakt, instytucja..., s. 29). Niewatpliwie istniejg gtebokie
i trudne do precyzyjnego opisania zwigzki pomiedzy przedmiotem zainteresowania historii instytucji
prawnych a przedmiotem zainteresowania takich dziedzin nauki, jak antropologia kulturowa, kulturo-
znawstwo, socjologia itd. Zagadnienie to jest tradycyjnie omawiane w kontekscie interdyscyplinarnosci
nauki (por. K. Opatek, Interdyscyplinarne zwiazki prawoznawstwa, ,,Studia Filozoficzne” 1985, nr 2/3).
Istotne ustalenia przynosi praca K. Mularskiego, Czynnosci podobne do czynnosci prawnych, Warszawa
2011. Niektore watki wskazanej pracy rozwijam w tekScie Performatywy w prawie cywilnym
(,,Kwartalnik Prawa Prywatnego”, w druku).

40 Akta albo sprawy sadu miasta knyszyriskiego 1553-1580, wyd. J. Maroszek, Biatystok 1999, nr 189.

41 Zob. M. Zielinski, Wykladnia prawa. Zasady..., s. 185 i n.
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probleméw dyskursu prawniczego za pomoca pojecia presupozycji rodzi roz-
maite watpliwos§ci. Poczynione rozréznienie znajduje zastosowanie w obrebie
nauk historycznych. Presupozycje surowe tekstow prawnych sg przedmiotem
wzmozonej uwagi ze strony historykow tout court, podczas gdy presupozycje
instytucjonalne sg przedmiotem wzmozonej uwagi ze strony historykow kultury
duchowej. Do historykéow kultury duchowej zaliczajg sie historycy prawa —i to
oni najczesciej i najbardziej kompetentnie sa w stanie rozpoznac i odezytaé tresé
presupozycji instytucjonalnych tekstow prawnych, a takze zbada¢ ich praw-
dziwosé (,,realnos$é”).
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BRUTE PRESUPPOSITIONS AND INSTITUTIONAL PRESUPPOSITIONS:
AN ATTEMPT TO BROADEN THE MAREK SMOLAK’S
NOTION OF THE PRESUPPOSITION OF LEGAL TEXT

Summary

In the paper, the author comments on some ideas recently presented by Marek Smolak. The aim of
the paper is to define the notions of ‘brute presupposition’ and ‘institutional presupposition’ of legal
texts. In the first section three main issues of the theory of law where the category of presupposition
has been applied are indicated. They are as follows: the notion of obligation, the reflecting of reality in
directives, and the reading of legal texts at different levels of meaning. In the second section the
notion ‘brute presupposition’ is defined and its potential usefulness in jurisprudence is investigated.
The analyses show that the usefulness of the semiotic category of presupposition is, for several
reasons, quite limited in the theory of law. Nevertheless, the notions of brute and institutional
presupposition may be of some heuristic use when one wishes to define the place of the history of law
among other historical studies.
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