JERZY STELMACH

KoODEKS
ARGUMENTACY]JNY

DLA PRAWNIKOW

uuuuu

AAAAAAAA



JERZY STELMACH

KoODEKS
ARGUMENTACYJNY
DLA PRAWNIKOW

GRAFIK1
STaNIstAW WEMAN

info

ksiggarnia internetowa

KANTOR
wwwwwwwww

ZAKAMYCZE
ZAKAMYCZE 2003


http://www.profinfo.pl/?skad=pdf

Jerzy Stelmach — prawnik, filozof — profesor w Katedrze Teorii
i Filozofii Prawa Uniwersytetu Jagielloriskiego

Stanistaw Wejman — grafik, malarz — profesor Akademii
Sztuk Pigknych w Krakowie



Elzbiecie



SPIS TRESCI

WSTEP ..o 9
DYSKURS ARGUMENTACYJNY ....ovvorrvrireennnnne. 11
KATALOG A: REGUEY OGOLNE ..........coooovivenrrnnn. 37
KATALOG B: REGUEY PRAWNICZE ..........ccooooomnneeane.. 57

KATALOG C: ARGUMENTY I TOPIKI PRAWNICZE ...71

WYBRANA LITERATURA ...coooviiiiiiiiiicicecceee 107



WSTEP

W ciagu ostatnich blisko piecdziesieciu lat powstato okoto
piecset prac poswieconych problematyce argumentacyjnej, z cze-
go zdecydowana wiekszos¢ dotyczyta bezposrednio teorii
dyskursu prawniczego. Zainteresowanie badaniami nad argu-
mentacja, topika i retoryka prawnicza zostalo w duzej mierze
spowodowane publikacjami Th. Viehwega, Topik und Jurispru-
denz, z 1954 1., oraz Ch. Perelmana, ktéry wraz z L. Olbrechts—
Tyteca wydal w 1958 r. pierwsza z serii prac poSwieconych ar-
gumentacji prawniczej, La nouvelle rhétorique. Traité de
l'argumentation. Spory wplyw na podtrzymanie i ozywienie
stabnacego juz w latach siedemdziesiatych zainteresowania za-
gadnieniami dotyczacymi argumentacji prawniczej miata wy-
dana w 1978 r. ksiazka R. Alexy’ego, Theorie der juristischen Ar-
gumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie
der juristischen Begriindung. Mam wrazenie, ze w chwili obec-
nej wiekszos¢ uczestnikéw prowadzonej od wielu lat, zreszta
dos¢ schematycznie, dyskusji poczuta sie juz zmeczona. Ros-
nie ilos¢ opracowari krytycznych, teoria argumentacji prawni-
czej przestaje by¢ modna. Czy jest wiec to dobry moment, aby
proponowac Czytelnikowi ,piecset pierwsza” prace na ten juz,
jak mogtoby sie wydawac, wyeksploatowany temat? Moim zda-
niem istnieje co najmniej pie¢ powodéw uzasadniajacych po-
zytywna odpowiedZ na postawione tu pytanie. Po pierwsze,
dyskurs prawniczy toczy si¢ niezaleznie od przekonan teorety-
kéw prawa. Z okolicznosci, ze przemineta konferencyjno—se-
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minaryjna moda nie wynika w szczegdlnosci, ze znikly tez pro-
blemy zwiazane z dyskutowaniem przypadkow trudnych w pra-
wie. Po drugie, praktycznego dyskursu argumentacyjnego nie
mamy czym zastapic, pojawia sie wszelako wowczas, gdy swoje
mozliwosci wyczerpuje — skadinad rozstrzygalny i sprawdzal-
ny — dyskurs teoretyczny. Po trzecie, prace poswigcone pro-
blematyce dyskursu prawniczego mialy — prawie bez wyjatkéw
— teoretyczny lub metateoretyczny charakter. W konsekwencji
po czwarte, prace te nie wywarly zadnego, a w kazdym razie
zadnego powazniejszego, wpltywu na praktyke prawnicza. Po-
zostaly w wigkszosci albo nieznane, albo w znanej mniejszo-
Sci bezuzyteczne dla przedstawicieli dogmatyki prawniczej. No
i wreszcie po pigte, duzym zainteresowaniem cieszyly sie za-
wsze prace, ktére proponowaly konkretne metody i zasady po-
stepowania, dajace si¢ po prostu wykorzysta¢ w dyskursie ar-
gumentacyjnym. Przykladem moze by¢ kontrowersyjna przeciez,
bo poswiecona erystyce, rozprawka A. Schopenhauera. Formuta
kodeksu, katalogu zasad i regul, wydaje si¢ wiec w naturalny
sposéb odpowiada¢ naszym interpretacyjnym potrzebom. Nie
bez znaczenia jest i ta okolicznosé, ze w literaturze prawniczej
nie podjeto nigdy préby napisania kodeksu argumentacyjnego
— wszystko zawsze rozpoczynalo si¢ i koriczylo na poziomie
teoretycznych sporéw. Pokusa byla wiec zbyt silna.

Chcialbym przy tej sposobnosci podziekowac Profeso-
rowi Stanistawowi Wejmanowi za przygotowanie, wylacznie dla
potrzeb tego opracowania, znakomitego cyklu graficznego. Za-
luje, ze moglem wykorzystac tylko dziewiec sposrod zapropo-
nowanych grafik.

Heidelberg, wrzesieri 2002 r.
Jerzy Stelmach

10



DYSKURS ARGUMENTACYJNY
1.

Oceniajac stan rozwoju metodologii nauk prawnych
chcee sie po prostu powiedzie¢: ,racja fizyka, Kaska butoéw nie
ma”. Po dwustu latach dyskusji i sporéw na temat prawniczej
metody wciaz pozostajemy w punkcie wyjscia — ,bez butow”
— za to z dziesiatkami koncepdji, teorii i hipotez, nie posiada-
jacych zadnego znaczenia dla zajmujacych sie praktyka sto-
sowania prawa. Im mniej przydatne sa interpretacyjne filo-
zofie, z tym wiekszym zapalem budowane sa nowe, jeszcze
bardziej wyrafinowane i niezrozumiate. Pomiedzy teoria
i praktyka przestaje istniec¢ jakikolwiek funkcjonalny zwiazek.
Mozna tez odnies¢ wrazenie, ze taki stan rzeczy wszystkich za-
dowala. Tworcy filozofii interpretacyjnych nie musza zajmo-
wacé si¢ trywialna — przynajmniej z ich punktu widzenia —
praktyka, natomiast przedstawiciele praktyki maja si¢ dobrze
sami ze soba, bowiem w ten sposéb uzyskuja dodatkowa au-
tonomie, a ich dziatania pozostaja poza jakakolwiek metodo-
logiczna kontrolg. Dzieje sie to troche w mysl zasady, ze jesli
nie ma powszechnie waznych i akceptowalnych zasad, to
wszystko lub prawie wszystko jest w procesie interpretacji
dozwolone.

Wspdlczesne filozofie interpretacji zadziwiaja istotnie
stopniem abstrakcyjnosci, wykluczajacym mozliwos¢ ich prak-
tycznego zastosowania. Na studiach prawniczych i nie tylko,
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Kodeks argumentacyjny dla prawnikéw

uczymy logiki — najczesciej rachunku zdari. Znacznie rzadziej
natomiast méwimy, po co tego uczymy. Przeciez ten typ lo-
giki nie znajduje zadnego bezposredniego zastosowania w ro-
zumowaniach typu normatywnego. Réwniez odwotywanie si¢
do logik nieklasycznych, np. logiki deontycznej czy modalnej,
nie ma zadnego praktycznego znaczenia dla prawnika. One
réwniez majg zastosowanie tylko do zdard, nie za$ do norm.
Wiecej juz sensu miataby logika norm, gdyby istniala w posta-
ci nadajacej si¢ do zastosowania — ale nie istnieje.

Podobnie rzecz sie ma z réznymi typami analizy jezy-
kowej. Jesli nawet prawnik postuguje si¢ nimi w praktyce,
czyni to bezwiednie, na wylacznie whasny uzytek, nie wnikajac
- i moze na szczescie — w formalng strukture réznych rodza-
jow analizy. Po pierwsze jej nie zna, po drugie nie potrzebuje
jej znac. Znéw brakuje przejscia pomigdzy teoria i praktyka
interpretacyjna. Czy dla prawnika ma jakiekolwiek znaczenie,
7e w danym momencie dokonat ,eksplikacji”, ,parafrazy”, ,pre-
supozydji”, czy tez postuzyl sie ,argumentacja z przypadkow
wzorcowych” On chcialby co najwyzej dowiedzie¢ sie, jak
ma poprawnie przeprowadzi¢ taka operacje, no i oczywiscie
po co ma jej dokonad. Ale tego nie ma si¢ juz skad nauczy¢,
bowiem metateoretyczne i teoretyczne traktaty nie omawiaja
zwykle przykladéw praktycznych zastosowar.

Pozostaje wigc ,migksza” i bardziej dostepna argumen-
tacja. Ale jesli argumentacja, to jaka? I znéw sytuacja sie po-
wtarza. Ogromna ilos¢ opracowan i traktatéw ma czysto teore-
tyczny charakter. Czytamy wiec o retoryce, dialektyce, topice,
erystyce, wreszcie argumentacji, potem poznajemy niezliczo-
ng ilos¢ zasad i regut systematyzowanych wedle réznych, cze-
sto niezrozumiatych kryteriéw. Nie bardzo wiemy, jak z tego
wszystkiego skorzystaé. Sita wiec rzeczy korzystamy z tej wie-
dzy selektywnie, bardziej polegajac na wiasnym rozsadku niz
na ogdlnych zasadach i twierdzeniach.
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Dyskurs argumentacyjny

Nie zapominamy oczywiscie réwniez o hermeneutyce,
oferujacej prawnikowi szczegdlny rodzaj interpretacyjnej wol-
nosci. Jednak zaufanie do wlasnego rozumienia i intuicji sita
rzeczy musi by¢ ograniczone. Zawsze istnieje bowiem groz-
ba popehienia interpretacyjnego naduzycia. Dlatego poszuku-
jemy innych jeszcze kryteriéw i ograniczen, tego chociazby mi-
nimum pewnosci, ktéra pozwolitaby rozstrzygnac analizowane
zagadnienie, a co za tym idzie zakoriczy¢ interpretacyjny spor.
Chcac wiec czy nie, musimy zwrdcic sie w strone dyskursu
argumentacyjnego.

Innych mozliwosci w gruncie rzeczy nie posiadamy.
Albo bowiem odwotamy si¢ do bardziej sformalizowanych
metod (logiki i analizy), by szybko zda¢ sobie sprawe, ze
w istocie nie s3 one stosowalne (lub s stosowalne w bardzo
ograniczonym zakresie) w dyskursie normatywnym, albo
bedziemy dokonywac interpretacyjnych rozstrzygnie¢ w opar-
ciu o trudng do jednoznacznego okreslenia metodologie her-
meneutyczna, jesli w tym przypadku w ogéle mozna mowicé
o jakiej$ metodologii, zwlaszcza gdy w gre wchodzi fenome-
nologiczna odmiana hermeneutyki. Wszystko dobrze wygla-
da w zasadzie tylko na poziomie nawet nie teoretycznym, co
metateoretycznym. Wszelkie zas proby efektywnych zastoso-
wan praktycznych nie przynosza pozadanych rezultatéw. Po-
zostawiona sama sobie praktyka bedzie sita rzeczy rozwijac
sie chaotycznie. Jesli nie ma bowiem powszechnie akcepto-
walnej metody, powszechnie waznych zasad i regul, to zna-
czy, 7€ wszystko lub prawie wszystko jest dozwolone. Sku-
tecznos¢ staje si¢ w zasadzie jedynym kryterium oceny pracy
prawnika. On ma po prostu wygrywac, bez wzgledu na to
w jaki sposob, chocby tylko przy zachowaniu pozoréw racji
— per fas et nefas. Znika problem stusznosci, racjonalnosci,
kompetencji — nie chodzi juz przeciez o to, by mie¢ racje, lecz
by wygrac spor. W rezultacie jedynie uprawnionymi staja sie
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Kodeks argumentacyjny dla prawnikéw

rozmaitego typu wyklady i traktaty” erystyczno-retoryczne
zawierajace wskazowki na temat tego, za pomoca jakich srod-
kow mozna wygra¢ interpretacyjny spor. Zaiste dziwny to
repertuar srodkéw. Dowiadujemy sie np., jak mamy mowic,
kiedy zwalnia¢, a kiedy przyspiesza¢, kiedy zawieszac glos,
jak si¢ ubierac i zachowywac w trakcie rozprawy sadowej lub
negocjacji. Nie dowiadujemy si¢ natomiast, wedle jakich za-
sad i regul powinien by¢ prowadzony dyskurs argumentacyj-
ny, jakie sa ostatecznie kryteria jego akceptacji oraz dajace
sie aksjologicznie usprawiedliwi¢ rezultaty. Brak prawdziwej
filozofii argumentacyjnej w swoisty sposéb uzasadnia te
wszystkie bzdury z dziedziny psychologii negocjacii. Idac tro-
pem tego typu rozwazan mozna dojs¢ do dos¢ prostej kon-
kluzji. Jesli chodzi tylko o wygranie sporu — za wszelka cene
— to po co zawracac sobie glowe sposobami méwienia, ubie-
rania czy zachowania, moze od razu uczmy mtodych prawni-
kow, jak maja oszukiwac czy dawac lapowki, przeciez to daje
réwniez gwarancje wygrania sporu i to bez koniecznosci ku-
powania eleganckich ubrari czy uczenia sie dwornego jezy-
ka. Przypominam sobie, jak kilka lat temu pewne wydawnic-
two zaproponowato mi napisanie pracy o erystyce prawniczej.
Gdy zapytalem, czy istotnie chodzi im o erystyke (w koricu
dos¢ szczegdlny rodzaj sztuki prowadzenia sporu) czy jed-
nak o argumentacje, odpowiedzieli bez wahania, Ze jednak
o erystyke — bo lepiej, z komercyjnego punktu widzenia, na-
zywa sie i kojarzy. Ano wlasnie!

2.

Kryteria prawomocnosci oraz akceptowalnosci dyskur-
su argumentacyjnego wyznaczaja reguly ogélne zawarte w ka-
talogu A, reguly z katalogéw B i C dotycza przede wszystkim
14



Dyskurs argumentacyjny

argumentacji prawniczej. Zanim przystapie do prezentacji i opi-
su regul, chcialbym cos wiecej powiedzie¢ o najwazniejszych
wiasciwosciach i cechach samego dyskursu argumentacyjne-
go. Nie prébuje natomiast w tej chwili rozstrzygac, czy tezy
te maja deskryptywny czy tez normatywny charakter. W moim
przekonaniu dyskurs argumentacyjny musi by¢ rozumiany tak,
jak przedstawiam to ponizej, bo tylko wéwczas mozna bedzie
go jednoznacznie wyodrebni¢ sposrod innych typéw dyskur-
séw (np. teoretycznego), a co za tym idzie — uczyni¢ mozli-
wym sformutowanie katalogu ,rzadzacych” nim regut.

2.1. Dyskurs argumentacyjny ma charakter
praktyczny

Oznacza to, ze podejmujemy argumentacje tylko w sy-
tuacjach normatywnych, w ktérych istnieja rézne mozliwosci
interpretacyjnego postepowania. Inaczej niz w przypadku dys-
kursu teoretycznego, w dyskursie praktycznym bedzie cho-
dzi¢ nie o prawde lub falsz, lecz o racjonalnos¢ badz stusz-
nos¢. Stwierdzenie takie nie przesadza o kwestii udzialu
obydwu dyskurséw w procesie interpretacji prawniczej. Spor
natomiast o to, czy dyskurs dogmatycznoprawny jest bardziej
teoretyczny (Neumann) czy bardziej praktyczny (Alexy),
uwazam za trywialny. Oba dyskursy moga sie toczy¢ niezale-
znie od siebie. Dyskurs teoretyczny dotyczyt bedzie wszyst-
kich tych zagadnien, kt6re moga zosta¢ rozstrzygniete w jed-
noznaczny, z logicznego punktu widzenia, sposob; praktyczny
za$ tylko w tych przypadkach, w ktérych dokonane rozstrzyg-
niecie bedziemy ocenia¢ za pomoca kategorii racjonalnosci
i stusznosci. Prawda musi by¢ za pomoca logicznych lub em-
pirycznych metod dowiedziona, natomiast stusznos¢ interpre-
tacyjnego rozstrzygniecia potwierdzona poprzez racjonalng ar-
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Kodeks argumentacyjny dla prawnikéw

gumentacje. W istocie proces argumentacyjny jest podejmo-
wany tylko w tzw. przypadkach trudnych, gdzie w pelni uza-
sadniony jest interpretacyjny spoér i gdzie istnieja istotne pro-
blemy z dokonaniem ,wlasciwego rozstrzygniecia”. Odrzucam
zdecydowanie poglad Dworkina, ze réwniez w przypadkach
trudnych (hard cases) istnieje tylko jedno prawidtowe (stusz-
ne) rozstrzygniecie (right answer). Gdyby tak bylo, to taki
przypadek nie zastugiwatby prawdopodobnie na miano trudne-
go. Pisze o tym jeszcze w pkt 2.4. oraz przy okazji omawia-
nia pierwszej reguly z katalogu A.

2.2. Dyskurs argumentacyjny jest racjonalny

Najbardziej elementarna definicja racjonalnosci dyskursu
argumentacyjnego mogtaby brzmie¢ w nastgpujacy sposéb:
»dyskurs argumentacyjny jest racjonalny wtedy i tylko
wtedy, gdy réwnocze$nie spelnia wszystkie reguly wy-
mienione w katalogu A”. W moim przekonaniu takie for-
malno-proceduralne ujecie zagadnienia racjonalnosci jest
w pelni uprawnione. Inne podejscie do tej kwestii grozi defi-
nicyjnym regresem. W tym tez kierunku poszta wspétczesna
teoria dyskursu argumentacyjnego. Przypomne, ze Perelman
kryterium racjonalnosci dyskursu sprowadzal do kwestii ak-
ceptacji dyskursu argumentacyjnego przez tzw. uniwersalne
audytorium. Uniwersalne audytorium jest rozumiane przez
niego w idealny i formalny sposéb, obejmujac ,wszystkich
dobrze poinformowanych i rozsadnych ludzi (...) gotowych
przyjac¢ powszechnie wazne postulaty i rozumowania”. W kon-
sekwentnie proceduralny i formalny sposéb interpretuje po-
jecie racjonalnosci réwniez inny wspotczesny przedstawiciel
teorii dyskursu argumentacyjnego, a mianowicie wspomina-
ny juz wyzej Alexy, ktéry poszukuje kryteriow racjonalnosci
16
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