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Wzrost znaczenia ADR jako przejaw
oslabienia nowoczesnego
paradygmatu stosowania prawa

I. Zarys problemu

W niniejszym tekscie postanowitem spojrze¢ na obserwowany i powszechnie do-
strzegany wzrost znaczenia alternatywnych metod rozstrzygania sporow prawnych w
kontynentalnej Europie na tle innego zauwazanego zjawiska, jakim jest ostabienie no-
woczesnych modeli, koncepcji czy ogdlnych wizji stosowania prawa. Rozwo6j ADR nie
jest bowiem procesem niespodziewanym, nagtym, nieprzewidywalnym, lecz stanowi
refleks zmian ogélniejszej natury. Szersze spojrzenie pozwoli nie tylko lepiej zrozumie¢
charakter badanych procesow, lecz takze suponowac kierunki ich dalszego przebiegu.

Zwiazki rozwoju ADR ze zmianami w postrzeganiu prawa i jego stosowaniu sa juz
przedmiotem badan, takze na gruncie polskiej refleksji naukowej. Wystarczy tutaj
wspomnie¢ dokonania L. Morawskiego1 czy A Zienkiewicza®. Pierwszy z wymienio-
nych autorow przedstawial ekspansje alternatywnych metod rozwiazywania sporow
jako element przechodzenia od klasycznej do postklasycznej koncepcji procesu. Drugi
opart rozwazania gtéwnie na habermasowskich diagnozach stanu prawa i zwigzanych z
nimi krytycznych teoriach komunikacyjnych. Moim zamierzeniem jest z kolei zesta-
wienie ADR z nowoczesnym paradygmatem sadowego stosowania prawa. Punktem
wyjscia zasadniczych rozwazan w tym zakresie uczynie bardzo ogolna charakterystyke
nowoczesnosci w prawie. Nastepnie przejde do rekonstrukcji nowoczesnego paradyg-
matu sadzenia. Na tym tle omowie pewne problemy zwigzane z ekspansja ADR. Kon-
czac, zestawie elementy ADR z pogladami krytykow nowoczesnego podejscia do prawa
i jego stosowania.

1 L. Morawski, Proces sadowy a instytucje alternatywne (na przyktadzie sporéw sadowych), PiP 1993, z.
1 oraz tenze, Gtéwne problemy wspoétczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2003,
zwlaszcza rozdziat pt. ,,Czy sady powinny by¢ stolicami prawa”.

2 A. Zienkiewicz, Studium mediacji. Od teorii ku praktyce, Warszawa 2007.



I1. Nowoczesnos¢ w postrzeganiu prawa

Pojecie nowoczesnosci jest niewatpliwie wieloznaczne. Zwykle bywa ona definio-
wana jako czas dominacji modernizmu. Do modernizmu z kolei, jak pisze L. Morawski,
zalicza sig te wszystkie kierunki i prady myslowe, ktore wywodza sig z tradycji Oswie-
cenia i akceptuja zwiazane z nia systemy wartosci®. Odroznienie NOWoczesnosci jako
czasu od modernizmu jako filozofii czy rozpowszechnionej postawy w mysleniu bywa
uznawane za zabieg sztuczny. Jak pisze M. Foucault, umieszczenie nowoczesnosci w
kalendarzu miedzy przednowoczesnoscia a ponowoczesnoscia mozliwe jest jedynie
dzigki identyfikacji nowoczesnej filozofii jako sktadnika dominujacego porozumienia
epistemicznego4. Stad tutaj pojecia modernizmu i nowoczesnosci nie beda konsekwent-
nie odrézniane, zwtaszcza na gruncie form przymiotnikowych (modernistyczny, nowo-
czesny). Nowoczesno$¢é w prawie czy prawoznawstwie nie oznacza niczego innego jak
tylko uwiktanie w modernizm.

Filozofii modernistycznej, ktora przez ostatnie dwa wieki rozwijata sig dynamicznie
i wielokierunkowo, nie sposob scharakteryzowaé w tekscie o tak skromnych rozmia-
rach. By jednak wyjasni¢, cho¢ bardzo pobieznie, przedmiot rozwazan, postaram sie
scharakteryzowa¢ nowoczesny sposob myslenia, odwotujac sie do najbardziej popular-
nych motywéw obecnych w pogladach modernistoéw. Najogdlniej rzecz ujmujac, mo-
dernizm zaklada, ze konstrukcja swiata (rzeczywistosci) oparta jest na obiektyw-
nych i ahistorycznych prawachs. Prawa te rozumny z zatozenia cztowiek moze po-
znawac, jednak warunkiem poznania jest emancypacja od tradycji, mitow i religii, in-
nymi stowy odczarowanie swiata®. Wiasciwych metod poznania obiektywnych prawd, a
w konsekwencji sposobow ustanowienia panowania nad swiatem, moze dostarczy¢
sformalizowana nauka. Ciagty rozwdj nauki, dostarczanie przez nig obiektywnych roz-
wigzan okreslonych probleméw zapewnia niezawodne metody sterowania spoteczen-
stwem i wiedzie do postepu ludzkosci’.

3 L. Morawski, Gtéwne problemy..., s. 20.

4 Por. M. Foucault, Co to jest Oswiecenie? [w:] tenze, Filozofia, historia, polityka, Warszawa—Wroctaw
2002, s. 282-283.

5 Jak pisat jeden z polskich filozoféw modernistow J. Hoene-Wroriski: ,,Caty wszechswiat dziata wedtug
uniwersalnych praw, ktore rzadza rzeczywistoécia. Te prawa determinuja istnienie i dziatanie wszystkiego we
wszech$wiecie, a znajac je, mozna pozna¢ calg rzeczywistos¢. Cztowiek, poznawszy ja, jest w stanie nie tylko
przewidzie¢ kazde zdarzenie, ale takze wywiera¢ na nie wptyw”, cyt. za A. Sikora, J. Hoene-Wroriski, Wiedza
powszechna, Warszawa 1995, s. 122.

6 Koncepcja odczarowania $wiata rozwinigta zostata przez jednego ze sztandarowych filozoféw moder-
nistycznych M. Webera. Szerzej na temat tej koncepcji: S. Andreski, Maxa Webera ol$nienia i pomyiki,
Warszawa 1992, passim, zwtaszcza s. 83-85.

7 Jak pisat jeden z nestorow Kota Wiedenskiego M. Schlick: ,,Wszystkie realne problemy sa pytaniami
nauki, zadnych innych nie ma” (tenze, Przysztos¢ filozofii [w:] H. Buczyriska, Koto Wiedenskie. Poczatek
neopozytywizmu, Warszawa 1960, s. 111).



Lokalizujac pojecie moderny na grunt wiedzy o prawie, odwotam si¢ do twierdzen
J. Stelmacha, ktory uznat, ze nowoczesno$é w prawoznawstwie to Oswiecenie z ra-
cjonalistycznym jusnaturalizmem, wczesne pooswieceniowe koncepcje prawa ze
szkota historyczna oraz analityczna jurysprudencja oraz, a moze przede wszystkim,
krytyka owych koncepcji prowadzona gtéwnie z pozycji racjonalistycznych (kry-
tyczny pozytywizm H. Kelsena i H. Harta oraz nowoczesny nurt analityczny repre-
zentowany m.in. przez A. Rossa, A. Aarnio, G. von Wrighta, O. Weinbergera, K.
Oparka, czy J. Woleriskiego), rzadziej zas z pozycji empirystycznych (realizm praw-
niczy, nurty socjologiczne i psychologiczne)s.

Wskazane nurty, zwiazane z nimi spory i dyskusje stanowia spektrum nowocze-
snego prawoznawstwa na gruncie teoretycznym, ewentualnie dogmatycznym. Prak-
tyka prawnicza ostatnich dwoch wiekdw pozostaje zasadniczo wierna, przynajmniej
w kontynentalnej Europie, réznym, czasem eklektycznym i ,,zmigkczonym” wersjom
pozytywizmu prawnego”.

Zdecydowanie tym, co taczy nowoczesne wizje prawa w jego teoretycznych, do-
gmatycznych i praktycznych ujeciach, jest pozytywny stosunek do tradycyjnych idei
nowoczesnosci — racjonalnosci, sterowania, postepu, pewnych, cho¢ réznych wersji
uniwersalizmu i obiektywizmulo. Trafnie ujmuje 6w stosunek M. Szyszkowska, piszac z
aprobata, ze prawo nowoczesne ma z zalozenia stanowié¢ §rodek kierowania spole-
czenstwem, a zarazem zrédlo wartosci przeksztalcajacych psychike jednostki w
kierunku uniwersalnych wzorcow'?t

I11. Nowoczesny paradygmat stosowania prawa

Nowoczesne podejscie do prawa suponuje okreslone wizje jego stosowania. Dla
zbiorczego ich ogarniecia uzywat bede terminu paradygmat. Termin ten zwigzany jest
nierozerwalnie z kuhnowska filozofia nauki. Sam Kuhn definiowat paradygmat w dos¢
0golnych stowach jako zesp6t spojnych (w niezbednym stopniu), instrumentalnych,
teoretycznych, a zwitaszcza metafizycznych przekonan podzielanych i (czasem milczaco
i bezrefleksyjnie) przyjmowanych przez grupy uczonychlz. Uwazam, ze zakres pojecia

8 Por. J. Stelmach, Ponowoczesna filozofia prawa [w:] J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa, t. 2,
Krakow 2003, s. 15-16.

9 Jak pisze L. Morawski: ,,Prawo, porzadek prawny i nauka prawa we wszystkich krajach kregu kultury
zachodniej nadal opieraja si¢ na zasadach, ktore sformutowali w XIX w. wybitni przedstawiciele pozytywi-
zmu prawnego z J. Austinem i K. Bergbohmem na czele...” (Gtéwne problemy..., s. 15).

10 Por. ibidem, rozdz. IlI.

11 M. Szyszkowska, Filozoficzne interpretacje prawa, Warszawa 1999, s. 28.

12 T.S. Kuhn, Raz jeszcze o paradygmatach [w:] tenze, Dwa bieguny. Tradycja i nowatorstwo w bada-
niach naukowych, Warszawa 1985, s. 407.



paradygmatu mozna rozciagna¢ na inne niz naukowcy sprofesjonalizowane grupy, w
tym na prawnikOw uczestniczacych w stosowaniu prawa. Prawnicy funkcjonuja prze-
ciez wokot pewnych zestawow twierdzen o prawie, prawdzie czy rzeczywistosci, ktore
sa aksjomatycznie przyjmowane w danym miejscu i czasie, wyznaczaja kanony zacho-
wan i stawiaja opor (sa sankcjonowane). Twierdzenia te podlegaja czasem rewolucyj-
nym zmianom, tak jak paradygmaty we wspolnotach naukowych.

W moim przekonaniu twierdzenia, ktére skladaja sie na nowoczesny paradyg-
mat stosowania prawa (w kontekscie rozstrzygania spor6w), mozna uja¢ nastepujaco:
1) Spory powinny by¢ rozstrzygane w oparciu 0 regute, zasadniczo niezalezna w

ksztalcie i tresci tak od podmiotu stosujacego prawo, jak i od stron sporul.

2) Stosowanie prawa w ramach rozstrzygania sporé6w powinno by¢ dokonywane przez
sprofesjonalizowany podmiot, autonomiczny wzglgdem stron sporu — sgdziego re-
prezentujacego legitymowana wiadze.

3) Sedzia powinien by¢ zwiazany apriorycznie istniejacym, racjonalnym prawem,
uczestniczac w jego urzeczywistnianiu i tym samym wspierajac postep spoteczny.

4) Sedzia powinien by¢ bezstronny i apolityczny. Apolitycznosé¢ i bezstronnosé to
predykaty, ktorych sens i znaczenie mozna ustali¢ w stopniu umozliwiajacym klasy-
fikacje badz typologie oséb i ich zachowan.

5) Wiedza sedziego wpisuje sie w spojna mozaike ogdlnej, niesprzecznej i obiektywnej
wiedzy o $wiecie, ktora stanowi trwaty punkt odniesienia dla formutowanych orzeczen.
Oczywiscie powyzsze twierdzenia pojawialy sie juz wczesniej. Jednak dopiero w

czasach tryumfu myslenia nowoczesnego uzyskaty swoj specyficzny, mozna rzec, pro-

gramowy sens wyrazajacy si¢ gtdéwnie w ich wzajemnej relacji — zyskaty mocne filozo-
ficzne zaplecze. Modernistyczny kult sterowania za sprawa dominujacych koncepcji
racjonalnosci wymagat podporzadkowania regutom jako instrumentom kierowania.

Wiernos¢ regule ujeta w stynne Monteskiuszowskie zdanie, ze sedziowie sa tylko ustami

ustawy, stanowita oczywista konsekwencje przyjecia zatozenia, ze obiektywne pryn-

cypia racjonalnosci wyznaczaja cele dla sterujacych i przekladane na prawo wy-
magaja postuszenstwa sterowanych. Oczywiscie w réznych koncepcjach prawa roznie
postrzegano reguty w zakresie ich ksztattu i tresci, jednakze poglad o ich czesciowo
przynajmniej apriorycznym (wzgledem procesu stosowania) charakterze byt powszech-
nie podzielany. Poglad, ze stosowanie prawa powinno naleze¢ wylacznie badz przede
wszystkim do ,,publicznego” sedziego, wpisywat si¢ w zatozenie podzielane przez zde-
cydowang wigkszos¢ nowoczesnych filozofow politycznych (zardwno tych wystepuja-
cych z liberalnych pozycji, jak i ich przeciwnikow), mowiace, ze sfera publiczna po-
winna pozostawa¢ w zarzadzie zracjonalizowanej polityki panstwowej wspieranej do-
radczymi glosami naukowcow3, Jedynie w sferze prywatnej dopuszczano swobode

jednostek, stad w nowoczesnym prawie prywatnym zdarzaty si¢ normy dyspozytywne i

pewne formy pozasadowego rozstrzygania sporéw. Nalezy dodac, ze nowoczesna poli-

13 Por. E. Voegelin, Nowa nauka polityki, Warszawa 1992, s. 57.



tyka na ogot z nieufnoscia podchodzita do rozmaitych oddolnych, czyli wyrostych z
prywatnych dazen jednostek, zrzeszen usitujacych penetrowa¢ sfere publiczna. W
ewentualnej konkurencji z wtadza publiczna takie organizacje skazane byly na porazke.
Wida¢ to zwtaszcza w hipermodernistycznych systemach prawno-ustrojowych, takich
jak nazizm czy komunizm.

Kolejny sktadnik paradygmatu — motyw apolitycznosci sedziego — nawet dzis w
czasach powszechnego zwatpienia w teorematy nowoczesnosci pozostaje stale obecny
w prawniczych dyskursach, mimo ze filozofia modernistyczna nie potrafita zdefinio-
waé apolitycznosci jako statego zespolu wymogoéw. Dekonstrukcyjne podejscie do
rozmaitych definicji pozwala je sprowadzi¢ do wniosku, ze apolitycznos¢ to nic innego,
jak wiernos¢ pryncypiom uznawanym przez oceniajacy podmiot za obiektywnie praw-
dziwe. ,,Apolityczny” to inaczej ,,bedacy po mojej stronie”. Skoro to, co jest obiek-
tywne dla mnie iogranicza moja swobode, jest obiektywne erga omnes, polityczne
bedzie atakowanie tego, apolityczna zas obrona’#, Zapleczem kultu apolitycznosci
jest zalozenie, ze czlowiek okazuje swa racjonalnos¢ przez wierne trzymanie sie
formalnych wymogéw danego systemu poje¢ i wnioskowanie zgodne z tymi wy-
mogami. Dogmat o uniwersalnosci zasad ludzkiego myslenia zapewniat uniwersalnosé¢
pojecia racjonalnosci i dostarczat powszechnego, obiektywnego kryterium osadu réz-
nych dziatan i mysli jako stusznych/niestusznych oraz poIitycznych/apolitycznych15.

Apolityczny nowoczesny se¢dzia powinien trzyma¢ sig¢ sztywno formalnych regut
osadu, bez wzgledu na wiasne poczucie sprawiedliwosci, a czasem nawet bez wzgledu
na wole i poglady stron sporu. Nie powinien Kierowac¢ si¢ wiasna badz cudza wola, lecz
wiedza. Wiedza, w mysl zalozen modernizmu, jest (moze by¢) jedna i spéojna. Stad
sedzia moze zasadniczo polegac na ekspertyzach i opiniach biegtych, jezeli sa one takze
Lapolityczne” i ,,prawidtowe”, czyli sporzadzone zgodnie z formalnymi wymogami.
Sedzia staje sie W ten sposob ,,ustami” nie tylko prawa, lecz takze racjonalnej nauki'®.

Obecnos¢ omowionych wyzej paradygmatycznych twierdzen w teorii i praktyce
orzekania tatwo mozna zauwazy¢, czytajac chocby literature naukows (zwtaszcza te
stosowana w ksztatceniu sedziow) czy uzasadnienia orzeczen, i to mimo ze objawy
kryzysu modernizmu sa powszechnie postrzegane”.

14 A. Sulikowski, Wspotczesny paradygmat sadownictwa konstytucyjnego wobec kryzysu nowoczesno-
$ci, Wroctaw 2008, s. 92.

15 T. Zarebski, Od paradygmatu do kosmopolis, Wroctaw 2005, s. 81.

16 Szerzej na temat modernistycznych zatozen o sadzeniu: A. Sulikowski, Trzy filary nowoczesnego lo-
gosu sadzenia i ich postmodernistyczna krytyka [w:] M. Bfachut (red.), Z zagadnien teorii i filozofii prawa.
Ponowoczesnos¢, Wroctaw 2007, s. 215 i n.

17 Poczucie przetomu nie jest iluzoryczne — cos si¢ konczy i cos si¢ zaczyna. Notuja to rownolegle arty-
sci, filozofowie, naukowcy, kaptani; poczucie owo udziela si¢ tez swiadomosci potocznej. Zdaje sobie z tego
sprawg powazna publicystyka. (...) Zmiany wystepuja we wszystkich dziedzinach zycia. Por. S. Morawski,
Niewdzigczne rysownie mapy. O postmodernie(izmie) i kryzysie kultury, Torun 1999, s. 19-20.



IVV. ADR wobec prawniczej moderny

Jak wynika z powyzszych rozwazan, alternatywne metody rozstrzygania sporow
w zakresie ich wewnetrznej idei i logiki nietatwo wpisaé w prawnicza moderne.

Po pierwsze, detronizuja one sedziego jako podstawowy podmiot rozstrzygajacy
spory, bedacy reprezentantem jedynie stusznej wiadzy zaklgtej w reguty. Wiadza pu-
bliczna traci monopol na sadzenie, co musi prowadzi¢ do utrudnien w sterowaniu przez
prawo na drodze do racjonalnie wyznaczanego postepu.

Po drugie, stracaja z piedestatu samg idee reguty jako bariery nieprzekraczalnej tak
dla podmiotu rozstrzygajacego spor, jak i dla stron. Coraz czgsciej przeciez dopuszcza
sie mozliwos¢ zawieszania przez strony w postgpowaniu arbitrazowym czy mediacyj-
nym pewnych regut (np. norm zwiazanych z przedawnieniem roszczen w prawie cy-
wilnym), a jednoczesnie umozliwia si¢ stronom poszerzenie punktow odniesienia dla
rozstrzyganego sporu 0 normatywy spoza dominujacej koncepcji prawa (np. podzielane
przez strony zasady stusznosci i sprawiedliwosci). Takie zmiany ostabiaja tak wazna dla
nowoczesnosci ideg sprawiedliwoséci formalnej. W mediacji czy nawet w arbitrazu
trudno jest przeciez zapewni¢ podobne traktowanie przypadkéw podobnych, skoro
punkty odniesienia dla rozstrzyganych sporow moga by¢ rozne.

Po trzecie, upodmiotawiaja jednostke rozstrzygajaca spor. Mediator czy arbiter nie
Sa ustami reguly, lecz staja si¢ aktywnymi podmiotami, ktore maja wtasne cechy osob-
nicze i sposoby myslenia. Czasem ze wzgledu na te cechy, na swoja politycznos¢ loku-
jaca si¢ takze w sferze prywatnej mediator czy arbiter zostaje przez strony wybrany i
ustanowiony. Dzieje sie tak wtedy, gdy te same idee i problemy stawiaja opor stronom i
jednostce, ktora ma spor rozstrzygnaé. Mediator czy arbiter moga by¢ czescia subswia-
ta, w ktorym funkcjonuja strony sporu. Modernistyczny sedzia ksztatcony na abstrak-
cyjnych schematach z zatozenia takich mozliwosci nie posiada.

Po czwarte w koncu, alternatywne metody rozstrzygania sporéw ostabiaja dominu-
jaca pozycje rzekomo obiektywnych regut racjonalnosci i wiedzy. Dopuszczaja uznanie
za prawdziwe twierdzen podzielanych przez strony sporu, cho¢ nie sa one kompatybilne
ze sformalizowana nauka. Zwiekszaja mozliwosci interpretacyjne, konkretyzujac pro-
blemy i uwalniajac rozstrzyganie sporu od czesto problematycznych dla stron, a pro-
mowanych ex cathedra twierdzen, takich jak rozmaite ,linie orzecznicze”, ,utrwalone
poglady doktryny” i inne tym podobne, nie zawsze tatwe do przekonujacej legitymiza-
cji, ograniczenia swobody wyktadni.

V. Filozoficzne otoczenie przemian w stosowaniu prawa
1. Uwagi ogolne

Oczywiscie aktualny status alternatywnych metod rozstrzygania sporéw to dopiero
poczatek drogi. Nawet najodwazniejsi teoretycy mediacji i arbitrazu widza w nich dzis
co najwyzej czynniki komplementarne wzgledem sadowego wymiaru sprawiedliwosci.



Ponadto na ogot w kontynentalnej Europie ugody zawarte przed mediatorem oraz wy-
roki arbitrazowe podlegaja zatwierdzeniu, nadzorowi badz kontroli sadowej — moderni-
styczne podejscie do sadzenia nietatwo ustepuje pola. Nie mozna jednak wykluczy¢, ze
ADR moze w przysztosci przeja¢ funkcje podstawowej formy rozstrzygania sporow. W
moim przekonaniu bowiem wzrost znaczenia ADR jest reakcja praktyki prawniczej na
zjawiska dostrzegane przez filozofig i socjologig, a w konsekwencji stanowi realizacje
pewnych postulatow formutowanych przez krytycznych teoretykow i filozofow. Na
pewno stanowi przejaw Kryzysu nowoczesnego paradygmatu, a moze stac¢ sie zwiastu-
nem narodzin nowego porzadku myslenia.

Zeby teze te rozwinaé i przyblizy¢, scharakteryzuje najpierw spoteczne zmiany,
ktore skutkuja ostabieniem nowoczesnosci w prawie, a nastepnie ukaze ekspansje ADR
jako potencjalny pomost dla reform postulowanych przez niektorych filozofow podej-
mujacych w swej mysli watki prawnicze, a nastawionych krytycznie wzglgdem trady-
cyjnych teorematéw nowoczesnosci.

Wsrdd procesow, ktore kojarzone sa z Kryzysem nowoczesnosci, wymienia si¢ m.in.:

1) przejscie od spoleczenstwa industrialnego do postindustrialnego, skutkujace
zwiekszeniem mobilnosci ludzi i prowadzace do mieszania sie¢ populacji. W konse-
kwencji czynniki homogenizacji spoteczenstw, takie jak lokalna tradycja, etnicz-
nos¢, zwyczaje, traca znaczenie i skutecznos¢. Prawo (zwlaszcza materialne), kto-
rego wiez z lokalna kultura jest ewidentna, traci swoja baze i jest coraz czesciej
traktowane jako zbior sztucznych i nie zawsze uzasadnianych regut;

2) utrata tradycyjnej pozycji przez elity zwiazana z przejsciem mas do wiladzy;
prowadzi do ostabienia centréw kultury (wiedzy naukowej, tradycyjnych wartosci
inteligenckich, tzw. kultury wysokiej), a w konsekwencji do utraty wiary w rzekomo
obiektywne warto$ci, ktére prawo ma realizowaé, a takze w wyzszos¢ elitarystycz-
nego namystu sedziow i doktryny prawniczej wobec rozmaitych wizji zdroworoz-
sadkowej i zsubiektywizowanej sprawiedliwosci;

3) liberalizacja i zwigzane z nig nastawienie na jednostke; zmniejsza skutecznosé
edukacji, wzmaga relatywizm i sceptycyzm wzgledem réznych programéw budowy
lepszego spoteczenstwa”. W spoteczenstwach spada szacunek dla tradycyjnie wpa-
janych modeli zycia, ktore prawo odzwierciedla i promuje. W konsekwencji obraz
~normalnego” obywatela (przestrzegajacego prawa, ptacacego podatki, ochoczo
wspierajacego panstwo i wspotobywateli, korzystajacego z przydzielonej mu czastki
wiadzy jedynie pro publico bono), ktory emanuje z kart ustaw, jawi sig¢ coraz bar-
dziej jako utopijny, sztuczny i niemozliwy do realizacji;

4) wszechobecnosé¢ informacji, latwa dostepnosé ,,roznych punktéw widzenia”;
ostabia tradycyjnie przyjmowane dogmaty. Media na kazda teze oferuja btyska-
wiczng antyteze, co ostabia moc perswazyjna komunikatu, wzmaga niepewnos¢ co
do norm i stojacych za nimi wartosci. Takie normatywy, jak zakaz aborcji, eutanazji,
linczu czy korupcji, ukazywane sa zawsze z Kilku punktow widzenia (vide lincz we
Wiodowie, odtaczenie od respiratora Wiocha Welby ‘ego czy tapowka przyjeta przez
postanke Beate S.), co sprawia, ze méwienie o nich w kategoriach zerojedynko-



wych, traktowanie ich jako elementu zobiektywizowanego systemu stusznych i po-

zytecznych regut staje sie mocno problematyczne;

5) utrata wiary w tradycyjne metanarracje nowoczesnosci, takie jak idea postepu,
emancypacji, bogacenia sig, majace petni¢ rolg drogowskazow spotecznych; supo-
nuje integracyjna proznie wypetniana przez skuteczne chwilowo, fragmentaryczne
projekty rozwiazan, wokot ktorych gromadza Sig ,,nowoplemiona”, zwykle radykal-
ne i nietolerancyjne (anarchisci, wojujacy ekolodzy, nacjonalisci, skrajna prawica
itp.), ale niezdolne do budowy spdjnej wizji swiata. Mate, ale spojne grupy i lokalne
obrazy zastepuja wizje globalne. Sa one z zatozenia konkurencyjne wzgledem in-
nych wizji, a wobec kryzysu metanarracji konflikty miedzy nimi nie zawsze moga
by¢ rozstrzygnigte przy pomocy akceptowanych przez obie strony metaregullg.

Do wspomnianych zjawisk nalezy doda¢ swoiste samoostabienie wiedzy naukowej,
ktora za sprawa krytycznych dociekan dekonstruuje dogmat o wiasnej obiektywnosci
(socjologia wiedzy, filozofia nauki), dowodzi wszechstronnych uwiklan naukowcow,
a w konsekwencji wzglednos$¢ naukowych prawd, ich podporzadkowanie wtadzy, poli-
tyce i pieniqdzowilg. Kryzys wiedzy prowadzi z kolei do odrzucenia mocno wpisanego
w modernizm zatozenia, ze jedna racjonalna i obiektywna wiedza przekuta w prawo
jako instrument sterowania jest w stanie wyeliminowac zen polityke.

2. Filozoficzne programy reform

Zmiany w postrzeganiu teorematow nowoczesno$ci sprz¢zone sa z pogladami filo-
zoféw postulujacych zmiane status quo. Niektorzy z nich, jak np. Jacques Derrida,
Michel Foucault czy niektorzy przedstawiciele amerykanskich krytycznych studiow nad
prawem (Critical Legal Studies), to tzw. postmodernisci, czyli, upraszczajac, zdeklaro-
wani przeciwnicy wiekszosci haset modernistycznych. Inni to tzw. refleksyjni moder-
nisci, jak np. bardzo wazny dla teorii ADR Jurgen Habermas, ktory wprawdzie opo-
wiada si¢ za realizacja programu o$wieceniowego, ale dostrzega zjawiska zwiazane z
kryzysem nowoczesnosci. Oczywiscie nie jest mozliwe w tak skromnym objgtosciowo
tekscie powotanie i przedstawienie cho¢by w znacznym uproszczeniu pogladow filozo-
fow piszacych o kryzysie nowoczesnosci. Stad sformutuje jedynie kilka syntetycznych
uwag dotyczacych tych postulatow zwiazanych z filozoficznymi diagnozami, na ktore
odpowiedzia moze by¢ rozwdj alternatywnych metod rozstrzygania sporow.

W dos¢ zgodnej opinii wigkszosci filozofow kryzysu nowoczesno$ci aktualne prawo
(zwtaszcza materialne) jest dos¢ mocno zaangazowane w krzewienie dominujacego w
ramach danego porzadku systemu wartosci oraz okreslonej wizji racjonalnosci. Jak
trafnie rzecz ujmuje M. Foucault, sady to obok wigzien, szkot i fabryk podstawowe
instytucje krzewiace normalizacje, a wraz z nia wykluczenie tych, co nie pasuja do

18 A. Sulikowski, Wspolczesny paradygmat..., s. 72—73.

19 A. Szahaj, Postmodernizm a scjentyzm [w:] tenze, Zniewalajaca moc kultury, Torun 2004, s. 20-21.



wyznaczonej przygodnie (przez historyczny zbieg okolicznosci) normyzo. Norma, zaw-
sze opozniona wzgledem czasu rozstrzygania sporu, wymusza swoje zastosowanie,
nawet jezeli tak sedzia, jak i strony, ktorych spor dotyczy, nie uznaja jej za godng za-
stosowania. ADR pozwala zmieni¢ ten stan rzeczy i podporzadkowa¢ regutg woli stron.
Wydaje si¢ to najbardziej kontrowersyjne na gruncie prawa karnego, ktoremu przypisu-
je sie tzw. funkcje ogdlnoprewencyjne i resocjalizacyjne, stanowiace Kliniczny wyraz
nowoczesnych dazen do spotecznej homogenizacji. Jesli to przestepca i ofiara uzgad-
nia¢ beda rozstrzygniecie, realizacja modernistycznych zatozen o prawie staje sie pro-
blematyczna. Podmioty sporu nie musza przeciez Kierowa¢ sig abstrakcyjnymi i rzeko-
mo obiektywnymi celami, lecz wiasna subiektywnie postrzegana sytuacja. W czasach
zwatpienia w obiektywnos¢ stusznosciowej bazy dla normy ekspansja ADR wydaje sie
umozliwiaé¢ uczynienie prawa bardziej ludzkim — oddanie prawa jednostkom. Oczywi-
scie dwa wieki nowoczesnych przyzwyczajen krzewionych przez praktyke i edukacje
spowodowaly, ze spoteczenstwo (opinia publiczna) czuje sie strona niemal kazdego
sporu prawnego, jednak wobec zwatpienia w moderne legitymacja do narzucania regut
stronom sporu moze by¢ watpliwa. Taki tok myslenia fatwo moze prowadzi¢ do odrzu-
cenia wszelkich regut. Nie jest to ani mozliwe, ani wskazane, co zauwaza nawet jeden z
bardziej radykalnych postmodernistow — J. Derrida. Dostrzega on pewna aporig, wobec
ktorej staje kazdy stosujacy prawo, chcac by¢ sprawiedliwym. Podmiot rozstrzygajacy
spor musi odczuwaé state napigcie pomigdzy zidentyfikowana przez siebie norma
prawng a poczuciem sprawiedliwosci w konkretnej sprawie. Jezeli mechanicznie zasto-
suje norme, w mysl jej oryginalnego znaczenia, moze sta¢ sie siewca hiesprawiedliwo-
$ci, za ktorego sprawa rozpleni si¢ przemoc ukryta w normie. Z drugiej strony, jezeli
bezwzglednie odrzuci norme, sprzeciwi sig istocie idei prawa, ktore przeciez domaga
sie urzeczywistnienia. Co wiecej, jezeli sedzia zlokalizuje i przyjmie punkt widzenia
Innego (wykluczanego przez norme) oraz uzna jego roszczenia wbrew normie, moze
doprowadzi¢ do uposledzenia pozycji wiekszosci, ktora sama stanie si¢ Innymzl.

Mediacja czy arbitraz (rozumiany jako rozstrzyganie sporu w oparciu o instrumen-
tarium bedace w znacznej mierze realizacja woli stron) przez potencjalne (dzis, jak
wspomniatem, ADR pozostaje pod sadowa kontrolg m.in. z punktu widzenia zgodnosci
ze spetryfikowanymi regutami) ostabienie bezwzglednosci reguty utatwia realizacje
idei sprawiedliwosci.

ADR moze uwolni¢ takze od dostrzeganej przez krytykéw modernistycznego
prawa niewoli uproszczenia, ktore zawsze towarzyszy regule. Juz na poziomie
prawniczej edukacji zastepuje sie w omawianych sprawach konkretne osoby o okreslo-
nej rasie, przynaleznosci klasowej, preferencjach, dazeniach politycznych itp. ,bez-

20 M. Foucault, Nadzor i kara, Literatura na Swiecie 1988, Nr 6, passim.

21 Por. J. Derrida, Force of Law: Mystical Foundation of Authority, Cardozo Law Review 1989-1990,
s.[1960. Por. takze interesujacy komentarz V. Dokicia, Reading Derrida’s ,,Force of Law: Mystical Foundation
of Authority” Facta Universitatis, Philosophy and Sociology 1998, Nr 5, s. 450 i n.



dusznymi” symbolami. Czyni si¢ tak po to, by wyeksponowaé wirtualna regute, ktora
wskazuje sie studentom jako pewna i nieskorelowana z zadnymi osobniczymi wiasci-
wosciami stron procesu. Ludzi sprowadza sie do abstrakcyjnych pojeé ,.sedzidw”,
»dtuznikéw”, ,,pokrzywdzonych” itp., co maskuje ich osobowosci. Powstaje w ten
sposob wrazenie istnienia porzadku obiektywnych regut niezaleznych od ludzi i wta-
dzy. Rozstrzyganie sporu w ramach arbitrazu czy mediacji potencjalnie pozwala uwol-
ni¢ si¢ od uproszczen. W amerykanskich procesach coraz czegsciej stosuje si¢ mecha-
nizm zwany testem totalnosci okolicznosci (test of totality of circumstances). Test ten
polega na poddaniu w watpliwos¢ spetryfikowanej reguty poprzez badanie, czy waga
réznic miedzy wzorcowym przypadkiem zakletym w regule a rozstrzygana sprawa nie
uzasadnia porzucenia regulyzz.

Alternatywne metody rozstrzygania sporéw pozwalajg takze ,,wypiac” spor prawny
z fancucha procesu rozumnego zarzadzania. Ich celem jest przeciez likwidacja sporu,
a nie rozprzestrzenianie prawa ustalonego przez szeroko pojeta wiadze. Jak pisze jeden z
sympatykéw prawniczej mysli J. Derridy, teoretyk z kregu Critical Legal Studies
D. Kennedy, sedziowie sa zmuszeni stosowac rozwiazania, za ktérymi ,,nigdy nie odda-
liby gtosu, zasiadajac w 1egislatywie”23. Co wigcej, sedziowie sa zmuszeni krzewi¢ roz-
maite ,,utrwalone linie orzecznicze” i ,,nickwestionowane poglady doktryny”. Te spetry-
fikowane praktyki, utrwalone znaczenia przypisywane fragmentom tekstow prawnych,
jesli zechcie¢ przesledzi¢ ich genealogie, okazuja si¢ czasem wynikiem oddziatywania
okreslonych interesow lub rezultatem przygodnego rozprzestrzenienia si¢ mniej lub
bardziej przemyslanych pogladow jakiego$ autorytetu. Jak zauwaza D. Kennedy, autory-
tety naukowe lub moralne, od ktorych pochodza utrwalone konstrukcje prawnicze, moga
nawet w giebi duszy zywic przekonanie, ze ich produkt jest fatszywy (phony), niemniej
jednak beda z cata mocg fakt ten ukrywac, s$wiadomi zagrozen dla postrzegania ich (badz
dla ich autoidentyfikacji) jako powaznych myslicieli (serious thinkers)24.

ADR, a zwlaszcza pojednawcze mediacje, niosa ze soba potencjat ostabienia tych
konstrukcji, a w konsekwencji moga prowadzi¢ do rozstrzygnie¢ bardziej sprawiedli-
wych, w mysl pogladow kwestionujacych prawnicza moderne.

Ekspansja ADR pozwala zrealizowaé podstawowe, choé zdaniem niektérych mocno
utopijne marzenie J. Habermasa, by prawo stato sie narzedziem ludzkiej komunikacji
dochodzenia do konsensu, a nie wygrywania z innymi w duchu racjonalnosci instru-
mentalnej. Ten model racjonalnosci, ktoéry powinien dominowac jedynie w sferze pracy
(kariery, bogacenia si¢), wykracza poza przewidziane dlan granice i kolonizuje niemal
caty ludzki swiat zycia. Nowoczesna konstrukcja procesu umozliwia walke, konkuren-

22 C. Massey, The Constitution in a Postmodern Age, Washington & Lee Law Review 2007, Nr 167, s. 210 n.

23 Cyt. z D. Kennedy 'ego za R. Posner, Postmodernism distinguished. Duncan Kennedy: The Pied Paper
[w:] tenze, The problematics of moral and legal theory, London 1999, s. 265.

24 lbidem, s. 269.



cj¢ i wylanianie zwycigzcow, czyli bezwzgledne dazenie do celu z wykorzystaniem
instrumentow prawnych (§wiadczy o tym choc¢by sama nomenklatura prawnicza obej-
mujaca wyrazenia ,,wygra¢” czy ,przegra¢” sprawe, ,,wykorzysta¢ przewage” itp.)25.
Jej korelatem jest, jak stusznie zauwaza M. Zirk-Sadowski, wypieranie z prawa swoistej
logiki stosunkow cywilnoprawnych przez logike stosunkow administracyjnopraw-
nych26. Wspotczesni ,klienci prawa” staja si¢ prostymi konsumentami rozstrzygnigé
administracyjnoprawnych, oczekuja od sadéw i organéw prostych decyzji, ktore beda
instrumentalnie wykorzystywane (zamiast dojs¢ do porozumienia, lepiej wygra¢ w
sadzie). Habermas wzywa do odwrdcenia tego porzadku rzeczy, do potraktowania pra-
wa jako demokratycznego kodu porozumienia, a temu stuzy¢ moga alternatywne meto-
dy rozstrzygania sporow.

V1. Uwagi koncowe

Oczywiscie, by mogto dojs¢ do jakich$ daleko idacych zmian paradygmatu roz-
strzygania sporé6w w kierunku rozwoju ADR, potrzebne sa zmiany sposobu myslenia
tak prawnikow, jak i opinii publicznej. Nowego paradygmatu nie sposob ustanowic
moca swiadomego gestu. Musi sie uksztattowac przygodnie, w tyglu spotecznych inte-
rakcji. Jezeli jednak przyzna¢ racje propagatorowi pojecia paradygmatu T.S. Kuhnowi,
rewolucyjne zmiany sposobéw myslenia czesto najpierw ujawniaja sie w myslach
radykalnych filozofow, potem przyjmuja posta¢ wymuszonych, prima facie niezbyt
przetomowych dzialan, ktére wzmacniajac si¢, podwazaja gmach starego para-
dygmatu i prowokuja rewolucje. By¢ moze dzisiejsza koegzystencja starego porzadku
i ADR jest wiasnie takim zwiastunem rewolucji.

ABSTRACT

The main purpose of this article is to provide the analysis of expansion of the ADR
as result of change of the modern paradigm of application of law.
The modern paradigm of application of law is based on three fundamental thesis:
1) a dispute may be resolved only by professional judge representing the power of the
state,
2) the Dispute Resolution may be proceed only in accordance with the rule of law (in-
dependent from the parts),

25 J. Habermas, Faktycznos¢ i obowiazywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnien prawa i demokra-
tycznego panstwa prawnego, Warszawa 2005, s. 216 i n.

26 M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, £.6dz 1998, s. 67.



3) the judge must be independent from the part.

The “explosion” of the ADR is symptom of the change of the paradigm. The parts
may choose the person resolving the dispute and may create the jurisprudential fun-
dament for final decision.



