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WSTEP

Czlowiek ze wsi nie spodziewat si¢ takich trudnosci; prawo
powinno byc¢ przeciez dostepne dla wszystkich i zawsze.

Franz Kafka, Przed prawem

Bezposrednig inspiracja do rozwazan zawartych w niniejszej rozprawie jest enigmatycznosé
poje¢ prawa. Cho¢ pojecia prawa sktadaja si¢ w przewazajacej mierze ze stow jezyka
codziennego, stowa te, gdy stang si¢ czgscig struktury prawnej, okazuja si¢ zyskiwaé zupetnie
inne znaczenie. Co wigcej, sposob dziatania struktury prawnej sprawia, Ze znaczenie to nie jest
jednolite. Rozwija si¢ na wielu plaszczyznach w sposob procesualny wraz z podejmowang
przez r6zne podmioty pracq interpretacji przepisow prawa. Zarazem jednak kluczowe pojecia
struktury prawnej, jak pojecie rzadow prawa, pozostaja relatywnie stabilnymi punktami
odniesienia dla ciagtego procesu produkcji znaczen w ramach dziatania tej struktury.

Najtrafniejszy wyraz temu doswiadczeniu enigmatyczno$ci poje¢ prawa i mnogosci
znaczen, w jakie sg uwiktane, dal wyraz Franz Katka. Jako urzednik Zaktadu Ubezpieczen
Robotnikéw od Wypadkdéw z pewnoscia nie raz na wlasnej skorze do§wiadezyt niepewnosci w
obliczu prawa. W jednej z najszerzej komentowanych przez filozofow, nie tylko prawa,
krotkich form — opowiadaniu ,,Przed prawem”! — Kafka przedstawia poszukiwanie prawa
przez prostego czlowieka. Nie wiemy w jakim celu poszukuje prawa, ale osigga kres swojej
drogi stajac twarzg w twarz z otwartg brama do prawa i strzegacym ja straznikiem. Juz ten
kontrast — otwartej na calg szerokos$¢ bramy i przestrog straznika przed groza tego, co za nig
czeka — tworzy warunki do§wiadczenia prawa przez prostego czlowieka. Opisana sytuacja
prowadzi go do sformutowania przytoczonego spostrzezenia ,,prawo powinno by¢ przeciez
dostepne dla wszystkich i1 zawsze”. Ten okrzyk zdziwienia w pewien sposob streszcza istote
doswiadczenia zagmatwania i enigmatycznos$ci poj¢¢ prawa.

Los prostego cztowieka jest peten paradoksow: z jednej strony brama istnieje specjalnie
dla niego i jest otwarta, z drugiej — sam widok straznika kaze mu w to watpi¢; cho¢ cztowiek
do pewnego stopnia daje postuch zakazowi straznika, dgzenie do uzyskania dostepu do prawa
jest na tyle silne, Ze wciagz zlorzeczy na swoj los 1 zaprzyjaznia si¢ nawet z pchtami zyjacymi
w plaszczu straznika; wreszcie strach przed zakazem nie powstrzymuje, jak podsumowuje to

straznik z opowiadania, ,,nienasyconego” pragnienia wiedzy cztowieka. Ideal prawa jako

! Franz Kafka, Przed prawem, w: Opowiesci i przypowiesci, tham. Lech Czyzewski i in., Wyd. 1. w tej ed
(Warszawa: Panstwowy Instytut Wydawniczy, 2016).



,dostgpnego dla wszystkich i zawsze”, w ktorym poktadal wiare cztowiek ze wsi, spotyka si¢
Z rzeczywistosciq istnienia prawa. Prawo owszem jest dostgpne, na tyle dojmujaco bliskie, ze
cztowiek jest w stanie dostrzec jego blask. Pozostaje jednak skazone niepewnoscia, ktorg
podsyca jeszcze straznik opowiadajac o grozie kolejnych przeszkdd na drodze do zjednoczenia
Z prawem.

Jednym z kluczowych dla struktury prawnej poje¢, ktore pozwala doswiadczy¢ tej
zagadkowosci prawa, jest pojecie rzadow prawa. Pojecie rzadow prawa stanowi zatem gltéwny
przedmiot rozwazah zawartych w niniejszej rozprawie. Zgodnie z jej tytulem — Granice
uniwersalnosci ideatu rzgdow prawa. Martin Krygier i historycznos¢ pojec¢ rzqdow prawa —
cel tych rozwazan stanowi zbadanie relacji migdzy uniwersalnym ideatem rzadéw prawa a
pojeciem zdajacym sprawg z historycznej §wiadomosci. To bowiem w tej relacji mozliwe staje
si¢ dopiero zakre$lenie granic w jakich mozna mowi¢ o rzeczywistej uniwersalnosci ideatu.
Przez wyniesienie do rangi idealu, pojecie rzadow prawa zawiera w sobie normatywne
roszczenie uniwersalistyczne wobec zrdéznicowanej wewngtrznie rzeczywisto$ci. Z kolei
analiza argumentow Martina Krygiera za formulowanym przez niego uj¢ciem rzadéw prawa
jako idealu praktycznego pozwala rozwing¢ znaczenie otwartosci poj¢cia na dookreslenie go
przez rzeczywistos$¢ i praktyke. Dzigki temu mozliwe staje si¢ sformutowanie argumentow za
konieczno$cia rozpoznania znaczenia historycznos$ci dla tego, co uniwersalne.

W niniejszej rozprawie przywotuje mnogos¢ kontekstow, w jakich pojawia si¢ to
pojecie. Juz na wstepie nalezy jednak stwierdzié, ze te roznorodne pod wzgledem okoliczno$ci
i celow uzycia pojecia wykazuja catkiem odmienne, a niekiedy nawet sprzeczne tendencje. W
debatach teoretycznych dominuje dazenie do sformutowania stosunkowo minimalistycznej
definicji, ktéra jednocze$nie ujmie istote tego, czym sa rzady prawa. W pracy przywoluje
odmienne proby sformulowania takich ,Jlakonicznych” definicji: ,,okrojone” ujecie Josepha
Raza?, rzady prawa jako miarkowanie wladzy Martina Krygiera® czy definicj¢ rzagdéw prawa
przez pare poje¢ jurisdictio/gubernaculum Gianaluigiego Palombelli*. Réwnoczes$nie w
kontekstach praktycznych, gdzie pojecie rzadéw prawa ma nazywaé pewien stan, okazuje si¢

znacznie mniej skromne niz kazaliby nam wierzy¢ teoretycy. W programach wspierania i

2 Joseph Raz, The Authority of Law: Essays on Law and Morality (Oxford: Clarendon press, 1990).

3 Martin Krygier, ,,Rule of Law (and Rechtsstaat)”, w The Legal Doctrines of the Rule of Law and the Legal State
(Rechtsstaat), red. James R. Silkenat, James E. Hickey, i Peter D. Barenboim, t. 38, Ius Gentium: Comparative
Perspectives on Law and Justice (Cham: Springer International Publishing, 2014), 45-59,
https://doi.org/10.1007/978-3-319-05585-5_4.

4 Gianluigi Palombella, ,,The Rule of Law and Its Core”, w: European Comission, ,,2020 Rule of law report”,
2020.



rozwoju praworzadnos$ci przedstawia si¢ rzady prawa jako niemalze uniwersalne dobro
ludzkosci, ktore stanowi bron w walce z powaznymi problemami spotecznymi i politycznymi:
ubostwem, korupcjg, autorytaryzmem i populizmem >, co pokazuje jak prominentnego
znaczenia nabralo to pojecie.

Przez to pojecie rzagdow prawa na dobre stalo si¢ czegscia globalnego stownika: jako
zasada zostalo utrwalone w konstytucjach wielu wspolnot politycznych i jest rozpoznawane
jako kluczowy ideat przez wspolnoty ponadnarodowe, chociazby Uni¢ Europejska®; jako
niekwestionowana warto$¢ jest przywolywane jednym tchem z demokracja i wolnos$cia; jako
flagowe hasto pojawia si¢ w programach organizacji mi¢dzynarodowych. I pomimo
réznorodno$ci znaczen i1 kontekstow, w ktorych mowi sie o pojeciu rzadow prawa,
niewatpliwie zostato ono wyniesione do rangi powszechnie rozpoznawanego, waznego ideatu.
Okreslenie ideal wskazuje, ze to, co kryje si¢ pod pojeciem ma znaczenie normatywne dla
rzeczywisto$ci — ma wskazywaé pozadany kierunek i wyznacza¢ pozytywny stan rzeczy, do
ktorego nalezy dazyé. I w tym zakresie zaskakuje sifa tego ideatu. Swiadczy o niej mnogo$é
problemdéw rdznej natury — rzecz jasna prawnej, ale takze politycznej, kulturowej, spoteczne;j
1 gospodarczej — na ktére remedium upatruje si¢ wlasnie w rzadach prawa.

Trudno$ci identyfikowane przez filozofi¢ prawa w odniesieniu do ideatu rzadow prawa
wynikaja z napigcia mi¢dzy jego upowszechnianiem a normatywnym charakterem. W toku
upowszechniania przybiera znaczaco rdézne postaci i przypisuje si¢ mu coraz to nowe obszary
oddzialywania. Jak wskazuja badacze prowadzi to do dewaluacji pojecia rzqdow prawa, ktoéra
przektada sie na to, ze trudniej traktowac to pojecie jako ideat’. Martin Krygier dowodzi, ze
naduzywanie tego pojecia doprowadzito do tego, ze pojecie zatracito swoja wiasciwosé
normatywna i stalo si¢ ,,stowem-wytrychem”. William Twining z kolei wykazuje, ze skupienie
pod egida rzadow prawa wielu przedsiegwzie¢ urzeczywistniania ich jako idealu sprowadzito
to pojecie do bezuzytecznej etykiety®. By¢ moze najbardziej radykalng diagnoze stawiajg Ugo
Mattei i Laura Nader: urzeczywistnianie rzagdéw prawa w perspektywie globalnej uczynito z

nich chtodnag, zobojetniala technologi¢ eksportowang do réoznorodnych struktur prawnych bez

5 USAID, ,,Rule of Law Policy: A Renewed Commitment to Justice, Rights, and Security for All”, 2023.

® FEuropean Comission, ,2023 Rule of Law Report”, dostep 23 grudzien 2023,
https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/policies/justice-and-fundamental-rights/upholding-rule-
law/rule-law/rule-law-mechanism/2023-rule-law-report_en.

7 Ugo Mattei i Laura Nader, Plunder: when the rule of law is illegal (Malden, Mass: Blackwell Pub, 2008); Martin
Krygier, ,,Cztery zagadki o rzadach prawa: Dlaczego? Co? Gdzie? I kogo to obchodzi? Cz¢s¢ 11, Archiwum
Filozofii Prawa i Filozofii Spofecznej 5, nr 2 (2012): 5-19.

8 William Twining, General jurisprudence: understanding law from a global perspective (Cambridge University
Press, 2009), s. 333.



poszanowania ich autonomii. Te zarzuty wobec wspdiczesnego pojecia rzaddéw prawa
dostarczaja racji przemawiajacych za potrzeba poszerzenia refleksji nad naturg poje¢ filozofii
prawa. W niniejszej pracy badanie wychodzi, zgodnie z podziatem Jerzego Zajadty od filozofii
ku prawu: metodologia filozoficzna jest punktem wyjscia do krytycznego namystu nad ideatem
rzadéw prawa, zgodnie z zadaniami krytyki definiowanymi przez Hegla — ma na celu
przyblizenie, poznanie i zrozumienie pojgcia.

Podniesienie pojecia rzadow prawa do rangi idealu pociaga za soba roszczenie do
uniwersalnej waznosci pojecia. Ideal wszak moze by¢ rozumiany jako jedymy punkt
odniesienia, ktory swoja mocg normatywng obejmuje cato$¢ rzeczywistosci. Zaréwno
teoretyczne, jak i praktyczne wersje ideatu maja za przedmiot rzady prawa w ogole. Ujecie
teoretyczne czerpie swoja uniwersalno$¢ z ogoélnosci poje¢ opisujacych prawo. Ujecie
praktyczne za$ postuluje, ze ideat rzadéw prawa uniwersalnie przeklada si¢ na szereg
mozliwych do zaobserwowania i oceny zjawisk, przektadalnych nastgpnie na wskazniki
wykorzystywane w ujmowaniu ideatu. Zaktada zatem, ze niezaleznie od okolicznos$ci, w jakich
jest urzeczywistniany, to urzeczywistnianie idealu zawsze prowadzi do powstania podobnych
postaci rzagdow prawa w rzeczywistosci spotecznej, politycznej i prawnej. Kazde z tych ujec,
na swoj wlasny sposob, wyksztatca pojecie rzadow prawa zdolne do przeksztalcenia w ideat,
wlasnie ze wzgledu na jego uniwersalnosc.

Pamigta¢ nalezy jednak, ze rzeczywisto$¢, do ktérej odnosi si¢ ideal, nie jest
homogeniczna. Sklada si¢ bowiem 2z wewnetrznie zréznicowanych 1 historycznie
uksztattowanych struktur prawnych. Pojecie struktury prawnej w rozprawie jest stosowane w
szerokim znaczeniu. Oznacza caly system umozliwiajacy dziatanie prawa, a wiegc
obowigzujace prawo, instytucje, ustrdj, wiedz¢ o prawie i1 sposoby rozumienia prawa
wyksztalcone przez dang wspolnote polityczng. Tak ujmowana struktura jest zatem
ksztattowana przez myslenie o prawie — budowanie wspotdzielonego rozumienia prawa i
samorozumienia podmiotéw prawa — oraz dziatanie — szereg praktyk istniejacych w obrgbie
struktury. Ze wspotistnienia teorii i praktyki w strukturze prawnej wynika ich nierozdzielnosé,
wspotksztaltujg bowiem szczeg6lng postac, ktorg przybiera dana struktura prawna. Wiedza w
obrebie poszczegodlnych struktur jest wige rezultatem refleksyjnego istnienia struktury prawne;j
w czasie. Pojecia — wytwory tej wiedzy — sa de facto ujeciem pewnego historycznego stanu:
rzeczy i1 wiedzy. To historyczne uwiktanie poje¢ prawa okre§lam mianem ,historycznos$ci
pojec”.

Historyczno$¢ poje¢ wyznacza jeden z biegundéw rozwazan. Drugi z biegundéw

wyznacza bezczasowos¢ implikowana przez okreslenie ,,ideal” rzadéw prawa. Te dwa bieguny



oddaje w pracy za pomocg odpowiednio partykularnos$ci i jednostkowosci, ktore zwigzane sg
z historycznos$cia pojecia rzadow prawa oraz uniwersalno$ci zakladanej przez ideal. W
rozprawie analizuj¢ sposob, w jaki réznorodne ujecia idealu rzadéw prawa odnosza si¢ do
problemu historycznosci. Postuzenie si¢ terminami ,,uniwersalno$¢”, ,,partykularnos¢” i
,Jjednostkowos¢”, ktore okre$laja rézne sposoby myslenia pojecia w odniesieniu do
rzeczywisto$ci, pozwala stworzy¢ mape konceptualng poszczegoélnych uje¢ idealu rzadow
prawa. Poprzez zastosowanie tej matrycy terminologicznej mozliwe staje si¢ zidentyfikowanie
1 uwydatnienie tego, jakg uniwersalnos¢ zaktadaja poszczegdlne ujgcia. Zatozone rozumienie
uniwersalnosci 1 sposéb jej osiggania w pojeciu maja bezposredni wplyw na tres¢ i
istote idealu, ktora identyfikujg. Ponadto, postuzenie si¢ tymi terminami pomaga zrozumie¢
odmienne sposoby ujmowania wplywu partykularnosci i jednostkowosci na tres¢ pojecia.
Przesledzenie strategii ujmowania i rozumienia uniwersalno$ci w pojeciu przyczynia
si¢ do postawienia pytanie o przejawianie si¢ historycznos$ci poje¢ w ich roéznorodnych
wersjach. Kazde pojecie zawiera w sobie element abstrakcji — spekulatywnego wyjscia mysli
poza tre$¢ bezposredniego ogladu i doswiadczenia w celu uchwycenia istoty tego, co pojgcie
ma skutecznie opisywac. Zazwyczaj wlasnie tedy prowadzi droga do uniwersalnos$ci — pojecie
oddziela si¢ od konkretnych, istniejacych partykularnosci i pojedynczych przypadkow, by
odnalez¢ trafne ujecie prawdziwe wobec wszystkich przypadkéw. Nie wyklucza to jednak
wspotistnienia uniwersalno$ci z partykularnoscia 1 jednostkowoscia, wrgcz przeciwnie:
zgodnie z przyjeta w pracy metodologia to ciggte odnoszenie si¢ roznych sposobow ujmowania
rzeczywisto$ci za pomoca pojecia jest konieczne dla dalszego rozwoju samego pojecia. Nowa
wiedza, ktorej poczatek daje praktyka i rzeczywisto§¢, musi zosta¢ rozpoznana i dopasowana
w ramach myslenia pojecia. Zazwyczaj pociaga to za sobg takze zmian¢ rozumienia tego, co
uniwersalne. Swiadomos$é historycznosci  poje¢ i jej konsekwencji dla zakladanej
uniwersalnosci wyznacza wtasciwg granicg¢ abstrakcji, przeciwstawia jej bowiem konkret.
Zaproponowany w rozprawie sposob rozumienia i badania pojecia przy zastosowaniu
do idealu rzadow prawa ukazuje roznice uniwersalnosci, jaka zaktadaja poszczegdlne iteracje
ideatu. Najbardziej podstawowego rozrdznienia dostarcza para poje¢ zaproponowana przez
Gianaluigiego Palombellg w odniesieniu do ideatu rzadéw prawa: uniwersalno$¢ jako porzadek
zamknigty i uniwersalno$¢ jako porzadek otwarty?. W rozprawie analizie poddane zostaja

rézne wersje zamknigtej uniwersalnos$ci, ktéra zaktada, ze catos¢ istoty zawiera si¢ w pojeciu.

° G. Palombella, ,,The Rule of Law beyond the State: Failures, Promises, and Theory”, International Journal of
Constitutional Law 7, nr 3 (1 lipiec 2009): 442—67, https://doi.org/10.1093/icon/mop012.



Oznacza to, ze pojecie zawiera wyodrgbniong uniwersalng tre§¢ wspdlng dla rzadow prawa w
ogoble. Ta uniwersalna tre$¢ przybiera rézne postaci: formalne ujecia teoretyczne identyfikuja
szereg warunkow formalnych, ktore spetnia¢ musi struktura prawna, aby moc w jej przypadku
mowi¢ o rzadach prawa; praktyczne ujecia za§ zakladaja konieczno$¢ urzeczywistnienia
rzadéw prawa przez wdrozenie wzorcowych z punktu widzenia zaktadanej wersji idealu
rozwigzan i technologii i przeksztatcenie wedlug tych wzorcow struktury prawnej. Z kolei
uniwersalnosc¢ jako porzadek otwarty zaklada, Ze uniwersalno$¢ pojecia nie jest czyms trwalym
1z gory okreslonym. W takim ujg¢ciu uniwersalno$¢ jest raczej procesem wzajemnego uczenia
si¢ 1 pracy nad znoszeniem rdznic. Dlatego tez samo pojecie, aby zyskac¢ tego rodzaju
uniwersalnos$¢, musi zaktada¢ konieczno$¢ dalszego dookreslenia i rozwijania w zetknigciu z
partykularnos$cia i jednostkowoscia.

Przykladem ujecia rzadéw prawa, ktore zaklada wiasnie takie rozumienie
uniwersalnosci, jest ich rozumienie jako praktycznego idealu miarkowania witadzy
zaproponowane przez Martina Krygiera. W rozprawie szczegdélowo rekonstruuje to ujecie
celem zilustrowania otwartego pojg¢cia rzadow prawa. Wprowadzone przez Krygiera
okreslenie idealu rzadoéw prawa jest owocem wieloletniej refleksji filozoficznej zasilanej
badaniami loséw ideatu w panstwach postkomunistycznych, przede wszystkim w Polsce.
Ponadto omoéwienie poszczegdlnych elementdéw, ktore Krygier wskazuje jako kluczowe z
punktu widzenia urzeczywistniania ideatu rzadow prawa — tradycja, instytucje,
uwarunkowania spoteczne, by wymieni¢ kilka — pozwala przyblizy¢ sposoby, na jakie
partykularno$¢ 1 jednostkowos$¢, a takze konkret moga przenika¢ pojecia. Wreszcie
zaproponowana rekonstrukcja pozwala przyblizy¢ polskojezycznej Czytelniczce szerszy
dorobek Martina Krygiera, ktorego zaledwie kilka artykutéw doczekato si¢ przektadu.

Rozprawa stanowi takze glos w debacie nad tym, jak mys$le¢ uniwersalny ideat rzadow
prawa. Formuluje¢ argumenty przemawiajace za sformutowaniem ideatu zakladajacego
otwarto$¢ ideatu na praktyke, na jego dalsze dookreslanie 1 dostosowywanie w zetknigciu z
partykularnoscig i jednostkowos$cig. Takie ujecie jest w stanie pomie$ci¢ wewngtrzne
zrdznicowanie struktur prawnych, jakie ma obejmowac swoja mocg normatywng. Dodatkowo
pozostawia ono przestrzen na dalsza transformacje ideatu, a wrecz si¢ jej domaga: samego
rozumienia idealu i przywigzania do idealu, w przeciwienstwie do jakiej§ wersji jego
urzeczywistnienia czy okreslonej jego definicji, nie da sie przeszczepic z jednej wspolnoty do
drugiej. Rzecz jasna, nie wyklucza to, ze w procesie urzeczywistniania ideatu, szczego6lnie jesli
nie byt on wczedniej obecny w danej wspdlnocie, ogolny zarys idealu moze by¢ pomocny.

Niemniej ten ogolny zarys wymaga zakorzenienia w strukturze prawnej danej wspolnoty —



historycznie wypracowanej wiedzy, osadzonych wartosciach i sposobach dzialan — dla
uzyskania prawdziwie normatywnego charakteru jako ideat.

Metoda rozwazan wykorzystana w badaniach uniwersalno$ci idealu rzadow prawa
czerpie z tradycji myslenia dialektycznego. Przez tradycj¢ myslenia dialektycznego rozumiem
sposob konceptualizacji Swiata ujety w filozofii G.W.F Hegla i twoérczo rozwijany przez Karola
Marksa. O doborze metodologii zadecydowat sposob, w ktory tradycja zredefiniowata
znaczenie praktyki i rzeczywisto$ci w jej réznorodnych przejawach dla myslenia. Filozofia
Heglowska potozyta teoretyczne podwaliny, ktoére pozwolily powigzaé rzeczywisto$¢ z
rozumnoscig. Historycznie ksztaltowana rzeczywistos¢ to wedle Hegla kontekst, ktory
ksztattuje rozwoj mysli i rozumienia a zarazem — ciggle zaprasza mys$l do rozwoju. Szczegdlnie
istotna z punktu widzenia podjetego problemu jest logika pojecia przedstawiona przez Hegla
w Nauce logiki'’. To w ramach analizy tej logiki Hegel wskazal, ze uniwersalno$¢ nie jest i nie
moze by¢ statym atrybutem jakiegokolwiek pojecia, ktore pretenduje do ciaglej aktualnosci i
waznosci. Jest zaledwie jednym z momentdéw odnoszenia pojecia do rzeczywistosci, ktora ma
opisywac. Wilasnie dlatego ze sama rzeczywisto$¢ podlega cigglemu rozwojowi, takze pojecie
tejze rzeczywistos$ci musi by¢ w procesie rozwoju, poddawac si¢ kolejnym przeksztatceniom.
Aby pojecie zachowalo trafne znaczenie, nie moze zadowala¢ si¢ jedynie elementami
wspoOlnymi tego, do czego si¢ odnosi. Musi takze adresowac réznice i odstepstwa, ktore Hegel
ujmuje odpowiednio za pomocg terminéw partykularnosci i jednostkowosci. To wtasnie ciagle
spotykanie si¢ tych elementow i wzajemny miedzy nimi dialog odpowiada za przekraczanie
przez mysl ograniczen jakiego$ ujgcia, ktore wyczerpato swojg moc objasniania.

Hegel pokazuje, Ze pojecia nie sg zatem samowystarczalnymi calo$ciami, ktore same z
siebie sg w stanie zachowaé¢ swoja uniwersalno$¢. Wskazuje raczej, ze w nieunikniony sposob
to, co w nich ogélne i uniwersalne, bedzie wchodzi¢ w zalezno$ci 1 wymiang z tym, czego
dostarcza rzeczywisto$¢. Rowniez w przypadku prawa postuluje, Ze sama litera prawa, pojecia
prawa to dopiero punkt wyjscia dalszego rozwoju poj¢é, jakimi prawo si¢ postuguje. Zawiera
bowiem:

proste okreslenia ogolne, gdy tymczasem z drugiej strony natura

skonczonego materiatu prowadzi do ciagnacego si¢ w nieskonczonosé
dalszego okre$lania''.

10 Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Nauka logiki, red. Marcin Pankow, ttum. Adam Landman (Warszawa:
Wydawnictwo Naukowe PWN 2011).

1 Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Zasady filozofii prawa, thum. Adam Landman (Warszawa: Panstwowe
Wydaw. Naukowe, 1969), s. 212.
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W przypadku Hegla dalsze dookreslenie poje¢ w miar¢ ich konfrontacji ze skonczonym
materiatem rzeczywisto$ci jest nieskonczonoscig. A zatem sama ta konieczno$¢, sam ten
proces jest wpisany w sposob myslenia poje¢ prawnych — z gory zaktadaja otwarto$¢ na
dookreslanie 1 dalsze determinacje. Niemniej ta otwarto$¢ na dookreslanie przez
rzeczywistosci jest jednym z punktdw niezgody, wytyczajacym dalszy rozwoj tradycji
dialektycznej przez Karola Marksa. Marks, krytykujac Heglowski idealizm, wprowadza jednak
do Heglowskiego ujgcia pojec istotng korekte — zwraca bowiem uwage na znaczenie konkretu
dla poje¢. Zmiany, jakie postuluje, sa odpowiedzig na nadmierne zawierzenie przez Hegla w
moc rozumu jako sity rzadzacej rzeczywistos$cig. Marks dostrzega, ze nie wszystkie zmiany sg
efektem dzialania mysli; czesto sa skutkiem przede wszystkim dziafani. Dlatego tez
skuteczno$¢ myslenia i poje¢ zalezy od ich aktualnosci. Praca mys$lenia zyskuje przez to nowe
znaczenie — ma dokonywac si¢ w cigglym kontakcie z rzeczywistoscia a pojgcia przyjmuja
funkcj¢ krytyczng, ktéra moze przyczynia¢é si¢ do aktywnego ksztattowania tejze
rzeczywistosci.

Wysitek dostosowania logiki pojecia, rekonstruowanej za Heglem oraz Marksem, do
krytycznego namystu nad pojgciem rzadow prawa motywowany jest przyjeciem szczegdlnego
rozumienia historyczno$ci i powigzanego z nim poj¢cia uniwersalno$ci. Praca czerpie z ujeé
osadzonych w krytycznych badaniach nad prawem, ktore w réznych kontekstach formutuja
heterogeniczne pojgcie przesztosci i — co za tym idzie — uksztaltowanej przez nig wiedzy. Na
poziomie ujmowania samej przeszlo$ci praca inspiruje si¢ metaforg genealogii Michela
Foucaulta!'? i metaforg geologicznej ,,warstwowosci” przesztosci Massimiliano Tomby '3,
Przyjmuje takze argumenty za badaniem oddolnej historyczno$ci poje¢ prawa przedstawione
przez E.P. Thompsona w kontek$cie znaczenia ideatu rzadow prawa'4. Korzysta takze bogato
ze spostrzezen filozofow 1 badaczy prawa migdzynarodowego, ktorzy optuja za krytycznym,
bo wrazliwym na problem dominacji i emancypacji odnoszeniem si¢ do poj¢¢ prawa: William
Twining!’ i Boaventura de Sousa Santos!'¢ wskazujg konieczno$¢ dostrzezenia roznorodnos$cig

wiedzy, ktorej przeciwstawiaja hegemoniczng wiedz¢ Globalnej Potnocy; Ugo Mattei i Laura

12 Michel Foucault, Filozofia, historia, polityka: wybdr pism, ttum. Damian Leszczyhski i Lotar Rasinski
(Warszawa; Wroctaw: Wydawnictwo Naukowe PWN, 2000).

13 Massimiliano Tomba, Marx’s Temporalities, Historical Materialism Book Series, volume 44 (Leiden ; Boston:
Brill, 2013).

14 Por. E. P. Thompson, Whigs and Hunters. Origin of the Black Act, 1990 (London: Penguin Books).

15 Twining, General jurisprudence: understanding law from a global perspective, 2009.

16 Boaventura de Sousa Santos, Toward a New Legal Common Sense: Law, Globalization, and Emancipation,
2020.
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Nader ! diagnozujg wspolczesne losy idealu rzadéw prawa przez pryzmat reprodukcji
globalnych nierdwnosci; wreszcie prace Rose Parfitt!® i Mai Pal!® zachecaja do rozbijania
pozornej homogeniczno$¢ pojec¢ prawa przez wchodzenie z nimi w dialektyczny dialog.

Rozdziat pierwszy rozprawy wychodzi od pytania o mozliwe znaczenia i funkcje pojgé
w filozofii prawa. Ilustruje na jakie sposoby przyjete zatozenia filozoficzne danego podejscia
do prawa przeklada¢ si¢ moga na rozumienie poj¢¢. Nastgpnie przechodze¢ do analizy
znaczenia poje¢ z perspektywy najwazniejszych stanowisk filozofii i teorii prawa. Szczego6lng
uwage poswiecam za$ ujeciom teoretycznym Herberta L. Harta i Ronalda Dworkina.
Przelamaly one bowiem impas fundacyjnego sporu wspotczesnej filozofii prawa miedzy
teoriami prawa naturalnego a pozytywizmem prawniczy. Kluczem okazato si¢ uwzglednienie
przez obydwu tych filozofow — na dwa dystynktywne sposoby — wplywu rzeczywistosci
spolecznej, w ktorej istnieje prawo na sam jego ksztalt. W tak zmapowanym kontekscie
przedstawiam i rozwijam metodologi¢ przyj¢ta w rozprawie. Szczegdélowe omowienie zatozen
metodologicznych jest poprzedzone szeregiem uwag dotyczacych procesu myslenia i jego
rozwoju, ktorego wytworem sa pojecia. Nastgpnie rekonstruuje logike pojecia sformutowanag
przez Hegla w Nauce logiki. Logike t¢ odnosze do krytyki abstrakcji jako elementu idealizmu
Heglowskiego sformutowanej przez Karola Marksa. Stanowi ona uzupehienie metodologii o
znaczenie konkretu dla rozwoju pojecia. Tym samym metodologiczny trzon pracy stanowi
tradycja dialektyczna rozwijana na gruncie filozofii Hegla i Marksa.

Rozdziat drugi zawiera og6lny zarys problem uniwersalno$ci pojgcia rzadéw prawa.
Pierwszy podrozdzial systematyzuje i przedstawia tendencje panujace we wspotczesnych
debatach teoretycznych nad znaczeniem ideatu rzadow prawa. Opisuje kolejno rézne typy
podej$¢ do definiowania tego ideatu i dostarcza ich przyktadow w formie rekapitulacji
najszerzej omawianych uje¢. Wychodzi od rozrdznienia na ujecia formalne, reprezentowane
przez Josepha Raza oraz substancjalne, ktore dowodza koniecznosci odnoszenia si¢ ideatu do
warto$ci. Zostaja one porownane pod wzgledem strategii doboru tresci idealu rzadow prawa.
Kolejne rozwazane rozrdznienie to ukuty przez Martina Krygiera podzial na ujecia
anatomiczne oraz ujecia teleologiczne. Podstawe tego rozrdznienia stanowi strategia

formutowania ideatu rzadéw prawa, gdzie podejscie anatomiczne nadaje mu okreslong postac,

17 Mattei i Nader, Plunder, 2008.

18 Rose Parfitt, The Process of International Legal Reproduction: Inequality, Historiography, Resistance, 1. wyd.
(Cambridge University Press, 2019), https://doi.org/10.1017/9781108655118.

19 Maia Pal, Jurisdictional Accumulation: An Early Modern History of Law, Empires, and Capital, 1. wyd.
(Cambridge University Press, 2020), https://doi.org/10.1017/9781108684538.
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wzorowang cze¢sto na istniejgcych strukturach prawnych a podejscie teleologiczne skupia si¢
na okresleniu ideatu za pomoca celow. Rozbudowuj¢ nastepnie krytyke ujecia anatomicznego
przez omowienie przypadku podejscia ,,metrologicznego” do ideatu rzadéw prawa. W drugim
podrozdziale przygladam si¢ praktycznym ujeciom ideatu rzadéw prawa, formulowanym na
potrzeby dziatalnosci propagowania tegoz ideatu. Analizuje tu kolejno pojecie zaktadane przez
organizacje mi¢dzynarodowe, ekspertow w zakresie praworzadnosci i — wreszcie — pojecie
wyksztalcone w toku transformacji postkomunistycznej. W tym kontek$cie rekonstruuje
propozycj¢ teoretyczng Martina Krygiera — uje¢cie rzadéw prawa jako praktycznego ideatu
miarkowania wladzy.

Rozdziat trzeci rozwija pojgcie miarkowania wladzy celem sformutowania
argumentOw na rzecz idealu rzadéw prawa otwartego na partykularnos¢ i jednostkowos¢, a
wigc takZie na praktyke i historycznosci. Omawiam kolejne elementy ujecia Krygiera,
rozpoczynajac od wladzy jako miejsca otwarcia pojecia na partykularnos¢ i jednostkowose,
wskazujac jednocze$nie, ze to zatozenie o uniwersalno$ci stosunkow wiadzy jest Zzrddlem
uniwersalnosci zaproponowanej wersji idealu. Szczegdlng forma stosunku wiladzy jest
arbitralno$¢, ktora wynika z razacej asymetrii wtadzy w ramach relacji. Jest ona o tyle istotna,
ze przedstawia sobg zagrozenie, ktéremu zapobieganie jest istotowym celem ideatu rzadow
prawa wedlug Krygiera. Nastgpnie omawiam filozoficzne antecedencje przyjetego przez
Krygiera rozumienia miarkowania przez przywotanie klasycznych uje¢ wiladzy filozofii
politycznej Platona, Arystotelesa i Monteskiusza. To niezbedny kontekst dla dalszej
rekonstrukcji pojecia miarkowania wiladzy jako pojecia relacyjnego. Rozdziat zamyka
przedstawienie dwoch kluczowych z punktu widzenia urzeczywistnienia ideatu rzadoéw prawa
w rozumieniu Krygiera zasobow: tradycji oraz instytucji.

Rozdziat czwarty stanowi podsumowanie podjetego zadania krytycznych rozwazan nad
uniwersalnoscig idealu rzadow prawa. Rekapitulacja teoretycznych argumentow
przemawiajacych za otwarto$cia poje¢ prawa 1 potrzeba dalszego dookreslania ich przez
praktyke celem poglgbiania samorozumienia podmiotéw prawa zestawiona zostata z krytyka
ograniczen abstrakcji 1 podejscia formalno-legalistycznego. Jako kontrpropozycje dla ujecia
formalno-legalistycznego i liberalnego rozumienia rzagdéw prawa wprowadzam elementy
mysli republikanskiej pod postacig wigkszosciowego i oddolnego odczytania ideatu rzadoéw
prawa. Rozwijam tym samym cze$¢ zatozen filozoficznych przyjetych przez Krygiera w jego
pojeciu miarkowania wladzy i jednoczesnie opowiadam si¢ za horyzontalnym miarkowaniem
wtladzy jako najsilniejszg z gwarancji chronigcych przed zagrozeniem arbitralnosci. Jako punkt

wyjscia dla pojecia horyzontalnego miarkowania wtadzy wprowadzam pojecie sprawczos$ci
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obywateli. Upatruje w sprawczosci obywateli elementu niezbednego zaré6wno z punktu
widzenia przetrwania i urzeczywistniania ideatu rzadow prawa, jak i samej uniwersalnos$ci jako

porzadku otwartego.
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I. HISTORYCZNOSC A POJECIA FILOZOFII PRAWA

Aby zaoferowa¢ mozliwo$¢ zrozumienia wyjatkowosci ideatu rzadow prawa na tle innych
pojec teorii oraz filozofii prawa, przedstawi¢ w tym rozdziale ogdlny sposéb ksztaltowania i
wykorzystywania poje¢ w mysleniu o prawie. Pojecia s3 wytworem dazenia do zrozumienia
rzeczywisto$ci w wymiarze faktycznym i normatywny?°. Dlatego tez wlasciwym przedmiotem
pierwszego rozdziatu jest rekonstrukcja zatozen i metod myslenia o prawie. W szczegdlnos$ci
rozwaz¢ mozliwe zadania i funkcje filozofii wobec prawa. Pierwszym etapem bedzie
sformulowanie podstawowych pytan, to jest pytan o mozliwe role i zadania filozofii w
kontekscie prawa. Pojecia, jako narzgdzia myslenia, muszg pozostawa¢ w zwigzku z materia,
na ktorej operujg. Zakreslenie mozliwych postaci takiego zwigzku to punkt wyjscia dla
odniesienia si¢ do utrwalonych, rozpoznanych uje¢ zawartych w tradycjach prawniczych.
Podstawowa osig podziatu jest podejscie do statusu prawa: tradycje mozna podzieli¢ pod katem
sposobu, w jaki rozumiejg samo prawo. Ujecia analityczne podchodza do prawa jako zjawiska
spolecznego, ktore nalezy wyjasni¢ za pomoca metody dostosowanej do tego zjawiska.
Tradycje etyczne za$ rozwazaja prawo w jego aspekcie normatywnym, uznajac, ze rzeczywiste
prawo powinno podlega¢ ocenie w odniesieniu do tego, co wobec samego prawa zewngtrzne.
Te dwa odmienne sposoby rozumienia prawa jako przedmiotu namystu zaowocowaty takze
odmienno$ciami w sposobach tworzenia i stosowania poj¢¢. Réznice poje¢ skupiaja, niczym

w soczewce, konsekwencje zatozen odno$nie do zadania filozofii wobec prawa.

JAK ROZUMIEC FUNKCIJE POJEC W FILOZOFII PRAWA?

Prawo — jego tworzenie, stosowanie i rozsadzanie na jego podstawie — jest sprawg istotng
spolecznie, dlatego tez mys$lenie o prawie wychodzi poza mury akademii. Czgstokro¢ mniej
obcigzone znaczeniem 1 powaga formy niz rozprawy i traktaty okazuja si¢ rowniez
komunikowa¢ istotne filozoficznie spostrzezenia. Mnie dostojne i powazne formy dziataja
wedlug logiki, ktora przedstawit Lukrecjusz, gdy uzasadniat zawarcie swoich rozwazan w

poemacie:

20 Za pobudzanie i poglebianie checi do filozoficznego zrozumienia prawa najserdeczniej dzigkuje Mojej
Promotor, Profesor Karoliniec M. Cern. Powstanie rozprawy w niniejszej postaci nie byloby mozliwe bez
nieslabngcego zaangazowania, tworczych dyskusji, konstruktywnej krytyki, cierpliwosci i uwaznej redakc;ji, ktore
zaoferowata mi Promotor. Na rozprawie niewatpliwe odcisngl swoje pigtno réwniez proces wspotmys$lenia
podczas corocznych Cerminariow. Spotkania w ramach seminariow, odbywajace si¢ tam debaty i mozliwos¢
przedstawienia wynikéw wilasnych badan motywuja i wspotksztattujag moj sposob myslenia. Cho¢ rozprawa ma
charakter autorski, proces, ktory prowadzit do jej powstania z calg pewno$cig byt intersubiektywny i
transindywidualny, za co pozostaj¢ ogromnie wdzigczna.
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Oto jak lekarze, usitujac poda¢ dzieciom gorzkie wywary z piolunu,
krasza wpierw brzegi dokota pucharow stodka i zotta ciecza miodu,
aby niebaczna dziatwa dala si¢ az po wargi oszuka¢, a tymczasem
przetkneta gorzki napoj piolunowy i wzigta na lep nie tylko nie doznata
szkody, lecz owszem, w ten sposob wrocita do zdrowia, tak ja teraz,
[...] postanowilem wytozy¢ ci nasza nauk¢ w stodkoptynnej,
pieryjskiej piesni i uroczym miodem muz okrasi¢ niejako, zali tez
zdotam w ten sposob usidli¢ twego ducha naszymi wierszami, ty zas
tymczasem zglebisz cala rzeczywisto§¢ 1 odczujesz blogie tego
skutki?'.

Podobna logika stoi za zamystem po6znosredniowiecznych 1 renesansowych satyr,
przesmiewczo obnazajacych absurdy spoleczenstwa przetomu epok. W tym znaczeniu
Gargantua i Pantagruel Frangois Rabelais’go jest swoistym kompendium filozoficznym,
kronika, ktora ustosunkowuje si¢ do péznosredniowiecznego zycia w mnogosci jego obszarow.
Za pomoca przedstawianych sytuacji i skonstruowanych postaci Rabelais buduje komizm i
zarazem odnosi si¢ do rzeczywistosci, ktorej byt bacznym obserwatorem.

Wedrowki Gargantui i Pantagruela to zatem jednoczes$nie rodzaj almanachu, ktoéry
przybliza¢ ma czytelnikowi 6wczesny sposob widzenia §wiata, mody intelektualne i tendencje
spoteczne, ktore zwrécity uwage samego Rabelais’go. Satyrycznemu oku nie umyka takze
swiatek ludzi uczonych w prawie. Podczas jednej ze swoich wielu przygod Pantagruel, bohater
rzeczonego dziela, postanawia sprobowac swoich sit we wszelakich naukach, w tym kluczowe;j
dla tej pracy jurysprudencji. Formuluje tezy ,,w liczbie dziewigciu tysigcy siedmiuset
szesc¢dziesieciu 1 czterech” 1 wyglasza je, jak na filozofa przystato, na agorze (cho¢ Rabelais
mowi o rynkach i placach). Prezentowane poglady, argumenty i przemyslenia nie tylko
przysparzaja mu stawy i uznania, ale tez przynosza postuch u uczonych. Konfrontuje si¢ z nimi
podczas licznych debat i sporow, podczas ktorych ,,powala wszystkich na zadki”. Nowo
zdobyty status medrca sprawia, ze zwracajg si¢ do niego przedstawiciele nauk prawnych z
prosba o pomoc w rozwiklaniu ,niezwykle zawitej a trudnej kontrowersji”. Kontrowersja
okazuje si¢ sporem mi¢dzy dwoma magnatami, imciem Pocalujem a imciem Powachajem.
Sprawa ta pochtania niezwykle duzo wysitku 1 czasu, lecz pomimo zwotania najwyzszych
przedstawicieli systemu prawnego — czterech najttustszych trybunatow, stawetnych uczonych
w jurysprudencji i ,,wielu innych starych wyjadaczy fascykutéw” — pozostaje nierozwigzana.

Pantagruel, ktéry ma wnikliwie proces ,,przedtuba¢ i przemachlowac”, by nast¢pnie
wydaé sprawiedliwy i zadowalajacy dla obydwu stron wyrok, otrzymuje od obstugujacych

spraw¢ prawnikow akta 1 dokumenty, ktére ledwo udzwignely cztery silne osty.

2l Lukrecjusz, O rzeczywistosci: ksigg szesé, przel. Adam Krokiewicz, Arcydzieta Wielkich Myslicieli
(Warszawa: De Agostini Polska : we wspolpr. z Ediciones Altaya Polska, 2003), s. 111.
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Skonfrontowany z tak obszerng dokumentacja, natychmiast pyta o to, czy strony sporu wciaz
moglyby osobiscie pojawic si¢ w sadzie i1 ustyszawszy odpowiedz twierdzaca postuluje, by
stawity sie przed nim i wyltozyly swoje zadania. Lajajac prawnikow, stwierdza:

Jestem bowiem pewny, ze wy, 1 wszyscy, przez ktorych rece przeszedt

ow proces, kreciliscie tam jako szewc skorg, coscie mogli, pro et

contra, i gdyby nawet ich spor byl prosty i latwy, zaciemnilibyscie go

ghupimi i bezrozumnymi racjami i wszelakimi bzdurami Akursa,

Balda, Bartola, de Kastra, Imoli, Hipolita, Panorma, Bertachina,

Aleksandra, Kurcjusza i innych starych tumanéw, ktorzy nigdy nie

pojeli ani najmniejszego paragrafu z Pandektow i byli jako owe tluste

ciotki dzieciecinne, nieswiadome elementarnych poje¢ prawa.

Powolujac si¢ na stynnych jurystow $redniowiecznych, Pantagruel wskazuje, ze myslenie o
prawie popadto w mnozenie partykularyzméw, gdzie podstawowe pojgcia prawa przestaty
tworzy¢ siatk¢ rozumienia prawa a zastgpiono je komentarzami 1 stanowiskami
poszczegoOlnych jurystow. Tym samym te podstawowe pojecia — tj. zdefiniowanie ich
znaczenia, zrozumienie ich funkcji wobec prawa i wzajemnych zaleznosci — powinny by¢
wlasciwym punktem wyjscia prawa w dziataniu. W omawianej sytuacji droga do rozwigzania
sporu okazuje si¢ wies¢ przez przypomnienie jednej z podstawowych paremii prawa
rzymskiego — audiatur et altera pars — a jej praktyczne zastosowanie oznacza w tym wypadku
rezygnacje z dotychczasowego podej$cia do sprawy i znacznego uproszczenia postepowania.
W rzeczywisto$ci, w ktorej Pantagruel proszony jest o rozsadzenie sporu, prawo w dzialaniu
przybiera posta¢ catych gér dokumentow, drobiazgowych analiz, dtugotrwatych wymian
argumentow 1 ztozonych rozumowan. Nie udaje mu si¢ zatem spelni¢ funkcji rozsadzania
konfliktow, poniewaz zatrzymuje si¢ na mieliznach rozwazan odpowiedniej metody
prawniczej.

Jaskrawym kontrastem dla ptonnych acz ambitnych préb jurystow jest sama sprawa,
przedstawiona w skomplikowanych wywodach obydwu magnatow, petnych neologizméw i
dziwacznych wtracen. Cho¢ istota sporu skutecznie ukrywa si¢ w gaszczu tych wywodow,
jasno wskazany jest punkt wyjscia: ,,Panie, zatem prawda jest, iz jedna dobra kobiecina z mego
domu nosita jaja na targ”. Zaskakujacy jest takze wyrok Pantagruela, ogltoszony w rownie

kwiecistej i pelnej absurdow przemowie:

swietny sad skazuje go tedy na trzy lokcie serwatki rozbettanej,
kondemnilowanej 1 klasyfikowanej, jako jest obyczaj okoliczny,
platnej pozwanemu w potowie jesieni w miesigcu maju; zasi¢ Ow
pozwany zobowigzany bedzie dostarczy¢ siana i ktakow do utkania

22 Frangois Rabelais, Gargantua i Pantagruel, tum. Tadeusz Boy Zelenski (Warszawa: Fundacja Nowoczesna
Polska, 2012), s. 115.
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pasci gulturalnych obtarardyrowanych $§wiezym rozchodnikiem; i
zgoda migdzy wami jak dawniej®.

Tak sformutowany wyrok zyskuje aprobat¢ obu stron. Cho¢ swoim skomplikowaniem wywod
Pantagruela nie ustgpuje prawniczym perorom, punkty odniesienia i stawki w sprawie s3 tu
zupelie inne. Przede wszystkim sg zwigzane z udomowiong codzienno$cig, z filarami
rzeczywistos$ci materialnej i zyciowej — cyklem por roku, obyczajami (takze kulinarnymi) i
ugruntowanymi przeswiadczeniami — ktére ksztattujq Swiatopoglad dwoch skonfliktowanych
magnatow. Nie nawigzuje bezposrednio ani do terazniejszych, ani przesztych zrodet prawa, nie
mowigc juz o Owczesnych autorytetach jusrysprudencji. Tym samym wyrok, cho¢ opisywany
przez Rabelais’go jako salomonowy, ma niewiele wspolnego z wyrokiem we wspotczesnym
rozumieniu. Nie jest bowiem rezultatem prawnie uregulowanego dziatania wymiaru
sprawiedliwosci, ale spontanicznego rozsadzenia sprawy w sposob, ktory narzucony jest przez
samg tres¢, istotnos¢ przedmiotu i sposdb przedstawienia sporu. Stad tez odzwierciedlenie
jezyka 1 manieryzméw magnatow, a takze zasadzenie odszkodowan w niezwykle
przyziemnych terminach — Pantagruel odnajduje sprawiedliwo$¢ odpowiadajaca $wiatowi
zycia zainteresowanych stron. Rozwigzanie obejmuje satysfakcjonujace dla obydwu stron
zado$¢uczynienie, ktore jednoczesnie odpowiada powagg przedmiotowi sporu.

Cho¢ cata scenka rozgrywajaca si¢ najpierw mig¢dzy Pantagruelem a uczonymi w
prawie, a potem mi¢dzy Pantagruelem-s¢dzig 1 ktotliwymi magnatami jako stronami sporu, to
nie odbiega w Zzaden sposob od fantastycznosci i komizmu catego dzieta; bohater Rabelais’go

tak przedstawia uzasadnienie dla swojego postepowania:

Co wigcej, zwazywszy, iz prawa wysnute sg z moralnej i przyrodzonej
filozofii, jakzeby je mogli zrozumie¢ te matotki, ktore, przebog, mniej
¢wiczyli si¢ w filozofii niz moja o$lica? Co si¢ tyczy nauk
humanistycznych i znajomos$ci starozytnosci i historii, tyle sg nimi
strojni co ropucha pidrami i tyle si¢ nimi postuguja co $winia szklanka;
a wszak wiedza prawna pelna jest tych nauk i bez tego nie mozna jej
zrozumie¢™.

Pantagruel zaczyna od okre$lenia zwigzku prawa z filozofia, wskazujac, ze prawa sa wysnute
(a wigc zaktada subtelniejszg jakos$¢ relacji niz proste przelozenie czy odzwierciedlenie) z
filozofii przyrodzonej i moralnej. Moralna a zatem zwigzana z jakim$ dobrem, ideatem, lecz
co ma oznaczaé przyrodzona? Mozemy zatozy¢, ze chodzi o jaki$ rodzaj metafizycznej wiedzy
wrodzonej. Biorgc jednak zawarte w wyroku Pantagruela nawigzania — rozbettana serwatka,

siano, ktaki jako réwnie odpowiednie formy zado$¢uczynienia co te przewidziane przez litere

23 Tamze, s. 120.
24 Tamze, s. 115.
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prawa — za przyrodzong filozofia moze si¢ takze kry¢ sposdb myslenia, w ktérym moze
partycypowac kazdy cztowiek, a wigc zdrowy rozsqgdek. To on okazuje si¢ instancja myslenia
odpowiednig do wydania sadu w przedstawionej sytuacji.

Nie oznacza to jednak, ze myslenie powinno polegaé tylko na zdrowym rozsadku.
Przeciwnie, musi si¢gga¢ do solidnych podstaw w postaci kompetencji filozoficznych i
znajomosci przesztosci prawa. A ta znajomo$¢ zaktada umiejetnos¢ rekonstrukeji racji i pojec
wytworzonych przez nauki humanistyczne, tradycje starozytne i histori¢. Dodaje, ze stanowia
one kolosalng cze$¢ wiedzy o prawie. Tymczasem zarzuca zaangazowanym w Sprawe jurystom
brak tej wiedzy a takze do§wiadczenia, ktore pozwalajg szybko doj$¢ do istoty sporu i 0siggnac
rozwigzanie zadowalajace dla wszystkich stron. Wynika to z samego ich podejs$cia do prawa,
ktére jest dla nich przede wszystkim wytworem naukowego dyskursu elitarnego grona
znawcOw prawa, a nie rzeczywistg spoteczng silg z okre§long funkcja. Dlatego tez zarzuca im
tak razace braki — zarzuca im oczywiste braki na poziomie przygotowania (s3 tak strojni
wiedza, jak ropucha pidrami) i posiadanych kompetencji (postuguja si¢ wiedza niczym $winia
szklankg).

Jak zauwazajg interpretatorzy Rabelais’go, scena w sadzie nie jest bezposrednia czy tez
prosta parodig procesu sadowego, gdzie komizm osigga si¢ przez nasladownictwo procedury
sadowej. Wlasciwym przedmiotem jest sama struktura prawna i zachodzace w jej obrgbie
mnozenie autoreferencyjnej, specjalistycznej wiedzy: ,,ludowa farsa jest sSrodkiem przekazania
humanistycznej krytyki nieo§wieconego wymiaru sprawiedliwos$ci, dla ktorego zrozumiate jest
tylko «Gothique et Barbare»”?. Komiczno$¢ sceny polega zatem nie na imitacji i oSmieszeniu
samego dyskursu prawnego, ale na przeSmiewczej rekonstrukcji tego dyskursu, uosabianego
przez jego naj$wiatlejszych reprezentantow, z przyziemnos$cig i gadaning przemow Pocatuja i
Powachaja?. Chaotyczna mowa Pantagruela, ktora zarazem podgza logikg i sposobem
myslenia tak zainteresowanych stron, jak 1 jurystow, jest policzkiem wymierzonym
»tradycyjnemu aparatowi prawnemu i jego oredownikom, dostarcza bowiem stusznego, cho¢
niezrozumiatego rozwigzania dla niezwykle ztozonej sprawy”?’. Roztropny, bo postawiony w

terminach zdroworozsadkowych i jednoczesnie z poszanowaniem dla podstawowych zasad

25 E. Bruce Hayes, Rabelais’s radical farce: late medieval comic theater and its function in Rabelais (Farnham,
Surrey, England; Burlington, VT: Ashgate, 2010), s. 111.

26 Michail Bachtin przedstawia te przemowy jako najlepsze ilustracje popularnej formy komizmu jezykowego
znanej jako cog-a-l'dne (,,z koguta na osta”). Praktyka ta zaklada wytworzenie absurdu stownego przez
przyzwolenie na swobodne laczenie si¢ slow i obrazow w niesensotworcze catosci. Por. Michail Bachtin,
Tworczos¢ Franciszka Rabelais’go a kultura ludowa sredniowiecza i renesansu, ttum. Anna i Andrzej
Goreniowie, Krakéw: Wydawnictwo Literackie, 1975, s. 568-572.

7 Hayes 2010, s. 112.
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prawa, wyrok konczacy spor dowodzi, ze w stosowanie prawa nie musi wcale oznaczaé
podazania tropami wiedzy eksperckiej, poniewaz czasem rozsadniejszg strategia jest
dostosowanie prawniczych idealéw do rozstrzyganej sprawy.

W co jednak wymierzone jest ostrze satyrycznej krytyki? Sam Rabelais wielokrotnie
o$miesza wspotczesny mu system prawny, by¢ moze najbardziej dosadnie, gdy kaze swojemu
bohaterowi wyprobowac teczki adwokata jako ,utrzyjzadka”, jednak nie jest to zaledwie
kolejny elementy budowanego przez niego komicznego obrazu §wiata. Jak zwraca uwage
Hayes, Rabelais jest jednym z inicjatorow wykorzystywania satyry jako $rodka krytyki
prawa?®. Innym przyktadem tego rodzaju satyry jest farsa z kofica XV wieku Maitre Mimin
etudiant, w ktorej to tytutowy Mimin, wystany przez rodzicéw, by szkoli¢ si¢ na prawnika,
pod wpltywem d6wczesnej jurysprudencji porzucit ojczysty jezyk francuski na rzecz taciny.
Zrozpaczona matka nie mogla skloni¢ go Zadnym sposobem do zrezygnowania z nowej
maniery, przyjetej pod wptywem uroku dyskursu prawniczego, az zamkne¢ta Mimina w klatce.
Postanowila zaserwowa¢ mu traktowanie podobne udomowionym ptakom, ktére wszakze
mozna wyuczy¢ mowy. Plan matki zakonczyt si¢ sukcesem i wspdlnym $wigtowaniem
powrotu Mimina do francuskiego i — tym samym — do mozliwo$ci nawigzania komunikacji
niezainfekowanej uczong lacing.

Cho¢ te obrazy literackie sg pelne swobody, zabaw stowami i skojarzeniami, ich cel to
uwypuklenie bolaczek systemu prawnego. Sam Rabelais przetyka swoje dzielo réznymi
formami krytyki prawa i edukacji prawniczej w imi¢ stanowiska, jakie zajmowal: ,w
dziedzinie prawa (...) zadat powrotu do antycznych zrédel prawa rzymskiego, nie zmaconych
przez barbarzynskie interpretacje komentatorow $redniowiecznych”?’. Wiasnie to nalezy
rozumie¢ przez nawigzanie do elementarnych poje¢ prawa i przyrodzonej filozofii w
przeciwienstwie do dokonan $redniowiecznej jurysprudencji. Ta ostatnia jest w istocie
definiowana przez nieobecno$¢ rozwazan nad zrodlowymi pojeciami i funkcjami prawa. Co
zatem zostaje? Sterty dokumentéw, wymyslne argumenty oraz niekonczace si¢ spory.
Barbarzynstwo zatem przybiera niezwykle wyrafinowane i eleganckie szaty, lecz bierze si¢ z
niezrozumienia istoty i celéw prawa. Powrdt do korzeni prawa jest tu swoistym wezwaniem
do rewolucji, do zrewidowania i oczyszczenia wiedzy prawniczej z warstw zbytecznych poje¢,
komentarzy 1 innych elementow skfadajacych si¢ na cialo prawa kanonicznego.

Sredniowieczna jurysprudencja, pozostawiona sama sobie, skazana jest na mnozenie

28 Tamze, s. 60.
2 Bachtin, Tworczos¢ Franciszka Rabelais’go a kultura ludowa Sredniowiecza i renesansu, s. 607.
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partykularyzméw, szczegdtowych rozwazan bez zachowania zwigzku z podstawami pod
postacig ukonstytuowanej tradycji prawniczej

Powyzsze przytoczenie sceny sporu rozstrzyganego przez Pantagruela, a zarazem
elementow krytyki prawa Rabelais’go w niej zawartej, nie stanowi preludium do rozniecenia
debat dotyczacych irracjonalnosci Sredniowiecznego prawa. Jednak przeciwstawienie wiedzy
o podstawach 1 historii prawa samorzutnej dzialalnosci prawnikéw, w wyniku ktorej korpus
wiedzy o prawie rozrasta si¢ w niekontrolowany sposob stanowi zaproszenie do rozwazenia
roli, jaka moze odegra¢ filozofia, wobec prawa. Rabelais przeciwstawia tu historycznie
osadzong, konkretng rzeczywisto$¢ prawa (pod postacia, jakbysmy dzis mogli powiedzie¢,
jego zrddel, doktryn, orzecznictwa, instytucji) z jej wadami — filozofii, ,,moralnej i
przyrodzonej”, jako jego podstawie o uniwersalnej i ponadczasowej waznosci. Tym samym
wysuwa teze o pierwszenstwie filozofii i poje¢ elementarnych wobec biezacych rozstrzygnie¢ i
osiggnie¢ doktryny. A zatem punktem wyjscia rewizji struktury prawnej powinno by¢
zestawienie jej terazniejszosci z funkcja jej podstawowych zrebow — zasad, pojec, racji tak, jak
ma to miejsce w przypadku zastosowania przez Pantagruela fundamentalnych nakazéw prawa
rzymskiego — zasady wystuchania obu stron oraz dazenia do sprawiedliwosci jako czegos, co
dotyczy spraw ludzkich. Wydanie wyroku wspotmiernego do wagi sprawy (jajek niesionych
na targ przez kobiecing) i zadan stron oznacza przeniesienie rozumowania z poziomu
jurysprudencji na poziom zdrowego rozsadku, ktéry jest w stanie odnalez¢ rozwigzanie

sprawiedliwe w ramach warunkow postawionych przez samg sprawe.
Pytanie o rol¢ pojec elementarnych w filozofii prawa

Stanowisko Rabelais’go prowadzi nas do pytania o mozliwos$¢ sprostania takiemu wyzwaniu
przez filozofi¢. Innymi stowy, czy filozofia, nawet ta, ktora uchodzi za ,,przyrodzong”, a wigc
dostepng dla wszystkich ludzi, jest w stanie dostarczy¢ podwalin pod przemyslenie i rewizj¢
systemu prawnego? Czym wlasciwie miataby by¢ filozofia, ktorg Rabelais wskazuje jako
przeciwwage wobec barbarzynsko$ci sredniowiecznego systemu prawnego? To pytanie, ktore
wylania si¢ z przeSmiewczej 1 absurdalnej scenki w sadzie, a takze z osobistego stanowiska
zajmowanego przez autora, pokazuje ogrom znaczenia przypisywany samej filozofii. Mozna
je wlasciwie roztozy¢ na szereg pytan, ktére jednoczes$nie stanowiag punkt wyjscia dla rozwazan
zawartych w tej pracy. Okreslenie rzeczywistosci prawa i filozofii jako z konieczno$ci
zwigzanych, wzajemnie uzupetniajacych si¢ elementéw oznacza m.in. potrzebe wykorzystania

tej ostatniej jako narzedzia krytyki. Stanowi zarazem punkt wyjscia do wydobycia watkow,
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jakie nalezy rozwazy¢ w punkcie wyjscia refleksji nad filozoficzng geneza i implikacjami
filozofii dla poj¢¢ prawnych.

Pierwsza kwestia zwigzana jest z relacja elementarnych poje¢ prawa, uprzednich i
istotniejszych, wobec pojawiajacych si¢ w toku dziatania samego prawa argumentow,
rozumowan 1 wyjasnien. Jezeli istnieje co$ takiego, jak elementarne poje¢cia prawa i zajmuja
miejsce uprzednie wobec struktury prawa to mozna je rozumie¢® jako co$ podstawowego i
koniecznego stanowityby podwaliny catej ewoluujacej wceiaz struktury prawnej. Innymi stowy
bytyby fundamentem budowania naszej wiedzy o prawie oraz wplywatyby na stosowanie
prawa, jak ma to miejsce podczas rozprawy z Pantagruelem jako s¢dzig. Jezeli uznamy, ze
chodzi tu o pojecia jako myslowe ujecie elementdw rzeczywisto$ci, to moga one odgrywac
dwie role: albo sg heterogenicznymi i uprzednimi wobec prawa wytworami ludzkiego namystu
1 wiedzy. Wtedy przejmowane sa przez prawo jako specyficzng dziedzing ludzkiej
rzeczywistos$ci 1 prawo wychodzi od nich jako filarow nadajacych tok i trajektori¢ jego
rozwojowi (tak mozna interpretowac stanowisko Rabelais’go). Na mys$l przychodza tu
chociazby takie pojecia jak sprawiedliwo$¢ czy osoba. W drugim za$ przypadku mozemy je
uznaé za pojecia stuzace jako kategorie, ktore wiedze o prawie przede wszystkim porzadkuja
przez nadawanie sensu poszczegélnym regulacjom, okreslanie ich wzajemnych relacji i
wptywow. Ich elementarno$¢ odnositaby si¢ w takim wypadku nie do istoty, ale przede
wszystkim do zadania wobec struktury prawa. Takim pojeciem jest na przyktad ,,norma
prawna”, ktora stanowi podstawe do rekonstrukcji przepisow a jej specyficzna funkcja i
wyszczegllnione elementy nadaja forme¢ poznaniu prawa.

W rzeczywistosci trudno pomysle¢ te dwie role poje¢ elementarnych osobno.
Zaktadatoby to bowiem rozdzielenie tresci pojecia od funkeji, jaka petni w systemie. Niemniej
roztozenie ci¢zaru w przypadku tych dwdch rol czy tez nadanie pierwszenstwa jednej z nich
jest tu kluczowe. Pokazuje to juz rozwinigcie pojecia sprawiedliwos$ci jako podstawy prawa.
W Instytucjach Justyniana, do ktorych powrdt postulowal zreszta sam Rabelais 3!
(przynajmniej w przypadku bardziej klarownych fragmentéw), definicja sprawiedliwosci,
powtorzona za Ulpianem, otwiera dalsza systematyzacje i objasnianie elementoéw 6wczesnego

porzadku prawnego: ,,sprawiedliwo$¢ jest statg i niezmienng wola, przyznajaca kazdemu

30 Nalezy z calg mocg podkresli¢, ze interpretacje te z pewnoscig nie wyczerpujg mozliwych sposobow rozumienia
funkcji poje¢ elementarnych czy roli filozofii. Stanowig raczej punkt wyjscia do dalszych rozwazan nad filozofia
prawa.

31 Rzecz jasna w ograniczonym stopniu — uwazal, ze najistotniejszy jest antyczny, rzymski trzon dzieta
bizantyjskich jurystow, a z kolei mgliste i zagmatwane fragmenty shuzyly mu za symptom post¢pujacego
zaciemnienia prawa.

22



nalezne mu prawo”*2. Prawo tworzy zreby rzeczywisto$ci, wspotksztattuje porzadek, w ramach
ktérego istniejq jednostki i zbiorowosci. Zarazem sprawiedliwo$¢ ma by¢ punktem odniesienia
dla dziatania struktury prawnej. Dzigki temu prawo staje si¢ tu czastka rozumienia celu czy tez
punktu dojscia sprawiedliwosci jako statej i niezmiennej woli. To ujecie zaktada nierozerwalny
zwigzek prawa ze sprawiedliwos$cig, gdzie prawo umozliwia dazenie do sprawiedliwosci,
tworzy warunki mozliwosci dziatania tej woli. Sprawiedliwo$¢ jest zatem pojeciem
elementarnym — nazywa istotny cel, do ktorego ma dazy¢ prawo a jednocze$nie obejmuje o
wiele szerszy zakres niz pojecie prawa. Za taka interpretacja przemawiaja spostrzezenia
badaczy prawa rzymskiego w odniesieniu do definicji Ulpiana, powtérzonej w Instytucjach.
Piotr Sadowski podkresla, ze Ulpian postrzegat sprawiedliwos¢ przede wszystkim z punktu
widzenia jurysprudencji, definiujac prawnikoéw jako kaptanow w stuzbie sprawiedliwosci.
Natomiast Anna Plisecka’* doszukuje sie genezy pojecia sprawiedliwos$ci z Instytucji w
filozofii Cycerona, gdzie to sprawiedliwo$¢ jest najwazniejszym (i koniecznym) elementem
cnoty.

Sprawiedliwo$¢ nazywa ogodlne, szeroko zakrojone dazenie wspdlnoty ludzkiej a z
kolei prawo ma do tego celu przybliza¢. Dlatego tez istota pojecia sprawiedliwosci oraz
funkcja, jaka pelni w ramach systemu prawa przeplataja si¢ ze sobg — istota pojecia, jego
znaczenie 1 tre$¢ wplywa na miejsce w ramach prawa i1 na ksztalt samego prawa.
Heterogeniczno$¢ traci tu na znaczeniu, bo pojecia filozoficzne moga zachowaé znaczenie
zrédtowe (pierwotne wobec prawa) albo tez zyska¢ znaczenie wobec prawa shluzebne,
nierozerwalnie z nim zwigzane, jak chocby przywolywana wcze$niej norma prawna. W
przypadku, w ktérym pierwszenstwo przyznajemy istocie czy tresci pojecia, uznawanemu za
uprzednie wobec prawa, jego wazno$¢ bedzie okreslata dalszy wplyw na tres¢ prawa. Wtedy
jego funkcje mozemy okresli¢ jako pierwotng w aspekcie tresci prawa (prawo bedzie musiato
zachowa¢ zgodno$¢ z tym pojeciem w toku swego rozwoju) oraz zwierzchnosci (jako pojecie
elementarne zajmuje hierarchicznie wyzsza pozycj¢ wobec pozostatych elementéw prawa, jak
poszczegolne regulacje i nadaje ksztatt ssmemu porzadkowi prawa). Jezeli pojecie elementarne

jest natomiast kluczowe dla uporzadkowania struktury systemu prawnego czy wiedzy

32 Justynian, Instytucje Justyniana, ttum. Kunderewicz Cezary (Warszawa: Panst. Wydaw. Naukowe, 1986), s.
15.

33 Piotr Sadowski, ,,Filozofia prawa w zyciu i nauczaniu Ulpiana”, Zeszyty Prawnicze 8, nr 1 (2008): 81-108; zob.
takze: Anna Tarwacka, ,,O sprawiedliwosci i prawie. 1 tytul 1 ksiggi Digestow tekst-ttumaczenie-komentarz”,
Zeszyty Prawnicze 3, nr 2 (2003): 357-70.

3% Anna Plisecka, ,,Definicja sprawiedliwosci w filozofii Cycerona iw prawie rzymskim”, Studia luridica, nr 40
(2002): 131-40.
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prawniczej jako elementu samego prawa (Harold Berman postuguje si¢ tu okre§leniem
metaprawo, by opisa¢ miejsce tej wiedzy w ramach catosci wiedzy prawniczej®), jego tres¢
bedzie miala przede wszystkim znaczenie porzadkujace. Innymi stowy tres¢ pojecia nie bedzie
miala bezposredniego odzwierciedlenia w tresci prawa, ale bedzie narz¢dziem opisowym czy
problematyzujacym strukture¢ prawa. Warunkiem takiego zastosowania pojegcia jest
wyodrgbnienie prawa jako przedmiotu badania i poznania naukowego. Niemniej tres¢ pojecia
zachowuje tu istotnos¢ — przyktadem moze by¢ tu pojecie hipotezy u Kelsena, ktory postuguje
si¢ nim, by zbudowa¢ struktur¢ swoista dla prawa, lecz ktére zachowuje swoja filozoficzng
tre$¢ jako nazwa etapu rozumowania’®. Nie chodzi tu wiec o tre$¢ samej hipotezy, ale raczej o
funkcjonalne miejsce, jakie zajmuje w kontekscie budowania wiedzy o prawie.

Te dwa okreslenia roli elementarnych poj¢¢ — istotowe i funkcjonalne, wyodrgbnione
tu na potrzeby argumentu — zbiegaja si¢ zreszta w zadaniu, jakie wyznacza im Rabelais w
odniesieniu do zagmatwanej materii §redniowiecznego systemu prawnego. Odwotanie do
elementarnych poje¢ to jednak zaledwie czgs¢ odpowiedzi na to, skad wziat si¢ przewrotny
cho¢ salomonowy wyrok Pantagruela a zatem i recepta Rabelais’ego na bolgczki ngkajace jego
zdaniem prawo. Drugim koniecznym skfadnikiem, jaki wskazuje w swoich krytycznych
perorach jest filozofia. Stanowi ona bowiem poczgtek, z ktérego wysnute zostaly prawa.

To komplikuje sprawe. Skoro filozofia data poczatek rozumnym prawom, a wigc
uformowata do pewnego stopnia strukture prawng, to musi pozostawa¢ w jakim§ zwiazku z
elementarnymi poj¢ciami. W przypadku przemowy Pantagruela relacja ta jest poniekad z gory
okreslona przez towarzyszace jej epitety ,,moralna i1 przyrodzona”. Pierwszy z nich zawg¢za
zakres filozofii istotnej w przypadku prawa do tej odnoszacej si¢ do dziedziny moralnosci, do
sfery ludzkiego postepowania. Drugi natomiast wskazuje, ze nie jest to filozofia jako nauka we
wspotczesnym tego stowa znaczeniu, ale niejako naturalne dla czlowieka ,,myslenie o
mysleniu”, zastowanie przyrodzonych wiladz umystowych. Innymi stowy, zostaje tu
sprowadzona do mys$lowej aktywnos$ci cztowieka jako bytu rozumnego w odniesieniu do

postgpowania i koniecznos$ci uwzglednienia jej w odniesieniu do prawa.

35 Harold J Berman, Prawo i rewolucja: ksztaltowanie sie Zachodniej tradycji prawnej, thum. Stefan
Amsterdamski Wydawnictwo Naukowe PWN (Warszawa: Wydaw. Naukowe PWN, 1995), s. 22.

36 Hans Kelsen, Czysta teoria prawa, thum. Rafal Szubert Bosiacki, Adam (Warszawa: Wolters Kluwer, 2014), s.
335-336.
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Rozumienie poje¢ w wiedzy o prawie

Proponuj¢ jednak zrezygnowac z okreslen przypisanych tu filozofii na rzecz poszerzenia pola
mozliwych relacji filozofii 1 prawa. Tym samym odchodzimy od szczegdlnego problemu, do
ktorego odsyta nas epizod w przygodach Pantagruela, do znacznie szerszego i wcigz
aktualnego zagadnienia potencjalnej roli filozofii w ogdle wobec prawa. Uprzednio problem
podniesiony przez Rabelais’go ujety byl w kategoriach dwoch mozliwych sposobow
korzystania z wiedzy o prawie — miedzy wiedza wytworzong przez historyczny, rzeczywiscie
istniejacy system prawny a ponadczasowa i uniwersalng filozofia oraz elementarnymi
pojeciami. Uniwersalno$¢ w tym wypadku odnosi si¢ do waznos$ci pojec filozoficznych, ktére
nie tracg na adekwatno$ci pomimo uptywu czasu. Ponownie powraca tu kwestia wlasciwego
zadania filozofii i mozliwosci podotania temu zadaniu — czy rzeczywiscie filozofia jako
dziedzina ludzkiego namystu jest w stanie dostarczy¢ punktu odniesienia dla systemu
prawnego, sta¢ si¢ narzedziem jego krytyki i doskonalenia?

Rzecz jasna istnieje w tym wypadku wiele odpowiedzi, ktorych omoéwienie jest
przedmiotem kolejnego podrozdziatu. Niemniej w tym miejscu pragne przedstawic to pytanie
w terminach kluczowych dla rozwazan zawartych w tej pracy. Mianowicie: czy uniwersalna
filozofia i pojecia zachowuja uniwersalng waznos¢, pomimo tego, ze odnoszg si¢ do jakiej$
partykularno$ci — danej sprawy, struktury prawnej. Uniwersalno$¢ i partykularno$¢ to dwa
poziomy ogladu rzeczywisto$ci. Ta para okreslen, zwigzana silnie z tradycjg niemieckiej mysli
krytycznej, bedzie podstawa metodologiczng analizy jednego z kluczowych dla teorii i filozofii
prawa poje¢ rzadow prawa. Jednoczesnie pozwala ona uja¢ napigcie istotne z punktu widzenia
wspotczesnych sporow wokol rzadéow prawa, ktore uwzglednia tu konkretna propozycja
teoretyczna przedstawiona przez Martina Krygiera — rzady prawa jako ideat praktyczny.

W ramach wprowadzenia tego problemu przyjrzyjmy si¢ jednak, czym moze by¢ to
potencjalne napiecie w kontek$cie wczesniejszego oméwienia sceny sporu sagdowego w
Gargantui i Pantagruelu. Pantagruel konfrontuje si¢ tam z partykularng strukturg prawng —
zdeterminowang zardwno pod wzgledem czasu, jak i miejsca. Przeciwstawia mu co$ bardziej
zroédlowego — elementarne pojgcia prawa, zaczerpni¢te z klasycznego prawa rzymskiego oraz
filozofie moralng i przyrodzong. Chociaz te pojecia zachowuja status uniwersalnego punktu
wyjscia dla prawa, historycznie wyksztalcony sposob dziatania prawa nadaje im takze aspekt
partykularny, laczac je z istotnymi aktami prawnymi, wyrokami i komentarzami. Te elementy
struktury prawnej dookres$laja je, uzupehiajg ich tres¢, a wige przyblizaja czym te pojecia s

w kontekscie prawa. Zarazem przypisywane im jest znaczenie uniwersalne, zachowuja bowiem
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wazno$¢ pomimo zmian czasu i przestrzeni. Innymi stowy, sa wskazane jako wlasciwy punkt
odniesienia dla jurysprudencji w $redniowiecznej Francji. Sa niczym latarnia morska,
utrzymujaca strukture prawa na wlasciwym kursie i zapobiegajaca degeneracji prawa. Bez nich
struktura prawna dryfuje coraz dalej w stron¢ mielizn autoreferencyjnego rozwoju wiedzy o
prawie.

Jak zwraca uwage amerykanski sedzia federalnego sadu apelacyjnego i zarazem
teoretyk prawa Richard Posner w swojej ksiazce poswigconej zwigzkom prawa 1 literatury,
wiedza o prawie petna jest sprzeczno$ci®’. Nie sg to jednak sprzeczno$ci w znaczeniu
logicznym, ale raczej mys$lowym. Stanowig dwa skrajne punkty odniesienia w mysleniu o

prawie:

Prawo rozwazane refleksyjnie, zarowno w aspekcie konceptualnym,
jak 1 instytucjonalnym, mozna postrzegac jako rozrywane przez szereg
antynomii takich, jak prawo a stuszno$¢, reguta a dyskrecjonalnosc,
prawo pozytywne a prawo naturalne, prawo zwyczajowe a prawo
uchwalane, s¢dzia a tawa przysiggtych - a nawet, by¢ moze, megskosc¢ i
kobieco$¢. Te antynomie nadajg ksztatt jurysprudencji. Wplywaja
takze na wiele wybitnych dziet literackich, ktore razem wzigte sktadaja

si¢ na liste lektur dodatkowych, o niezréwnanej obrazowosci, wobec

prawoznawczej literatury filozoficznej i prawniczej*®.

Antynomie te nie sg zatem rozumiane jako przeszkody na drodze rozwoju myslenia o prawie,
ale raczej jako konieczne jego elementy. Tak w wiedzy o prawie, jak i literaturze, nadaja raczej
tok mysleniu, ustanawiajac jego ramy, w obrebie ktoérych odnajduja si¢ poszczegdlne
stanowiska. Wyznaczaja dwa krancowe punkty, migdzy ktérymi nawiguje poznanie prawa.
Lawirowanie miedzy nimi i ustosunkowywanie si¢ do nich prowadzi do rozwoju wlasnego
toku rozumowania, konstruowania argumentoéw, na jego poparcie, a takze wydawania sadow
dotyczacych podobienstw i roéznic.

Podazajac tym tropem, antynomi¢ czy sprzeczno$¢ nalezy rozumie¢ jako mozliwg do
zbadania i sproblematyzowania relacje. W takich tez kategoriach bedzie uyymowana para pojec
kluczowa dla niniejszej pracy — uniwersalnosc¢ i partykularnos$¢. Nie sg zatem rozumiane jako
dwa odrebne i wykluczajace si¢ poziomy rozwazania prawa jako calodci, ale raczej jako
uzupetniajace si¢ i wchodzace we wzajemng gre sposoby myslenia istniejagce w pewnym

napieciu. Z rozmystem uzywam tu sformutowania sposoby myslenia: mozna je uja¢ jako dwa

37 Nalezy zaznaczy¢, ze Posner, jako teoretyk zwigzany z chicagowskg szkotg prawa i ekonomii, odpowiedzi na
te sprzecznosci w wiedzy prawniczej poszukuje przede wszystkim przez zastosowanie narzedzi ekonomicznych
i rozwazenie zwigzkéw migdzy prawem a ekonomia.

38 Richard A. Posner, Law and literature, wyd. 3 (Cambridge, Mass: Harvard University Press, 2009), s. 124;
tltumaczenie wlasne. Wszelkie pozycje obcojezyczne przywoluje w pracy we wlasnym tlumaczeniu, o ile nie
istnieje polski przektad.
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aspekty, ktore wydobywa na wierzch mys$lenie w odniesieniu do pojecia. Uniwersalno$¢
odnosi si¢ do tego, co powszechnie wazne w tresci pojecia. Na przyklad pojecie cztowieka jako
istoty rozumnej zaktada, ze kazdy czlowiek posiada pewna jako$¢ niezaleznie od
szczegOlowych rdéznic. Partykularno$¢ z kolei zwraca uwage na znaczenie poszczegolnych
r6znic 1 uwarunkowan dyktowanych przez odmienne konteksty — rdéznice w sposobie
postrzegania znaczenia umyshu i jego wtadz, Jednoczesnie pociaga to za soba zmiang stosunku
wobec roznicy i przypisywanej jej wagi. Zyskuja one znaczenie przez wzajemne odniesienie,
gdzie uniwersalno$¢ jest dookre§lana w partykularno$ci, a partykularno$¢ wnosi kontekst
sprawdzajacy uniwersalno$¢. W przypadku uniwersalnosci, istniejace roznice, na przyktad
migdzy poszczegdlnymi systemami prawa sg mozliwe do przekroczenia, natomiast w
przypadku partykularno$ci te réznice sa konstytutywne; istnienie réznic pomig¢dzy
poszczegolnymi bytami stanowig o ich partykularno$ci; mozliwo$¢ pominigcia tych réznic — o
uniwersalnosci.

Napigcie migdzy partykularnoscia a uniwersalnos$cia jest centralnym problemem, jaki
rozwazany bedzie w przypadku wiedzy i myslenia o prawie. W ramach badania prawa pojecia
operuja w obydwu tych aspektach, gdzie odnosza si¢ zard6wno do okreslonej struktury prawnej,
jak 1 do prawa jako powszechnego zjawiska spolecznego, jako prawa w ogole. Szczegdlnym
pojeciem, jakie w dalszej czesci bedzie rozwazane sg rzady prawa. Rzady prawa, jako element
myslenia o prawie, spelniajag warunki jednoczesnej uniwersalno$ci i partykularnosci, w tym
znaczeniu, ze s3 i pewnym ideatem w odniesieniu do prawa jako takiego, 1 czym$
uciele$nianym czy urzeczywistnianym przez poszczeg6lne struktury prawne na rézne sposoby.
Cho¢ implikacje tego napigcia w tym konkretnym zostang wstgpnie przeanalizowane w
podrozdziale czwartym, a nastepnie szerzej zbadane w konteks$cie pojecia rzadow prawa, juz
teraz zaznaczy¢ trzeba, ze ma ono rowniez konsekwencje dla myslenia o roli filozofii prawa.
W zalezno$ci od rozlozenia akcentoéw miedzy uniwersalnoscig a partykularnoscia, a takze
mozliwos$ci podniesienia poje¢ odnoszonych do prawa do poziomu uniwersalnego, zmieniac¢
si¢ bedzie zakres 1 wazno$¢ filozofii prawa. Dlatego tez dotychczasowe uwagi znajduja
kontynuacj¢ w kolejnym rozdziale, gdzie pod lupg zostaja wzigte réznorodne stanowiska
wobec funkcji filozofii w odniesieniu do prawa, ze szczegdélnym uwzglednieniem

wspotczesnych debat w obrebie wprzody polskiej, ale takze swiatowej filozofii i teorii prawa.
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CO FILOZOFIA MOZE (1 POWINNA) DAWAC PRAWU?

Pytanie o zadanie filozofii wobec prawa w terminach naukowych jest o wiele powazniejsze i
bardziej doniosle niz w ramach zabawy i tworczej inwencji w farsie literackiej. Zbadanie i
opisanie tej relacji z poszanowaniem rygoru naukowego oznacza wyodrgbnienie i nazwanie jej
elementdow, przeanalizowanie ich wzajemnych oddziatywan i opisanie ich za pomoca
argumentOw problematyzujacych wyniki analizy. Ze wzglgdu na wielo$¢ mozliwych
stanowisk w okresleniu zadan filozofii wobec prawa konieczne jest zawezenie obszaru
rekonstrukcji — takiego zawezenia dostarczajg kategorie uniwersalno$ci 1 partykularno$ci
wobec sposobu ujecia tychze zadan. Zaznaczylam wczesniej, ze uniwersalno$¢ i
partykularno$¢ to dwa aspekty ksztaltowanie pojecia, ktére uwypuklaja inny przedmiot
(podobienstwa oraz roznice). Jednak juz same zalozenia danego stanowiska teoretycznego
moga sklania¢ si¢ ku partykularno$ci badz uniwersalnosci, podkres§la¢ niemozno$¢ dazenia do
sformulowania uniwersalnego pojecia badz wilasnie to dazenie egzemplifikowac.
Przykltadowo, odniesienie poje¢ do okreslonej struktury prawnej bedzie cigzy¢ ku
partykularnos$ci, do unaocznienia tego, co szczegoélne i wyrdzniajace w badanym przypadku.
Uniwersalno$¢ natomiast zbiera elementy wspdlne 1 formutuje tre$¢ pojecia o powszechne;j
waznosci.

Te dwa aspekty przewijaja si¢ w przywotywanej scence z Gargantui i Pantagruela. Z
problemem sporu mi¢dzy dwoma magnatami mierza si¢ dwa sposoby stosowania, ale przede
wszystkim rozumienia prawa — jeden bazujacy na konkretnych narzedziach interpretacyjnych
i logicznych stosowanych przez ,,wspotczesng” a raczej dwczesng jurysprudencje; drugi —
odwotujacy si¢ do fundamentalnych zasad prawa w ogole, zawartych w jego historii 1 tradycji.
Rabelais, jako zwolennik drugiego sposobu rozumienia, podkres§la znaczenie elementarnych
poje¢ i definiuje je jako niezbedne dla prawa w teorii i w dzialaniu. Samo okreslenie
,elementarne” jest wieloznaczne i wskazuje, ze sa kluczowe zardwno z punktu widzenia istoty,
jak 1 funkcji. W pierwszej wersji sa one elementarne, bo bez nich wiedza o prawie, a zatem 1
samo prawo by nie istnialy, a w drugiej — sg swoistym kos¢cem wiedzy o prawie, za pomoca
ktorego mozliwe jest sproblematyzowanie i ulokowanie poszczegolnych elementow, opisuja
bowiem chociazby rodzaje argumentacji i wzajemne relacje norm prawnych. Mozna zatem
powiedzie¢, ze funkcja jest zwigzana z istotg tych pojec. Pojecia elementarne odnosza si¢ nie
tyle do litery prawa, co raczej tworzg system punktow odniesienia dla struktury prawne;.

Opisuja pozadane kierunki rozwoju prawa, prowokuja do ewolucji jurysprudencji przez
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przywotanie jej wlasciwych fundamentow. Niemniej same te pojecia beda rézni¢ si¢ migdzy

soba w zaleznosci od przyjetego sposobu ujmowania prawa.
Fundacyjny spor teorii prawa — prawo naturalne a pozytywizm prawniczy

Ujmowanie nauki o prawie i — co za tym idzie — samego prawa ulega nieustannym zmianom,
lecz jedna z najwazniejszych zmian, a by¢ moze rewolucji przyniosto ujgcie prawa jako
przedmiotu nowoczesnej nauki. Pociggato to za sobg redefinicje granic przedmiotu poznania
(prawa) oraz metod poznania dopasowanych do tego przedmiotu (nauki o prawie).
Najambitniejszy tego typu projekt to niewatpliwie pozytywizm prawniczy. To wraz z jego
pojawieniem si¢ prawoznawstwo uleglto peknigciu. Ronald Dworkin moéwi o nim jako
rozdziale na prawoznawstwo analityczne, badajace prawo jako pewna odcieta od
heterogenicznych wplywow i na prawoznawstwo etyczne, czyli ,,studia nad tym, jakie powinno
by¢ prawo’?°. Zanim pozytywizm oddzielit rzeczywisto$¢ prawa (jego istnienie, Sein) od tego,
jakie powinno by¢ (od sfery powinnosci, Sollen), ocena i badanie prawa mogto bezkarnie
czerpa¢ z heterogenicznych punktéw odniesienia, z ktdrych jednym z najwazniejszych byt
ideal sprawiedliwos$ci. Ten sposob myslenia, za punkt wyjscia obierajacy pojecia spoza
systemu prawa, odnosi si¢ do nich jako kluczowych dla tworzenia i rozumienia prawa, wigzac
je bezpowrotnie z innymi dziedzinami Zycia spotecznego, przede wszystkim polityka i etyka
jako przestrzeniami ksztattowania ideatéw i wartosci. Sg one czyms$ pierwotnym i bardziej
znaczacym niz poszczegOlna struktura prawa, wigc mozna je okre§li¢ mianem
heterogenicznych wobec ,twardej” rzeczywisto§ci prawa; sama struktura prawna nie
ustanawia tych poje¢, a raczej, odwrotnie, tylko one moga nada¢ wtasciwy poczatek prawu, a
struktura prawna jest ich pewng ekspresja, urzeczywistnieniem.

Wskazanie poj¢¢ elementarnych i filozofii stojacej za prawem jest zatem w przypadku
prawoznawstwa ,.etycznego” ulatwione. Szczegoélnie wida¢ to na przyktadzie sposobu
myslenia okreslanego jako szkota prawa naturalnego. Sama ta nazwa wskazuje, ze prawo jest
elementem jakiej$§ wigkszej natury. Wszelako, jako Ze jest to sposdb myslenia, punktem
wyj$cia nie jest tutaj natura jako taka, ale jakiej$ jej mys$lowe ujecie, okreslone rozumienie jej
istoty 1 funkcjonowania. Totez muszg by¢ to pojecia uchwytujace naturg nie tylko jako $wiat
przyrodniczy, ale takze naturg rzeczy i wreszcie ludzi. Podstawowe pojgcia ujmuja zatem jakas
prawde, o wazno$ci uniwersalnej, dotyczaca rzeczywistosci istniejgcej uprzednio wobec

prawa. Zazwyczaj wpisuja system prawa w obreb jakiej§ wigkszej catosci. Przyktadowo: jezeli

39 Ronald Dworkin, Biorgc prawa powaznie, ttum. Tomasz Kowalski (Warszawa: Wydawnictwo Aletheia, 2021),
s. 25.
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prawo ma by¢ sprawiedliwe w ramach tego ujecia teoretycznego, to nalezy je odnies¢ do
szerszej idei sprawiedliwos$ci, obejmujacej takze inne domeny zycia ludzkiego niz wytacznie
prawna. Prawo z zalozenia wpisuje si¢ zatem w jaki$ porzadek rzeczywisto$ci i nie moze
narusza¢ podstawowych zasad §wiata ludzkiego. Niezaleznie od tego, jak skonceptualizowane
jest to zrodto — jako Istota Wyzsza, natura ludzka czy porzadek tout court — to rozumno$¢
prawa jest zalezna od tego, na ile pozostaje ono zgodne z tym szerszym kontekstem, w ramach
ktorego istnieje*’.

W rzeczywistosci takie prawnonaturalne zastosowanie pojec jest najblizsze intencjom
przedstawionym w wypowiedziach Pantagruela. Myslenie, abstrahujace od stanu wiedzy
prawniczej, ma si¢gna¢ do podstaw prawa, doj$¢ do racji, ktore stoja za partykularnosciami
struktury prawnej: wykazaé, ktore pojgcia sa z punktu widzenia prawa kluczowe, przedstawic
ich tre$¢ 1 odnie$¢ wywiedzione w ten sposob reguty i1 zasady do stanu faktycznego w ramach
struktury prawne;.

Tak tez postepuje Pantagruel. Mozna postawi¢ hipoteze, ze w obliczu jatowych prob
rozstrzygnigcia sporu za pomocg dostepnych narzgdzi, postanawia on wréci¢ do
podstawowych zasad zaczerpnigtych z prawa rzymskiego i bezposrednio skonfrontowac si¢ ze
stronami. Dlatego tez przywotuje strony sporu do przedstawienia sprawy tak, jak jg
postrzegajg, ocenia takq sytuacje, skupia si¢ na sprawiedliwosci jako istocie rozstrzygnieé
sadowych 1 odnoszac t¢ idee¢ do istoty i wagi sprawy — przedstawia swoj wyrok.

Waznym elementem jest wspotksztattowanie konsensualnego, satysfakcjonujgcego
rozwigzania — dlatego tez Pantagruel nasladuje jezyk, odniesienia i tok rozumowania
podsadnych, a takze wyraznie implikuje, ze wyrok ma na celu przede wszystkim przywrocenie
stanu zgody miedzy nimi. Przetamanie dominujacego dwczesnie sposobu procedowania spraw,
ktorego jedynym efektem jest pietrzaca si¢ sterta dokumentéw, obnaza kontrast migdzy
dyskursem prawniczym pracujacym za pomocg autoreferencji a wiedzg pozyskiwang dzigki
filozoficznej rekonstrukcji elementarnych pojeé¢ prawa. Zrodto rozumienia prawa lezy w tym
wypadku takze poza samym prawem, w rdznie rozumianej naturze rzeczy, natomiast sama

wiedza o prawie musi aktywnie utrzymywac wi¢z z tym Zrodlem.

40 Okreslenia ,,podejscie prawnonaturalne” czy ,,szkoty prawa natury” to w rzeczywistosci ogdlne pojecie
zréznicowanych sposobéw myslenia, ktore mogly stac si¢ czg¢$cig wspdlnego zbioru wilasnie przez komponent
etyczny w ocenie prawa. Nie zmienia to jednak faktu, ze kazda z teorii przypisana do prawnonaturalizmu rozwija
wlasne ujecie natury i — w zwiazku z tym — ujecie prawa. O historii samego okreslenia i poszczegolnych ujeciach:
,,Political Science and Law”
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Traktowanie prawa jako autonomicznej catosci, zamknigtego zbioru o homogenicznej
genezie, a filozofii z koniecznos$ci jako zewngtrznej i odrgbnej dziedziny wiedzy, ktéra mimo
wszystko moze pomdc nam zrozumie¢ sposdb dzialania prawa, odpowiada podejsciu
prawoznawstwa analitycznego. Myslenie obiera w tym przypadku zupelnie inne zadania.
Rzeczywistos$¢ prawa nie jest wytwarzana przez filozofi¢, ta ostatnia raczej ksztattuje obraz
wiedzy o tej rzeczywistosci — wskazuje regularno$ci i zaleznos$ci. Ma funkcje porzadkujaca,
stanowi¢ moze cze$¢ jezyka opisu, jednak nie postuluje istnienia wspotzaleznosci i przetozen
mi¢dzy jakas$ dziedzing filozofii, w szczegdlnosci moralnosci, a samg rzeczywistoscig prawa.

Przywolujac kolejng z waznych dla myslenia o prawie antynomii, filozofia ma
znaczenie, jesli chodzi o forme¢ prawa, natomiast milczy w przypadku jego tresci. Tak uwazat
przynajmniej Hans Kelsen, zwolennik i pomystodawca czystej nauki prawa. Teoria prawa
pozostaje ,,czysta”, bo nie wiacza do swojej domeny zatozen wykraczajacych poza same
elementy systemu prawnego*'. Jak podsumowuje Jerzy Zajadto w tek$cie poswigconym
aksjologii prawa, czysta nauka prawa znaczaco redefiniuje zadanie filozofii. Nie ma juz
dostarcza¢ treSci zewngtrznych wobec prawa, ale przyczynia¢ si¢ do poznania prawa
istniejgcego:

W neokantyzmie, zwlaszcza marburskim, obowigzywato myslenie w
kategoriach ,,czystych”, ,logicznych”, ,beztresciowych”. Nic wigc

dziwnego, ze z tego pnia filozoficznego wyrosta takze ,,czysta nauka
prawa” Hansa Kelsena™

Filozofia ma zatem realizowa¢ catkowicie odmienny postulat: bada¢ prawo na jego wtasnych
warunkach 1 powstrzymaé si¢ od poszukiwania podstaw obowigzywania prawa poza nim
samym. Wszystko to przyczynia¢ si¢ ma do poznania prawa takiego, jakie jest, bez uciekania
si¢ do poje¢ heterogenicznych. Dlatego tez, w duchu Kanta, filozofia stuzy krytycznemu
osagdowi poznania w nauce prawie, jego wykrystalizowaniu si¢ i udoskonaleniu.

Radykalne wydzielenie samego prawa, rozwazanego w oderwaniu od jego mozliwych
kontekstow, byto postulatem, ktory potozy¢ miat kres sporom o wlasciwy punkt wyjscia
struktury prawnej. Tym samym Kelsen podjal ambitng prébe uporania si¢ z antynomiami i

sprzeczno$ciami obecnymi w mysleniu o prawie:

Wedhug jednej nauki prawa naturalnego tylko wtasnos$¢ indywidualna,
wedlug innej tylko wlasno$¢ wspolna, wedlug trzeciej tylko
demokracja, wedtug innej tylko autokracja jest ,,naturalna”, to znaczy
sprawiedliwa. Kazde prawo pozytywne, ktore odpowiada prawu
naturalnemu jednej z nauk i dlatego oceniane jest jako sprawiedliwe,

4! Hans Kelsen, Czysta teoria prawa, s. 55-56.
42 Zajadlo, Aksjologia prawa, s. 4-5.

31



sprzeciwia si¢ prawu naturalnemu innej nauki i oceniane jest jako
niesprawiedliwe. Nauka prawa naturalnego, tak jak rzeczywiscie byta
rozwijana, a inaczej nie moze by¢ rozwijana, daleka jest od tego, aby
dostarczyé pewnego kryterium, ktorego sie po niej oczekuje® .

Kelsen, w przeciwienstwie do przywotywanego wczesniej Posnera, uwazal antynomie i
sprzecznos$ci nie za niezbedne bieguny myslenia o prawie, ale za bledy myslenia. Jednym ze
zrédet tych btedow jest nauka prawa naturalnego. Przez wprowadzenie dualizmu w obrgbie
samego prawa, gdzie prawo stanowione i istniejagce zawsze zestawiane jest z tym, jakie prawo
powinno by¢, prawnonaturalistyczny sposob myslenia skazany jest na cigglte bladzenie,
wiasnie dlatego ze swojej podstawy upatruje poza prawem. Cho¢ postuluje uniwersalnosé¢
poje¢, na ktorych si¢ opiera, jak chociazby witasno$¢ indywidualna czy demokracja, w
rzeczywistos$ci uniwersalno$¢ ta ogranicza si¢ do jednej wersji teorii, jednego stanowiska
spos$rod wielu innych mozliwych interpretacji istoty i celu prawa. Uniwersalno$¢ w podejsciu
do prawa jest zatem czyms$ zalozonym, a nie wypracowywanym i pozostaje zalezna od tego,
co poza prawem, przede wszystkim od zrdznicowanej wewngtrznie moralnosci.

Podziat na jurysprudencj¢ analityczng i etyczng nie traci swojej aktualnosci dla
myslenia dwoch antypodow filozofii prawa w ich jaskrawos$ci. W szczegdlnos$ci pozwala lepiej
zrozumie¢ roznice w rozumieniu wiedzy o prawie i samego prawa w zaleznosci od zatozone;j
roli filozofii. Jurysprudencja etyczna, jako ze wychodzi od konieczno$ci spetniania przez
prawo pewnych powinnosci etycznych, poszukiwaé bedzie zwigzkéw prawa z moralnos$cig i
$ledzi¢ wzajemne wptywy. Ma to kluczowe znaczenie dla rozumienia obowigzywania prawa,
gdzie czgécig istoty prawa musi by¢ spelnianie warunkow naktadanych przez powinnosci
etyczne. W innym wypadku nie moze stanowionych norm uznaé¢ za prawomocne, naruszaja
bowiem w sposob istofowy podstawy swojego obowigzywania. Z kolei podejscie analityczne
wychodzi od ontologicznego ujecia prawa, gdzie najwazniejsze jest zrozumienie zjawiska,
jakim jest prawo, i dopiero w nastgpnym kroku zapoznanie z jego istota. Przywolujac raz

jeszcze stanowisko Kelsena:

Kelsen przekonuje, Zze normatywnos¢ konstruowana za pomoca
Czystej Teorii w odniesieniu do norm jest radykalnie inna od
moralnosci. Norma prawna taczy prawny stan rzeczy z konsekwencja
w sposob podobny do tego, jak prawa natury lacza przyczyng i skutek.
(...) Konsekwencja przewidziana przez norm¢ nast¢puje z podobnie
nieublagang koniecznoscig jak to, co wydarza si¢ zgodnie z prawami
natury44.

43 Kelsen, s. 333-334; podkreslenie — AP.
4 Alexander Somek, The Legal Relation: Legal Theory after Legal Positivism (Cambridge: Cambridge University
Press, 2017), https://doi.org/10.1017/9781108182096, s. 62.
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Przez oddzielenie nauki o prawie od moralno$ci jako osobnego przedmiotu wiedzy
wymagajacego wlasnego aparatu teoretycznego, Kelsen dazy do wykluczenia mozliwos$ci
pograzenia si¢ wiedzy o prawie w sporach wokot moralno$ci. Z konieczno$ci moralnos$¢ jest
przestrzeniag sporow, co wynika z réznorodno$ci istniejacych pogladéw i sposobow

postrzegania $§wiata.
Funkcja zalozen filozoficznych w teoriach prawa

Zestawienie dwoch rodzajow prawoznawstwa nazwanych przez Dworkina — etycznego i
analitycznego — pokazuje, ze filozofia moze stuzy¢ bardzo ré6znorodnym celom. Jest zdolna
zarowno otworzy¢ drzwi do krytyki prawa z punktu widzenia heterogenicznych wobec prawa
powinnosci, jak i1 je zamykaé, wydzielajac prawo jako osobny, samowystarczalny przedmiot
badania. W dalszej problematyzacji relacji filozofii i prawa pomocne beda trzy sposoby
tematyzowania tej relacji zrekonstruowane przez Pawla Jabtonskiego, autora kompleksowego
opracowania loséw polskiej filozofii prawa*®: (1.) bezposrednie powotywanie sie na okreslone
projekty filozoficzne, a wigc odnajdywanie w teorii prawa tropéw prowadzacych do
poszczegolnych stanowisk filozoficznych; (2.) odwotanie do projektow filozoficznych, jednak
pod katem sposobu i zakresu ich wykorzystania — zaktada si¢ zatem przetworzenie przez teori¢
prawa samych projektow, a nie bezposredni z nimi zwigzek jak w przypadku relacji powotania;
(3.) zwiazki teorii prawa z filozofig ogolna, gdzie najistotniejsze jest przyjrzenie si¢ dwom
sposobom myslenia — teoretycznoprawnym 1 filozoficznym — i wskazanie podobienstw i
roznic*®. Jablonski opowiada si¢ za trzecim z tych sposobow tematyzacji, ktory najpelniej
odpowiada celom jego badan, gdzie kluczowe jest wychwycenie podejscia do filozofii jako
takiej, a nie do jej okreslonej, z gory wskazanej iteracji. Takie podejscie konstytuuje
rzeczywiscie najszersze pole badania, gdzie mozliwa jest analiza nieoczywistych i niejawnych
wplywoéw filozofii na wiedz¢ o prawie.

Zaproponowana w Polskich sporach o rolg filozofii w teorii prawa metodologia zostala
wypracowana w konkretnym celu, mianowicie analizie i rekonstrukcji réznorodnych
stanowisk polskich badaczy prawa odno$nie do tytutowego problemu. Stworzona siatka
pojeciowa umozliwia przesledzenie trajektorii rozwoju polskiej mys$li prawniczej. Na

szczegdlng uwage zashuguje tu uwypuklona przez Jabtonskiego daznos¢ ku prawoznawstwu

45 Chociaz autor oryginalnie postuguje si¢ pojeciem teorii prawa, przywoluje opracowane ujecie w konteks$cie
wiedzy o prawie, ktorej teoria prawa stanowi specyficzna, juz okreslong forme.

46 Pawel Jabtofiski, Polskie spory o role filozofii w teorii prawa (Wroclaw: E-Wydawnictwo. Prawnicza i
Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa: Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego,
2014), s. 27.
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analitycznemu 1 dazenie do opracowania rzeczywiscie naukowego podejscia do prawa.
Decyzje teoretyczne, podejmowane na poziomie samych zatozen naukowego podejscia,
pomagaja zrozumie¢ ogdlny kontekst badawczy problemu roli filozofii i jej (nie)zbednosci.
Jabtonski wprowadza t¢ kwestie przez wskazanie dwoch wymiarow znaczenia filozofii:
warto$ci samej refleksji o charakterze filozoficznym oraz zasadnosci rozdzialu tego, co
filozoficzne, od tego, co naukowe i metodologiczne w $cistym sensie*’. Zwraca uwage, ze
powojenna trajektoria rozwoju teorii prawa doprowadzita do przyznawania pierwszenstwa
podejsciu naukowemu, dla ktérego istotny jest naturalizm w zgota innym znaczeniu.
Koncentracja na naukowosci metody i odsunigcie na dalszy plan rozwazan o zwigzkach prawa
z jakims rodzajem filozofii pozwolita unikng¢ uwiktania prawa w spory ideologiczne i
$wiatopogladowe. Tym samym naukowos$¢ prawoznawstwa stala si¢ parasolem ochronnym
przed interwencjami politycznymi w strukture prawna.

Okreslenie przedmiotu naukowej teorii prawa podaza w kierunku wskazanym przez
postulaty Kelsena — szczegdlnie przez ten, by postrzega¢ dzialanie prawa nie przez pryzmat
moralnego obowigzywania, ale raczej na wzoOr nieubtaganej konieczno$ci praw natury.
Naturalizm jako podstawa i punkt wyj$cia podej$cia naukowego jest zdefiniowany jako poglad,
wedle ktorego ,.rzeczywisto$¢ spoteczna rzadzi si¢ prawami analogicznymi do $wiata
przyrody, dlatego tez powinna by¢ badana w podobny sposob”, co pocigga za sobg, ze
dziatalno$¢ poznawcza wychodzaca od naturalizmu ma ,trzy dopetniajace si¢ zadania:
wiedzie¢, przewidywac, kierowac*. Takie wyj$ciowe zatozenie przektada sie na mozliwa role
filozofii. Uzasadnionym pytaniem jest zatem: czy mozliwa jest nauka, ktorej cele okreslone sa
jako zdobycie rownoczesnie wiedzy, mozliwos¢ przewidywania i kierowania, a dziatalnos$¢ —
jako badanie juz zastanej rzeczywistosci prawodawstwa, pozbawione roszczen do
uniwersalnosci?

Na poziomie teorii prawa kwestia roszczen do uniwersalnosci odwoluje si¢ przede
wszystkim do metodologii i jej wyjsciowych zalozen. Pomocne w tym wzgledzie beda dwa
pytania: (1.) jaka role ma petic teoria prawa wobec samego prawa? oraz (2.) jakie miejsce

zostaje przypisane filozofii? W nastgpujacy sposob definiuje Rafat Manko samorozumienie tej

dyscypliny:

47 Pawel Jabtonski, Polskie spory o role filozofii w teorii prawa, Wroclaw, E-Wydawnictwo. Prawnicza i
Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa: Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego,
2014), s. 49.

4 Tamze, s. 57.

4 Tamze, s. 58.
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Teoria prawa pojmuje siebie jako dyscypling uogolniajgcq naukowq
refleksje o prawie, a zatem jako ,,0g61lna nauke o prawie” (allgemeine
Rechtslehre), starajaca si¢ wypracowac pojecia nadrzedne wzgledem
szczegotowych pojeé, jakimi postuguja sig i jakie wypracowuja dla
wlasnych potrzeb poszczegdlne dogmatyki®.

Powyzszy opis zawiera dwie ptaszczyzny odniesienia: poziom uogolnionej refleksji, dostgpny
dzieki teorii prawa jako namystowi i badaniu naukowemu oraz poziom szczegoétowych potrzeb,
zwigzanych z potrzebami poszczegolnych dogmatyk. Takie ujecie teorii prawa koresponduje
z propozycja Michata Stambulskiego, by wyrdézni¢ teori¢ prawa I rzedu — operujaca na
,twierdzeniach pozytywnych o wyrdznionych zjawiskach prawnych” — oraz teori¢ prawa II
rzedu (okreslong mianem metateorii) — obejmujgcg twierdzenia pozytywne o teoriach I rzedu'.
Relacja migdzy tymi dwiema plaszczyznami czy rzgdami nie tylko pozwala nam zrozumieé
sposob dziatania teorii prawa i jej zatozenia, ale tez — w konsekwencji — lepiej zlokalizowaé
miejsce przeznaczone dla filozofii.

W tak rozumianej teorii prawa, w ktérej prym wioda dociekania o charakterze
naukowym, dochodzi do wzajemnego oddziatywania tych dwoch poziomoéow. Jeden z nich —
poziom szczegotowy — staje si¢ przedmiotem dociekan wobec refleksji o charakterze ogdlnym.
Alexander Somek, odnoszac si¢ do pozytywizmu jako stanowiska teoretycznego skupionego
na prawie jako zjawisku, opisuje t¢ relacj¢ w nastepujacy sposob: ,,stosunek prawny zawiera
w sobie obietnice tego, ze roznorodne manifestacje partykularno$ci mogg ulec uniwersalizacji
dzigki warunkowemu poddaniu si¢ potencjalnym objasnieniom innym™2, Zadaniem teorii w
tym wypadku jest zatem opisanie zjawisk i skonstruowanie wyjasnienia, co jest warunkiem
koniecznym uniwersalizacji wnioskow. Jednocze$nie grupa zjawisk, jakie dopuszcza podejscie

pozytywistyczne, jest z gory zatozona przez przyjeta definicj¢ prawa:

pozytywisci prawniczy postuluja, ze kto§ tworzy prawo. Prawo jest
spotecznym faktem, ktory moze zosta¢ odczytany w sposob
obiektywny na podstawie zrodet prawa takich, jak legislacja, regulacje
czy precedensy. Wierny opis tego, co zostalo stworzone jako prawo
przez wladze, czy to nieznoszacg sprzeciwu, czy to zaledwie mozliwg
do przyjecia, jest wlasciwg droga uzyskania prawidlowej wiedzy o
prawie®.

50 Rafat Manko, W strone krytycznej filozofii orzekania: Politycznos$é, etyka, legitymizacja (£.6dz: Wydawnictwo
Uniwersytetu £.odzkiego, 2018), s. 23; podkreslenia — AP.

5! Michat Stambulski, Wiadomosé od cesarza: pojecie prawa w teorii analitycznej i postanalitycznej, Wydanie
pierwsze, Seria Prawo i Teoria Spoteczna (Warszawa: Wydawnictwo Naukowe Scholar, 2020), s. 103.

52 Alexander Somek, The Legal Relation: Legal Theory after Legal Positivism (Cambridge: Cambridge University
Press, 2017), s. 9.

33 Tamze, s. 3.
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Przyjecie takiego podejscia do prawa jest bezposrednia konsekwencja wczesniej
przytaczanych zalozen, ktére jako podstawowe zadania teorii prawa okreslaja ,,gromadzenie
wiedzy, przewidywanie i kierowanie”. Z drugiej strony, elementem wspotdefiniujagcym teori¢
prawa o charakterze naukowym jest to, co zostaje z obszaru jej dociekan wylaczone, czyli
sporne kwestie moralnych powinnos$ci prawa. Najbardziej znanym postulatem pozytywizmu
prawniczego jest wyodrebnienie prawa od moralnosci, co znalazlo swo6j wyraz w tezie o
rozdziale bytu i powinnosci. Jak podsumowuje Karolina M. Cern, ,,czotowg ideg pozytywizmu
byto (...) «uwolnienie» prawa, to znaczy uczynienie go autonomicznym w odniesieniu do
spotecznych, kulturowych albo/i religijnych warto$ci™>*. Dgzenie do urzeczywistnienia tej idei
znalazto odzwierciedlenie w doborze metodologii i zakresu mozliwych zadan teorii prawa o
pozytywistycznej proweniencji. Charakterystyczne jest tu przyznanie prymatu naukowosci
badania i opisywanego wczesniej zakreslenia granic tego, co uznawane jest za prawo. Te dwa
elementy s3 nierozerwalnie ze soba zwigzane. Wytyczenie granic obszaru prawa jako
przedmiotu badania pociaga za sobg dostrojenie aparatu naukowego przeznaczonego do jego
analizowania. Dlatego tez warto zwroci¢ si¢ ku zalozeniom zawierajagcym si¢ w
pozytywistycznym podejsciu do prawa jako zagadnienia filozoficznego.

Uznanie kwestii tych zalozen za zagadnienie filozoficzne jest o tyle uzasadnione, ze
szereg decyzji — odno$nie do definicji, zatozef 1 metodologii — jest w istocie konstytutywne
dla przedmiotu badania, a wigc samego obszaru prawa. Stanowisko takie podzielajg polscy
teoretycy prawa, ktorzy, co warto zaznaczy¢, jednoczes$nie opowiadaja si¢ za naukows teorig
prawa czy, jak okresla to Stambulski, analityczng teori¢ prawa: Zygmunt Ziembinski, Jerzy
Wréblewski, Kazimierz Opalek™. Jabtonski nazywa filozoficzny punkt wyjscia tych teorii
transcendentalng relacja przyporzadkowania, gdzie filozofia dostarcza struktury, a wigc
samych podwalin dalszej refleksji o prawie jako dziedziny wiedzy>°. Skojarzenia z Kantem sg
tu jak najbardziej na miejscu. To Kant zainicjowat swoja Krytykq czystego rozumu proces
autokrytyki rozumu, w ktorym celem jest poddanie sprawdzianowi nauki przez ten rozum
tworzonej®’. Zatozenia ontologiczne, a wigc filozoficzne, dotyczace istoty prawa wptywaja na

dobor mozliwych $rodkéw shuzacych badaniu prawa. Wilasnie tutaj mozna upatrywaé

4 Karolina M. Cern, The Counterfactual Yardstick (Peter Lang D, 2014), s. 25.

55 Jablonski, Polskie spory o role filozofii w teorii prawa, s. 126-129; Stambulski, Wiadomos¢ od cesarza, s. 101-
157.

56 Jabtonski, Polskie spory o role filozofii w teorii prawa, s. 126-129.

570 metodzie transcendentalnej w nauce o prawie szerzej, zob. Tomasz Bekrycht, Transcendentalna filozofia
prawa. O zewnetrznym obowiqzywaniu i uzasadnieniu istnienia prawa (Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego,
2015).
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konstytutywnej roli zatozen filozoficznych — wraz z ich sformutowaniem dochodzi do
wylonienia si¢ przedmiotu nauki. A jezeli nauka zajmuje si¢ weryfikowalnym i powtarzalnym
badaniem wystepujacych zjawisk, to ogranicza tym samym mozliwosci definiowania prawa do
tego, co mozna bada¢ zgodnie z rygorami metody naukowej. W tak rygorystyczny sposéb o

teorii prawa myslat Zygmunt Ziembinski, przypisujac jej nast¢pujace zadania:

z jednej strony zadania dyscypliny naukowej I stopnia, dotyczace
zbudowania teorii zjawisk prawnych w ich aspektach formalnym i
realnym, z drugiej natomiast strony zadania dyscypliny naukowej II
stopnia, podejmujacej refleksje metodologiczng zaré6wno nad
budowaniem teorii zjawisk prawnych jak i nad szczegdlowymi
dyscyplinami prawoznawstwa.

W ramach teorii prawa I stopnia badaniu podlegaja zjawiska prawne zachodzace w
rzeczywisto$ci. Teoria II stopnia za$ odnosi si¢ do rezultatow tego badania. To dzigki niej, a
takze stojacym za nig zatozeniom, mozliwe staje si¢ uksztattowanie wewnetrznego porzadku
zjawisk prawnych stworzenie hierarchii, wprowadzenie rozréznien i wykazanie regularno$ci
oraz zaleznosci.

Analityczna czy tez naukowa teoria prawa za cel obiera okre§long za pomoca pojecia
,prawo” grupe zjawisk, ktore same w sobie sg pojedynczymi wydarzeniami w rzeczywistos$ci,
poddaje je analizie i na jej podstawie wysnuwa wnioski. Wnioski te moga mie¢ charakter
partykularny czy tez szczegotowy i jak wskazuje Manko maja znaczenie dla okres$lonej
dogmatyki. Drugi rodzaj wnioskdéw to te ogdlne czy uniwersalne, istotne dla ujmowania prawa
jako takiego. Wspoltkonstytuuja wiedze o prawie sensu largo. Pozytywizm prawniczy snut
wizje wypracowania poje¢ czysto naukowych na poziomie wnioskoOw uniwersalnych.
Powstanie takich poje¢, z zalozenia obiektywnych, neutralnych i uniwersalnych, z pewnoscia
uprawomocnialoby je jako szczytowe osiagnigcie analitycznej jurysprudencji. Jednak rowniez
zwolennicy rozdzialu prawa od moralnosci dostrzegaja trudnos$ci, jakie napotyka proba

sformulowania uniwersalnie waznych i powszechnie wspotdzielonych pojec.
Znaczenie praktyki dla poje¢ prawa — ujecie H.L.A. Harta

To wiasnie §wiadomos$¢ ograniczonej mocy poje¢ wyrdznia stanowisko H.L.A Harta na tle
innych pozytywistow. W przypadku Harta $wiadomos$¢ nie przektada si¢ mimo to na catkowity
sceptycyzm wobec mozliwosci jurysprudencji analitycznej. Upatruje rozwigzania we
wprowadzeniu do my$lenia o prawie koniecznej korekty w postaci analizy jezyka potocznego.
Przez wiaczenie tego z istoty filozoficznego elementu Hart wykazuje, Ze jezyk prawniczy, jezyk
wiedzy o prawie jest klarowny i logiczny tylko w ramach dziedziny, w jakiej jest wytwarzany

i niezmiennie stosowany do opisywania swiata. Poza ta waska domeng pojecia tracg swoj nimb
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naukowej precyzyjnosci i albo s3 zupelnie niezrozumiate, albo funkcjonuja w ramach
mnogos$ci znaczen jezyka potocznego. Dlatego tez jako instrumenty poznania sg z natury do
pewnego stopnia zawodne. Nawet jesli na poziomie rozwazan teoretycznych pojgcia s3
zdefiniowane w sposéb jasny i ostry, gdy przejdziemy na poziom jezyka w jego wielo$ci uzy¢,
na poziom rzeczywistosci i praktyki ich sens rozmywa si¢ i traci wyraziste granice.

Istote poje¢¢ stanowi, wedtug Harta, ,,jadro znaczeniowe”. Sklada si¢ na nie zespot
okreslonych cech, bez ktérych pojecie utracitoby swoja relewancje i wlasnie znaczenie. Ta
istota pojecia niemalze samorzutnie przychodzi na mysl, gdy przywotujemy jakie$ pojecie i
pozwala nam zastosowac je wobec rzeczywistosci. To o tyle istotne, ze jadro znaczeniowe
pojecia decyduje o jego uniwersalnosci. Orzekajac o jakim$ bycie, ze realizuje warunki
pojecia, a wigc moze by¢ przez to pojecie prawomocnie okreslony, orzekamy roéwnoczesnie,
ze przynalezy do pewnej uniwersalnej grupy denotowanej przez pojecie. Hart dowodzi jednak,
ze nawet pojecia prawa, dazace do klarownosci 1 jak najwigkszej okreslonosci, naznaczone sg
przez ,,pasmo niezdeterminowania” (czy tez ,.cien semantyczny”). W przypadku kazdego
pojecia, jakkolwiek zwigzanego z jezykiem potocznym, istnieje szereg partykularnych bytow,
ktére w oczywisty sposob mozna do niego odnies¢, a obok nich — wiele przypadkéw skrajnych,
ukazujacych nam granic¢ samego pojecia. Mozemy tu przywotaé przyktad samego Harta — bez
wahania przyporzadkujemy do poj¢cia pojazdu rower, ktdry moze rozwina¢ znaczne predkosci
1z tego wzgledu stanowi¢ zagrozenie w przypadku zderzenia z pieszym. Tym bardziej dotyczy
to samochodu. Jednak juz w odniesieniu do dziecigcego samochodziku z napedem
elektrycznym zaczniemy mie¢ watpliwosci. Dzigki napedowi réwniez ten ,,pojazd” rozwija
stosunkowo duzg predkos¢. Jednoczesnie jest miniaturka pelnowymiarowego samochodu, a
wigc roOwniez zagrozenie w przypadku zderzenia jest proporcjonalne mniejsze.

Omawiany przyklad to co$ wigcej niz czysto semantyczne dywagacje. Wczesniejsze
okreslenie przez Harta prawa jako zjawiska przede wszystkim jezykowego sprawia, ze w
wypadku tego ujecia takie przypadki graniczne napotykane w praktyce stosowania pojecia jak
najbardziej stanowia c¢zg$¢ rozumienia prawa. Hart nie odchodzi zbyt daleko od
sformutowania definicji prawa zaproponowanego przez pozytywizm. Okresla je bowiem

nastepujaco:

System prawa catkowicie lub nawet przede wszystkim sktada si¢ z
regut®®

S8 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, thum. Jan Wolenski (Warszawa: Wydawnictwo Aletheia, 2020), s. 58.
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Hart potwierdza, ze istota prawa — a wigc istota przedmiotu badan — sprowadza si¢ do regut
formulowanych przez prawo. Okazuje si¢ jednak, Ze jego zdaniem ten przedmiot nie jest tak
oczywisty 1 pewny, jak chciatyby tego perspektywy ,.twardego” pozytywizmu. Jednocze$nie

reguly w dzialaniu i zastosowaniu, w odniesieniu do $§wiata spotecznego:

maja jaki$ obszar nieokreslonos$ci, w ramach ktorego sedzia musi
wybiera¢ migdzy alternatywnymi rozwigzaniami’’.

Hart podkresla, ze dotyczy to wszystkich regut, niezaleznie od tego, jak rygorystycznie zostaly
sformutowane w punkcie wyjscia. Rowniez w ich przypadku, wlasnie ze wzgledu na
zmienno$¢ 1 ciggla ewolucje rzeczywistosci, pojawia si¢ pasmo nieokreslonosci. W samym
sercu struktury prawa istnieje zatem pewna doza niepewnosci co do samego prawa i pojec,
jakimi operuje.

Ta doza niepewno$ci, ujawniajaca si¢ w toku istnienia regul, jest elementem, ktory
wyklucza mozliwo$¢ utozsamienia prawa wylacznie z prawem stanowionym czy
formulowanym przez najwyzsze instancje wtadzy. Uzytkownicy jezyka odnosza si¢ do prawa
na roézne sposoby: dostosowujac si¢ do jego nakazdw, rozsadzajac spory, probujac wymingé
istniejagce regulacje. Te réznorodne praktyki odnoszenia si¢ do prawa wspotksztattujg

spoteczne rozumienie prawa.

Mowi si¢ czasem, ze definicja jest czyms ,tylko werbalnym” Iub ze
dotyczy ,,wylacznie stow”. (...) Definicje nalezgce do tego dobrze
znanego typu wykonujg dwa zadania naraz, mianowicie dostarczajg
kodu czy formuly dla przektadu danego stowa na inne, dobrze
rozumiane i jednoczesnie umiejscawiajg ten rodzaj rzeczy, do ktorego
uzywane stowo si¢ odnosi, przez wskazanie jakiej$ szerszej rodziny
przedmiotéw oraz tych, ktére je odrézniajg od innych z tej rodziny®.

Sposob, w jaki Hart ujmuje zadanie definicji pojg¢ wskazuje, ze rozumie jezyk jako ztozony
system. W ramach tego systemu pojecia wzajemnie na sobie oddziatywaja, decyduja o
mozliwo$ci uzywania danych stéw w ramach relacji (np. zamiennosci) a zakresy znaczeniowe
przecinaja si¢ 1 przenikaja. Czescig kodu, ktory pozwala rozszyfrowac¢ pojecie tu i teraz, jest
wspolnotowe rozumienie slOw poza zZargonem prawmiczym, poniewaz takze uzytkownicy
jezyka maja wpltyw na to, jaka forme¢ przyjma definicje poje¢ sktadajacych si¢ na normg.
Uzywajac wczesniej przywotanego przyktadu: gdy na rynku pojawia si¢ samochodziki o
masywniejszej konstrukeji i mocniejszym napedzie, adresaci prawa moga przekonywac, by

wiaczy¢ je do definicji ,,pojazdu” i tym samym zakaza¢ im wstepu do strefy ruchu pieszych.

39 Hart, s. 59.
% Hart, s. 61.
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Jezeli im si¢ powiedzie, definicja pojazdu ulegnie poszerzeniu i zakres pojecia pojazd ulegnie
zmianie, co w konsekwencji bedzie miato wptyw na stosowanie odpowiednich regut.

Hart w swojej ksigzce tym samym pokazuje, Ze rdwniez spoleczne rozumienie prawa
to element ksztaltowania prawa. Znaczenie tego elementu eksponuje i wyjasnia jeden z
najwczesniejszych artykutéw z badanego w niniejszej pracy dorobku teoretycznego Martina
Krygiera. W tym tek$cie z poczatku lat 80. XX wieku Krygier podkresla glebie wplywu, jaki
na mys$lenie o prawie wywart H.L.A. Hart. Ksigzka Harta, Pojecie prawa, jest przetomowa, bo
w zupelnie nowy sposdb zadzierzgnela wigzi migdzy metarefleksja nad prawem a filozofia.
Krygier dostrzega jeszcze jeden aspekt nowatorstwa, mianowicie Hart wlaczyt w obreb
refleksji nad prawem teori¢ spoteczng. Jak postuluje Hart, nie da si¢ zrozumie¢ pojgcia prawa
bez przyjrzenia si¢ prawu w dziataniu i w rzeczywisto$ci. A dziata ono na poziomie jezyka
oraz na poziomie praktyki. Po pierwsze jezyk jest rozumiany w terminach spotecznych, a wigc
nie jako neutralne narze¢dzie opisu rzeczywistosci, ale co§ nierozerwalnie zwigzanego ze
sposobem, w jaki korzystaja z jezyka ludzie. W takim rozumieniu uwidacznia si¢ wyraznie
dziedzictwo oksfordzkiej szkoty jezyka potocznego®!. Mowigc najprosciej, podejscie i analizy
tej szkoly zawieraja przekonanie, Zze puszczony w ruch jezyk, jezyk w dzialaniu w
spoteczenstwie rozni si¢ od jezyka idealnego, zaklgtego w stownikach czy w kodyfikacji
prawa. Uzytkownicy jezyka operuja tymi samymi stowami, lecz na ich decyzje co do zakresu
ich znaczenia opierajg si¢ przede wszystkim na tym, jak stowa te sg faktycznie uzywane. Sami
uzytkownicy jezyka dokonuja wyboréw w zakresie znaczenia i zastosowania stow, ktore razem
wzigte sktadaja si¢ na funkcjonowanie stowa w §wiecie rzeczywistym.

Po raz kolejny stykamy si¢ tu z kwestig tradycji i wiedzy ukrytej. Jezyk, tak jak
postuguja sie nim zwykli uzytkownicy (cztonkowie spoleczenstwa), jest wypadkowa wiedzy
oficjalnej, a wigc postulowanego znaczenia stowa, oraz jego powszechnego uzycia, z ktorym
podmiot zapoznaje si¢ w swoich relacjach z innymi uZytkownikami. Interakcje te nie
ograniczaja si¢ jednak tylko do tych werbalnych. Hart postuluje, ze nie da si¢ zrozumiec

pojecia prawa bez uwzglednienia catoksztattu dziatania spoteczenstwa:

zadne trafne ujgcie tak istotnej instytucji spolecznej [jak prawo] nie
moze nie odwotywa¢ si¢ do faktow spotecznych, a sam Hart czesto
przytacza fakty czy domniemane fakty o zachowaniu ludzi, stosunku
do regut, zasobow i tym podobnych®® (Krygier 1982, 161)

'O filozoficznych wplywach na ujecie prawa Harta, w tym o wplywie szkoty oksfordzkiej, zob. Katarzyna
Doliwa, ,,Filozoficzne podstawy Herberta LA Harta teorii prawa”, Studia Iuridica, nr 83 (2020), s. 43—63.

62 Martin Krygier, ,,The Concept of Law and Social Theory”, Oxford Journal of Legal Studies 2, nr 2 (1982), s.
155-80, https://doi.org/10.1093/0jls/2.2.155, s. 161.
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Samo zachowanie podmiotdw prawa i sposob ich dziatania ma wptyw na rozumienie pojgcia
prawa. Przed publikacjg pracy Harta w angielskiej mys$li prawniczej dominowalo do$¢
jednoznaczne rozumienie wplywu prawa na zachowanie. John Austin, ktory zreszta jest
glownym adresatem polemik Harta w Pojeciu prawa, wprowadzil rozumienie prawa jako
nakazu popartego grozba sankcji. W jego rozumieniu kluczowymi elementami odrézniajagcymi
prawo od innych zjawisk spotecznych jest: wskazanie powinnego zachowania oraz zawarcie
odpowiedniej sankcji w przypadku zachowania innego niz to przewidziane przez prawo.
Glownym czynnikiem wpltywajacym zatem na postepowanie ludzi jest che¢ uniknigcia sankcji,
ktora pociaga za sobg postuszenstwo. W tym ujeciu uzytkownicy prawa kieruja si¢ przede
wszystkim kalkulacja, w ktorej przeciwwaga dla pragnienia dokonania jakiego§ czynu
niedopuszczalnego przez regulacje prawne jest strach i dyskomfort zwigzane z sankcja
przewidziang przez te regulacje.

Wedlug Harta takie ujecie prawa nie oddaje prawdy ani o samym spotecznym dziataniu
prawa, ani o jego podmiotach i ich motywacjach. Jezeli przyjmiemy Austinowskie ujecie
prawa, prawo staje si¢ nierozréznialne z innymi sytuacjami dziatania pod przymusem.
Rowniez w takich sytuacjach podmiotem kieruje strach — nie tyle przed sankcja, co
konsekwencja niepostuszenstwa wobec wydanego rozkazu. Przykltadem, do ktérego Hart
przyrownuje dzialanie prawa, jest konfrontacja z bandyta, ktory wydaje polecenie i grozi nam
bronig palng. I w tym przypadku pojawia si¢ postuszenstwo powodowane strachem. Strach
wywotuje sama grozba zastosowania przemocy. Cho¢ w przypadku panstwa, zgodnie z
klasyczng definicja Maxa Webera, przemoc jest usankcjonowana i oficjalna, nie zmienia to

tego, ze pozostaje jakas forma przymusu. Jak podsumowuje to sam Hart:

Prosta formula Austina odwotujaca si¢ do nawyku postluszenstwa
btednie odtwarza lub znieksztalca skomplikowane fakty ksztaltujace
minimalne warunki, ktore musi spetni¢ spoteczenstwo pretendujace do
posiadania systemu prawa®’.

Dlatego takie pojecie nie odpowiada autorytetowi i funkcji prawa w spoteczenstwie. Nie
wyczerpuje ono bowiem bogactwa funkcji, jakie wobec spoteczenstwa petni prawo.
Niedostatki Austinowskiego pojg¢cia prawa sprawiajg, ze jego pojecie prawanie
pozwala zrozumieé, skqgd bierze si¢ istotnos¢ prawa. Krygier, za Hartem, zwraca uwage, ze
postluszenstwo wobec prawa ma dwa wymiary — wewngtrzny i zewnetrzny, jak je okresla
Krygier. Rozrdznienie to odnosi si¢ do przedmiotu badania, jakim jest postuszenstwo wobec

regul. Ujecie Austina skupia si¢ na wymiarze zewngtrznym, a wigc na samym fakcie

8 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, ttum. Jan Wolefiski (Warszawa: Wydawnictwo Aletheia, 2020), s. 191.
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dostosowania si¢ do regut. Hart podkresla, ze z tego wzgledu ujecie to jest niekompletne, nie
zdaje bowiem sprawy z wewnetrznego procesu, jaki poprzedza samo podporzadkowanie, a
wiec mySlenia, jakie towarzyszy dziataniu®*,

Zewnetrzny aspekt to dziatanie zgodne z reguta w oderwaniu od podmiotowego
stosunku wobec tej reguly. Jezeli przyjmiemy, ze podmiotem kieruje czynnik zewnetrzny —
grozba — nie orzekamy nic o jego wewngetrznych motywacjach i stosunku do regut. Liczy si¢
sam fakt postuszenstwa. Wewnetrzny punkt widzenia skupia si¢ wtasnie na tym, jak podmiot
postrzega prawo. Perspektywa ta staje si¢ jednak dostepna dopiero wtedy, gdy prawo jest
analizowane z perspektywy uzytkownika, ktory rozumie i uznaje jego wtadzg. Jezeli uznamy
wewnetrzny aspekt za istotniejszy i trwalszy od postuszenstwa kierowanego strachem, z
koniecznos$ci nalezy uwzgledni¢ zjawiska spoteczne, ktére doprowadzaja do tego, ze reguty
prawa wyznaczaja wspolny punkt odniesienia, spolecznie rozpoznawalny standard
postgpowania. Nie da si¢ jednak tego procesu zrozumie¢ bez myslenia o spoteczenstwie jako
cato$ci, poniewaz w przeciwienstwie do zewngtrznego postuszenstwa, nie da si¢ tego
wewnetrznego wzbudzi¢ w jednostce abstrakcyjnie oddzielonej od spoleczenstwa.

To stwierdzenie niesie za sobg wazkie konsekwencje, pociaga bowiem za sobg wyjscie
poza twardy pozytywizm prawniczy. Ten ostatni, zdaniem Krygiera, jest wystarczajacy tylko
dla rekonstrukcji normatywnego charakteru cze$ci prawa. Ogranicza si¢ do tych norm
prawnych, ktoére zawieraja w sobie hipotezy (powinne zachowanie) oraz sankcje
(konsekwencje zachowania innego niz zawarte w hipotezie). Ttumacza zatem, dlaczego pewna
cz¢$¢ prawa dziata, kompletnie usuwajac pytania o inne czgsci prawa oraz zrddla spotecznego
znaczenia prawa jako takiego poza horyzont rozwazan. By wzmocni¢ swoj argument, Hart
powoluje si¢ na istnienie regut drugiego rzgdu, ktore decyduja, co jest prawem a co nie. Same
w sobie nie spetniajg warunkéw bycia rozkazem. Ich przedmiotem nie jest bowiem zachowanie
jakiego$ podmiotu prawa, ale inne reguty. Odnosza si¢ wiec do istniejagcego systemu regut,
ksztattuja jego strukture i decyduja o prawomocnosci regut pierwszego rzedu.

Hart nie tyle zajmuje stanowisko w jednej z kluczowych dla filozofii prawa debat — w
debacie dotyczacej potencjalnych zwigzkoéw prawa i moralnosci. Sposob definiowania tych
zwigzkow jest kryterium rozrdznienia gtéwnych tradycji myslenia o prawie. Jedna z nich to

zbiorczo ujeta, za Robertem P. George’em, gtdwna tradycja prawnonaturalna®, ktorg wyroznia

84 Krygier, ,,The Concept of Law and Social Theory”.

65 Robert P. George, Making Men Moral: Civil Liberties and Public Morality, Repr (Oxford: Clarendon Pr, 2002).
George mowi co prawda o tradycji prawnonaturalnej przede wszystkim jako tradycji Zachodniej, jednak ze
wzgledu na potrzeby klarownosci niniejszej rekonstrukcji uzywam tego pojecia jako okreslenia pomijajacego
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przyjecie nieodzownosci zwigzku prawa z moralno$cia. Jednoczesnie podkreslaja pozytywne
konsekwencje tego zwiazku, argumentujac, ze prawo bez zakorzenienia w materii moralnej
jest pozbawione wiasciwego kompasu, przez co nie moze urzeczywistniaé wlasciwego dla
siebie celu. Natomiast zaakceptowanie zwigzku z moralno$cia, wedle teorii
prawnonaturalnych, ma zbawcze konsekwencje, pozwala bowiem na urzeczywistnianie
ostatecznego celu prawa jakim jest dziatanie na rzecz sprawiedliwosci.

Oczywistym antagonistg teorii prawnonaturalnych jest pozytywizm prawniczy.
Wprowadza rozdzial prawa od moralno$ci rowniez po to, by umozliwi¢ prawu realizowanie
jego celu, ktory jednak jest zgota inaczej definiowany. Pozytywizm prawniczy w punkcie
wyjscia podkresla autonomi¢ prawa i jego istotowe rdéznice wobec moralnosci. Cho¢, rzecz
jasna, prawo stuzy sprawiedliwosci, to robi to przede wszystkim jako system reguf, tworzonych
na innych zasadach, w odmienny sposob i w innym celu niz prawa moralne. Hart jest §wiadomy
glebi 1 istotnosci tego sporu, nie opowiada si¢ jednak po zadnej stron. O teoriach

prawnonaturalnych pisze:

Niemniej jednak teorie tak daleko upodobniajgce prawo i moralno$é
ostatecznie wydajg si¢ miesza¢ jeden rodzaj obowigzku z innym i
pozostawia¢ zbyt malo miejsca na réznice rodzajowe miedzy regutami
prawnymi 1 moralnymi oraz na odmiennosci migdzy ich
wymaganiami®®.

Hart zwraca tu uwage na istotng konsekwencje teoretyczng prawnonaturalnych zatozen:
traktowanie prawa jako elementu moralno$ci utrudnia zrozumienie specyfiki i réznych

odrebnosci systemu prawnego.
Wspolczesne stanowiska prawnonaturalne

Oddajac jednak sprawiedliwo$¢ wceiaz zywej tradycji prawa naturalnego, nalezy podkresli¢, ze
w odpowiedzi na zarzuty pozytywistyczne teorie te przybraty bardziej wyrafinowane ujecia
zwigzku migdzy prawem a moralnoscia, §wiadome odrgbnosci prawa. Zwigzek ten przybiera
bardziej ztozona, wieloelementowa postaé, gdzie odniesienie do zewngtrza prawa zaktada
istnienia roznorodnych zaposredniczen, ktore podtrzymuja mimo wszystko zwigzek prawa i
moralnos$ci. Jak podsumowuje to Ana DimiSkovska:

Jednym z gtéwnych zatozen tej teorii (przynajmniej w jej tradycyjne;

postaci) jest istnienie ,,wyzszego” czy ,idealnego” prawa:
niezaleznego, obiektywnego standardu oceny jako$ci normatywnej

réznorodno$¢ stanowisk na rzecz opisania ich przez wspdlny pryzmat pozytywnej definicji zwiazku prawa i
moralnosci.
66 Hart, Pojecie prawa.
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tresci prawa pozytywnego, co pozwala ocenic¢ stopien, jakim spetnia w
gruncie rzeczy moralne nakazy tych zasad fundamentalnych®’.

Dimiskovska wskazuje, ze w przypadku prawa naturalnego moralno$¢ jest zrddlem
obiektywnego standardu oceny, innego niz reguly drugiego rzgdu decydujace o waznos$ci
prawa®®. Pozwala bowiem ocenia¢ prawo pod wzgledem tresci i implikacji tej tresci w
odniesieniu do moralnosci. W tym sensie pozwala unika¢ putapki, na ktorg zwrocit uwage
Jerzy Zajadlo w swoich analizach loséw i roli prawa w historii Trzeciej Rzeszy, a mianowicie
skupienia wylacznie na wzgledach formalnych kosztem zupelnego zaslepienia w przypadku
problemoéw substancjalnych niesprawiedliwego prawa®.

W przypadku teorii prawa naturalnego jako takiego zewnetrze prawa pozytywnego —
czy bedzie to autorytet, porzadek natury, czy moralno$¢ sama w sobie — ma jednak znacznie
donioslejsza role niz stanowienie standardu oceny dla tego prawa. A raczej — zgodnos¢ z
obiektywnym standardem oceny, ktoérego zrodtem jest moralno$¢, jest gwarancja
obiektywno$ci wiedzy prawnej. Alexander Somek wskazuje, ze teoria prawa naturalnego

wprowadza dodatkowe kryterium oceny prawa poza jego waznoscia:
Jak powszechnie wiadomo, nowoczesna teoria prawa naturalnego
przyjmuje alternatywna wersj¢ obiektywnosci. Twierdzi zasadniczo,
ze odnalezienie prawidlowego rozwigzania kwestii prawnej jest w
pelni zbiezne z odnalezieniem rozwigzania prawidlowego pod
wzgledem moralnym. Obiektywno$¢ wiedzy prawnej jest wigc
tozsama z posiadaniem prawidtowego uzasadnienia moralnego. Prawo

naturalne jest przedtuzeniem roszczen moralnych wobec domeny,
gdzie zapadaja decyzje dotyczace stosowania przymusu’’.

Somek, analizujac zwigzki obiektywno$ci wiedzy prawnej z uzasadnieniami moralnymi,
wydobywa w petni heteronomicznosé, ktora lezy u podstaw teorii prawa naturalnego. Zgodnie
z ta teorig spelnienie warunkéw formalnych obowigzywania jakiego$ systemu regul, co
przesadza o ich wazno$ci nie jest wystarczajace. System ten musi takze mie¢ uzasadnienie na
gruncie moralnym, co oznacza, ze pod uwage nalezy takze wzigé sposob, w jaki regutly

urzeczywistnia¢ beda sprawiedliwo$¢ rozumiang jako kategori¢ moralna.

67 Ana Dimiskovska, Grounding the Normativity of Law: The Role of Transcendental Argumentation in Kelsen’s
Critique of Natural Law Theory, w: Peter Langford i in., red., Hans Kelsen and the natural law tradition, Studies
in moral philosophy, volume 14 (Hans Kelsen and the Natural Law Tradition (Conference), Leiden ; Boston: Brill,
2019), s. 253-289, s. 256.; podkreslenia — AP.

68 Zblizamy si¢ w tym miejscu do tego, co skrywalo si¢ pod pojeciem ,,moralnej i przyrodzonej filozofii” u
Rabelais’go. Jak wczesniej wspomniatam, to wlasnie ona stanowita podstawe krytyki rzeczywistego systemu
prawa, stanowita punkt oparcia dla obrdcenia na nice uczonego dyskursu prawniczego.

69 Jerzy Zajadlo, ,,Formuta Radbrucha: filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa natury”,
2001.

70 Somek, The Legal Relation, s. 3.
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Kategorycznie sformutowane tezy — pozytywistyczna, o koniecznos$ci rozdzielenia
prawa od moralnosci oraz prawnonaturalna, o konieczno$ci zwigzania prawa z moralno$cig —
wyznaczaja w rzeczywisto$ci dwa krance spektrum debaty o znaczeniu moralnosci dla prawa.
Jak zauwaza Jerzy Zajadlo w swoim podsumowaniu tej kontrowersji filozofii prawa,
wspotczesnie stanowiska sg duzo bardziej wyrafinowane, niezaleznie od tego, po ktorej stronie
sporu si¢ opowiadaja. Aby zmapowac spektrum debaty, Zajadto uzywa czterech sformutowan
podsumowujacych cztery gldéwne nurty etyczno-prawne: 1. nihilizm — brak powigzan migdzy
prawem a moralnoscia; 2. redukcjonizm — zwiazki co prawda istnieja, ale nie sg koniecznoscia;
3. normatywizm — zwigzki istniejg i sg pozadane (tu jako przyktad Zajadlo wymienia Harta);
4. esencjalizm — zwigzki miedzy moralnoscig a prawem sg nieodzowne’!. Rozwoj debaty na
temat funkcji moralnosci, a wigc czegos$ zewnetrznego wobec regul prawnych, wskazuje na
potrzebe ciagtej problematyzacji kontekstow prawa. Zajadlo twierdzi wrecz, ze tarcie migdzy
prawem a moralnos$cia jest archetypiczny dla wiekszosci trudnych przypadkéw (ang. hard
cases). Ta czgsto wypetniona sprzecznosciami relacja stanowi bowiem ich istot¢ czy — jak
ujmuje to Zajadto — ,,potencjalny konflikt migdzy prawem a moralno$cia stanowi w gruncie
rzeczy jadro hard cases”’. 1 choé¢ o trudnych przypadkach jako wyzwaniu teoretyczno- i
filozoficzno-prawnym moéwi si¢, za Ronaldem Dworkinem, przede wszystkim w konteks$cie
ich znaczenia dla prawa precedensowego, ich uwzglednienie przez Jerzego Zajadle pokazuje,

ze sg istotne dla myslenia o prawie jako takim.
Pojecia interpretacyjne a prawo — ujecie Ronalda Dworkina

Te szczeg6lne przypadki bowiem sa wazne z punktu widzenia rozwazan nad relacjami
struktury prawnej z tym, co wobec niej zewngtrzne, w tym z moralno$cig. Ukazuja niczym w
soczewce uwiklanie rozstrzygni¢¢ prawnych w rzeczywisto$¢ spoleczng i zaleznos¢ struktury
prawnej w dzialaniu od innych elementow tej struktury. W sytuacjach kryjacych sie pod
pojeciem hard cases niemozliwe jest mechaniczna czy bezposrednia aplikacja prawa. Instancja
odnoszaca regute do rzeczywistosci z konieczno$ci musi wyj$¢ z ograniczonej roli ,ust

73

ustawy”’>. Jak bowiem podkre§la Ronald Dworkin, w wypadku zloZzonych spraw, ktore

dotykaja choc¢by kwestii moralno$ci czy praw politycznych, argumentacja za przyjeta

" Zajadlo Jerzy, ,,Fascynujace $ciezki filozofii prawa”, Warszawa, Lexis Nexis, 2008, s. 40.

2 Tamze.

3 Na znaczenie krytyki takiego ujecia stosowania prawa zwrocit uwage Marcin Matczak, zob. Marcin Matczak,
,Dlaczego Se¢dzia Nie Moze By¢ Tylko «ustami Ustawy» Czyli o Czym Jest «Imperium Tekstu». | UR”, 13 luty
2012, https://marcinmatczak.pl/2019/01/02/czy-sedzia-ma-byc-tylko-ustami-ustawy-albo-o-czym-jest-
imperium-tekstu/, dostep: 02.01.2024 r.
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interpretacja 1 zaproponowanym rozstrzygnigciem problemu prawnego sila rzeczy sigga
glebiej, niz decyzja o mozliwosci zastosowania reguty do rozwazanej sprawy. Elementem
wyrdzniajacym trudne przypadki jest wrecz niemozno$¢ rozpatrywania stosowania regul w

zero-jedynkowych kategoriach prawidtowosci i nieprawidtowosci:

Nie twierdze (...), ze istnieje jakakolwiek mechaniczna procedura
pokazujaca, jakie prawa polityczne, czy to prawa zaplecza, czy prawa
stanowione przepisami, przystuguja danej jednostce. Przeciwnie, eseje
te podkreslaja istnienie zarowno w polityce, jak 1 w prawie trudnych
przypadkoéw, w ktorych rozsadni prawnicy nie zdotajg uzgodnié
rodzaju przystugujacych praw ani poda¢ argumentacji przekonujace;j
dla drugiej ze stron™.

Dworkin pokazuje, Ze nawet jesli przyjmiemy najbardziej podstawowe terminy myslenia o
regulach prawa jako skorelowanych uprawnieniu i obowigzku, nie gwarantuje to jasnos$ci
samych uprawnien, wlasnie dlatego ze odnoszg si¢ one do podmiotéw istniejacych w zmiennej
rzeczywistosci spoteczne;j.

Trudne przypadki sa punktem wyjscia dla dalszych rozwazan Dworkina, w ktorych
konstruuje swoje ujgcie prawa jako ztozonego nie tylko z regut, ale takze zasad majacych zgota
inng funkcje niz te pierwsze. Poréwnujac te dwa elementy prawa — reguty i zasady — Dworkin
zwraca uwage na nastgpujace rdéznice: (a.) zasady, w przeciwienstwie do regul, zawsze
wymagaja pracy interpretacji; (b.) zasady maja wymiar wagi czy doniostosci, ktorego reguly
sa pozbawione. Przytaczam tu powyzsze rozroéznienie ze wzgledu na jego znaczenie dla catosci
argumentu Dworkina, nie rozwijajac go szczegdtowo. Pragng zwroci¢ uwage na doniostosé
tego rozrdznienia dla samego mys$lenia o prawie. W ,,Biorgc prawa powaznie” Dworkin
pokazuje, ze istnieja takie elementy prawa (zasady), gdzie zrodtem niejasnosci i — w
konsekwencji — konieczno$ci interpretacji nie jest charakter jezyka, ale natura samego tego
elementu. Zasady odnosza si¢ do rzeczywistosci w inny sposob niz reguly. W sposob
normatywny wskazuja pewien pozadany stan rzeczy, ktéry jednak jest niezrozumiaty bez
odniesienia do rzeczywistosci spotecznej: do $wiata wartosci, polityki 1 — wreszcie — do
praktyk.

Stad tez bierze si¢ niemozliwo$¢ stosowania zasad w ramach mechanicznej procedury
czy wedlug zautomatyzowanego modelu. Kazdorazowe odwotanie si¢ do zasady wymaga
refleksyjnego sformutowania jakiej$ jej koncepcji i przedstawienia argumentéw odnosnie jej

doniostosci. Na tym poczatkowym etapie swojej tworczosci Dworkin skupia si¢ na zasadach

74 Ronald Dworkin, Biorgc prawa powaznie, ttum. Tomasz Kowalski (Warszawa: Wydawnictwo Aletheia, 2021),
s. 18.
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przede wszystkim w kontek$cie dziatalnosci sedziowskiej, polemizujac z wczedniej
wspomnianym rozumieniem roli s¢dziego zaledwie jako ,,ust ustawy”. Jak jednak pokazuja
uwagi, w ktorych Dworkin odnosi si¢ do mozliwych kierunkéow dalszych badan, nie tylko
zasady sa problematycznymi elementami prawa. Obok nich wspomina bowiem o pojeciach i
ich znaczeniu dla myslenia o prawie. Cho¢ podkresla, ze na tym etapie jego spostrzezenia maja
charakter wylacznie intuicyjny, zaznacza, ze w dalszych analizach warto zwrdci¢ uwagg na:

rozroznienie poj¢c¢ i koncepcji oraz idee, ze argument bronigcy jakiej$

koncepcji okreslonego pojecia jest swoistym rodzajem argumentu’.
Ta lakoniczna uwaga wskazuje, ze takze pojecia stanowig element, za pomoca ktérego mozna
opisywac strukture prawng. Co wigcej, pojecia nie sg same z siebie jasne i precyzyjne, dlatego
tez postuluje rozréznienie poje¢ jako narzedzi opisu i koncepcji tych pojeé, a wiec interpretacji
pojecia, ktore postulujg jakas forme ich tresci. A jako Ze pojecia nie posiadaja z gory ustalonej,
zawsze tej samej tresci, argumenty za przyjeciem danej koncepcji sa ,,swoistym rodzajem
argumentu’”.

W swoich dalszych ujeciach myslenia o prawie i na potrzeby opisania tego myslenia
Ronald Dworkin proponuje nast¢pujaca typologi¢ pojec: (1.) pojecia kryterialne; (2.) pojecia
rodzaju naturalnego; oraz (3.) pojecia interpretacyjne. Te ostatnie odrdznia od pozostatych
procedura zastosowania, gdzie w przypadku (1.) i (2.) istnieje mozliwos¢ przeprowadzenia
sprawdzianu ich prawidlowego zastosowania w odniesieniu do rzeczywistosci. Z kolei pojecia
interpretacyjne wymagaja teoretycznego uzasadnienia ich zastosowania. Co wigcej, to
teoretyczne uzasadnienie ma charakter normatywny, przez co przeprowadzenie sprawdzianu
nie jest mozliwe. Rozumienie poj¢¢ interpretacyjnych oznacza zatem konfrontacj¢ z wielo$cia
mozliwych koncepcji danego pojecia i ustosunkowanie si¢ do nich’6. Nie ma tu zatem prostych
rozstrzygni¢¢, latwych do wyrazenia sadow. Pojecia interpretacyjne sa zaproszeniem do
reinterpretacji 1 tworzenia argumentOw w odniesieniu, mie¢dzy innymi, do ich ciagle
rozwijajacej si¢ historii. Historia ta obejmuje wcze$niejsze, niekoniecznie wewnetrznie
zgodne, koncepcje danego pojecia, ktére ze wzgledu na swoja relewancje dla proponowane;j

interpretacji moga sta¢ si¢ koniecznym punktem odniesienia dla biezacego zastosowania

pojecia.

75 Ronald Dworkin, Biorgc prawa powaznie, ttum. Tomasz Kowalski (Warszawa: Wydawnictwo Aletheia, 2021),
s. 520.

76 W rozdziale 1l szerzej omawiam jeden z podrodzajow poje¢ interpretacyjnych wyodrebniony przez Dworkina
— pojecia aspiracyjne. Pelnig one szczegodlng funkcjg, zawieraja bowiem w sobie element spekulatywny oraz
krytyczny — okreslaja pozadany pod wzgledem normatywnym, jeszcze nieosiagnicty stan rzeczy. Ten stan rzeczy
jest jednak na tyle istotny i pozadany, ze wyznacza horyzont dziatan, wptywajac na biezace dziatanie struktury
prawne;j.
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Wyjsciowym problemem badawczym niniejszej rozprawy jest zidentyfikowany przez
Martina Krygiera los jednego z kluczowych dla myslenia o prawie — zaro6wno na poziomie
systemu prawa i jego zadan, jak i normatywnych zadan prawa jako takiego w konteks$cie
spotecznym — poje¢¢, pojecia rzadow prawa. Krygier zauwaza, ze pojecie to jest na tyle istotne,
ze stato si¢ powszechnie powazanym ideafem, a jednoczesnie jego tres¢ jest coraz bogatsza.
Nie utatwia to jednak zrozumienia samego pojecia, wrecz przeciwnie — przez wykorzystywanie
pojecia w roznorodnych kontekstach i tworzenie jego nowych koncepcji przez nauki inne niz
te o prawie, w gaszczu znaczen gubig si¢ elementy kluczowe dla jego rozumienia. Krotko
mowigc, tak wiele stanéw rzeczy — i tych faktycznych, i tych postulowanych — okresla si¢
mianem rzadoéw prawa, ze niemozliwe jest stworzenie istotowej definicji, ktora spotkataby si¢
z powszechng aprobatg. Dlatego tez coraz bardziej palaca kwestig staje si¢ krytyczne
odniesienie do wielo$ci 1 r6znorodnosci koncepcji pojgcia rzadéw prawa.

Znaczenie krytycznego namyslu nad pojgciem rzadéw prawa wykracza poza
teoretyczne rozwazania, bo i samo pojecie opuscito sfer¢ rozwazan teoretycznych, zyskujac
coraz wigkszg istotno$¢ w odniesieniu do praktyki. Stato si¢ czg$cia stownika politycznego
jako ideat, o ktéry warto walczy¢; w wymiarze spotecznym dazenie do praworzadnos$ci czgsto
skrywa mnogo$¢ zadan wobec panstwa, instytucji migdzynarodowych i struktury prawnej; z
kolei w wymiarze globalnym pojecie prawa to niekwestionowalny i poniekad oczywisty
standard nowoczesnej demokracji, ktory domaga si¢ powszechnej aprobaty; w kontekscie
ekonomicznym wreszcie rzady prawa wskazywane sa jako warunek konieczny istnienia
wolnego rynku i co za tym idzie nierzadko tez wolno$ci w ogole. Kazde z tych zastosowan
pojecia zostawia §lad na pojgciu w ogole. Dlatego tez pod pojeciem zaczela skrywac sie
mnogo$¢ pozytywnych implikacji, coraz mniej zwigzanych z pojeciem rzadow prawa w
waskim znaczeniu wskazywanym przez teori¢ i filozofi¢ prawa. Liczba tych znaczen i
pozytywnych konotacji sprawila, ze pojecie rzadow prawa zostato podniesione do rangi ideafu
— kamienia probierczego wspotczesnych porzadkéw polityczno-prawnych.

Tym bardziej zasadne jest przypomnie¢, ze réwniez pojecie rzadow prawa, jak kazde
pojecie, nie jest odwiecznym, niezmiennym wzorcem, co moze sugerowac okreslenie ,,ideal”,
ale ma swoja historie, dluga i ztozong. Co wiecej, historia ta nie jest jednolita, wewnetrznie
zgodna 1 linearna. Droga prowadzaca do wspodtczesnego ideatu jest petna Slepych zautkow,
nieoczekiwanych zawirowan, wzlotow 1 upadkoéw. Cho¢ obecny moment historyczny traktuje
rzady prawa jako oczywistos¢, losy samego pojecia wskazuja, ze wcigz daleko mu do
jednoznacznego, prawdziwie uniwersalnego ideatu. Dlatego tez niniejsza praca stawia pod

znakiem zapytania uniwersalnos¢ ideatu rzaddéw prawa. Unaocznia konsekwencje zbyt

48



optymistycznego i pochopnego obwieszczania tryumfu rzadéw prawa, zbyt optymistycznego i
pochopnego, bo wciaz pozostaja watpliwosci — wspotdzielone przez zarowno krytykéw, jak i

zwolennikow ideatu — wobec tego, co wlasciwie ma zatryumfowac.

METODOLOGIA — HISTORYCZNOSC POJEC I LOGIKA POJECIA (UNIWERSALNOSC —
PARTYKULARNOSC — JEDNOSTKOWOSC)

Przypomnienie o historycznosci poje¢ prawa a zatem i o historyczno$ci samego prawa w
ramach krytycznego namystu z koniecznosci odejmuje teorii prawa nimb naukowos$ci i
neutralno$ci, przypominajac o tym, ze abstrakcyjne pojecia maja konkretne zrodto.
Dostrzezenie w przypadku poje¢ ich zakorzenienia w konkrecie, zwigzkéw z majaca swoja
historig rzeczywisto$cig jest punktem wyjscia dla analizy ich Zrédetl 1 wielu sensow, jakie w
toku swojego trwania nabieraly. Moze to prowadzi¢ do stworzenia jakiej$ wersji ich historii.
Jezeli jednak nacisk potozony zostanie na cigglo$¢ i linearno$¢ a obecna postac pojecia przyjeta
zostanie jako punkt dojscia, rezultatem bedzie stworzenie jakiejs wersji ,uzytecznej
przeszlosci” (ang. useable past)”’ . Jej uzyteczno$¢ zawiera sie przede wszystkim w
legitymizacji obecnego stanu rzeczy (i wiedzy) jako szczytowego osiggnigcia procesu
historycznego. W przypadku omawianego w rozprawie poj¢cia rzagdow prawa nie przybliza nas
to do wyklarowania znaczenia tego ideatu, lecz co najwyzej dostarcza wyjasnien dla obecnego
zagmatwania co do jego istoty i tresci.

Przeciwienstwem dla uzytecznej przesztosci zrekonstruowanej celem objasniania i
uzasadniania okreslonej koncepcji pojgcia bytoby zalozenie, Ze historia pojecia to wypadkowa
wielu czynnikow, ktorych nie nalezy pojmowac w sposob teleologiczny. Chodzi tu raczej o
okreslone konfiguracje spoleczne, polityczne i prawne, ktére doprowadzily do zaistnienia
pojecia rzadéw prawa jako idealu. Takie rozumienie historii bliskie jest metodzie
genealogicznej] w rozumieniu zaproponowanym przez Michela Foucaulta. Zadaniem tej

metody jest badac:

pochodzenie, [co] pozwala [...] odkry¢ pod szczegdlnym aspektem
cechy badz pojecia mnozenie si¢ zdarzen, poprzez ktore (dzigki
ktorym, przeciw ktorym) powstalty. Genealogia nie pragnie
rekonstruowa¢ czasu, aby ustanowi¢ wielka ciagltos¢ ponad
rozproszeniem zapomnienia; [...] Przeciwnie, §ledzi¢ ztoZzony ciag
pochodzenia, to utrzymywac przeszios¢ we wlasciwym jej
rozproszeniu: wskazywaé na wypadki, nieznaczne odchylenia - albo,

77 Cass R. Sunstein, ,,The Idea of a Useable Past”, Columbia Law Review 95, nr 3 (kwiecien 1995): 601,
https://doi.org/10.2307/1123225.
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przeciwnie, calkowite odwrocenia — bledy, mylne oceny, chybione
kalkulacje, ktére zrodzity to, co istnieje i co ma dla nas warto$é’®.

Celem metody genealogicznej, wedlug wyktadni Foucaulta, nie jest odkrycie prawdy o
pochodzeniu, ale przywrdcenie jego przesztosci w pelni i w calym jej wewnetrznym
zrdznicowaniu.

Tak zrekonstruowana historia pojecia przygotowuje grunt pod krytyke panujacych
koncepcji tego pojecia. Pozwala bowiem wykaza¢, ze to, co przetrwalo nie jest dyktowane
nieuchronng konieczno$cia, ale oddziatywaniem réznorodnych sit kierowanych réznorodnymi
celami. Pozwala tez unikng¢ putapki Slepej wiary w postgp i rozwdj przez przywrdcenie
przesztych koncepcji jako rownorzednych wobec obecnej. Spojrzenie linearne za$ widzi w nich
zaledwie przestarzale i mniej doskonale wersje tego, co istnieje wspolczesnie. O zaletach
podejscia Foucaulta w badaniu historii tak pisze Adam Sulikowski w tek$cie zderzajacym nurty

postmodernistyczne z mysleniem pozytywistycznym:
Jak uwaza francuski filozof, archeologiczne” badanie prawniczych
konstrukcji pojeciowych, tak chetnie i bezrefleksyjnie stosowanych
przez sady i prawnikow praktykoéw, ujawnia, iz ich znaczenie to
spetryfikowany ~ wynik  nieczystych  zagrywek  skutecznych
rewolwerowcow prawa, ktorzy deprawujac reguty doprowadzali do

zwycigstw, a ich metody zakleto w orzecznictwo i przyjeto za wzorce
postepowan przysztych pokolen®.

W przytoczonym fragmencie Sulikowski eksponuje ogromny potencjat krytyczny badania
historii poje¢. Wskazuje, ze omawiana metoda moze ujawni¢ nieoczekiwany rodowod w petni
uprawomocnionych i powszechnie przyjmowanych konstrukcji pojeciowych, za ktérymi sta¢
moga wydarzenia i motywy dopiero zwrotnie ,,wybielone” i nadpisane znaczeniem.

Krytyka postmodernistyczna w ujeciu Sulikowskiego pozwala dostrzec nowy wymiar
historii prawa, pomijany przez perspektywy, ktére juz w punkcie wyjscia przyjmuja

racjonalno$¢ czy rozumnos¢ prawa. Pokazuje bowiem, ze:

prawo w jego roéznych koncepcjach i regutach (konstruktach) to mniej
lub bardziej bezposrednie i $wiadome proby uskutecznienia przy
pomocy sily (wtadzy), jakich$ wizji sprawiedliwosci®'.

Na pierwszy plan w zaproponowanej definicji wychodza uksztattowane historycznie sita i

wtladza, a dopiero potem wspomniane zostaja ,,jakie$ wizje sprawiedliwosci”. Ten tok myslenia

8 Michel Foucault, Filozofia, historia, polityka: wybor pism, ttum. Damian Leszczynski i Lotar Rasifiski
(Warszawa; Wroctaw: Wydawnictwo Naukowe PWN, 2000), s. 118-119.

O réznicy migdzy metoda genealogiczng a archeologiczng w tworczosci Michaela Foucaulta, zob. Michat
Herer, ,,0 filozofii aktualnosci”, 2014.

80 Adam Sulikowski, ,,Opresywno$¢ pozytywizmu prawnego i jego postmodernistyczna krytyka”, Pozytywizm
prawniczy i szkola prawa natury—tradycje sporu i jego wspotczesne implikacje, 2010, 28-35.

81 Sulikowski, s. 32.
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znaczaco rozni si¢ od tradycyjnego pojmowania prawa wlasnie jako narze¢dzia sprawiedliwos$ci
przede wszystkim. Krytyczne badania prawa zasadnie odwracaja porzadek utrwalonych
narracji, by zwroci¢ uwage na mroczniejsze strony prawa, te zwigzane z jego
instrumentalizacja i utrwalaniem istniejacych relacji podporzagdkowania oraz dominacji. Celem
takich badan jest zatem ostabienie fundamentéw utrwalonej dominacji i otwarcie drogi, za
pomoca odpowiednich interwencji teoretycznych, dla emancypacji.

Wspoldziele motywacje kierujace krytycznymi badaniami nad prawem i1 wilasnie
dlatego opowiadam si¢ za wykorzystaniem metodologii, ktora pozwala bada¢ znaczenie
historyczno$ci poje¢ 1 zarazem nie sprowadza poje¢ do wytworow ideologii czy tylko
wytworéow uprawomocniajacych dominacje. Ta decyzja zwigzana jest nierozerwalnie z
powagq przedmiotu badania. Pojgcie rzaddéw prawa to co$ wigcej niz jedna z wielu
prawniczych konstrukcji pojeciowych. To ideal nie tylko prawny, ale tez polityczny i
spoleczny, w ktérym zawarty jest tadunek emancypacyjny. Historycznie walka o rzady prawa
byla takze walkq o wyzwolenie spod dominacji, o wyznaczenie granic dla wcze$niej
nieprzewidywalnej i nieograniczonej wladzy. Watek ten rozwija¢ bed¢ w dalszej czgéci i w
kontek$cie ujecia rzadow prawa zaproponowanego przez Krygiera, i w odniesieniu do

szerszych debat o znaczeniu tego ideatu.
Praca myslenia, dynamiczne uj¢cie poje¢ a zadanie krytyki — filozofia G.W.F. Hegla

Powyzsze wzgledy przemawiaja za tym, ze w niniejszej pracy siegam do innej tradycji
krytycznej, mianowicie do tradycji niemieckiej mys$li krytycznej, ktorej poczatek wyznacza
G.W.F. Hegel i — jako istotny polemista i wspotfundator — Karol Marks. Jednym z
podstawowych dazen tej tradycji jest stale dazenie do samorozumienia czlowieka w tworzone;j
przez niego historycznej rzeczywistosci. Tym samym umozliwia ona dostrzezenie rowniez w
prawie, jako czgsci tej rzeczywistosci, komponentu samorozumienia w tworczej dziatalno$ci
cztowieka. Oczywiscie Hegel, a juz tym bardziej Marks, kwestionuja poszczegdlne, konkretne
prawa, lecz u obydwu prawo i panstwo s3 rozumiane jest jako osiggnigcie nowoczesnego
spoleczenstwa. Osiggniecie to moze mie¢ jednak janusowe oblicze, stuzy¢ tak stusznym celom,
jak 1 realizacji partykularnych interesow, jakkolwiek w obu przypadkach pozostaje jednym z
elementdw naszego samorozumienia w nowoczesno$ci®?. Dlatego tez na gruncie tradycji

niemieckiej filozofii krytycznej — a zwlaszcza heglowskiej — nie mozna traktowa¢ prawa

82 Mowig tu 0 nowoczesnosci w waskim znaczeniu Zachodniej nowoczesnosci czy tez nowoczesnoéci Globalnej
Potnocy. W podobny, bo eurocentryczny sposob, rozumial nowoczesnos¢ Hegel i — do pewnego stopnia — za nim
Marks.
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wylgcznie jako narzedzia opresyjnej sity, struktury do pewnego stopnia zewngtrznej i odgoérne;
wobec cato$ci spoteczenstwa, bo utrwalajacej dominacj¢ jakiej$ warstwy spoteczenstwa nad
pozostatymi. Dla panowania prawa, jak zaklada model rozumnego panstwa prawa
(Rechtsstaat) Hegla, niezbgdne jest powszechne uznawanie przez cale spoleczenstwo waznos¢
1 ,,etycznosci” prawa. Cho¢ poszczegdlne prawo moze jak najbardziej by¢ niesprawiedliwe i
wykorzystywane instrumentalnie, prawo w ogdle stanowi element mys$lenia na poziomie
podmiotu i na poziomie jego relacji z innymi.

Sposéb myslenia tej tradycji rozpoznaje zatem w prawie zardéwno elementy
przypadkowosci i nierozumnosci, jak i to, co rozumne oraz sprzyjajace emancypacji kazdego
podmiotu jako obywatela i podmiotu prawa. Na to znaczenie zwraca Ewa Nowak w swoich

rozwazaniach nad mozliwym znaczeniem Hegla dla wspolczesnej filozofii prawa:

Czy z tego, ze kategorie i narzedzia logiczne historyczno-
spekulatywnej filozofii prawa zdaja si¢ nie przystawa¢ do Zzycia
prawnego w demokracji, wnioskowac nalezy, ze Zycie to stalo si¢ w
pelni rozumne, a wspodlnota stanowigca swe prawa w drodze
autonomicznego formowania demokratycznej woli osiagneta w tejze
materii pelne samorozumienie i calkowita pewnos¢, gdy idzie o
kryteria shusznosci i sprawiedliwosci prawa®*?

Na ostatnie pytanie autorka odpowiada przeczaco. Jednocze$nie Heglowska filozofia prawa

dostownie deklaruje, Ze jest i zgota:

musi (...) by¢ jak najdalsza od tego, by uwaza¢ za swe zadanie
stworzenie konstrukcji panstwa takiego, jakim ono byé powinno.
Nauka, jaka si¢ w niej ewentualnie zawiera, nie moze zmierza¢ ku
temu, by poucza¢ panstwo, jakim ono by¢ powinno, lecz raczej ku
temu, by pokaza¢, w jaki sposob panstwo — etyczne uniwersum — ma
byé poznane®.

Czy wobec tego sama przez si¢ oferuje panstwu prawa, prawodawstwu, rzadom prawa —
samorozumienie? Autorefleksje? Samokrytyke? Owszem: albowiem samorozumienie,
autorefleksja, samokrytyka nie maja by¢ dane z gory czy z zewnatrz — choéby przez tak
prominentng filozofi¢ prawa, jak Heglowska. Heglowska filozofia prawa lub — jak powiada
sam Hegel — ,,filozoficzna jurysprudencja” (philosophische Jurisprudenz) — nie ma wplywu na
zwykta jurysprudencje¢ i samorefleksyjnos¢ prawa. Ona jedynie rozpoznaje rozumno$¢ w tym,

jakie jest prawo w swoim ,,urzeczywistnieniu” jako instytucje prawne tej czy innej epoki. Poza

8 Ewa Nowak, ,,Prawo i warto$¢. O pewnych zbiezno$ciach miedzy Heglem i Radbruchem”, Principia 51 (2009),
s. 163. Pragne wyrazi¢ ogromne podzigkowania dla Autorki cytowanego tekstu, Profesor Ewy Nowak, za
wsparcie merytoryczne udzielone w sformutowaniu dalszej czgsci tego rozdziatu. Odczuwam takze wdzigcznosé
za mozliwos$¢ wspolpracy, toczenia licznych dyskusji i hojno$¢ w dzieleniu si¢ spostrzezeniami.

8 Hegel, Zasady filozofii prawa, Przedmowa, s. 18-19.
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tym, takie filozoficzne poznanie ,,przychodzi zawsze za p6zno”, ,.dopiero wtedy, kiedy
rzeczywisto$¢ zakonczyta juz swoj proces ksztattowania i stala si¢ czyms gotowym™®. A jesli
prawo ustawowe (Recht als Gesetz) to otwarty projekt i proces permanentny? Rozwoj i
,przejawianie si¢ w czasie”? Tak wlasnie przyjmuje Hegel za Monteskiuszem, myslicielem

istotnym z punktu widzenia dalszej czesci rozprawy:

To Monteskiusz byt tym, ktéry sformutowat prawdziwy historyczny
punkt widzenia, prawdziwe stanowisko filozoficzne [wyrazajace si¢ w
tym], ze prawodawstwo w ogoéle oraz jego szczegdtowe okreslenia
nalezy rozpatrywac nie w sposob izolowany i abstrakcyjny, lecz raczej
jako zalezny moment (...), w powigzaniu ze wszystkimi innymi
okresleniami sktadajacymi si¢ na charakter pewnego narodu i pewnej
epoki; w tym powiqzaniu zyskujg one swe prawdziwe znaczenie i tym
samym takze swoje usprawiedliwienie®®.

Ten rodzaj relatywizmu czy historyzmu jest wpisany w rzeczywiste istnienie prawa, panstwa
prawa i rzadow prawa. Relatywizm i historyzm moga — cho¢ nie musza — by¢ aksjologicznie
ambiwalentne. Krytyczne, ale nie miazdzaco negatywne nastawienie do nich zaleca Hegel jako
filozof majacy oglad stosunku mig¢dzy tylko przypadkowymi a koniecznymi i niezbywalnymi
(W sensie normatywnym) znamionami prawa stanowionego. Wskazuje w odniesieniu do tych

znamion:

wszystko to nie pozostaje w zadnych stosunkach z filozoficznym
rozpatrywaniem [prawa], ale ma swoja warto$¢ i znaczenie w swej
wlasnej sferze, mianowicie o tyle, o ile rozwijania [tych] okre$lefn na
zasadach historycznych, nie miesza si¢ z ich rozwijaniem na podstawie
pojecia, a historyczne wyjasnianie i uzasadnianie nie rozszerza swego
znaczenia do uzasadnienia waznego samo w sobie i dla siebie (...)
Zachodzi bowiem mozliwos¢, ze wychodzace z [istniejacych]
warunkow (Umstdnde) oraz istniejacych instytucji prawnych jakies
okreslenie prawne da si¢ wykaza¢ jako calkowicie uzasadnione i
konsekwentne, a mimo to moze ono samo w sobie i dla siebie by¢
bezprawne i nierozumne (...) Ale jesli nawet dane okreslenia prawne
sg uprawnione i rozumne, to sprawa zupetnie inng jest wykazanie, ze
sg one takimi (...), a zupelie inng przedstawienie historycznej strony
ich wystepowania, przedstawienie warunkow, przypadkoéw, potrzeb i
okolicznosci, ktore doprowadzity do ich sformutowania. Tego rodzaju
wykazywanie i (pragmatyczne) poznanie na podstawie blizszych czy
dalszych przyczyn historycznych nazywa si¢ wyjasnianiem albo
jeszcze chetniej pojmowaniem (...) — co potrzebne jest, aby jakie$
prawo ustawowe (Geserz) czy jakas instytucje pojac (...) Podobnie
mowi si¢ czesto takze o pojeciach prawnych rzymskich (...) o
pojeciach prawnych tak jak one okreslone zostalty w tym czym innym
kodeksie” jako ,twierdzenia rozsadkowe, zasady, ustawy (...) Jesli
powstanie jakiej$ instytucji okazuje si¢ w okreslonych warunkach
zupehie celowe i konieczne, i jesli tym samym uczyniono wszystko,

85 Tamze, s. 21.
8 Tamze, s. 27; podkre$lenie — AP.
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czego wymaga historyczny punkt widzenia, to wynika stad (...)
mianowicie to, ze poniewaz warunki te juz wigcej nie istnieja,
instytucje stracity tym samym raczej swoj sens i swoje uprawnienie
(...) w catkowicie zmienionych warunkach staty si¢ one (...) zbedne i
niecelowe87.

W jeszcze innym fragmencie Hegel wskazuje, ze pomimo czg$ciowej odrgbnosci miedzy
historyczng rzeczywistoscia prawa a filozoficznym poznaniem prawa, to ostatnie moze odnosié¢
si¢ do historii i pogtebiac jej zrozumienie:

Madros¢ prawodawcow i rzadow w zakresie tego, co dokonane przez

nich zostato dla zado$¢uczynienia istniejagcym warunkom i stosunkom

epoki, jest rzecza odrgbng dla siebie, a ich wysoka ocena nalezy do

historii, ktorej uznanie bedzie [jednak! — AP] tym glebsze, im bardziej

tego rodzaju wysoka ocena poparta zostanie przez filozoficzne punkty
widzenia88

Co za tym idzie, uznanie bedzie tym ptlytsze, im bardziej krytycznie ustosunkujg si¢ do nich
filozoficzne punkty widzenia. ,,A poza tym nalezy raczej wysoko ocenié¢ niekonsekwencje
uczonych prawnikoéw i1 pretorow rzymskich jako jedna z ich najwyzszych cnoét; dzigki tym
niekonsekwencjom bowiem mogli oni odstgpi¢ od niesprawiedliwych i ohydnych instytucji”®’.
Zdajemy sobie sprawe, ze nie wszystkie warunki i okolicznosci i niecale prawo na raz
podlegaja zmianom, zwlaszcza radykalnym i rewolucyjnym (jak moze oczekiwalby Marks).
Hegel pokazuje tu zmian¢ co do ,,zasady”, jak i relatywizm i historyzm ,,co do zasady” ich
zachodzenia w konteks$cie prawa. Co wazniejsze w konteks$cie tego rozdziatu, odstania podtoze
niepewnosci 1 niedostatkéw samorozumienia prawa, panstwa prawa i rzadéw prawa. Nie jest
przekonany co do sity i kierunku oddzialywania jakiegos$ — powiedzmy filozoficznego — ideatu
prawa badz panstwa prawa nawet jako ,,uniwersum etycznosci” na realia prawne. Ale to nie
znaczy, ze nie zna i zna¢ nie chce pojecia czy idei prawa. centralne toposy jego filozofii — ale
nie nauki prawa jako doktryny, ktéra stoi za historycznie, spolecznie i1 politycznie
usytuowanym ustrojem prawnym. Jest tez zainteresowany kierunkiem owego historycznego
rozZwoju prawa w ,rzeczywistym panstwie na podstawie obecnych instytucji prawa” (der
wirkliche Staat, aus den vorhandenen Rechts-Institutionen)’°, rozwijanym najpierw na gruncie
li tylko historycznym, przez rozsadek wtadajacy panstwem rzeczywistym, z jakim obcujemy

na co dzien (Verstandesstaat) — a jeszcze nie panstwem rozwijanym dzigki woli (wolnosci) i

87 Tamze, s. 27-8.

8 Tamze, s. 29-30.

8 Tamze, s. 32.

0 G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), red. K. Grotsch, E. Weisser-Lohmann, GW,
14,1. Felix Meiner, Hamburg, 2009, s. 26 (Vorrede).
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na podstawie ,.pojecia” (Entwicklung aus dem Begriffe)®' czy idei, proponowanych przez
heglowska filozofi¢ prawa, ktéra zaktada, ze ludzka swiadomos¢ rozwija si¢ i osiaga zdolnos¢
juz nie tylko pozytywnego prawodawstwa w ktoérym jedni (nieliczni) dyktuja prawa drugim
(licznym), lecz takiego prawodawstwa, w ktérym wszyscy maja udziat w legitymizacji praw i
dopiero jako tacy sg adresatami tychze praw.

Ten rozwoj nastgpuje wedlug Hegla dlatego, Ze ,,prawo, etycznos$¢ i panstwo” nie
zastygaja w danej formule (bei dem Gegebenen) jako okreslony wytwor ,,czy to pozytywnego
autorytetu panstwa, czy to ludzkiego porozumienia”, ale zmierzajg ku swej ,,prawdzie”®? i
stopniowo — a wigc historycznie — ,,stajg si¢” takimi, jakimi by¢ powinny:

pojecie prawa jest wiec od strony swego stawania si¢ czyms, co do
nauki prawa nie nalezy; jego dedukcja jest tutaj zalozona jako
przestanka, a pojecie samo nalezy ujmowac jako dane” (der Begriff des
Rechts fillt seinem Werden nach auferhalb der Wissenschaft des

Rechts, seine Deduktion ist hier vorausgesetzt und er ist als gegeben
aufzunehmen)’.

Widzimy teraz, ze historyczne koleje losu okreslonego panstwa prawa — lub prawa po prostu —
to nie to samo, co rozwoj prawa wedlug jego pojecia — a wraz z nim panstwa prawa
(Rechtsstaat), ktore przezwycigza momenty jednostronne, abstrakcyjne, skrajne,
przypadkowe, wadliwe i niedoskonale (do nich zalicza si¢ tez wadliwo$¢, niecelowosc,
niesprawiedliwo$¢ itd. instytucji prawa) 1 osigga stan, ktory w odrdéznieniu od
,Verstandesstaat” nazywa Hegel ,,Vernunftstaat”, panstwo kierujace si¢ rozumnos$cia. Jest
wielce prawdopodobne, Zze w swoim stopniowym, mozolnym (i nie zawsze linearnym) rozwoju
— a nawet zawracaniu z drogi rozwoju — dane, rzeczywiste ,,Verstandesstaat” (a takze panstwo
koniecznosci, Notstaat) (Filozofia prawa, §183, s. 188) nie weszto jeszcze na droge rozwoju
zgodnego z ,,pojeciem” i wolnoscia, albo juz z niej zboczylo, i to niejednokrotnie. Jest to
scenariusz, ktory wytania si¢ z Heglowskiej Filozofii prawa obok tego pojeciowo-idealnego
planu rozwojowego, ktory wszyscy czytelnicy Hegla znaja jako model rozumny i uniwersalny
(uniwersalny dlatego, ze rozumny). Czy droga okreslonego panstwa prawa jest ,,partykularna”,
czy raczej ,.konkretna” —a wigc okreslona rozsadkowo w poréwnaniu z traktem wskazywanym
przez rozum — to wymaga dopiero ustalenia. Je§li dane panstwo prawa porusza si¢ droga
rozsadkowa jako konkretny byt polityczny, to jego stosunek do panstwa, ktore osiagneto petnig

1 prawde swego rozwoju jest taki, jak do idealu kontrfaktycznego: konkretne panstwo moze si¢

! Tamze.
92 Tamze.
93 Hegel, Zasady filozofii prawa, s. 24.
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do tego ostatniego nieskonczenie przybliza¢, ale nigdy si¢ z nim w pelni nie zréwna. I tak to
chyba w praktyce wyglada, skoro Hegel wystrzega si¢ tego, by ,,filozoficzna jurysprudencja”
—1 filozofia prawa w og6lno$ci —miaty realny wplyw na zwykla jurysprudencje i ksztattowanie
si¢ instytucji prawnych. W takim podej$ciu przejawia si¢ spoleczna, etyczna, polityczna
autonomia prawa wzgledem modyfikowania, ukierunkowywania i przyspieszania rozwoju

prawa przez autorytety zewngtrzne, nawet filozoficzne i filozoficzno-prawne.
Narzedzia filozofii Heglowskiej

Hegel wytworzyt wigc narzgdzia do rozumienia, konceptualizacji i ujmowania proceséw
rozwojowych zachodzacych w prawie — ale nie do wplywania na rzeczywiste prawo
stanowione (das Recht als Gesetz), uchylania go czy wrecz obalania. Gdy szukamy podstaw
dla heglowskiej metody mys$lenia o prawie i rozumienia prawa, to Hegel sam — w Przedmowie
do Zasad filozofii prawa — odsyta najpierw do swej Logiki. A poniewaz jego my$l o prawie
probuje (bedac wihasnie ,,niczym innym, jak tylko proba pojeciowego ujecia i przedstawienia
panstwa [resp. panstwa prawa] jako czegos w sobie rozumnego”) uchwyci¢ wszystkie
konieczne momenty, stosunki, przemiany i zwtaszcza prawidta (od logicznych poczynajac), to
kompletne pojecie prawa (jak kazde inne kompletne pojecie u Hegla) musi mie¢ charakter
,spekulatywny” (jest to okres$lenie metodologiczne, a nie metafizyczne). ,,Natomiast

nieskonczona r6znorodnos¢ stosunkoéw” co do ich relatywnej historycznie tresci

ktore w zewnetrznos$ci si¢ wytwarzajg (...), ten nieskonczony materiat
i ujecie go w prawidta nie jest przedmiotem filozofii. Zajmujac si¢ nim
mieszataby si¢ ona do spraw, ktore jej nie dotycza, udzielania za$
dobrych rad na ten temat moze sobie oszczedzic (...) W tego rodzaju
wywodach nie ma juz $ladu filozofii’*.

Ma tu racje Lefebvre, gdy powiada, ze ,,do ich najbardziej $wiadomej postaci — postaci pojecia
— [dochodzi si¢ tutaj — A.P.] przez przekroczenie wszystkiego, co dzieli i rozprasza tresc czy
uzewnetrznia ja w odniesieniu do rozumnego myslenia™”.

Z kolei filozoficzno$¢ i1 pojeciowos¢ takiego podejscia, jak heglowskie wilasnie,
znakomicie nadaje si¢ do modyfikacji, krytyki i wreszcie refutacji rozmaitych teorii i koncepcji
prawa. Tu znowuz ,,obalenie nie powinno przyj$¢ z zewnatrz, tzn. nie powinno wychodzi¢ z

zatozen lezgcych poza systemem, z zalozen, z ktorymi ten system nie jest zgodny®, lecz z

niego samego. Metoda pojmowania i pojecie (ale takze idea) prawa wytwarzaja ramy, w

%4 Hegel, Zasady filozofii prawa, Przedmowa, s. 18.

% Henri Lefebvre, Dialectical Materialism, thum. Sturrock, John (Minneapolis: University of Minnesota Press,
2009), s. 16; podkreslenie — AP.

% Hegel, Nauka logiki, t. 2, s. 302.
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obrebie ktoérych przebiega nowe myslenie, zwlaszcza, jesli jest nastawione na
zakwestionowanie, transformacj¢ badz obalenie catej dotychczasowej wiedzy — przy czym to
ostatnie nie jest celem Hegla, nawet, jesli przyjmiemy, ze kompletne pojecie prawa jako
obiektywnie normatywnego istnienia wolnosci i rozumnosci spoleczenstwa obywatelskiego
podwaza samowystarczalno$¢ np. prawa pozytywnego, prawa abstrakcyjnego, etc. Dla Hegla
bowiem prawo zawsze jest pozytywne, abstrakcyjne, etc. — zawsze takze, ale na gruncie jego
filozofii nigdy tylko! ,,Czy istnieje wigc (...) jaki$ inny sposob niz nauka wydobycia tego, co
nie jest ani stare, ani nowe, lecz trwate?”®’. Dlatego tez wlasciwa krytyka wedtug i na gruncie
filozofii Hegla to (1) konstytucja poje¢, (2) stosowanie poje¢, wreszcie (3) otwarcie poje¢ — ale
raczej tylko na nowo odkrywane kategorie, prawidta i konieczne okreslonosci zamiast na jakies§
przypadkowe, dowolne, okazjonalne i relatywne, arbitralnie wybierane okre§lonosci, tj. tresci.

Przypominajac o zadaniu, ktore spelnia¢ ma filozofia wobec rzeczywistosci, Hegel pisze:

Filozofia jednak nie ma by¢ opowiadaniem o tym, co si¢ dzieje, lecz
poznawaniem tego, co w tym, co si¢ dzieje, jest prawdziwe, aby
nastgpnie w oparciu o t¢ prawde pojeciowo ujac to, co w opowiadaniu
wystepuje tylko jako zdarzenie (Geschehen)’™.

Tym samym filozofia ,,daje nam pojeciowo ujety wglad w to, jak si¢ wlasciwie ma sprawa z
realnos$cig zmystowego bytu™”. Tresci (zdarzenia) za$ majg by¢ ujmowane przez rozsadek, tj.
myslacy umysl, ktory winien kierowac si¢ prawidtami, definicjami i stosunkami ustalonymi na
poziomie pojec: ,,Umyst w wezszym sensie jest my$leniem, ktore trzyma si¢ ustalonej definicji,
okreslonosci, kategorii” (der Verstand in engeren sinne ist das Denken, welches an der

festgesetzten Bestimmung, der Kategorie, hdlf)'"

. ,,Rozum przejawia si¢ w odniesieniu do
warunkow myslenia i sagdzenia jako wtasciwy sobie ruch dialektyczny” (Vernunft,,,, als die
dialektische Bewegung)'!.

Jednoczes$nie ,,przyzwyczajono si¢ wzbudza¢ do pojecia — tego szczytu myslenia —
pogarde i uwaza¢ za szczyt poznania i moralnosci to, co niepojete, i rezygnacje z

2102

pojmowania”'"*, konstatowat Hegel na dlugo przed nastaniem filozofii analitycznej, za ktore;j

sprawg uzycie jezyka zastgpito pojmowanie!*, za§ umyst zastgpit rozum. O ile wiec mozliwa

97 Hegel, Zasady filozofii prawa, Przedmowa, s. 6.

%8 Hegel, Nauka logiki, t. 2, s. 366.

% Tamze, t. 2, s. 365.

100 G, W. F. Hegel, ,,Logik fiir die Mittelklasse (1808/09)”, w: Hegel, Niirnberger und Heidelberger Schriften
1808-1817. Werke in zwanzig Bénden, Bd. 4. Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1970, § 5/37, s. 87.

101 Tamze, § 26/58, s. 90.

102 Hegel, Nauka logiki, t. 2, s. 305.

103 Zob. Bertrand A. W. Russel, “Georg Wilhelm Friedrich Hegel,” w: 4 History of Western Philosophy and its
Connection with Political and Social Circumstances from the Earliest Times to the Present Day (757-773).
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jest krytyka argumentujaca niepojmowalnym i ‘niepojetym’ po to, by obali¢ pojecia, o tyle nie
spetnia ona podstawowego zadania, jakim jest nadazajace za dynamikg zmian i procesami
rozwojowymi rozumienie rzeczywistosci i samorozumienie refleksyjnego podmiotu jako
Zanurzonego w owej rzeczywistosci, a czesciowo z niej wynurzonego o tyle, o ile wymaga tego
stosowanie si¢ do podstawowych prawidet, stosunkow 1 kategorii. W ten sposob refleksyjny

podmiot znajduje orientacj¢ w $§wiecie i jest w nim u siebie, zamiast by¢ w nim po prostu

pograzony — lub dla odmiany, wyobcowany z niego.

Tabela 1. Momenty i funkcje pojgcia (Begriff):

MOMENT POJECIA

CYTAT

CHARAKTERYSTYKA

Ogolnos¢ (Allgemeinheit)

»Pojecie jest ogolnoscig, ktore
jednak  w  swym  okresleniu
pozostaje w calosci ta sama
0golnoscia” (Der Begriff ist das
Allgemeine, das aber in seiner

Bestimmung  dasselbe  ganze
Allgemeine bleibr)'*,
,,Momentami pojecia s

jednostkowos¢, szczegdtowosé i
0g6lnos¢. Pojecie zawiera je jako

proste abstrakcje, zawarte w
jednosci” 105 ,,0golnos¢  jest
wlasnie ta  jednoscia  jako
pozytywna, roéwna sobie,

pozbawiona okreslen jednoéé”l%.

Pojecie jednoczy, a zarazem
hierarchizuje i koordynuje swoje
trzy dystynktywne 1 integralne
momenty; kazdy z nich jest
niezbywalny, jesli mowimy o
logicznie prawidlowym pojeciu.
Kazdy moment moze by¢ jednak
rozwazany i akcentowany osobno
(w abstrakcji od pozostatych
dwach).

Szczegdtowos¢ (Besonderheit)

»Szczegdlowose jest okresleniem
tego, co ogoblne, ale w taki sposob,
7e jest ona zniesiona (aufgehoben)
w tym, co ogolne lub to, co ogodlne
pozostaje w niej tym, czym jest™! 07
jako takie.

Byt szczegdtowy w  obrgbie
ogblnosci  traci  samoistnos¢
(samoistne istnienie, istotno$¢ i
znaczenie jako sam przez sig)

Jednostkowos¢ (Einzelheit)

,Jednostkowos$¢ jest negatywna
jednoscia (Einheit) badz
okresleniem, ktore zamyka si¢ w
absolutnym samookresleniu™! 8,

Z kolei w Nauce Logiki:
,Jednostkowos¢ jako negatywnosc
odnoszaca siebie do siebie samej
jest wigc bezposrednia
tozsamoscia negacji z sobg sama,
jest bytem dla siebie. Inaczej
méwigc,  jednostkowo§é  jest

Indywidualne istnienie odniesione
do siebie (Fiirsuchsein),
wylaczajace ze swej tozsamosci
wszelka inno$¢, bez odniesienia do
innosci (stad: negatywny,
abstrakcyjny = oderwany od reszty
bytu i bezposredni,
niezaposredniczony w stosunku);
jednak wedlug Logiki 1808/09 ta
repulsja” jest juz takze ,,atrakcja”
— przycigganiem i odnoszeniem si¢

London, George

Allen &

https://archive.org/details/RUSSELLHEGEL1946/page/n9/mode/2up

104 Hegel, Niirnberger und Heidelberger Schriften 1808-1817, § 57/89.
105 Tamze, § 57/89 (cz. 11, Subjektive Logik, I. Begriff).

19 Tamze, § 59/90.
197 Tamze, § 59/91.
198 Tamze, § 59/91.
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abstrakcja, ktora okresla pojecie od
strony jego idealnego momentu

bytu jako byt bezpos'redni”log.

»,do  wielu innych”  (diese
Repulsion ist aber Beziehung auf

die Vielen, Attraktion)1 10

Stosunek mie¢dzy nimi

,,10, co ogolne, zawiera w sobie to,
co szczegdtowe, a to, co

szczegotowe, zawiera to, co
jednostkowe, natomiast to, co
jednostkowe, zawiera

szczegblowosé, a znoéw to, co

szczegoOlowe, zawiera

og()lnoéé”1 I

Zakres momentdw pojecia W
ramach ich korelacji, koordynacji i
subordynacji (subordiniert,

koordiniert)

,,10, co ogoblne, jest szersze niz to,
co szczegOtowe 1 jednostkowe,
natomiast to, co szczegétowe i
jednostkowe jest bardziej
ograniczone niz to, co ogdlne, o
tyle, o ile to ostatnie samo jest
znow okreslonoscia. To, co ogdlne,
jest nieodtaczne (inhdriert) od

Momenty pojgcia sg W sposob
logicznie konieczny powiazane,
nie jest ono zbiorem
przypadkowych elementéw — lecz
wlasnie wylacza z siebie to, co
przypadkowe.

tego, co szczegolowe, lecz
podporzadkowuje sobie (unter sich
subsumiert) to, co
szczegélowe”1 12,
Ruch pojecia i dialektyka jako jego | ,,Poruszycielska zasada pojecia, | Pojecie moze by¢ mySlane i
. ’ jako nie tylko nie znoszacg | stosowane rzez umyst
»zasada - poruszyciclska (das Jaspekto'w s};czegéiowych, 112 okreslonego b podmio}t,u,

bewegende Prinzip des Begriffs)

zgota uwydatniajaca je, nazywam
dialektykq (Dialektik) (...) ta
dialektyka jest immanentng duszq
tresci subiektywnego myslenia, a
nie jakim$ zewnetrznym wobec
tego myslenia gestem™! 13,

zachowywac¢ i uwydatnia¢ aspekty
szczegotowe bardziej niz pojecia
ktadace nacisk na ogoélnosc.

Rola pojecia

To, ,,co istotne (...) manifestuje si¢
tylko w pojeciu”!14.

Pojecia sg przydatne w filozofii i sa
zalecane dla nauk (poniewaz
porzadkuja, Wyczerpuja i
syntetyzuja to, co konieczne w
poznaniu/wiedzy; to przeciwwaga
dla analizy i analityki, ktorg Hegel
uwazal za wrecz szkodliwa)

Bledy przypisywane pojeciu

»3adzi si¢, jakoby naturalna
zasada, czyli poczqtek, od ktérego
zaczyna si¢ W 1ozwoju naturalnym
czy w historii ksztaltujacego si¢
indywiduum, byla tym, co
prawdziwe 1 tym, co pierwsze w
poje;ciu”1 13,

Pojecie musi wyczerpywac catosc
koniecznych elementow, wszelkie
ich relacje i przemiany; nie moze
by¢ tylko ‘faczeniem z
zewnatrz’ 116 tego, co odrgbne i
rozproszone. Krytyka kantowskiej
apercepcji, psychologizmu,
»CZysto  regulatywnej  jednosci
systematycznego uzywania
rozsqdku” 1 apercepcji,  tj.

19 Hegel, Nauka Logiki, t. 2, s. 364.

110 Hegel, ,,Logik fiir die Mittelklasse 1809/09”, § 33/65, s. 92.

"' Tamze, § 60/92.

12 Tamze, § 60/92. Analogicznie w: Hegel, ,,Logik fiir die Unterklasse 1809/10%, w tym samym tomie.
13 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, GW, Bd. 14,1, op. cit., § 31, s. 47.

114 Hegel, Nauka logiki, t. 11, s. 365.
5 Tamze, t. 11, s. 366.
116 Tamze, t. I, s. 367.

59




Jednosci  [réznorodnosci/ tylko
dzigki jednosci samowiedzy”1 17

,Zywe” pojecie jest procesem pojmowania i ujmowania, ale juz nie tylko subiektywnie
1 rozsagdkowo waznym, lecz majacym wazno$¢ obiektywna: zatem procesem jednoczenia w
sposob logicznie konieczny ontologicznie istotnych wlasnos$ci tego, co staje si¢ (stawanie si¢)
lub dzieje si¢ (historia), lub jest czynione za sprawg ludzkiego badZ spotecznego dziatania.
Jako nos$niki tego rodzaju procesow, dazymy raczej do tego, by wychwycic¢ co$ istotnego takze
dla rozumienia rzeczywistosci, by wskaza¢ elementy nieprzypadkowe, lecz bardziej
prawidtowe, np. wspolne 1 znaczace w tym, do czego mamy dostep za pomocg bezposredniego
ogladu rzeczywisto$ci dziejacej si¢ — 1 zwlaszcza wytwarzanej 1 przetwarzanej przez ludzi, i
przez ludzi doswiadczanej. Wydobycie za pomoca myslenia aspektow istotnych i odniesienie
ich do poj¢¢ (ale takze rozmaitych relacji, ktére pojecia zaktadaja), zachowanie ich w polu
zastosowania poj¢¢ chroni te istotne i konieczne aspekty przed zatrata w zmiennej i
naznaczonej przypadkowoscia rzeczywisto$ci; jednak mozliwe, ze stronigc od pojec i myslenia
w kategoriach poje¢, po prostu przeoczamy te istotne i konieczne aspekty. Wowcezas wiedza i
samowiedza ludzka naznaczone sg brakami i blgdami.

Kolejnym zatozeniem obecnym w pojeciu jest mozliwo$¢ wspotistnienia istoty z
réznicami w tym, do czego pojecie si¢ odnosi —jednak to pojecie jest najbardziej wiarygodnym
repozytorium istotnosci, a nie taka czy inna rzecz, taki czy inny stan rzeczy. Dlatego tez mowa
w tym wypadku o ,,réznicach relatywnych”. Ich punktem odniesienia jest ta wspotdzielona
istota, obok ktorej istnieja odmienno$ci. Hegel postuguje si¢ tu przyktadem biologicznych

» 18 odzie wzajemna ich relacja odzwierciedla istnienie

poje¢ ,rodzaju” 1 ,gatunku
wspotdzielonej istoty w ramach rodzaju, ktéra podlega roznicowaniu na poziomie kazdego z
gatunkow. Patrzac z innej strony, wystepowanie rdéznych gatunkéw nie wyklucza si¢ z
rozpoznaniem w tych gatunkach wspolnego rodzaju. Partykularno$¢ zachowuje wigc zgodno$é
z uniwersalnoscia, jest przez t¢ ostatnig dopuszczana i uwzglgdniana jako mozliwy wariant,
ktéry mimo to zachowuje swoja istote. Jednak moc pojgcia konczy si¢ zdaniem Hegla na
bior6znorodnos$ci'!”; rozmaite gatunki i odmiany mogg wspotistnie¢ obok siebie, ale juz

pomiedzy nimi nie zachodza konieczne relacje 1 ,,potaczenia” uchwytne dla ,,pojecia”.

"7 Tamze, t. I, s. 368.

18 por. Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Nauka logiki, t. 2, s. 340.

119 Phillip Tolliday (2004), ,,Hegel and Biodiversity: Can They Be Friends?,“ Interface. Australian Forum for
Theology in the World, Vol. 7(1), 153-160.
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W jednostkowosci z kolei pojgcie wstepuje w swoje pelne istnienie, odrywajac si¢
dzigki dziataniu abstrakcji od przedmiotowej rzeczywistos$ci i stajac si¢ samowystarczalnym —
jednak w oderwaniu od rzeczywisto$ci moze funkcjonowac kazda ludzka mysl: ,,Reflektowaé

znaczy wykraczac poza to, co bezposrednie”!?°

zardwno w reflektujagcym podmiocie, jak i w
reflektowanej przedmiotowos$ci. Od przedmiotowej rzeczywistosci jeszcze bardziej oderwane
jest ,,absolutnie praktyczne myslenie” (die praktische absolute Reflexion), ktére ,,wznosi si¢
ponad calg sfer¢ skonczono$ci lub opuszcza sfer¢ nizszej zdolno$ci pozadania, w ktorej
cztowiek jest determinowany przez przyrode i zalezy od tego, co zewnetrzne”'?!. Moment ten
wyznacza tryumf myslenia jako takiego, dzigki ktoremu takze pojecia staja si¢ zrozumiale
samo przez sie 1 same dla siebie (np. pojecie ,,ducha”). Gdy w pojeciu akceptujemy moment
jednostkowosci (ktérego nie moze ono nie posiada¢, gdyz wszystkie momenty wymienione w
Tabeli 1 s3 integralnymi momentami poj¢cia) — jego zawarto$¢ staje si¢ najbardziej pewna,
kompletna i samooczywista. Pojgcia w pelni uformowane i w petni stosowane maja najwigksza
wage poznawczg (wszelako, Hegel uwaza, ze dopiero po przejsciu do stadium idei tworza
wiasciwg filozofie; bowiem filozofia mysli ideami). Poszczegdlne elementy pojecia i tre$¢ jego
momentéw (gdyz to raczej one maja tres¢, z wyjatkiem ogolnosci, ktorej okresleniem jest
,Jjednosc”) stajg si¢ wzorem, ktoéry mozna odnosi¢ do rzeczywisto$ci niczym przymiar, dzigki
ktéremu rozeznaje si¢ ja, rozumie i wreszcie ocenia. W ten sposob pojecia pozwalaja odnalez¢
znaczenie w doswiadczeniu, ale przede wszystkim w procesach stawania si¢, dziania si¢ i
ksztattowania §wiata za sprawa ludzkiej inteligencji praktycznej, jak powiada Hegel;
pozwalaja ja porzadkowac i systematyzowa¢ w odmienny sposob, niz czyni to (takze bardzo
istotny u Hegla) jezyk (,,nadawanie nazw”). Poje¢cia dajace podwaliny pod rozumienie i
samorozumienie znamionujg rozumnos¢.

Nalezy jednak przestrzec przed rozumieniem tych momentéw w sposéb diachroniczny,
ewolucyjny badz stadialny. Moment jednostkowos$ci nie jest punktem docelowym
wspotdziatania wezes$niej opisanych momentow. Co$ takiego jak doskonate pojecie, ktore jest
W stanie zatrzymac si¢ w rozwoju na ,,jednostkowos$ci” zdaniem Hegla nie istnieje. Na potrzeby
wywodu faktycznie wyr6znia te momenty jako osobne, nazywajac je pojeciami okreslonymi,

ale kwestionuje sensownos$¢ tego rozdziatu juz na samym poczatku (wskazuje, ze owszem

120 G. W. F. Hegel, ,,Logik fiir die Unterklasse 1809/10%, w: Hegel, Niirnberger und Heidelberger Schriften ...,
op. cit., § 52, s. 134,

121 G. W. F. Hegel, ,,Rechts-, Pflichten- und Religionslehre fiir die Unterklasse (1810)”, w: Hegel, Niirnberger
und Heidelberger Schriften 1808—1817, op. cit., § 12, s. 220-221.
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mozna wyodrebni¢ te okres$lone pojecia, ,,jesli w ogole chee sie je wyliczac¢”'??. Dialektyka
jako obraz myS$lenia ujmuje jednak te momenty jako réwnorzedne i1 wzajemne si¢
uzupelniajgce sposoby odnoszenia pojg¢cia do rzeczywistosci. Nie tyle chodzi tu o ciagle
powtarzanie si¢ statego cyklu (ogolnosé—szczegotowosé—jednostkowosc), ale o splatanie sig
tych réznych momentdw i wzajemne przenikanie w rozmaitych koniecznych stosunkach
wskazanych w Tabeli 1 — i podobnie o splatanie si¢ i przenikanie tych momentow w toku
myslenia i historycznego rozwoju czy tez realizacji pojecia.

Jednak wtasnie dlatego, ze poj¢cia maja swoje ,,istnienie” i pokrycie w rzeczywistosci,
nie s3 w stanie umkna¢ historycznosci procesu rozumienia. Powaznie traktowanie dazen do
samorozumienia w warunkach dyktowanych przez rzeczywisto$¢ (chociaz to jest sprzeczne z
zatozeniem Hegla, wedlug ktoérego rozsadnie i rozumnie, w sposob nalezycie uporzadkowany
epistemologicznie i normatywnie myslacy ludzie nie podlegaja juz dyktatowi rzeczywistosci
poza sferg swojego zycia organicznego) oznacza, ze moment jednostkowosci w pojeciu jest
chwilg jasno$ci, pewnosci i samooczywisto$ci. Taka chwila jasno$ci moze zosta¢ jednak
zatrzymana przez pozostanie pojecia tylko w sferze abstrakcji. Dopoki pojecie istnieje
wylacznie w teorii i przestaje by¢ przeksztatcane, potwierdzane lub cho¢by kwestionowane
przez nieuchronne zmiany na poziomie historycznej rzeczywisto$ci stawania si¢, zmieniania
$wiata, itd., dopoty moze zachowac swojg integralnos$¢ i niezmienno$¢. Stad tez po wielekro¢
zarzucane Heglowi juz przez pragmatyzm i pozytywizm odejs$cie od logiki formalnej: on sam
zarzuca jej za$, ze nie ujmuje pojecia calosciowo, w jego procesualnym ksztattowaniu si¢ ani
tez dziataniu. Traktuje je jako gotowy, neutralny, zobiektywizowany wytwor i na tym opiera

swe dalsze operacje:
Logika formalna to logika chwili, logika twierdzenia i przedmiotu
wyizolowanego i zabezpieczonego przez t¢ izolacje. To logika
uproszczonego $wiata (...). Logika formalna to logika abstrakcji jako

takiej. (...) Gdy przychodzi jednak moment, w ktérym nalezy da¢

wyraz stawaniu si¢ czy dzialaniu, logika formalna jest

niewystarczajaca'®.

Bedac logika dorazng (a w przysztosci — odnoszong si¢ do ,,faktow” empirycznych lub
atomowych), logika formalna nie zdaje sprawy z procesualnosci, rozwoju (takze $wiadomosci
od stadium naturalnego po absolutne, ktérego jest pojecie i1 idea sa $Swiadectwami), czego
przyktadami przywotywanymi przez Lefebvre’a sa stawanie si¢ i dziatanie. Niedostrzegalne

zatem Sstaje si¢ to, co poza pojeciem — to co je poprzedza i to co ma potencjal jego

122 Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Nauka logiki, red. Marcin Pankéw, thum. Adam Landman, 2011, t. 2, s. 350.
123 Lefebvre, Dialectical Materialism, s. 25.
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przeksztatcenia. Dlatego tez Hegel pisze o tradycyjnym rozumieniu pojecia jako czyms$
skostniatym i1 pozbawionym wewnetrznego zycia. Przez wyizolowanie pojecia od procesu,
ktéry umozliwia jego powstanie, zmiang i funkcjonowanie, logika wytwarza pewien obiekt.
Postugujemy si¢ nim jako czym$ danym, gotowym i obiektywnym. Tymczasem wlaczenie
stawania si¢ do sposobu myslenia poje¢ i mys$lenia na sposodb pojeciowi pozwala poszerzy¢
zasigg pytan, jakie stawiamy samemu pojeciu. Nie pytamy juz tylko o definicje, ale takze o
racje 1 uzasadnienia jego specyficznych koncepcji i zastosowan.

Heglowskie pojgcie, aby spelni¢ postulat utrzymywania zywotnosci co do tresci, musi
utrzymywaé wi¢z z rzeczywisto$cig. Nie oznacza to jednak tylko sprawdzianu istniejace;j
wiedzy przez ustosunkowanie si¢ do rzeczywisto$ci (u Hegla rzeczywisto$¢ nie istnieje zreszta
ot tak, lecz uzyskuje realno$¢ w procesie wytwarzania wiedzy i samowiedzy), ale tez
identyfikacj¢ tego, co rozumne w rzeczywisto$ci — albowiem tego, co znajduje si¢ pod
kontrola, jest przetwarzane, zagospodarowane, zaj¢te jako wlasno$¢, uzywane, wreszcie
jakkolwiek inaczej naznaczone przez inteligentne i1 praktyczne jednostki, wspdlnoty,
spolecznos$ci. Relacja pojecie-rzeczywistos¢ jest zatem ztozona, dynamiczna i obustronna.

Pojecie wedlug Hegla odznacza si¢ uniwersalnoscia, ktora stanowi istote, ktora znalazta
sw0j wyraz w pojeciu. Nastepnie umozliwia wyjasnienie — a takze subsumpcje lub inng forme
,pojeciowej ,.koordynacji” (zob. Tabela 1) tego, co szczegdtowe badz jednostkowe, to za$
oznacza zatozenie istnienia tego, co ogodlne (,,jednosci”), wreszcie tego, co ,,uniwersalne” ale
odmienne od jedno$ci; wreszcie dodanie okreslen i relacji, ktéore umozliwiajg stosunek i
wlaczenie, a zarazem tez zachowanie dystynktywnych znamion poszczegolnych przypadkoéw
(jednak zupelne partykularyzmy moga juz wymykaé si¢ powigzaniom koniecznym, a takie
zaktada pojecie).

Fred Moseley opisuje ten proces chyba nie do konca w ,,duchu” Hegla w sposob
nastepujacy: ,partykularyzmy zostaja wyjasnione jako partykularne postaci tego, co
uniwersalne, jako ,,samo-partykularyzacje” zalozonej uniwersalnosci”!?* . Ostatecznie pojecie
znajduje odniesienie do tego, co pojedyncze, a wiec do tego, co stanowi indywidualne i
konkretne istnienie, do ktérego nadal mozemy odnie$¢ dane pojgcie. Ludzkie umysly
(Verstand) moga operowa¢ nim niezaleznie od tego, jak bardzo z uwagi na konotowane

momenty istotne, konieczno$ci i prawidtowosci pojecie ma niejako samoistne odniesienie do

124 Fred Moseley i Tony Smith, Marx’s Capital and Hegel’s Logic: A Reexamination (BRILL, 2014),
https://doi.org/10.1163/9789004270022, s. 5. Zdaje si¢, ze Mosley utozsamia ogo6lno$¢ z uniwersalnoscia, a
szczegotowos¢ z partykularyzmem, gdzie kazdemu z pojg¢ przypisane jest odmienne pole semantyczne
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rzeczywisto$ci. Tak przedstawione pojecie nie jest zatem zamknig¢ta w danej chwili 1 martwa
cato$cig, lecz zachowuje otwarto$¢ i mozliwos¢ wewnetrznych ruchow i zmian.

Hegel rozumie zadanie filozofii (przy czym nie tylko filozofia moze korzysta¢ z pojgé
— jej wilasciwa domena sg generalnie idee) wobec rzeczywisto$ci w szczegodlny sposob.
Twierdzi, ze filozofia formutuje pojecia post factum. Dopehienie si¢ procesu powstawania,
dziania si¢, dziatania itd. w rzeczywisto$ci poprzedza powstanie pojecia. Dopiero osiggniecie
przez jakie$ zjawisko calkowicie rozwinigtej postaci, poddanie go analizie i ujgcie go za
pomoca refleksji umozliwia wyksztalcenie pojecia. Tak mozna tez rozumie¢ znamienng

wypowiedz Hegla w Zasadach filozofii prawa:

To, czego uczy pojecie, wykazuje nieuchronnie rowniez historia, to
mianowicie, ze idealno$¢ wystepuje jako przeciwstawna realno$ci
dopiero wtedy, gdy rzeczywistos¢ osiagnela swa dojrzatosc, i ze
idealno$¢ buduje sobie w postaci krolestwa intelektualnego ten sam
$wiat ujety w jego substancji. Kiedy filozofia o szarej godzinie maluje
swoj $wit, wtedy pewne uksztaltowanie Zycia juz si¢ zestarzato, a
szaro$cig o zmroku nie mozna niczego odmtodzi¢; mozna tylko co$

poznaé. Sowa Minerwy wylatuje dopiero z zapadajacym

zmierzchem'?,

Pojecie wraz ze swoja wewnetrzng logika poszczegdlnych momentéw, stosunkow i
koniecznosci, zachowuje si¢ analogicznie do materii, temporalno$ci, dynamiki historycznej. O
tym jest mowa takze w Nauce logiki; Filozofia prawa nie jest pod tym wzgledem jakims$
wyjatkiem. Dopelnienie, domknigcie danego procesu rozwojowego w sferze rzeczywistosci
Hegel nazywa jego zestarzeniem. Jego przemijanie w czasie 1 w rzeczywisto$ci daje asumpt do
nadania mu sensu w $wiecie idei (przypomina to nieco koncepcje cztowieka u Arystotelesa,
ktérego dopiero u kresu zycia mozna ocenié; jest to bowiem ocena petna i globalna, a nie
czastkowa 1 dorazna). Zyskuje tam nowe zycie wlasnie jako pojecie, ktére pozwala
wyprowadzi¢ sens, rozumienie, znaczenie poza do$wiadczenie i procesualno$¢ na poziomie
zjawisk. Taki finalizm cechuje cate historyczne podejscie Hegla, nie dajace si¢ sprowadzi¢ do
historyzmu 1 relatywizmu, o ktéorym byla mowa na poczatku tego rozdziatu. Filozof, jesli
faktycznie ma poglebi¢ rozumienie rzeczywisto$ci, musi z koniecznosci odnajdywaé sens w
tym, co juz doszto do skutku, urzeczywistnito si¢ w petni — niejako na zasadzie: nie chwalmy

dnia przed zachodem stonca. Taki sposOb postrzegania zadania refleksji i pojmowania

125 Hegel, Zasady filozofii prawa, s. 21.
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wzgledem dziejow (i dziejacej si¢ rzeczywistosci) stanie si¢ jednym z punktéw niezgody

pomiedzy Marksem a Heglem!2®,

Hegel i Marks
Wyjasnienia wskazanej wyzej, a przy tym wazkiej roznicy migedzy Heglem a Marksem
dostarczaja przede wszystkim wczesne pisma Marksa, gdzie przewaza ogromny wptyw Hegla
na sposob myslenia i potrzeba wyeksponowania réznic dzielacych Marksowskie podejs$cie do
dialektyki jako niewatpliwego osiagni¢cia filozofii niemieckiej. Niejednokrotnie Marks
podkresla, ze Hegel wprowadzit do dotychczas niepodzielnie panujacego, za sprawa Kanta,
idealizmu niezbedne korekty, ktoére na nowo wplotty myslenie w rzeczywistos¢. Proces ten,
jak twierdzi Marks, jest niewatpliwym dokonaniem, jednak nie znalazt jeszcze wlasciwego
domknigcia.

Trafne podsumowanie podobienstw i réznic mi¢dzy pojmowaniem filozofii w stosunku
do rzeczywisto$ci zaoferowat Gyorgy Lukécs w Historii i Swiadomosci klasowej. Zwrécit on

uwage na:

glebokie pokrewienstwo, jakie laczy materializm historyczny z

filozofiag Hegla w odniesieniu do problemu rzeczywistosci i do funkcji

teorii jako samopoznania rzeczywistosci'?’.

Ujecie teorii jako shuzebnej wobec samopoznania rzeczywistosci niesie za sobg istotne
konsekwencje dla samego rozumienia pozycji filozofa. W poprzednim podrozdziale, gdzie
przywotany zostal fragment o sowie Minerwy, wskazatam, ze Hegel rozumie funkcje
mysliciela jako rozpoznajacego rozumnos$¢ rzeczywistosci w ten sposob, Ze ta ostatnia zostaje
zakleta w pojecia z chwilg jej historycznego domkniecia sie, gdy przemija — gdy stare czyni
miejsce nowemu 1 zachodzi zmiana. Zgota inaczej funkcje¢ te postrzega Marks. W krytyce
zawartej we Wstepie do Przyczynku do krytyki heglowskiej filozofii prawa deklaruje, ze w

2128

takim wypadku mysliciel staje si¢ ,,teoretycznym sumieniem’ “° rzeczywistosci, ktory rozwija

126 Obecnie bada si¢ relacje Marksa i Hegla na wielu ptaszczyznach. Przywotywany wezesniej Fred Moseley, ale
takze Christopher Arthur (zob. Christopher Arthur, ,,The Hegel-Marx Connection”, Historical Materialism 11, nr
1 (2003): 179-83, https://doi.org/10.1163/156920603321624794) poszukuja wptywow Hegla w Kapitale, dziele
nieukonczonym i przynalezacym do dojrzalego okresu tworczosci Marksa. Analizowany w rozprawie problem
zwiazkow pojec z rzeczywistoscia w kontekscie filozofii prawa bogato czerpie za$ z opracowan wczesnych pism
Marksa. W szczeg6lnosci nalezy tu wymieni¢: Hegel and the State Erica Weila, Hegel’s Rabble Franka Rudy,
The Social and Political Thought of Karl Marx Shlomo Avineriego.

127 Gyorgy Lukacs, Historia i swiadomosé klasowa: studia o marksistowskiej dialektyce, red. Kazimierz Sleczka,
tlum. Marek Jan Siemek, Biblioteka Wspotczesnych Filozofow (Warszawa: Panstwowe Wydawnictwo Naukowe,
1988), s. 93.

128 Karol Marks i Fryderyk Engels, Dziefa, t. | (Warszawa: Ksiazka i Wiedza, 1976), s. 465.

65



w mysSli to, co przestatlo w niej istnie¢. Tym samym wyrzeka si¢ czynnego wplywania na te
rzeczywisto$¢, przenoszac jakis jej obraz do sfery filozoficznych rozwazan.

Dochodzimy tu do jednej z fundamentalnej réznic, ktdra popchngta catos¢ projektu
filozoficznego Marksa w kierunku analizy $§wiata gospodarki, polityki i spoleczenstwa. Lukacs

interpretuje samookreslenie Marksa wobec Hegla nast¢pujaco:

Marks zarzuca Heglowi (...), ze nie przezwyciezyl on naprawde
dualizmu myslenia i bytu, teorii i praktyki, podmiotu i przedmiotu; ze
jego dialektyka — jako wewnetrzna, realna dialektyka procesu
dziejowego — jest gotym pozorem (...); Ze poznanie jest u niego jedynie
wiedza-o (Erkenntnis iiber) jakiejs materii, ktora sama w sobie stanowi
co$ z istoty swojej obcego, nie za$§ samopoznaniem tej materii
ludzkiego spoteczenstwa'?.

Jezeli przyjmiemy, za Heglem, ze wiasciwym czasem dla mysli jest moment przemijania
obiektu myslenia, gdy dostrzegamy zachodzace zmiany i zyskujemy jas$niejszy obraz zjawiska
wlasnie w zetknigciu z jego rekonfiguracjg lub calkowita destrukcja, to nadawanie sensu i
ujmowanie w pojecie stuzy przede wszystkim zrozumieniu historii. Przez to w mniejszym
stopniu jest zorientowane na interwencje w terazniejszo$¢ i przysztos¢. Zadowolenie si¢ praca
wylacznie z utrwalong za pomocg abstrakcji rzeczywisto$cig ujeta w pojeciu oddala myslenie
od rzeczywistosci. Dlatego tez Lukacs mowi o poznaniu u Hegla jako wiedzy-o. Wiedza co
prawda wyrasta z rzeczywisto$ci, ale odrywa si¢ od trwania w niej i w mniejszym stopniu na
nig oddziatuje.

Abstrakcja jest inherentnym elementem procesu ksztaltowania si¢ i ewolucji pojec. Jak
wczesniej wspomniano, dokonujemy abstrakcji przy formulowaniu i stosowaniu poje¢ w
odniesieniu do rzeczywistosci: decydujemy, ktore cechy wyrdzniajace jednostkowy przypadek
sa pomijalne, a ktore znaczace dla tresci pojecia jako czego$ uniwersalnego. Mozna powiedzie¢
zatem, ze im wigksza uniwersalno$¢ pojecia, tym bardziej odrywajg si¢ od konkretu. Innymi
stowy, ceng za ogdlnos$¢ pojecia jest odebranie znaczenia réznicom. Abstrakcja umozliwia
wigc rozwdj myslenia i teorii — mamy dzigki niej do dyspozycji narz¢dzia, ktore umozliwiaja
opisywanie, porownywanie i komunikowanie wiedzy. Marks przypomina jednak, Ze nie nalezy
przy tym zapomina¢ o konsekwencjach, jakie abstrakcja za sobg niesie.

Stawia przed sobag problem, ktory poruszyt Hegel, mianowicie traktowania poje¢ jako
obiektywnych i neutralnych obiektow wiedzy, ktdrych geneza zostaje wymazana. Istniejagca w
danym momencie tre$¢ pojecia nie zdaje bezposrednio sprawy z poziomu abstrakcji, ktora

doprowadzila do ich powstania. Skoro za$ ,abstrakcja jest pojeciem ogoélnym, jednos$ciag

129 Lukécs, Historia i $wiadomosé klasowa, s. 93-94.
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obejmujgcg wielo$¢, w jakiej przejawia si¢ to, co wspolne, poza mnogo$cig wiasciwosci!30,

pojecie brane pod rozwagg tu i teraz wymazuje swoja geneze i te wlasciwosci, ktore pominigto
w dazeniu do uniwersalno$ci. Zaznacze tu, ze te mysl oraz jej implikacje Marks rozwija
dopiero w ramach pierwszej redakcji Kapitatu w odniesieniu do poje¢ klasycznej ekonomii
politycznej. Pragng jednak pokazaé, ze wzajemna gra abstrakcji i konkretu w ramach pojgcia
stanowi ciagly przedmiot filozoficznego zainteresowania Marksa. Dlatego tez pierwsze $lady
tego sposobu myslenia roli abstrakcji mozemy znalez¢ we wczes$niejszych pracach, w ktorych
bezposrednio polemizuje z Heglem.

Marks, $wiadomy znaczenia, jakie pojeciom przypisywat Hegel, stwierdza, ze
abstrakcja nie jest tylko wytworem zdolnego do zmieniania perspektyw i porzadkowania
rzeczywisto$ci umystu, ale takze samej rzeczywistosci. To odkrycie doprowadza go do ukucia
pojecia ,,abstrakcji okreslonej”, ktorej ruch oddaje formuta konkret-abstrakcja-konkret. Marks
zwrocit uwage, ze skoro pojecia opisuja rzeczywistos¢, posiadajaca swoje wilasne
uwarunkowania i historig, to te uwarunkowania i historia nie mogg pozosta¢ bez echa dla same;j
tresci pojecia. Tym samym Marks (podobnie jak Feuerbach) zaprzecza absolutnej mocy
rozumu i nieograniczonosci mozliwej abstrakcji, filozofii jako czystej mysli lub czystej ideacji
poza materig, do ktdrej si¢ odnosi. Jako abstrakcja wtasnie okre§lona nie moze by¢ wytworem
zupetnie wolnego umystu, ktéry zdolny jest do dokonywania kolejnych abstrakcji wobec
bezposredniosci: warunkéw zycia, istniejacych stosunkoéw spotecznych, utrwalonych
sposobdw rozumienia. A raczej: pojecia jako elementy wiedzy spotecznej, ponadpodmiotowe;j
i ponadjednostkowej, pozostaja pod wptywem uwarunkowan historycznego spoleczenstwa, w
ktorym powstajg!3!. Co wigcej, rozwdj samej mysli, co wielokrotnie podkresla opisujac
przepas¢ dzielaca niemiecka mysl od rzeczywisto$ci politycznej we wstepie do Przyczynku...,
nie wystarczy dla zmiany rzeczywisto$ci. Zmiana $wiadomos$ci i samorozumienia musi

bowiem sprzegaé sie ze zmiang rzeczywistosci!2.

130 Vinci, Abstrakcja okreslona, s. 89.

131 Te spostrzezenia rozwija Marks przede wszystkim wobec pojeé takich, jak towar, ktore ekonomia polityczna
przyjeta jako narzedzia naukowe, a wigc jako neutralne i obiektywne. Tymczasem Marks od samego poczatku
Kapitatu dowodzi, ze pojgcie towaru, sposob w jaki towar rozumiemy, jest wytworem istniejacych stosunkow
wymiany.

132 Takie znaczenie filozofii, jako my$li bezposrednio zwigzanej z materialnymi warunkami, w jakich powstaje,
wybrzmiewa rowniez w ostatniej tezie z krytycznych wobec mtodoheglistow Tez o Feuerbachu: ,,Filozofowie
rozmaicie tylko interpretowali §wiat; idzie jednak o to, aby go zmieni¢”. Pomijam w tym miejscu pytanie, co byto
pierwsze, jajo czy kura tj. byt czy $wiadomos¢; u Hegla takie pytanie nie ma wigkszego sensu, poniewaz na
poziomie poznania zachodzi mi¢dzy nimi relacja identycznos$ci; za$ na poziomie pojeciowego ujmowania historii
proces dziejowy lub praktyczny musi si¢ dopetnic, aby ujecie bylo adekwatne

67



Na wczesnym etapie swojego rozwoju teoretycznego Marks postugiwat si¢ siatka
pojeciowa i sposobem myslenia czerpanymi z dziel Hegla, by odnie$¢ si¢ do jego filozofii
panstwa i prawa z pomocg jej wlasnych narz¢dzi. Warto zaznaczy¢, ze badacze komentujacy
wczesne prace Marksa po§wigcone tej tematyce wyrdzniaja dwa okresy. Pierwszy z nich to
okres zaangazowanego dziennikarstwa w Rheinische Zeitung, kiedy Marks komentuje biezace
wydarzenia polityczne i legislacyjne w Prusach. Jak zauwaza Miguel Abensour, punktem
odniesienia krytycznych komentarzy zawartych w poszczegolnych artykulach jest utopia

rozumnego panstwa!'??

. W wysokim stopniu Marks opiera si¢ na roli i poj¢ciu panstwa w
filozofii Hegla, by uzy¢ go jako idealu osadzania rzeczywistosci. Drugi etap za$ to zwrdcenie
si¢ przeciwko Heglowskiej filozofii panstwa i prawa — mozna go zatem poczytywac jako rodzaj
krytyki i sprawdzenia trafno$ci stanowiska zajmowanego dotychczas przez samego Marksa.
Choc¢ tekst ten znany jest przede wszystkim ze wzgledu na wstep, gdzie po raz pierwszy Marks
przywotuje pojecie proletariatu, a takze postuguje si¢ owianym zta stawg sformutowaniem
religii jako opium ludu, dalsze czg$ci zawieraja kompleksowg i1 drobiazgowa krytyke
poszczegoOlnych twierdzen zawartych w Zasadach filozofii prawa. Zawe¢zam jednak
rekonstrukcje argumentow Hegla i kontrargumentow Marksa do sporu o znaczenie panstwa.
Spor dotyczacy pojecia panstwa i jego rzeczywistosci ukazuje bowiem fundamentalne roznice
w sposobie problematyzacji zwigzku poj¢cia i rzeczywistosci.

Marks, jako wnikliwy czytelnik Zasad filozofii prawa, poddaje drobiazgowej analizie
samo rozumowanie Hegla zawarte w tym dziele. Jednoczes$nie probuje ocali¢ te elementy
dialektyki, ktore uwaza za zgodne z fundamentalnym zadaniem tej metody jako ujecia ruchu
mys$li w odniesieniu do rzeczywisto$ci. Biorgc pod uwage zalozenia i cele zalozone przez tak
rozumiang dialektyke, swoj pelny wyraz znajduje przez odniesienie do rozumnych elementéw
rzeczywisto$ci. Jednym z takich elementow jest organizacja wspolnego zycia za pomoca prawa
1 panstwa. Hegel uwaza istnienie prawa i panstwa za ukoronowanie dziatania rozumu nie tylko
w wymiarze jednostkowym, ale takze mig¢dzyjednostkowym. Rozumno$¢ ta jest jednak
niedostrzegalna, kiedy rozpatrujemy ,,prawo” czy ,,panstwo” tylko pod katem ich definicji,
jakkolwiek drobiazgowe by one bytly. Staje si¢ w petni jawna dopiero woéwczas, gdy wiaczymy
do naszej perspektywy takze rzeczywisto$¢ wytwarzang w ramach panstwa. W odpowiedzi na

idealizacj¢ panstwa przez Hegla:

Marks (...) probuje skonfrontowac filozofi¢ polityczng Hegla z
polityczng rzeczywistoscig historyczng, wskazujac, ze cho¢ Hegel

133 Miguel Abensour, Max Blechman, i Martin Breaugh, Democracy against the State: Marx and the
Machiavellian Moment (Cambridge; Malden, MA: Polity, 2011), s. 14-24.
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zawsze podkreslal, Zze jego idei panstwa nie mozna w zadnym razie
utozsamiac z zadnym okreslonym panstwem w historii, wcigz powinna
by¢ zasada lezacg u podstaw nowoczesnego zycia politycznego.
Dlatego tez, twierdzi Marks, jezeli uda si¢ dowies¢, ze uniwersalno$c¢
postulowana przez Hegla jest negowana i pozbawiana mocy przez
nowoczesne panstwo polityczne, filozofia Hegla nie sprawdza si¢ jako
trafny, idealny wyraz rzeczywiscie istniejacego $wiata'**,

W celu przedstawienia tego dowodu Marks zwraca si¢ ku heglowskiej analizie panstwa, by
wskaza€, ze sprzecznos$ci spoteczenstwa obywatelskiego, a w szczegolnosci: wykluczenie i
ubdstwo nie sg ,,defektami”, ktorym da si¢ zaradzi¢ przez rozwini¢cie pojecia panstwa (ani
pozostawienie rozwoju $wiadomosci etycznej i prowspolnotowej samoistnemu dojrzewaniu
obywateli jako bourgeois do roli obywateli jako citoyen), ale wlasnie przez obnazenie
ograniczen mys$lenia o rzeczywistosci.

Istnienie panstwa ($cislej —,,etyczno$ci panstwa”) jest punktem dojscia tak na poziomie
rozwazan Hegla, jak i na poziomie historycznej rzeczywistos$ci zycia spotecznego (ale z
perspektywy Hegla wtasnie). Cho¢ w toku wywodu jednostka jest pierwszym bytem
poddawanym badaniu, w porzadku logicznym to panstwo wiedzie prym. Wskazuje na to uwaga
Hegla, ktéry stwierdza, ze nie da si¢ opowiedzie¢ genezy panstwa przez zdefiniowanie go jako
zbioru jednostek: ,,w jaki sposéb kupa [indywiduéw] mogtaby doj$¢ do ustroju panstwowego
—sama przez si¢ czy dzigki innym, dzigki dobroci, mysli czy przemocy, wszystko to nalezatoby

»135  To dosadne sformulowanie

pozostawi¢ jej samej, gdyz pojecie nie zajmuje si¢ kupa
zawiera w sobie przekonanie, ze panstwo to co$ wiecej niz suma poszczegdlnych jednostek.
Elementy tworzace panstwo nie s3 bowiem bezposrednio zwigzane z wczesniej zdefiniowang
jednostka. W punkcie wyjscia Hegel opisuje jednostke stosujac wysoki poziom abstrakcji.
Mozna by powiedzie¢, ze postepuje w mysl logiki formalnej, przedstawiajac pojecie jednostki
w odseparowaniu od rzeczywistosci, w ktorej istnieje. Uzyskuje tym samym pewien
uniwersalny schemat jednostki jako podmiotu moralnego i podmiotu prawa. Jak to jednak
bywa ze schematami, definicja ta oddaje sprawiedliwos$¢ przede wszystkim formie myslenia
jednostki — jej samo§wiadomosci, my$leniu i dziataniu moralnemu.

Te aspekty zostaja powigzane z prawem abstrakcyjnym, a wigc prawem istotnym z

punktu widzenia tak uj¢tego podmiotu. Dla przypomnienia,

134 Shlomo Avineri, The Social and Political Thought of Karl Marx, Cambridge Studies in the History and Theory
of Politics (London New York: Cambridge University Press, 1970), s. 5-6.

135 Hegel, Zasady filozofii prawa, s. 270. Nawiasem mowigc, Heglowskie pojecie nie ,,ogarnia” wielosci czysto
matematycznej, atomistycznie niepowigzanych ze soba — tj. nieustosunkowanych do siebie np. przez ,realne
uznanie” — jednostek; to samo dotyczylo bioréznorodnosci, co teraz dotyczy rozbitego na egoistyczne atomy
spoteczenstwa na poziomie ekonomicznym; wiemy juz, ze poj¢cie konotuje relacje i koniecznosci logiczne, a nie
kategori¢ zwyktej ,,wielosci”.
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Dialektyka Heglowska dazy do przywrdcenia zycia i ruchu wszystkim
rzeczywistosciom, ktore zostaly ujete, twierdzeniom i pojeciom.
Wszelkie sprzecznosci (...), a wigc wszelkie byty i wszelkie
twierdzenia, wraz z ich relacjami, wspoélzaleznoSciami i
wspotoddziatywaniami, zostajg ujete w totalnym ruchu tresci, kazdy w
odpowiednim miejscu jako poszczegolny ,,moment”. Sie¢ faktow, sit i
pojeé staje si¢ Rozumem'¢.

Dlatego tez celem Hegla staje si¢ okre$lenie tresci jednostki, ktora tym razem rozwazana juz
jest jako byt posiadajacy rzeczywisto$¢. T¢ rzeczywisto$¢ istnienia jednostki wyznacza nie
tylko jej podmiotowe okreslenie, to bowiem jest jednostronne i niepeine. Petnie tresci zyskuje
dopiero przez swoje istnienie posrod innych bytow, ktére rozpoznaje jako zewnetrzne wobec
siebie. Posréd tych innych bytow kluczowe znaczenie maja inne podmioty, ktére pod
wzgledem formalnym s3 z nig tozsame — réwniez dokonujg wyborow, sa siebie swiadome i
wydaja sady. Te podmioty nadajg rdwniez okreslenia innym przez odnoszenie si¢ do nich w
ramach wigzgcych je relacji'3’. Tym samym dopiero istnienie w relacji wspotistnienia (jednak
nie-matematycznej wielo$ci) z innymi w pelni okresla indywidualne istnienie.

Te odniesienia w obrgbie spoleczenstwa obywatelskiego z konieczno$ci s3
partykularne: podmioty reprezentuja rdézne interesy, przynalezag do roéznych standéw, s3
cztonkami rodzin etc. Spoleczenstwo obywatelskie jest zatem zdefiniowane jako wilasciwy
obszar powstawania roznic mi¢dzy jednostkami, gdzie wrgcz konieczna jest ich partykularna
przynaleznos$¢. Niemniej ze wzgledu na samo funkcjonowanie tego obszaru jednostka nabywa
perspektywe ponadjednostkowa — zaspokajajac wlasne potrzeby w ramach podziatu pracy
wykonuje zawdd, ktory zwigzany jest z innymi zawodami, odkrywa jednoczesnie
podobienstwo i réznice zbiorowych potrzeb. To jednak panstwo pozwala w pelni naby¢
jednostce zarowno w pelni uniwersalne okreslenie, jak i do§wiadczy¢ siebie jako czesci catosci
— tylko w panstwie moze ona bowiem istnie¢ jako obywatel w rozumieniu politycznym.

Warunkiem koniecznym takiego dzialania panstwa jest odpowiednie dziatanie jego
elementow. Innymi stowy, tylko system dziatajacy jak na panstwo przystalo jest w stanie
przeksztalci¢ indywidua w obywateli Kluczowymi pojeciami filozoficznymi opisujacymi to
dzialanie jest 0g6lnos¢ i rozumno$¢. Kazde z tych pojec pociaga za sobg szereg szczegdtowych
postulatéw wobec instytucji panstwowych oraz systemu prawnego. Efektem tych postulatow
jest wyjatkowa rola, jaka Hegel wyznacza publicznemu stanowi administracyjnemu (der

offentliche Stand; Verwaltung), a takze ,stanowi ogodlnemu, stanowi poswigcajacemu si¢

136 Lefebvre, Dialectical Materialism s. 24.
137 Ten aspekt mysli Heglowskiej uwidocznit Marek Siemek w swoich analizach intersubiektywnosci, zob. Marek
Jan Siemek, Wolnos¢, rozum, intersubiektywnos¢ (Oficyna Naukowa, 2002).
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specjalnie stuzbie rzqdowej” 3. Ten ostatni ma za zadanie reprezentowaé panstwo przed
jednostkami, odnosi¢ si¢ do nich z perspektywy calego panstwa. To w zetknigciu ze ,,stanem
og6lnym” (utozsamianym z administracjg) podmiot zachowuje swoja szczegdtowos¢ resp.
partykularno$¢, na przyktad bronige wiasnych intereséw, ale jednocze$nie staje przed wiadza
jako cze$¢ panstwa, tj. obywatel w rozumieniu politycznym. Tym samym, wladza panstwowa
— poczawszy od najnizszego poziomu urzedéw i administracji, a skonczywszy na legislatywie,
egzekutywie i judykaturze'3® — jest ogniwem spajajgcym partykularno$¢ z uniwersalnoscia,
ktoéra przedstawia sobg panstwo jako ogot i catos¢.

Wiasnie tak rozumiane panstwo — jako uniwersalno$¢ zaposredniczajaca w racjonalny
sposob partykularno$¢ na rzecz wspolnoty politycznej — przyjmuje Marks za punkt wyjscia w
krytyce rzeczywistego panstwa w dziataniu, a dokladniej — w kontekscie dziatan
ustawodawczych podejmowanych przez Prusy. Co wigcej, Marks rozwija argument Hegla o
zwigzku prawa z wolnoscig jednostkowa, realizujaca si¢ w wymiarze intersubiektywnym.

Ktadzie jednak silniejszy nacisk na wplyw okolicznosci spotecznych:

Marks podaza za Heglem umieszczajac podstawe praw'* w ciggtym
urzeczywistnianiu ludzkiej wolnosci (...), ktéra moze by¢ jednak
urzeczywistniana wylacznie w kontekscie stanu spolecznego, a nie
przedpolitycznego stanu zaktadanego jako hipoteza przez klasycznych
teoretykow liberalnych. (...) Dlatego tez stanowisko Marksa na tym

etapie jego rozwoju intelektualnego mozna najlepiej opisac jako wersje

Heglowskiego prawa racjonalnego'*.

W swojej rekonstrukcji Shoikhedbrod wskazuje, Ze racjonalne prawo i panstwo tak, jak zostaly
ujete przez Hegla, stuza jak punkt odniesienia dla krytyki praktyk Panstwa Pruskiego.
Wiasciwym przedmiotem krytyki jest w tym wypadku instrumentalizacja prawa pozytywnego,
ktére zatraca swoja 0golnos¢ przez sprzegnigcie si¢ z partykularnym interesem jednej z klas
spoteczenstwa obywatelskiego, co szczeg6lnie wida¢ w przypadku artykutéw poswigconych
penalizacji kradziezy drewna. To bowiem tam Marks zwraca uwag¢ na razace naruszenie
interesu czesci wspolnoty przez legislacje chronigca przede wszystkim zarobki wiascicieli
lasow: ,,Marksowi chodzito o wyeksponowanie niespdjnosci wynikajacych z napigcia miedzy

spoleczenstwem obywatelskim opartym na upowszechnieniu stosunkéw umownych a

138 Hegel, Zasady filozofii prawa, § 303, s. 298.

139 Karol Marks i Fryderyk Engels, Dziefa, t. | (Warszawa: Ksiazka i Wiedza, 1976), s. 355.

140 Recht w przeciwienstwie do Gesetz (u Hegla das Recht als Gesetz).

141 Tgor Shoikhedbrod, Revisiting Marx’s Critique of Liberalism: Rethinking Justice, Legality and Rights, Marx,
Engels, and Marxisms (Cham: Springer International Publishing, 2019), https://doi.org/10.1007/978-3-030-
30195-8, s. 29.
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panstwem, ktore mialo racjonalnie reprezentowa¢ nieumowny interes ogolny”!4?. Wzajemna
gra miedzy ogdlnoscia a szczegdtowoscig 1 jednostkowoscia nie jest zatem tylko logika
pojecia, ale takze logika tego, co jest w pojeciu zawarte.

Uniwersalno$¢ i partykularno$¢ (u Hegla: ogo6lnos¢ i szczegdtowos¢, zob. Tabela 1)
wykorzystano tu jako dwa spolaryzowane, a zarazem nierozerwalne stanowiska formutowania
krytyki. Wiasciciele ziemscy dokonuja swoistej uzurpacji forsujac swoj partykularny interes
(penalizacje czynu, ktéry do tej pory byl przedmiotem zwyczajowego prawa biedoty, prawa
do nieodptatnego wykorzystywania chrustu lesnego). Ten partykularny interes $ciera si¢ z inng
partykularno$cig — ubogimi, ktorzy do tej pory nieskrgpowanie korzystali z tego uprawnienia.
Konflikt w ramach spoteczenstwa obywatelskiego nie jest niczym niezwyktym, co jednak
stanowi o wyjatkowosci sytuacji, panstwo zostaje wiaczone do konfliktu przez jedng ze stron
jako wykonawca jej woli. Przez slabos$¢ pozycji i brak sity nacisku interes ubogich zostaje
pominigty i z pozoru uniwersalna legislacja panstwowa przemawia gltosem jednej z klas. Ta
sytuacja zawiera w sobie element krytyki pozornej uniwersalnosci, ktory Marks w pelni
rozwinie w swoich komentarzach do Zasad filozofii prawa.

Podobny tok rozumowania przyjmuje Marks w swojej krytyce filozofii panstwa i prawa
tak, jak zostaly ujete przez Hegla. Utopia rozumnego panstwa zostaje przez niego
przedstawiona juz nie jako wlasciwy punkt oparcia oceny rzeczywistosci, ale jako postulowany
efekt logiki dialektycznej, idealistyczny punkt dojScia oderwany od rzeczywistosci

spoteczenstwa i panstwa, ktora, zdaniem Marksa, przedstawia si¢ nastgpujaco:

Co6z za widowisko! Posunigty do nieskonczonosci podzial
spoteczenstwa na najroznorodniejsze kasty, ktore stoja naprzeciw
siecbie ze swymi drobnymi antypatiami, ze swym nieczystym
sumieniem 1 swg brutalng mierno$cia, a ktore, wlasnie z powodu
dwuznacznej i podejrzliwej postawy wzgledem siebie, wszystkie bez
réznicy, cho¢ rézne pod wzglgdem formalnym, traktowane sg przez
swych wladcow jako istoty zyjace z taski panskiej. I nawet to, ze
panowie ci nad nimi panuja, nimi rzadza, Ze je posiadajg na wlasnos¢,

muszg one uznawaé i wyznawaé jako taske niebios'*.

Fragment ten wyraznie pokazuje, ze Marks odrzuca tez¢ o rozumnosci spoteczenstwa
obywatelskiego jako takiego, a wrgcz ujmuje jako rozdrobnione na skonfliktowane grupki
interesOw, targane ciggtymi utarczkami. Przeciwstawia temu spoteczenstwu wiadze, ktora

czerpie korzysci z jego wewnetrznych podziatéw, tym samym burzac obraz biurokracji, jaki

142 Daniel Bensaid, Wywlaszczeni: Marks, wlasnosé i komunizm, tham. Zbigniew Marcin Kowalewski (Warszawa:
Instytut Wydawniczy Ksigzka i Prasa, 2010), s. 27.
143 Karol Marks i Fryderyk Engels, Dzieta, t. 1, s. 460.
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budowal Hegel (bardziej jednak administracji). Jak podkre§la Avineri, ,biurokracja nie
uciele$nia juz uniwersalno$ci, ale zaledwie ja uzurpuje, wykorzystujac pretekst dobra

wspolnego dla swych wlasnych, partykularnych interesow” 44 .

Co gorsza, wlasnie
przypisywanie panstwu tej roli, w oderwaniu od rzeczywistej sytuacji, przydaje temu
pretekstowi prawdziwosci.

W krytyce Marksa wielokrotnie powraca gra mig¢dzy abstrakcyjnym pojeciem a
konkretng rzeczywistoscig. Jednym z istotnych punktéw jest zakwestionowanie porzadku
logicznego zaproponowanego przez Hegla, gdzie panstwo jest urzeczywistnieniem wczesniej
formalnej wolnosci jednostkowej, formg doskonalszg wobec wcze$niej omawianych — Marks
stwierdza: ,,rodzina i spoleczefnstwo obywatelskie sg jakby ciemnym tlem przyrodzonym, na
ktorym zapala si¢ $wiatlo$¢ panstwa™4°, Bez rozjasnienia tego tfa nie da sie jednak zrozumie¢
dziatan panstwa, ktore wczesniej krytykowal z perspektywy utopii racjonalnego panstwa.
Dlatego tez w swoim odniesieniu do filozofii panstwa i prawa, dochodzi do zasadniczego
zredefiniowania roli krytyki, ktora teraz zwraca si¢ nie tylko ku krytyce samego panstwa i
prawa, ale takze materialnych okoliczno$ci, w jakich istnieja.

Warto pamigtac, ze pomimo to Marks zachowuje zasadniczy cel, jakiemu ma stuzy¢ i
panstwo, 1 prawo, to jest urzeczywistnianie ludzkiej wolnosci, jakkolwiek kategorycznie
opowiada si¢ za jej materialnym urzeczywistnianiem, a nie za istnieniem ich wylacznie w
pojeciu. Aby wolno$¢ ta miata wymiar w pelni uniwersalny, niezbedne jest odnalezienie
odpowiedniego jej no$nika. Marks upatruje go w ,,istnieniu pewnej szczego6lnej warstwy
spotecznej, [ktore] musi uchodzi¢ za notoryczne przestepstwo catego spoteczenstwa”!4®, Klasa
ta jest, rzecz jasna, proletariat. Uniwersalno$¢ proletariatu to uniwersalno$¢ braku wyniklego
z samej rzeczywisto$ci nowoczesnego spoleczenstwa, ktoére we wezesniejszych niz Zasady
filozofii prawa wyktadach jenajskich Hegel okreslal mianem ,,monstrualnego systemu
wzajemnych zalezno$ci”, ktory ,,dziata na oslep, jak zywioty, i jak dzika bestia wymaga stale
surowego ujarzmiania i kontroli”'*’. To takze uniwersalnosé¢ konkretu. O ile Hegel i — na
wczesnym etapie rozwoju intelektualnego — Marks pokladali nadziej¢ w zdolnosci do
uwzgledniania i reprezentowania uniwersalnego interesu przez aparat panstwowy, obdarzony

zdolno$cig powsciggania spoteczenstwa obywatelskiego, o tyle Marks w krytyce Heglowskiej

144 Shlomo Avineri, The Social and Political Thought of Karl Marx, Cambridge Studies in the History and Theory
of Politics (London New York: Cambridge University Press, 1970), s. 57.

145 Karol Marks i Fryderyk Engels, Dzieta, t. 1, s. 248.

146 Tamze, s. 4609.

147 Susan Buck-Morss, Hegel, Haiti i historia uniwersalna, thum. Katarzyna Bojarska Wydawnictwo Krytyki
Politycznej (Warszawa: Wydawnictwo Krytyki Politycznej, 2014), s. 13.
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filozofii panstwa i prawa dokonuje zwrotu, ktory Abensour okresla mianem momentu
makiawelicznego'#®. Miast wspiera¢ system reprezentacji i kolejnych mediacji, Marks apeluje
o wlaczenie do wladzy i oddanie glosu wlasnie proletariatowi jako klasie, ktora jako
pozbawiona $rodkéw utrzymania, bedzie w stanie wyartykulowa¢ najbardziej podstawowe
prawa, jakie powinny przystugiwa¢ wszystkim obywatelom. Wskazuje to jako droge do
osiggnigcie przez pojecie panstwa wlasciwej mu ogolnosci nie tylko na poziomie

konceptualnym, ale takze na poziomie rzeczywistosci wspotksztattowanej przez pojecie.

PODSUMOWANIE — HISTORYCZNOSC POJEC A ZADANIE NAMYSLU NAD PRAWEM
Tworzenie koncepcji poj¢é, argumentowanie za nimi i odnoszenie ich do rzeczywisto$ci nie
jest zatem dziatalno$cig czysto teoretyczng. Pojecia maja bowiem pewng doze mocy
ksztattowania rzeczywistosci, gdzie nie tylko moga stuzy¢ krytyce rzeczywistosci i zostac jej
przeciwstawione jako wskazania normatywne. Cho¢ w naukach $cistych rzadko spotka¢ mozna
pojecia, ktore zarazem moga by¢ ideatem, sprawa wyglada zgola inaczej w przypadku nauk
spotecznych. Na ich gruncie padajg przeciez nie tylko pytania o to, jakie faktycznie jest prawo,
ale takze o to, jakie powinno by¢. Teorie prawa, szczegolnie te otwarcie przyznajace si¢ do
zwigzkow z filozofia, nie stronig od stawiania twierdzen nie tylko deskryptywnych, ale tez
preskryptywnych. Przypomnijmy sobie chociazby spér sadowy z Gargantui i Pantagruela.
Jezeli potraktujemy te scenke jako co$ wigcej niz krotochwile, bo jako wyraz stanowiska
Rabelais’go wobec wspodtczesnego mu stanu rzeczy i sadu dotyczacego wlasciwej istoty prawa,
wymiar preskryptywny jest widoczny gotym okiem. Znajdujemy go w zawotaniu o powr6t do
fundamentalnych poj¢¢ prawa i do moralnej i przyrodzone;j filozofii. Postulat sformutowany
jest przez odniesienie prawa do wigkszej catosci, do ktérej przynalezy i przeprowadzenie jego
krytyki z wykazaniem konsekwenc;ji tej przynaleznosci.

Przedstawione na przykladzie Harta jako przedstawiciela tzw. pozytywizmu migkkiego
uwagi dotyczace znaczenia przyjetych zalozen dla dalszego rozwoju teoretycznego ujgcia
prawa zblizajg nas do kwestii relacji miedzy uniwersalno$cia a partykularnos$cia, jaka mozemy
sformutowaé¢ w przypadku teorii pozytywistycznych. Jednym z kluczowych elementow,
wielokrotnie podkreslanym przez przedstawicieli tej teorii, jest wypracowanie odpowiedniej
metody. Sposob przystepowania do badan prawa jest dyktowany dazeniami stojacymi za
projektem pozytywistycznym, mianowicie zblizeniem si¢ do prawa samego w sobie bez

metafizycznych naleciato$ci charakterystycznych dla teorii prawnonaturalnych. Wtasnie

148 Abensour, Democracy against the State.
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takiemu dazeniu dat wyraz Kelsen, obnazajac putapke poszukiwania podstaw prawa w jakim$
ponadczasowym, uniwersalnym punkcie odniesienia. Dowodzil, Ze za ta pozorng
uniwersalnoscig skrywa si¢ partykularno$¢, a wigc mnogo$¢ punktow, do ktorych odsylaja te
teorie, a przynajmniej mnogo$¢ znaczen, jakie przypisywane sg roznym pojeciom obdarzonym
autorytetem!#’,

Dlatego tez, w przypadku, w ktorym brak jest zewngtrznego standardu oceny i
rozumienia prawa, mozliwym rozwigzaniem jest porzucenie jakichkolwiek zamiaréw
normatywnej oceny. Tym samym prawo badane przez teorie pozytywistyczne staje si¢ pewna
faktyczno$cig. Przyjmujemy, ze co$ takiego, jak prawo istnieje, a celem teorii nie jest
wyjasnianie, dlaczego i jak, ale badanie tejze faktycznos$ci w sposob jej odpowiadajacy.
Pozytywizm unika zatem przypisywania jakiejkolwiek uniwersalno$ci samemu prawu,
odzegnujac si¢ od jakiegokolwiek wartosciowania czy stawiania postulatow normatywnych.
Prawo jako przedmiot badania ogranicza si¢ wigc w pierwotnym zamys$le do konkretu — do
systemu prawa stanowionego. Jest wigc myslane jako partykularnos¢, ktora pozbawiona jest
jakiegokolwiek odniesienia do uniwersalnej moralnosci.

Zarazem jednak dochodzi do interesujacego przesunigcia — uniwersalno$ci mozna
doszukiwac¢ si¢ w obrebie samej metody i1 zatozen ja poprzedzajacych. Wtasnie przez polozenie
nacisku na naukowo$¢, a wigc ograniczenie si¢ do analiz jezykowych, logicznych i
pojeciowych, zachowanie obiektywnos$ci za wszelkg cen¢ i formutowanie tez o istniejacych
porzadkach prawnych!>°, pozytywizm przyjmuje zestaw filozoficznych zatozen, ktore lezg u
podstaw naukowego podejscia do rzeczywistosci. Kenneth E. Bauzon opisuje je jako
,podejscie intelektualne”, stanowigce spuscizng oswieceniowej tendencji do ujmowania $wiata
za pomocg kategorii racjonalnos$ci:

To podejsécie, wciaz dominujace posrod wspotczesnych badaczy i
skrywajace si¢ pod maska pozytywizmu czy, p6zniej, behawioryzmu,
ujmuje zasadniczo wszech$wiat jako uporzadkowany, a porzadek ten
moze by¢ zrozumiany dzigki dziataniu ludzkiego rozumu. Z
koniecznosci zatem podejscie to ignorowato, a przynajmniej starato si¢
ignorowac te aspekty rzeczywistosci, ktore nie sg dostgpne rozumowi

ludzkiemu czy technikom naukowym, i odnosito si¢ do nich jako albo
pomijalnych, albo iluzorycznych''.

199 Kelsen, Czysta teoria prawa, s. 134-7.

130 Tomasz Gizbert-Studnicki, ,,Filozofia polityczna a pozytywistyczna teoria prawa”, Przeglgd Prawa i
Administracji 110 (30 listopada 2017): 15-39, https://doi.org/10.19195/0137-1134.110.2.

51 Kenneth E. Bauzon, Secession in the Formal-Legalist Paradigm: Implications for Contemporary
Revolutionary and Popular Movements in the Age of Neoliberal Globalization (Singapore: Springer Singapore,
2021), https://doi.org/10.1007/978-981-15-7501-3, s. 12.
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Bauzon wskazuje tutaj ceng, jaka przychodzi ptaci¢ naukowym teoriom prawa: odnajdywanie
regularnosci i porzadku odbywa si¢ kosztem znaczacego okrojenia przedmiotu badania i
wyabstrahowania prawa od tfa spoteczno-politycznego w jakim istnieje.

Metoda teorii prawa pozytywnego wytwarza zatem paradoksalng sytuacj¢: przez
obranie jednego partykularnego elementu struktury prawnej jako reprezentatywnego i
konstytutywnego dla niej jest w stanie utrzymaé rygor naukowy i wyksztalci¢ metode
uniwersalng, bo stosowalng wtasnie do $cisle zdefiniowanej partykularnosci, czy to bedzie
przyktadowo aspekt jezykowy prawa, czy zwigzki logiczne mi¢dzy normami prawnymi. Tym
samym teorie prawa pozytywnego skazane sg na wysoki poziom abstrakcji od innych aspektow
funkcjonowania struktury prawnej. Dostarczajg szczegdtowych i precyzyjnych konkluzji w
obranym, szczegdlnym obszarze, a jednoczesnie na dalszy plan odsuwaja konteksty pomocne
w zrozumieniu tego obszaru. Negujac znaczenie zalezno$ci prawa od jego zewnegtrzna
pozostaja $lepe na sity, ktore to prawo ksztattuja.

Przez odej$cie od tych kontekstow pozostajemy z wnioskami o charakterze
faktycznym. Jak wskazuje Karolina M. Cern, prowadzenie badan z zakresu tak rozumianej
teorii prawa oznacza, ze ,.trzeba po prostu przyja¢ do wiadomosci, ze prawodawca ma takie, a
nie inne preferencje (zatozy¢ pewien zbidr wartosci jako uzasadnienie wyboru przez niego
celow i opracowywac narz¢dzia wedlug jego woli 1 hierarchii jego preferencji politycznych,

$wiatopoglagdowych, moralnych itd.)”!>2

. Polityka prawa w tym kontek$cie réwniez przybiera
charakter faktu dokonanego, a nie mozliwego przedmiotu debat, argumentacji i oddziatywania.
Tym samym pozostajemy z diagnozami, ktéore pomocne sg przede wszystkim w ramach juz
istniejacej struktury prawnej. Skazuje to na gre wedtug juz istniejacych regul bez mozliwosci
ich kwestionowania. Przyjete ograniczenie do faktycznodci z pomini¢gciem wymiaru
normatywnego i formutowania roszczen do waznosci o charakterze normatywnym wyklucza
pytanie: ,jakiego prawa potrzebujemy i chcemy”. Doprowadza to do sytuacji, w ktorej
rezultatem refleksji nad pojgciami teorii prawa jest wyjasnianie juz utrwalonej tresci pojgcia,
a wiec de facto jej reprodukcja, na co zwraca uwage Boaventura de Sousa Santos:

Pozytywizm jest filozoficzng $wiadomos$cia wiedzy-jako-regulacji.

Stanowi filozofi¢ porzadku ponad chaosem zard6wno w naturze, jak i

spoteczenstwie. Porzadek to regularno$¢, wyodrebniona logicznie i

epistemicznie za pomoca usystematyzowanej wiedzy.

Usystematyzowana wiedza i usystematyzowana regulacja sg dwiema
stronami porzadku. Usystematyzowana wiedza to wiedza o

152 Karolina M. Cern, ,,Pytanie o polityke prawa z Perspektywy dyskursywnego modelu wiladzy”, Filozof w
krainie umystow. Profesorowi Andrzejowi Klawiterowi, Poznan, Wydawnictwo Naukowe Wydzialu Nauk
Spotecznych Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza, 2018.
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zaobserwowanych regularno$ciach. Usystematyzowana regulacja to
rzeczywista kontrola nad produkcja i reprodukcja obserwowanych
regularnos$ci. Wspdlnie tworza rzeczywisty porzadek
pozytywistyczny, porzadek  ufundowany  na  pewnosci,
przewidywalnosci i kontroli. Porzadek pozytywistyczny ma zatem

janusowe oblicze: jest zarazem zaobserwowang regularno$cig i

uregulowanym sposobem wytwarzania regularnosci' ™.

Janusowe oblicze pozytywizmu, o ktérym pisze de Sousa Santos, odnosi si¢ do nierozerwalnej
wigzi miedzy sposobem myslenia a sposobem funkcjonowania — wynika z wyodr¢bnienia
pewnej partykularno$ci struktury prawnej i abstrahowania od pozostalych elementow.

O ile zatem za grzech pozytywizmu uzna¢ mozna zawg¢zenie horyzontu do $cisle
zdefiniowanej faktyczno$ci przy jednoczesnym pominigciu tego, co te¢ faktycznosé
podbudowuje, o tyle teorie prawa naturalnego zmierzaja w kierunku catkowicie przeciwnym,
podporzadkowujac partykularnosci sktadajace si¢ na rézne struktury prawne zewngtrznej
wobec nich uniwersalno$ci. Prawo nie jest w takim wypadku jakkolwiek autonomiczne, ale
postulowany jest jego konieczny zwigzek z zewnetrzem, cato$cig rzeczywistosci, najczesciej
— w wymiarze moralnym. Partykularno$¢ struktury prawnej nie jest wigc rozumiana jako
wariant struktury prawnej w ogole, ale jako cze$¢ uniwersalnej catosci, ktora definiowana jest
przez pryzmat prawa naturalnego. Jednak koncepcje, ktore odwotywaty si¢ do jednego pojgcia
zaktadanego jako uniwersalne stracily w przewazajacej mierze warunki mozliwosci ich
uznania. Wynika to z istniejgcej roznorodnosci moralnych punktéw widzenia. Wiasciwie
Hegel, delegujac moralno$¢ do domeny podmiotowej i partykularnej, wskazal, ze
nowoczesno$¢ oznacza brak jednorodnej matrycy odniesienia, na ktorej mogtoby si¢ opieraé
prawo naturalne. Dlatego tez o wiele czgstszym wariantem teorii prawa naturalnego nie jest
wskazywanie niezmiennych punktéw odniesienia, ale desygnowanie zmiennych istotnych z
punktu widzenia oceny prawa.

Jako przyktad mozemy tu wskaza¢ proby zredefiniowania teorii prawa natury Roberta
George’a. W swoich debatach dotyczacych prawomocnos$ci oceny prawa pozytywnego pod
katem moralnym wskazuje na istotne punkty odniesienia, ktore moga taka ocen¢ uzasadniac:
spojnos¢ wspolnoty, potencjat rozwoju moralnego jednostek czy ksztalttowanie autonomii

ludzkiej jako wtadzy rozumnej, a nie zwyklej samowoli. Niemniej zastrzega jednocze$nie:

Nie mozna orzeka¢ o tym, czy poszczegdlne dziatania zasadnie
postrzegane jako niemoralne powinny albo nie powinny by¢ zakazane

153 Boaventura de Sousa Santos, Toward a New Legal Common Sense: Law, Globalization, and Emancipation,
2020, s. 73.
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przez prawo wspolnoty, abstrahujac od drobiazgowego rozumienia
okolicznoéci istniejacych we wspdlnocie politycznej '**.

W rzeczywisto$ci zatem ladujemy z powrotem w partykularno$ci — o moralnos$ci, zgodnie z
diagnoza George’a, mozna orzeka¢ tylko w odniesieniu do okoliczno$ci juz istniejacych we
wspolnocie. Moralno$¢ wspdlnoty jest zatem pojgciem uniwersalnym abstrakcyjnie, a wigc
wymaga wypelnienia trescig przez zetknigcie z konkretem, z rzeczywistym zyciem wspoélnoty.
Dlatego tez trafne wydaje si¢ stwierdzenie Alexandra Somka odnos$nie do teorii prawa
naturalnego po przetomie pozytywistycznym:
To, do czego odnosi si¢ prawo, wcale nie jest zadnym prawem
naturalnym. Odnosi si¢ do sfery dzialania politycznego. Nie istnieje

zadne prawo naturalne. Prawo jest inherentnie historyczne. Filozofia

prawa nie moze zrobi¢ nic wigcej niz rozjasni¢ znaczenie
doswiadczenie historycznego i uczestniczyé w jego ksztattowaniu'>.

Stwierdzenie to przetamuje podzial, wyznaczony przez bieguny teorii prawa naturalnego i
teorii prawa pozytywnego, przez wyznaczenie jednej roli filozofii prawa. Rola ta jest $cisle
podyktowana nie abstrakcyjnym okres$leniem prawa, czy to jako zespotu norm stanowionych
przez odpowiednie organy, czy jako urzeczywistnienia w ramach porzadku prawnego prawa
naturalnego, ale odniesieniem do prawa jako wytworu historii. Jednoczes$nie Somek
przekonuje, ze filozofia ma nie tylko wyjasnia¢ faktycznos¢, ale takze wspotuczestniczy¢ w jej
ksztattowaniu, wigc dopuszcza w jej przypadku takze funkcje preskryptywne i postulatywne.
Cho¢ ma z jednej strony biernie obserwowac reprodukcje¢ struktury prawnej, z drugiej — moze
zabiera¢ glos réwniez w kwestii jej produkcji. W tym znaczeniu dotyka problemu, z ktérego
rozwigzaniem mierzy¢ miata si¢ dialektyka i1 materializm historyczny jako metody
filozoficzne: rozw6j myslenia jest pozbawiony wiasciwej tresci 1 nie realizuje zadania
poglebiania rozumienia, jesli mysl rozwija si¢ tylko jako teoretyczne ujgcie rzeczywistosci.
Dazenie do uniwersalnosci ideatu jest wigc dopoty prozne, dopdki nie podejmuje si¢ wysitkow
na rzecz jego uniwersalnego urzeczywistnienia. To ostatnie nie jest mozliwe bez odpowiednio
otwartego 1 zasilanego przez praktyke pojecia. Dlatego tez krytyczna analiza pojgcia rzadow

prawa z koniecznosci zaktada przyjrzenie si¢ uniwersalnos$ci, jaka zatozona zostaje przez to

pojecie.

154 George, Making Men Moral, s. 190.
155 Somek, The Legal Relation, s. 134.
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II. POSZUKIWANIA UNIWERSALNOSCI POJECIA RZADOW
PRAWA

Skoro nie mozna by¢ uniwersalnym i wiedzie¢ wszystko, co sie da wiedzie¢ o
wszystkim, trzeba wiedzie¢ wszystkiego po trosze. O wiele bowiem pigkniej
jest wiedzie¢ coS ze wszystkiego, niz wiedzie¢ wszystko o jednym: to
najpigkniejsza rzecz taka uniwersalnosé. Gdyby mozna miec to i to, jeszcze
lepiej, ale jesli trzeba wybierad, trzeba wybrac¢ owo pierwsze, Swiat czuje to i
tak czyni, swiat bowiem jest czesto dobrym sedzig.

Blaise Pascal, Mysli, r. 1, paragraf 37

Istnieje jedna, nietracgca na aktualnosci lekcja, jaka ma do przekazania Blaise Pascal osobom
wstepujagcym dopiero do $wiata filozofii — skromno$¢. Cho¢ karty Mysli 7% to kolaze
spostrzezen na przerdzne tematy — co pokazuje, ze myslenie ma niemalze nieograniczong
swobode w doborze swojego przedmiotu — wcigz powraca $wiadomo$¢ niedostatkow i
ograniczen ludzkiego pojmowania. Nawet w powyzej zacytowanym fragmencie przeziera
obietnica zwigzana z wolnoscig, jaka daje myslenie (posiadanie wiedzy wszystkiego o
wszystkim), ktorej towarzyszy jednak konieczno§¢ wyboru w obliczu nieuchronnej
niemozliwosci jej urzeczywistnienia. Pascal przedstawia wybor nastepujaco: albo mozna
posiada¢ catosciowa wiedze o jednym przedmiocie, albo fragmentaryczng wiedze¢ o catosci, a
wiec ,,wiedzie¢ co$ ze wszystkiego”. Za bardziej przydatng i adekwatng wobec rzeczywistosci
uniwersalno$¢ uwaza drugi wariant — wiedze, ktéra uznaje r6znorodnos¢ i obejmuje szeroka
perspektywe. Pierwszy czton alternatywy za$ to wiedza ekspercka, ograniczona przez jaki$
przedmiot, jaka$ rame teoretyczna, ktére majg decydujace znaczenie dla jej dalszego rozwoju.

Weczedniejszy rozdziat otwierata scenka z pism Rabelais’go, gdzie krytyka prawa w
dziataniu spotykata si¢ z niezachwiang wiarg w moc filozofii. Jednak doza sceptycyzmu, o
ktérej przypomina nam Pascal, zdecydowanie przyda si¢ w analizie wspdtczesnego rozumienia
ideatu rzadow prawa i jego postulowanej uniwersalnosci. W dyskusjach wokot rzadow prawa
pojawiaja si¢ obydwa rodzaje uniwersalno$ci opisywane przez Pascala. Ideat rzadow prawa w
wymiarze teoretycznym jest przedstawiany jako szczytowe osiggnig¢cie rozwoju zarOwno
samego rzeczywistego, historycznego prawa, jak i nauk o prawie. Jako taki nosi pozér
kompletnos$ci i ahistoryczno$ci. Zarazem wiedza o ideale rzadéow prawa jest wiedza o

wszystkim po trochu, obejmuje bowiem takze roznorakie historyczne proby urzeczywistniania

156 Blaise Pascal, Mysli, ttum. Tadeusz Boy-Zelenski (Wolne Lektury, 2015).
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tego ideatu. Tej relacji migdzy idealem a rzeczywisto$cia w przypadku rzadéw prawa
bedziemy przygladac si¢ idac $ladami nakreslonej wezesniej logiki pojecia.

Rosngce znaczenie rzadow prawa dla mys$lenia o relacji wiadzy i prawa w
nowoczesnym panstwie odbija si¢ na wspotczesnych probach uchwycenia istoty tego, czym sg
rzady prawa, a wigc sformutowania ich adekwatnego pojecia. Pojecie to wytwor myslenia,
ktory pojawia si¢ w odniesieniu do réoznych obszardw rzeczywistosci i jest uzywany przez
odpowiadajace im nauki. Jak podsumowuja to Ugo Mattei i Laura Nader: ,,na nieszcze¢$cie, jak
prawie zawsze ma to miejsce w przypadku sloganéw rzucanych w zréznicowanych
kontekstach semantycznych, pojecie stopniowo zatracito jasno$¢ i dzi$ interpretowane jest na
bardzo odmienne sposoby”!®’. W tym stanie rzeczy nauki o prawie, ktore wiodly prym w
interpretowaniu i objasnianiu pojecia rzadow prawa, utracity wytaczno$¢ na postugiwanie si¢
nim. O rzadach prawa mozna ustysze¢ w konteks$cie politycznym, ekonomicznym i
instytucjonalnym, w ktérych sa przywolywane jako nieodzowny element funkcjonowania
relacji spotecznych.

Cho¢ stoi to w sprzecznos$ci z rodowodem pojecia, pierwotnie zwigzanego wlasnie z
relacja wladzy i1 prawa, nauki o prawie nie maja innego wyjscia niz zmierzy¢ si¢ z
réznorodno$cig znaczen i zaskakujacg popularnoscia rzadow prawa. W powszechnym uzyciu
bowiem umacnia si¢ uniwersalno$¢ rzadéw prawa, co dotyczy przede wszystkim
przypisywanych im funkcji i skutkdw. Zaczynaja by¢ odpowiedzig na coraz wigcej pytan i
remedium zalecanym w przypadku réznych diagnoz. Dlatego tez sa wyjatkowym na skale
teorii prawa pojeciem — nie tylko nie da si¢ go przyporzadkowaé do okreslonego elementu
struktury prawnej, bo z zatozenia obejmuje jej cato$¢, ale zaczyna odnosic si¢ takze do zjawisk
pozaprawnych. Tym samym juz w punkcie wyjscia pojecie stoi w sprzecznosci z
podstawowym postulatem naukowej teorii prawa, mianowicie z wykluczeniem zjawisk

pozaprawnych z obszaru badania i konceptualizacji.

TEORETYCZNE UJECIA Z ROSZCZENIEM DO UNIWERSALNOSCI

W odpowiedzi na t¢ wszedobylsko$¢ rzadow prawa, cze$¢ prob zredefiniowania pojecia
rzadoéw prawa dazy do odzyskania pojecia dla teorii prawa. Pociaga to za soba badania majace
na celu ustalenie istoty poj¢cia i wskazanie kluczowych z punktu widzenia prawa elementow.
Przyktadem jest tu rozroznienie na ,,obfite” (,,thick™) i ,,0krojone” (,,thin”’) pojecia rzadow

prawa autorstwa Josepha Raza, gdzie to pierwsze oddaje sprawiedliwo$¢ rdéznorodnos$ci

157 Mattei i Nader, Plunder, 2008.
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rozumien i kontekstow rzadow prawa, podczas gdy drugie sprowadza si¢ do wiazki
fundamentalnych postulatow wobec porzadku prawnego. Odzyskanie i wyeksponowanie istoty
pojecia nie wyklucza si¢ wiec z uznaniem jego szerszych implikacji. Sg one jednak postrzegane
jako oboczne wobec samego pojecia i z tego wzgledu — niebezposrednio z nim zwigzane.
Martin Krygier przyjmuje jednak zgota inng strategi¢. Wbrew dazeniom do ponownego
wprzeggnigcia pojecia rzadow prawa w ryzy teorii prawniczej, wskazuje wlasnie szersze
implikacje — w szczego6lnosci te spoteczne i polityczne — jako kluczowe dla zrozumienia czym
sa rzady prawa. Nie mozna tego jednak postrzega¢ jako poddania si¢ wspotczesnym
tendencjom czy rezygnacji z poszukiwan istotowego pojecia. Krygier jest powszechnie znany
jako rzecznik rzadoéw prawa a — bardziej kolokwialnie — jako ,,go$¢ od rzadoéw prawa”!®3,
Obstaje jednak przy stanowisku, by ,,rozumie¢ rzady prawa jako szersze pojecie, ktore rozciaga
si¢ zardwno na relacje migdzy obywatelami, jak i1 na akty rzadu czy rzadzenia, wlasciwie na
dziatania wszystkich osob i instytucji zdolnych do egzekwowania znaczacej wiladzy w

»159 W punkcie wyjécia przyjmuje glebokie znaczenie spoleczne rzgdow

spoleczenstwie
prawa. To jednak co$ zupelnie innego niz przypisywanie ideatowi szeregu wymiernych
korzysci tak, jak zwykly to czyni¢ programy promocji idealu na arenie mi¢dzynarodowe;.
Ujecia koncentrujace istot¢ rzadéw prawa do jak najmniejszej ilosci rudymentarnych
sktadnikéw 1 ujgcie Krygiera — otwarte na historyczno$¢, spoteczne oddziatywanie i
réznorodno$¢ tradycji — dzieli przepas¢. Obydwa jednak wystepuja pod nazwg idealow. Na
tych ideatach bedzie tez skupial si¢ niniejszy rozdzial. Za Krygierem przyjrzymy si¢ probom
ukucia pojecia rzadéw prawa, ktére z jednej strony zachowa jak najwigksza teoretyczng
spojnos¢, a z drugiej — bedzie w stanie sprosta¢ oczekiwaniom pobudzanym przez jego
rzekomg uniwersalno$¢ i przypisywany mu jednoznacznie pozytywny charakter. Nastepnie
przyjrze si¢ praktycznym dazeniom do uniwersalizacji rzagdow prawa, przede wszystkim jako
wartosci. Tu rowniez istotne jest pojecie, o innym jednak charakterze, bo praktycznym i
postulatywnym, ktérym niemniej postuguja si¢ aktorzy o niewatpliwym wplywie na teorig.
Analiza ich ograniczen to wstep do rekonstrukcji pomystu samego Krygiera: rzagdow prawa

jako ideatu praktycznego.

158 Richard Sannerholm, ,,A Rule of Law Guy”, Hague Journal on the Rule of Law 11, nr 2-3 (listopad 2019):
315-19, https://doi.org/10.1007/s40803-019-00102-5.

159 Martin Krygier, ,,Tempering Power”, w Constitutionalism and the Rule of Law: Bridging Idealism and
Realism, red. Maurice Adams, Anne Meuwese, i Ernst Hirsch Ballin (Cambridge: Cambridge University Press,
2017), 34-59, https://doi.org/10.1017/9781316585221.002.
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Znamieniem wspotczesnych debat teoretycznych wokot rzadow prawa jest odnoszenie
si¢ do tego pojecia jako ideatu. O ile we wstepie mowa byla o konsekwencjach
upowszechnienia si¢ pojecia rzadow prawa i jego rosngcej istotnosci, o tyle teraz przyjrzymy
sie temu, co implikuje postugiwanie si¢ okresleniem ideat. Jest to bowiem decyzja teoretyczna
niepozbawiona znaczenia. Jezeli mowimy o ideale, wyrazamy rowniez sad na temat
stosowalno$ci 1 zakresu postulowanego bytu teoretycznego. Ideat w szczegolny sposodb odnosi
sie do rzeczywistos$ci, bo z samego swojego zatozenia ma by¢ nierzeczywisty. Jednoczesnie nie
moze by¢ czym$ niemozliwym do skonceptualizowana. Ideal to co$, co cho¢ odbiega od
rzeczywistosci, to jednak w jakim$ stopniu jest mozliwe do urzeczywistniania w jakim$
stopniu. I dlatego sam rozwoj idealu skazuje rzeczywisto$¢ na ciagly za nim poscig. Wyznacza
zatem horyzont i kierunek dziatan w obrebie rzeczywistosci, okreslajac ce/ dazen, ale nigdy

ich kres.
Co implikuje pojecie idealu?

Za zasadnicza cechg¢ ideatu w odniesieniu do rzeczywisto$ci mozna uznac jego stopniowalnos¢
— jego urzeczywistnianie przebiega w wigkszej lub mniejszej mierze a wigc ocena jest
stopniowalna. Zblizanie si¢ rzeczywistosci do idealu obfituje w pozytywne skutki, oznacza
bowiem osiaganie warto$ciowych elementéw utrwalonych w formie ideatlu. Na taka implikacje
mowienia o ideale wskazuje Andrei Marmor w kontekscie rzadow prawa. Gdy odnosimy si¢
do rzadoéw prawa jako ideatu, to sugerujemy, ze:

Rzady prawa to ogélna zasada normatywna, a jako taka moze by¢ w

praktyce zrealizowana w réznym stopniu; systemy prawne moga

spelnia¢ normatywne wymogi tego ideatu bardziej lub mniej. Zaktada

si¢, ze im bardziej prawo odpowiada wytyczonym standardom, tym

lepsze jest prawo, przynajmniej pod pewnym wzgledem'®’.

Poza stopniowalno$cig ideatu w odniesieniu do rzeczywisto$ci, Marmor zwraca uwage na
jeszcze jedna jego ceche, mianowicie na normatywny charakter. Urzeczywistnianie ideatu nie
jest neutralne normatywnie — zblizanie si¢ do niego jest pozytywne, a sprzeniewierzanie si¢
mu — negatywne. Idealy organizujg zatem myslenie i dzialanie w rzeczywisto$ci takze w takim
sensie, ze maja nad nig wtadzg, sa czyms$ pozadanym. A wtadzy idealu nie nalezy lekcewazy¢.
Wtasnie dlatego, ze wskazuje powinny horyzont, do ktérego rzeczywistos¢ ma si¢ zblizac,
nadaje orientacj¢ wielu dziataniom, szczegélnie w sferze publicznej. Choc¢by dyskutowany

ideal rzadow prawa bedzie wptywal na decyzje w obrgbie porzadku publicznego.

160 Andrei Marmor, w: Jens Meierhenrich i Martin Loughlin, red., The Cambridge Companion to the Rule of Law,
1. wyd. (Cambridge University Press, 2021), https://doi.org/10.1017/9781108600569.
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Dotychczas przedmiotem analizy byla relacja ideatu z rzeczywisto$cig. Zrozumienie tej
relacji pomaga dostrzec przede wszystkim funkcje idealu. To jednak jeden z elementow.
Niezbednym kolejnym krokiem jest przyjrzenie si¢ idealom pod wzgledem ich tresci.
Niewatpliwie te dwa elementy — tres¢ i funkcja — sa ze soba powigzane. Ideat musi by¢
odpowiednio sformutowany, aby posiadt moc oddziatywania na rzeczywistos¢. Podstawg tej
mocy jest normatywny charakter. Wiara w idealy pociaga za soba wiar¢ w to, co w nich
zawarte. Dlatego niebagatelnym wyzwaniem jest zawarcie w ideale postulatu wobec
rzeczywisto$ci: ma umozliwia¢ wyobrazenie tego, jak by¢ powinno. Dlatego tez z
wypetnianiem trescig ideatu wiaze si¢ odpowiedzialno$¢. Ideat, za ktdérym si¢ opowiadamy lub
o jaki walczymy to zyczenie odno$nie do rzeczywistosci. Sktadamy tym samym deklaracje:
moim zdaniem tak powinien wyglada¢ $wiat. Idealy angazuja nas do podwojnej oceny
rzeczywisto$ci: z jednej strony kaza zrozumie¢ stan obecny, a z drugiej — istniejg jako zrodio
normatywne, rozwijane na szczegolowe postulaty i projekty.

Jednoczes$nie urzeczywistnianie ideatow to takze praca krytycznego myslenia nad ich
trescig. Aby rozbudowac je do bardziej szczegotowych postulatow i szeregu praktycznych
wskazan, niezbgdne jest przeanalizowanie ich tre$ci. Dlatego tez kluczowa decyzjg jest to, jak
okreslimy ich tres¢. W pracy Marmora ideaty sa zrownane z ogo6lng zasada normatywng.
Innymi mozliwo$ciami rozumienia ideatu mogg by¢ chocby: postrzeganie go jako prawidta’®!
— czego$ mozliwego do odtworzenia i wielokrotnego zreprodukowania; czego$, co da si¢
opisa¢ przez odwotanie do wartos$ci lub zespotu wartos$ci, ktore kierowaé beda postepowaniem,;
jako wzorzec mozliwy do odzwierciedlenia niezaleznie od kontekstu. Nasuwa si¢ tu wiele
mozliwych sposobdw interpretacji ideatu, przyjrzyjmy si¢ im jednak doktadniej w konteks$cie
konkretnych propozycji ujecia ideatu rzadoéw prawa. Dzigki temu nie tylko zrozumiemy lepiej
mechanizm powstawania i dziatania ideatu, ale takze wady i zalety najszerzej dyskutowanych

propozycji konceptualizacji rzadoéw prawa.
Ujecia formalne idealu rzadow prawa

Niezwykle popularng metoda wyodrebnienia istoty rzadow prawa, a wiec podstawy ideatu, od
samego zjawiska rzeczywistych rzadow prawa, jest rozwigzanie zaproponowane przez Josepha

Raza. Postuluje on mianowicie, by oddzieli¢ koncepcje rzadow prawa okrojong (,,thin”) od

161 Okreélenia ,,prawidlo” uzywam tu w znaczeniu potocznym: jako czego$, co shuzy do odpowiedniego
uformowania materii, do ktorej si¢ je stosuje. Cheg przez to podkresli¢ nie tylko rozumienie ideatu jako wzorca,
ale takze uja¢ sposob, w ktory oddzialuje na rzeczywistosc.
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koncepcji obfitej (,,thick”). Raz rozpoczyna swoj argument od zwrdcenia uwagi na rdéznice

mi¢dzy rzadami prawa a rzagdami dobrego prawa:

Jezeli rzady prawa to rzady dobrego prawa, wyjasnienie ich istoty
wymagatoby wylozenia cato$ciowej filozofii spotecznej. 4 w takim
wypadku pojecie to pozbawione jest jakiejkolwiek uzytecznej funkcji.
Nie musimy zosta¢ nawrdceni na rzady prawa tylko po to, by odkry¢,
ze wiara w nie to wiara w zwycigstwo dobra. Rzady prawa to ideat
polityczny, ktory moze wystgpowac w systemie prawnym w wigkszym
lub mniejszym stopniu'®2,

W swojej analizie idealu rzadow prawa Raz zwraca uwage, ze to zarazem pojecie, ktore ma
spelnia¢ uzyteczng funkcje. Jezeli zatem funkcja jest zagrozona przez nadmiar tresci, ideat
potencjalnie moze straci¢ na znaczeniu i nie nadawaé si¢ do bycia drogowskazem dla
rzeczywistosci. W koncu nadmiar mozliwych znaczen rzadéw prawa utrudnia oddziatywanie
na rzeczywisto$¢ — kiedy nie wiemy, do czego dazy¢, porzucamy dziatanie.

Niemniej obydwa te postulaty — funkcjonalnosci i zarazem tre§ciwosci —czgsto zlewaja
si¢ w jedno w dyskusjach nad rzadami prawa jako ideatem politycznym, gdy ideatl uwaza si¢
za tym bardziej funkcjonalny, im wigcej tresci zawiera. Doprowadzajac to rozumowanie do
skrajnosci, gdyby powiodto si¢ stworzenie kompletnego ideatu, mozliwego do
urzeczywistnienia niezaleznie od szeregu zewngtrznych warunkow, byltby to prawdziwy ideat
a do tego prawdziwie uniwersalny. Raz nie przeczy, ze rzady prawa sg istotnym ideatem
politycznym. Opowiada si¢ natomiast za ich dookresleniem, co pozwoli rozpozna¢ ich gléwne
zadanie. Dlatego tez proponuje rozumienie tego ideatu jako zasady rzadzenia oraz zasady
prawnej. Te dwa aspekty pojecia wzajemnie si¢ uzupetniaja: ,,jako zasada prawna przejawiaé
beda swoj deskryptywny charakter, a jako zasada rzadzenia — charakter normatywny”!63. A
wiec wedlug ujecia Raza dualno$¢ pojecia wyznacza dwa obszary urzeczywistniania idealu —
prawng, gdzie opisuje wiasciwy sposob dziatania prawa godnego tego miana; rzadzenia, w
przypadku ktoérego dostarcza wskazan odno$nie do stuszmego sposobu dziatania wiadzy.
Jednak z punktu widzenia teoretycznego to zlewanie si¢ wielu aspektow, w tym tych
niezwigzanych z wtadza 1 prawem, w pojeciu rzagdoéw prawa jest procesem niekorzystnym,
zamazujacym jego istote.

Wiasnie w dazeniu do wyklarowania ideatu jako esencji ztozonych znaczen, Joseph
Raz proponuje, by ograniczy¢ go do ,,okrojonego” znaczenia. W wersji ,,okrojonej” rzady

prawa odnosza si¢ przede wszystkim do samego prawa. Punktem odniesienia dla ich

162 Joseph Raz, The Authority of Law: Essays on Law and Morality (Oxford: Clarendon press, 1990), s. 211.
163 Peter Rijpkema, ,,The Rule of Law Beyond Thick and Thin”, Law and Philosophy 32, nr 6 (listopad 2013):
793-816, https://doi.org/10.1007/s10982-012-9170-1, s. 796.
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sformutowania sg funkcje prawa, a zatem jako ideal maja przyczynia¢ si¢ do skutecznego i
poprawnego realizowania ich funkcji. Raz wymienia tutaj: 0g6lnos¢, prospektywnos¢, jasnosé
1 stabilnos¢. Te cechy prawa nie tylko przez Raza zostaly uznane za kluczowe. Lon L. Fuller
W swojej polemice z pozytywizmem zawarte] w eseju Moralnos¢ prawa uzupehit te liste o
promulgacje¢, niesprzeczno$¢, mozliwos¢ realizacji 1 zgodnos¢ migedzy dziataniem instytucji a
obowigzujagcym prawem, okreslajac ten poszerzony zespot cech mianem wewnetrznej

moralno$ci prawa'®

. Tutaj réwniez konceptualizacja wychodzi od zadan samego prawa —
Fuller analizuje poszczegolne kazusy dysfunkcji prawa, ktore sprawiaja, ze nie dziata
prawidlowo. Z tego wzgledu ujecia rzadéw prawa Raza i Fullera okre$lane sa mianem ujeé
formalnych!® czy tez funkcjonalnych!®. To podwojne nazewnictwo oddaje sedno propozycji
Fullera i Raza — centralne znaczenie dla idealu ma funkcja tego, czego ma stanowi¢ wzorzec,
a jednoczes$nie ideal nie powinien by¢ uwiktany w dyskusje o potencjalnie moralnym
charakterze (na taki charakter moze wskazywa¢ samo okreslenie ,,dobre” prawo). W ten sposob
jestesmy w stanie uzyskac ideat, ktory zawiera w sobie receptg na nie tyle dobre, co sprawne
prawo.

Takie sformutowanie stroni zatem od jakichkolwiek sporéw wokot wartosci 1 szerszych
debat politycznych. Mowi przede wszystkim o tym, jakie zasady nalezy w obrgbie prawa
ustanowié, by przez ich zsumowanie uzyska¢ pozadany efekt w postaci rzadow prawa. Co
jednak, gdy formalna praworzadno$¢ jest niewystarczajaca dla realizacji funkcji prawa, bo
samo prawo sprzeniewierza si¢ podstawowym zasadom spotecznym 7 ? W mniej
ekstremalnych przypadkach — a jesli system prawny urzeczywistnia poszczegdlne zasady
sktadajace si¢ na rzady prawa w jakims$ stopniu, lecz mimo wszystko nie mozemy méwic o
rzadach prawa? Takie przypadki kaza nam bra¢ pod uwage stanowiska doszukujace si¢ w
ideale rzadow prawa czego$ substancjalnego, a wigc jakiej$ pozytywnej jakosci, ktora sama w
sobie jest korzystna z punktu widzenia spoteczenstwa, do jakiego prawo przynalezy. Nie

wystarczy okresli¢ jakich dysfunkcji prawa chcemy uniknaé¢; musimy dostrzec takze wartosci,

164 Lon L Fuller, Moralnosé prawa, przet. S. Amsterdamski, Warszawa, 1978.Zob. takze: Anna Rossmanith,
,Praworzadno$¢ w perspektywie zasady podtrzymywania oraz poglebiania komunikacji migdzy ludzmi”, Acta
Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica 87 (10 czerwiec 2019): 13141, https://doi.org/10.18778/0208-
6069.87.09, s. 135.

165 Tomasz Pietrzykowski, Ujarzmianie Lewiatana: szkice o idei rzqdow prawa (Wydawnictwo Uniwersytetu
Slaskiego, 2014), s. 105.

166 Rijpkema 2013, s. 798.

167 Szczegolowej analizie takich przypadkow z perspektywy filozoficzno-prawnej poswiecone sg dwie pozycje
Jerzego Zajadly — przywotywana wczesniej ksiazka poswigcona formule Radbrucha oraz p6zniejsza publikacja
Odpowiedzialnos¢ za Mur: Procesy strzelcow przy Murze Berlinskim. Zob. Jerzy Zajadto, Odpowiedzialnosé za
Mur (Arche, 2003); Jerzy Zajadto, Formuta Radbrucha: filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i
prawa natury, 2001.
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zasady i dobra, jakie nalezy w ramach rzadéw prawa utrwali¢ i ochrania¢. Zwolennicy takiego
ujecia rzadow prawa twierdzg, ze w tym ideale nie zawiera si¢ tylko szereg rozwigzan
usprawniajacych dziatanie systemu prawnego, ale takze element postulowanej powinnosci

wobec systemu prawnego.
Substancjalne ujecia idealu rzadow prawa

Reprezentantem takiego podejscia jest amerykanski filozof polityczny, Jeremy Waldron.
Niejasno$¢ pojecia rzadow prawa i powigzana z nig wieloznacznos¢ nie jest efektem zaniedban
teoretycznych czy braku namystu nad znaczeniem tego ideatu. Wrecz przeciwnie, §wiadczy
raczej o jego istotnosci:

Pojecia, ktorych pospolitym uzyciem dzi§ pogardzamy jako metnym,

pojecia, o ktérych naduzywanie oskarzamy naszych wspotczesnych,

niemalze zawsze byly mylace. Cho¢, a moze nawet wlasnie z tego

powodu, ze podejmowano niezliczone proby ich trafnego

zdefiniowania, stawaty si¢ one przestrzeniami sporéw o to, co mozna

uznaé za ich prawidtowe uzycie'®,

Taki spor nie jest niczym proéznym ani czysto teoretycznym. Bierze si¢ raczej z tego, ze
przejmujemy sie¢ rzadami prawa. Ze wzgledu na to, Zze s3 wlasnie idealem politycznym, beda
za sobg pociagac spory wokot warto$ci, norm czy rozwigzan, ktére maja sie za pojgciem kry¢.
Rzady prawa tym samym nalezy uzna¢ za ,,pojecie z istoty sporne”, a wigc za jedno z pojec,
ktore ,,charakteryzuja si¢ szczegdlng wewngtrzng zlozonoscia, gdyz mozna w nich wyréznic¢
element normatywny (ocenny) oraz element empiryczny”!'®. Taki opis rzadéw prawa pokrywa
si¢ z zaprezentowanym znaczeniem ideatu, ktory wigkszy nacisk kladzie na komponent
normatywny.

Nie nalezy jednak bagatelizowaé elementu empirycznego. To on odpowiada bowiem
za uchwycenie pewnej faktycznosci rzadéw prawa, a wigc tego co w rzeczywistosci odpowiada
pojeciu. Innymi stowy, ten element empiryczny odnosi si¢ do ontologicznego
urzeczywistniania pojecia, gdzie pojecie rozwija si¢ przez powstawanie rzeczywistych
instytucji i mechanizméw w ramach struktury prawne;j. Philip Selznick, jedna z filozoficznych
inspiracji Martina Krygiera w jego rozumieniu rzadéw prawa, idzie dalej w przypisywaniu
elementowi empirycznemu, ale i tez normatywnemu, istotnosci w odniesieniu do ideatu.

Wprost wigze ideat rzadéw prawa ze spotecznie istniejacymi warto§ciami:

168 Jeremy Waldron, ,,Is the rule of law an essentially contested concept (in Florida)?”, Law & Phil. 21 (2002):
137,s. 5.

169 Tomasz Gizbert-Studnicki, Adam Dyrda, i Andrzej Grabowski, Metodologiczne dychotomie: Krytyka
pozytywistycznych teorii prawa (Warszawa: Wolters Kluwer, 2016), s. 142.
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Pierwsze twierdzenie brzmi: ludzie majg wartosci i przejmuja si¢ nimi.
(...) Odnosza si¢ do warto$ci przy rozwigzywaniu problemow (Krygier
2012, 204; odniesienie autorki). Drugi sposob, na jaki maja znaczenie
warto$ci, to jednoczenie wielu naszych praktyk w systemy

normatywne zarzadzane przez centralny ideal, czego prawo stanowi
170

doskonaty przyktad (Selznick 1961; odniesienie autorki) .

Rzady prawa sa zatem takim kluczowym idealem, ktory stoi ponad zespolem praktyk
tworzacych strukturg prawng. Nadaje im znaczenie jednoczqc je w system normatywny, ktorego
stanowi centrum. Cho¢ ideal pozornie odsyla do jednostkowego bytu, tak naprawde jest
ztozeniem wielu wartos$ci istotnych ze spotecznego i politycznego punktu widzenia. Co wigce;,
wartosci te nie s wieczne i niezmienne, a raczej mocno zakorzeniaja si¢ w partykularnosci, w
jednostkowym zyciu danej wspdlnoty, ktore je wytwarza i wspotdzieli. Dlatego tez ideat jest
czesciowo zalezny od postaci poszczegolnych wartosci, do jakich si¢ odnosi. W zwigzku z tym
nie mozna postulowaé, ze da si¢ go sprowadzi¢ do listy uniwersalnych rozwigzan.
Rozwigzania, ktore sprawdzaja si¢ w konteks$cie wartosci danej wspdlnoty, moga zupehnie
odbiega¢ od ksztattu, jakie przybraly warto$ci w innych realiach. Dochodzi zatem do
paradoksalnej sytuacji, gdzie ideat w rozumieniu zaproponowanym przez Selznicka traci swoja
jednorodnos¢ i otwiera si¢ na wielo$¢ wartos$ci.

Mimo to nie pociagga to za sobg koniecznosci porzucenia elementu uniwersalnosci.
Selznick, a takze Krygier, proponuja takie sformutowanie ideatu, ktére wilasnie w celu
zachowania uniwersalnosci z gory uwzglednia partykularnosé. Rzecz jasna nie chodzi tu o
kazdorazowe przeksztatcanie ideatu w zalezno$ci od kontekstu. Elementy partykularne sa
zaposredniczone teoretycznie przez takie pojecia, jak arbitralno$¢ czy wiladza. Obydwa te
elementy sg kluczowe dla sformutowan Selznicka i Krygiera. Kazdy z nich podkresla, Ze
musimy zrozumie¢, czym moze by¢ wtadza a czym arbitralno§¢ w znaczeniu spotecznym, zeby
doj$¢ do ideatu rzadow prawa, ktory faktycznie bedzie miat znaczenie jako ideat polityczny.
W innym wypadku mozemy zostac¢ z recepta, ktora tak dalece odbiega od realiow, ze okaze si¢
w dtuzszej perspektywie szkodliwa. Podobnie jak farmakon'’', ideal rzagdéw prawa moze
okaza¢ si¢ tak zbawienny, jak zabojczy w zaleznosci od tego, jak 1 w jakich okolicznos$ciach
zostanie zastosowany. Postulat walki o rzady prawa moze za soba pocigga¢ reprodukcje
pustego idealu, ktory od dawien dawna nie rezonuje ze spoteczenstwem. Jak przekonamy si¢
w dalszej cze$ci rozdzialu, poswigconej praktycznym pojeciom rzadow prawa, to putapka, w

ktéra az nazbyt czesto wpadaja gorliwi zwolennicy rzadéw prawa

170 Sanne Tackema, ,,Two Realist Idealists Theorizing the Rule of Law”, Hague Journal on the Rule of Law 11,
nr 2-3 (listopad 2019): 301-6, https://doi.org/10.1007/s40803-019-00107-0, s. 301-302; podkreslenie - AP.
17! J Derrida, ,,Farmakon, w: Pismo filozofii, przel. K. Matuszewski, Krakow, 1992.
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Pulapki uje¢¢ anatomicznych

Upowszechnianie si¢ rzadow prawa jako ideatu o uniwersalnej waznos$ci i znaczeniu przynosi
ze sobg proby ich konceptualizacji w terminach powszechnych, ujetych w kategoriach
globalnych. Dlatego tez czgsto proby te pociagaja za sobg koniecznos$¢ polegania na pojeciach,
ktére wymagaja dookreslenia i ukonkretnienia przez odniesienie do partykularnosci. Tym
rozwigzaniom przygladaliSmy si¢ dotychczas. Nawet sformutowanie Raza, opisywane jako
formalne, a nie substancjalne, pozostawia mi¢dzy idealem rzagdoéw prawa a urzeczywistnieniem
tego ideatu przestrzen decydowania o $rodkach, ktére maja do ideatu przybliza¢. Mozna zatem
powiedzie¢, ze takie ujecia skupiajg si¢ przede wszystkim na dookresleniu celéw ideatu, a wigc
na opisaniu tego, co rzady prawa maja oznaczac i przynosi¢ w danym przypadku. Najprosciej
mowiac, co majq nam dac. Te¢ strategic Martin Krygier okre§la mianem podejscia
teleologicznego — droga do zrozumienia ideatlu jest przyjrzenie si¢ konsekwencjom jego
istnienia 1 zarazem — nieprzyjecia, odrzucenia. Krotko mowigc, zanim zastanowimy si¢ jak
majg wyglada¢ rzady prawa, musimy wpierw zrozumieé¢, czego si¢ po nich w danych
okolicznos$ciach spodziewamy.

Ten sposob myslenia nie dostarcza gotowych, latwych odpowiedzi. Wymaga
krytycznego przepracowania tak samego ideatu (co jest jego sednem?), jak i rzeczywistosci,
do ktorej ma si¢ odnosi¢ (jakie zmiany chcemy w niej wprowadzac, do jakich jakosci chcemy
dazy¢). Dlatego tez istnieje konkurencyjne wobec teleologicznego ujecie rzadoéw prawa, ktore
dostarcza o wiele prostszych odpowiedzi, wrecz gotowca. Martin Krygier nazywa je ujgciem
anatomicznym, poniewaz podchodzi do ideatu rzadéw prawa jako bytu, ktoéry mozna
wyizolowa¢ od rzeczywistosci, rozebra¢ na czesci i doktadnie przeanalizowac. Znika zatem
problem nieostros$ci okres$len czy poje¢ z istoty spornych. Gdy tylko dostatecznie dobrze
dokonamy badania sekcyjnego rzadéw prawa jako zjawiska, wypreparujemy dostatecznie
dobrze poszczegolne elementy i dopasujemy do kazdego z elementdOw pojecie, otrzymamy
gotowy do przeniesienia i ponownego ztozenia model. Anatomiczny ideal rzadow prawa
obiecuje prawidlo, ktore wyznaczy kierunek dziatan i pozwoli na zakonczone sukcesem
formowanie rzeczywistosci.

Dlatego tez takie rozumienie ideatu nie uwzglednia w Zaden sposdéb mozliwosci
autonomicznego dookreslenia celow. Wzorzec, sam z siebie, zawiera juz z gory okreslone cele,
jakie przyniesie urzeczywistnienie ideatu. I na tym wlasnie opiera si¢ obietnica uniwersalnosci

anatomicznego ideatu rzqdow prawa — ma on niezaleznie od warunkow dziata¢ w ten sam
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sposob i reprodukowac identyczne, niebagatelne i korzystne zmiany spoteczne. Konieczna jest
tu zatem praca abstrakcji, ktoéra usuwa wspolistnienie rzagdéw prawa w pewnej postaci z
warunkami instytucjonalnymi, gospodarczymi, kulturowymi i politycznymi, jakie ta postaé
uksztattowaty. To z kolei kieruje nas w stron¢ kwestii zawarto$ci tak uogdlnionego czy tez
zuniwersalizowanego pojecia wychodzacego od jednostkowosci, jakiej$ okreslonej wersji

rzadoéw prawa. Krygier podsumowuje to nastgpujaco:

niezwykle czgsto na pytanie ,,czym sg rzady prawa?” odpowiada si¢
wymieniajgc szereg postulowanych elementow instytucjonalnych tak,
jakby byly sktadnikami w przepisie albo projektem opracowanym

przez wzornictwo instytucjonalne, niezaleznie od miejsca w $wiecie,

gdzie rzady prawa zdaja sie potrzebne' "%,

Eksplikacja samego pojecia rzadéw prawa przyjmuje zatem postac listy poszczegodlnych
elementow sktadowych. Taka strategia mniejszy nacisk ktadzie na wyjasnienie istoty pojecia
przez wyjasnienie funkcji rzadéw prawa jako idealu a zadowala si¢ gwarancjami jego
skutecznosci. Zrodlem tej gwaranciji jest wiedza ekspercka dotyczaca komkretnej postaci
rzgdow prawa, ktéra jednoczesnie podaje si¢ za wiedzg o rzqdach prawa w ogole, a wigc w
znaczeniu uniwersalnym.

Oznacza to, ze definicja przyjmuje forme¢ zbioru warunkéw, jakie musi spehié
rzeczywisto$¢, by mozna bylo w jej przypadku mowi¢ o praworzadno$ci. Spetienie tych
warunkow ma za$ za sobg pociagaé pozadane skutki, jakie zaktadatl ideal. Cz¢sto okazuje sig¢
jednak, ze cho¢ te warunki zostaja spetnione, urzeczywistnianie rzagdéw prawa nie przynosi
wcale obiecanych rezultatow. Jedng z przyczyn moze by¢ oddzialywanie pewnych standw
spolecznych na okres$long posta¢ ideatu rzadéw prawa, np. dobrobytu i wolnego rynku na the
rule of law w Stanach Zjednoczonych. Faktyczne wspdtistnienie przektadane jest na
przyczynowos$¢ i konieczno$¢. Jako przyktad mozemy przywotaé tutaj sposob, w jaki ideat
rzadoéw prawa jest prezentowany (czy nawet reklamowany) przez World Justice Project (WJP),
péinocnoamerykanskg organizacj¢ zajmujaca si¢ propagowaniem rzadoéw prawa na calym
$wiecie. WJP przekonuje nas, ze rzady prawa przynoszg nastepujace korzysci'’>:

e gospodarcze —,,im silniejsze rzady prawa, tym silniejsza gospodarka”;
e pokoj —,,bardziej pokojowe kraje ciesza si¢ wigkszg praworzadnoscia”;

e edukacja — ,,tam, gdzie panujg rzady prawa, ludzie sg lepiej wyksztalceni”;

172 Krygier, ,,Tempering Power”, s. 212.
173 https://worldjusticeproject.org/about-us/overview/what-rule-law (dostep z dnia 8 kwietnia, 2023).
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o dlugos¢ zycia — ,ludzie zyja dluzej w panstwach z lepszymi wynikami
praworzadnos$ci”.
Kazde z tych twierdzen poparte jest szeregiem badan i objasnien. Nie ma zresztg wigkszych
powodow, by podwaza¢ ich trafno$¢, poniewaz sg to twierdzenia dotyczace krajow, ktére
decyduja o tym, czym jest praworzadno$¢ i1 zarazem sq najbardziej praworzadne zgodnie z
opracowanym przez nie same indeksem.

Do problemu homogenicznosci wskaznikoéw 1 konsekwencji ich stosowania dla ideatu
rzadow prawa jeszcze przyjdzie nam powrdci¢. W tym miejscu pragne uwidoczni¢ problemy
teoretyczne zwigzane z zalozeniami przyjetymi przez anatomiczng perspektywe w przypadku
ideatu rzadoéw prawa. Wskazanie korelacji jako argumentow na rzecz ideatu rzadoéw prawa nie
gwarantuje w zaden sposob wspotwystapienia pozytywnych skutkow w  miarg
urzeczywistniania tego ideatu. Wymienianie tych korelacji w konteks$cie rzadow prawa jest

jednym z naduzy¢, ktére doprowadzaja do zaciemniania znaczenia tego pojgcia.

Kolejnym punktem réznicy mi¢dzy ujgciami teologicznym a anatomicznym jest sposob
pojmowania srodkow. W przypadku tego pierwszego pierwszorzgdne znaczenie maja cele. Ich
okreslenie dopiero w nastgpstwie pozwala na dobor srodkéw. Natomiast w przypadku ujecia
anatomicznego jest zgota odwrotnie. Na konsekwencje priorytetowego traktowania §rodkow

bez doktadnego okreslenia celow zwraca uwage Krygier:

Jezeli srodki de facto zastepuja cele, ludzie dalej robia to samo albo
proébuja skopiowac to, co robig inni, czesto z silnym przekonaniem, ale
stabym pojeciem, dlaczego to robig. Te $rodki obejmujg zazwyczaj
kwesti¢ rozwigzan instytucjonalnych, a kiedy zapomni si¢, co miato je
uzasadnia¢, instytucje nie majg innych $rodkéw do dyspozycji az do
momentu, gdy zmieni si¢ moda. A w przypadku instytucji rzadowych
nikt z nas nie ma innego wyboru'",

Ujecie anatomiczne to przede wszystkim dobdr odpowiednich srodkéw. Jednak, jak zauwaza
Krygier, $rodki te trudno wyodregbni¢ od kontekstu, w ktorym stuza realizacji celu. Sg zalezne
od spotecznego tta i historycznie ugruntowane: ksztattuje je szereg czynnikdéw skladajacych
si¢ na pewng prawno-polityczng catos¢, ktora umozliwia ich dziatanie. By postuzy¢ sie kolejng
anatomiczng metafora, sa ,,zwigzane z morfologia poszczegdlnych struktur prawnych i
praktyk, jakakolwiek bytaby ich funkcja”!”>. Oddzielenie instytucji, ktore maja zagwarantowac

urzeczywistnianie rzadow prawa od kontekstu, gdzie wtasnie temu celowi shuza, jest wigc

174 Martin Krygier, ,,False dichotomies, true perplexities, and the rule of law”, w Human rights with modesty: the
problem of universalism (Brill Nijhoff, 2004), 251-77, s. 256.
175 Krygier, ,,Cztery zagadki o rzadach prawa: Dlaczego? Co? Gdzie? I kogo to obchodzi? Czesé 117,
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zabiegiem inwazyjnym i to na tyle, Zze nalezy skonfrontowa¢ si¢ z pytaniem o szanse

powodzenia.
Ujecia anatomiczne a zlozonos¢ genezy idealu rzadow prawa

Pomimo tego, co implikuje sformulowanie ideal, rodowod ideatu rzadow prawa nie jest
jednorodny, co rzutuje na jednolito§¢ samego ideatu. Jedng z narzucajacych si¢ przyczyn
wewnetrznego zroéznicowania jest powigzanie rzadow prawa z konkretnymi porzadkami
prawnymi. Do pewnego stopnia mozna moéwi¢ o wspolnym impulsie do rozwoju rzadow
prawa. Bylo nim pragnienie okietznania wladzy jako brutalnego faktu zycia wspolnotowego.
Jak zauwaza Blandine Kregiel, ,.filozofowie suwerennosci i obroncy panstwa pod rzadami
prawa podtrzymywali zwigzek miedzy wladza a prawem stworzony przez feudalizm, ale
odwrocili ich relacj¢. Zamiast rOwnowazy¢ prawa wtadza, podporzadkowywali wladzg prawu

»176 Wzrost znaczenia prawa stanowit przeciwwage dla

1 tym samym ucywilizowali prawo
nieposkromionej wiladzy nierozerwalnie zlaczonej z wlasnoscia feudalng. Jednoczes$nie
pozwolil na ustabilizowanie 1 zabezpieczenie sytuacji podmiotow wiadzy, dzigki
wyartykutowaniu przyshugujacej im ochrony przed ingerencja wiladzy za pomocag prawa.
Porownujac réznorodne akty prawne wprowadzajace namiastk¢ rzadow prawa pod postacia

prawnych ograniczen wladzy w §redniowiecznej Europie, Marshall Berman wymienia rézne

aspekty rewolucji w my$leniu o wladzy:

Znaczylo to, po pierwsze, ze glowy tych cial — koscielnego i
swieckiego — wprowadzg i utrzymywac beda wlasne systemy praw
(...), jednym stlowem rzadzi¢ na mocy prawa. Po drugie, znaczylo to,
ze glowy obu ciat zwigzane bedg prawami przez nie ustanawianymi;
(...) Wreszcie po trzecie, oznaczalo to, ze kazda jurysdykcja zwigzana
bedzie prawem pozostatych w tej mierze, w jakiej samo to prawo jest
praworzadnel77.

Realia historyczne tej zalazkowej postaci rzadow prawa decyduja o tym, do jakich form wiadzy
si¢ odnosi i na czym ma polega¢ jej ograniczanie. Niemniej posta¢ ta wspotdzieli ze
wspotczesnym idealem czy pojeciem rzadow prawa jeden element — przekonanie o zasadnosci
ograniczania wtadzy przez prawo.

Ciekawa propozycj¢ ujecia punktéw wspolnych historycznych i wspotczesnych wersji
rzadoéw prawa przedstawit Gianluigi Palombella. Proponuje, by rozumie¢ ograniczanie wiadzy

przez pryzmat pary poje¢ jurisdictio-gubernaculum. Uzasadnia to w nastgpujacy sposob:

176 Blandine Kriegel, The state and the rule of law (Princeton University Press, 1996), s. 59.
177 Harold J Berman, Prawo i rewolucja: ksztaltowanie sie Zachodniej tradycji prawnej, przel. S. Amsterdamski
(Warszawa: Wydaw. Naukowe PWN, 1995), s. 353.
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Para jurisdictio-gubernaculum zdaje si¢ zarowno odpowiednio
podsumowywac instytucjonalno-historyczng logike, jak i oferowaé
potencjalng otwarto$¢ przez to, ze odnosi si¢ do rzadow prawa jako
relacji zrownowazonej w szczegolny sposob'’®.

Rzady prawa w takim ujeciu nie s3 czyms uformowanym i gotowym, ale raczej procesualnym
1 ewoluujacym ustalaniem rownowagi miedzy dwoma biegunami relacji. Z jednej strony stoi
gubernaculum, to jest wola suwerena, przez ktorg Palombella rozumie przede wszystkim ,,cele
instrumentalne oraz polityke rzadu'”®. Z drugiej natomiast — jurisdictio, czyli pozytywnie
zadeklarowane wolno$ci zwigzane z wizja sprawiedliwosci i dobra wspolnego danej
spoteczno$ci. Palombella definiuje zatem rzadzenie jako dwutorowy proces, gdzie
sprawowanie wtadzy nad wspdlnota celem realizacji jej celow przeplata si¢ z prawng ochrong
wolno$ci. We wzajemnym ograniczaniu si¢ tych dwoch sfer zawiera si¢ istota rzagdow prawa.
Krygier, komentujac propozycj¢ Palombelli, stwierdza: ,,ich telosem (celem) jest zapobieganie
dominacji wtadzy suwerennej, a Srodkiem do jego osiagnigcia jest partykularna réwnowaga
architektury prawnej”!®°. Niewatpliwg zaleta tego ujecia jest wiec jego 0golnos¢ i otwarto$é
na rézne postacie architektury prawnej przy jednoznacznym okresleniu celu.

Czy jednak tak okreslony cel jest wystarczajacy, by podsumowywac za jego pomoca
wszelkie postacie rzadéw prawa? Martin Krygier, a takze Neil MacCormick wtasnie ku temu

sie sklaniajg '8!

. Uzasadnienie takiego stanowiska przedstawi¢ w czesci po§wigconej pojeciu
rzadoéw prawa jako ideatu praktycznego. Niemniej mozemy postawic¢ to sformutowanie ideatu
rzadow prawa —jako ograniczenia nalozonego na wtadz¢ — obok wczesniejszych ujeé, ktére
eksponowatly inne elementy ideatu (ksztaltowanie samego prawa, znaczenie polityczne etc.).
Podobnie jak one nie precyzuje szczegdétowo sposobu urzeczywistniania rzagdow prawa. W
odrdznieniu jednak od przedstawionych konceptualizacji wprowadza element pozaprawny,
bezposrednio zwigzany z historycznym i politycznym istnieniem wspodlnoty, a mianowicie —
wiadze. Pierwotnie to odniesienie do wladzy we wspolnocie politycznej jest pobudka do
rozwoju zalagzkowych form rzadoéw prawa, czyli prawnych zabezpieczen przed naduzyciami
wladzy. Na tym etapie pozostaje niejako poza parasolem porzadku prawnego. Na kolejnych

etapach staje si¢ jednak jego nierozerwalng czgsécia, poniewaz jest artykutowana przez prawo,

co opisywat w przytoczonym cytacie Berman.

178 Gianluigi Palombella, ,,The Rule of Law and Its Core”, w: Palombella i Walker, Relocating the Rule of Law.
179 Tamze, s. 28.

130 Martin Krygier, ,,Legal Pluralism and the Value of the Rule of Law”, w In Pursuit of Pluralist Jurisprudence,
red. Nicole Roughan i Andrew Halpin (Cambridge: Cambridge University Press, 2017), 294-325,
https://doi.org/10.1017/9781316875056.013.

181 Jens Meierhenrich, “Rechtsstaat versus the Rule of Law”, w: Krygier, ,,Rule of Law (and Rechtsstaat)”;
Meierhenrich i Loughlin, The Cambridge Companion to the Rule of Law.
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Sposéb tej artykulacji ma jednak niebagatelne znaczenie. Rdznice pomig¢dzy
poszczegdlnymi wersjami rzagdow prawa to nie tylko kwestie zwigzane z roznicami

nazewnictwa. Jak przekonuje Jens Meierhenrich:

Redukowanie idei Rechtsstaat do idei rzadow prawa (the rule of law -
A.P.) jest historycznie, filozoficznie i konceptualnie problematyczne.
Wypacza bowiem nie tylko zlozong histori¢, zardowno materialna, jak i
intelektualna, narodzin Rechtsstaat w Niemczech, ale, co istotniejsze,
wiele historii rozprzestrzeniania si¢ tej idei w wielu innych
miejscach'®%.

Zdaniem Meierhenricha nie chodzi tu tylko o r6zne sposoby na osiggnigcie tego samego celu.
Peknigcie miedzy Rechtsstaat a the rule of law ogniskuje przewodnig ide¢ ograniczania wladzy
wokot dwoch roznych centréw — odpowiednio wokot panstwa 1 wokot prawa. W przypadku
tego pierwszego kluczowe jest wzigcie samego panstwa — dzialalno$ci instytucji, sposobu
procedowania decyzji i postgpowania wobec obywatela — w ryzy prawa. W przypadku the Rule
of Law to uprawnienia podmiotowe (rights) pelnig funkcje kontrapunktu dla wladzy.
Wyznaczajg nieprzekraczalne granice jej dziatania. Cho¢ w obydwu sytuacjach dazy si¢ do
ograniczenia wtadzy, samo to ograniczenie jest inaczej ulokowane i co za tym idzie wyksztalca
inne instytucje. Krotko mowigc, panstwo nie jest niezbednym elementem dla
urzeczywistnienia the rule of law. Owszem, jest jednym z podmiotéw prawa, jednak, w
przeciwienstwie do ideatu Rechtsstaat, nie jest gtbwna przestrzenig urzeczywistniania idealu
praworzadnosci.

Przywoluj¢ t¢ debate, poniewaz argument Meierhenricha o zupetnie innym sposobie
myslenia rzadéw prawa w obrebie tych tradycji nabiera dodatkowego znaczenia w przypadku
bardzo ogolnych sformutowan idealu o ambicjach globalnych. Pytanie o to, o jakich wlasciwie
rzadach prawa mowa, jest tym bardziej zasadne, gdy dyskusja wychodzi poza ramy rozwazan
czysto teoretycznych i wkracza w domeng praktyki, a wigc gdy ideal rzadow prawa jest
wykorzystywany w dziataniu. Wtedy geneza, wplywajaca na charakter ideatu, powinna by¢
jak najbardziej obowigzkowym punktem analizy. Inaczej staje si¢ $lepa plamka
urzeczywistniania ideatu, przez co rosnie ryzyko, ze ideat okaze si¢ zupelnie nieadekwatny
wobec realiow, w ktorych to urzeczywistnianie przebiega, poniewaz — jak podkresla
Meierhenrich — nie tylko ideal the rule of law si¢ upowszechnial czy nawet uniwersalizowat. I

cho¢ Krygier stoi na stanowisku, ze istota tych dwoch odmian rzagdéw prawa sprowadza si¢ do

182 Meierhenrich 2021, s. 41.
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tego samego — do przeksztatcania i ograniczania wladzy — dostrzega ryzyko wplywania ich
partykularnych uwarunkowan na ostateczng posta¢ idealu z roszczeniem do uniwersalnos$ci.

W tym kontekscie opisuje przyktad lorda A.V. Diceya!8?, ktoremu jednoczes$nie stawia
zarzut zasciankowosci. Pomimo ze Dicey rowniez opiera swoja definicje na odniesieniu do
wladzy — zaczyna swoje rozwazania nad rzagdami prawa od stwierdzenia istnienia centralnej
wladzy w Anglii, ktorej wszechmoc mitygowana jest przez prawa podmiotowe — nast¢pnie
przechodzi do podkreslania prymatu angielskiej postaci rzadow prawa. Sposob, w jaki zestawia
angielski porzadek prawny z innymi europejskimi porzadkami, jednoznacznie przemawia na
korzy$¢ rodzimych rzadow prawa. Jednoczes$nie opiewa rzady prawa jako osiagnigcie
cywilizacyjne o uniwersalnym znaczeniu i wynosi na piedestat anglosaska wersje jako
niedo$cigniony wzorzec: ,mozna z pewno$cig powiedzie¢, ze w wigkszoSci panstw
europejskich rzady prawa sq ugruntowane niemalze tak dobrze, jak w Anglii”'3*. Przytoczony
fragment trafnie ukazuje stanowisko teoretyczne, od ktérego Dicey wychodzi, by szczegdétowo
opisa¢ rzady prawa jako uniwersalny ideat — angielska wersja rzadéw prawa wraz z ich
obudowg prawno-instytucjonalng jest prawidlem, na ktérym dokonuje si¢ teoretyczna praca
abstrakcji 1 uogolniania.

Z zarzutem za$ciankowos$ci wobec Diceya mozna dyskutowaé, co przyznaje sam
Krygier 13°; wszelako sposob myslenia Diceya unaocznia istotne niebezpieczenstwo ujeé
rzadow prawa zbyt mocno zwigzanych z konkretng tradycja. Takie ryzyko jest szczegdlnie
silne w przypadku uj¢¢ anatomicznych, gdzie ideat jest okreslany przede wszystkim przez
pryzmat szczegdtowo okreslonych rozwigzan prawnych i instytucji. Co za tym idzie, z
horyzontu znikajg inne potencjalno$ci urzeczywistniania rzagdow prawa, a ich miejsce zajmuja
z gory zatozone rozwigzania. Niekoniecznie oznacza to, ze wszelkie inne warianty stajg si¢
niedopuszczalne, jednak lista sktadnikow, o ktorej pisze Krygier, zaweza horyzont zar6wno
myslenia, jak 1 praktyki. Konsekwencja tych ograniczen zwigzanych z juz
zoperacjonalizowanym, anatomicznym ujeciem ideatu rzadéw prawa przyjrzymy si¢ w

przypadku plaszczyzny praktycznego jego oddziatywania.

183 Krygier, ,,Legal Pluralism and the Value of the Rule of Law”.

134 Albert Venn Dicey, Introduction to the study of the law of the constitution/by AV Dicey (London: Macmillan,
1915, 1915), s. 148; podkreslenie moje - A.P.

135 Martin Krygier, ,,The Rule of Law and ‘The Three Integrations™, Hague Journal on the Rule of Law 1, nr 01
(marzec 2009): 21, https://doi.org/10.1017/S1876404509000219. Zob. takze: Mark D. Walters, “The Spirit of
Legality: A. V. Dicey and the Rule of Law”, w: Meierhenrich i Loughlin, The Cambridge Companion to the Rule
of Law.
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Powazniejszg kwestig jest jednak zastepowanie przez tego rodzaju wiedze, a wigc
wiedze opartg na tym, co juz zapoznane i sprawdzone w ramach wzorcowych postaci rzadow
prawa, myslenia o znaczeniu samego ideatu. Poleganie na prawidle moze spowodowac, ze
dazenia, ktore w ogdle sprawity, ze ideal rzadow prawa stat si¢ istotny, zejda na dalszy plan.
W koncu, jesli zaktadamy, ze rzady prawa implicite przystuza si¢ tym dazeniom, mozemy w
petni zaufa¢ wiedzy eksperckiej. A skoro zatozymy, ze ideal wyczerpuje si¢ we wzorcu,
dojdzie do jego zamknigcia i zastygniecia w statej formie. Dlatego ,,gotowe” postaci ideatu
oferuja uniwersalno$¢ rozwigzan, ktora jest przede wszystkim postulatywna. Bo choé
sprawdzaly si¢ do tej pory, nie ma gwarancji, ze ich reprodukcja zawsze doprowadzi do
pozadanego efektu. Niemniej wlasnie ze wzgledu na tatwos¢ zastosowania , listy sktadnikow
praworzadno$ci”, takie podej$cie cieszy si¢ niestabngca popularnoscig. Symptomem tej
popularnosci jest upowszechnienie myslenia o rzadach prawa w kategoriach wskaznikow,

uniwersalnych wyznacznikéw, ktore z zatozenia majg sprawdzac si¢ w kazdym wypadku.
Przypadek ekstremalny — wskazniki praworzadnosci

Procesy uniwersalizacji ideatlu rzadow prawa i wzrost jego popularnosci na skale
mig¢dzynarodowg prowadza do istotnych zmian w tym, jak jest konceptualizowany. Podj¢cie
dzialan na rzecz krzewienia rzadéw prawa potrzebuje punktu wyjscia pod postaciag jakiej$
uogodlnionej, uspdjnionej wizji tego, czym maja by¢ rzady prawa. Wczesniejsze paragrafy
unaocznily jak trudnym, a zarazem nieuchronnie budzacym kontrowersje przedsiewzigciem
jest konstruowanie uniwersalnego ideatu w odniesieniu do partykularnych rzeczywisto$ci
struktur prawnych. Sam wzrost znaczenia tego ideatu wymusza niejako wytanianie elementéw
wspolnych posréd réznorodnoscei, a wige poszukiwania uniwersalnosci ponad partykularno$cia
1 syngularno$cig. Myslenie o prawie wykraczajace poza kontekst lokalny (partykularnej
struktury prawnej) o ambicjach globalnych zapoczatkowuje formutowanie idealu w
odniesieniu do tego, co powinno mie¢ znaczenie uniwersalne

Uciele$nieniem takich elementow wspdlnych o postulowanym znaczeniu
uniwersalnym sg wskazniki stuzace ocenie kondycji rzadéw prawa w poszczegolnych krajach.
Jak zauwaza William Twining, efektem rozprzestrzeniania si¢ poje¢¢ filozoficzno- oraz

teoretyczno-prawnych jest powstanie:

narzg¢dzi diagnozowania ,,zdrowia” porzadku prawnego, szacujacych
efektywnos$¢, wydajnos¢i trwato$¢ reform, a takze oceniajgcych
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»powodzenie” poszczegdlnych projektow i programow. Te narzedzia

podlegaja ciaglej reewaluacji i udoskonalaniu'®’,

Zndéw napotykamy metafory zwigzane ze zdrowiem i szeroko rozumiang medycyna. Nie dzieje
si¢ to jednak przypadkiem. Narzedzia diagnostyczne, o ktorych méwi Twining, bezposrednio
wigza si¢ z omawianym wczesniej ujeciem anatomicznym. Znajomos$¢ prawidtowej budowy
jakiego$ organizmu (a wigc jego anatomii) jest konieczna dla stworzenia odpowiednich
narzg¢dzi diagnostycznych. Trzeba wiedzie¢ jak co§ powinno dziata¢ i wyglada¢, zeby zasadnie
ocenia¢, czy mamy do czynienia ze zdrowiem i — odwrotnie — patologia. Przenoszac t¢ analogie
na grunt rzadow prawa: nie da si¢ rozpozna¢ kondycji rzeczywiscie istniejacych rzadow prawa
bez dogl¢bnej analizy samego ideatu. Wskazniki praworzadnosci, a wigc zespot czesci

sktadajacych si¢ na ideat w jego funkcji normatywnej, sa owocem takiej analizy.
Niedostatki wskaznikow i strategii pomiaru — problem zalozen i podstaw teoretycznych

W tym szczegolnym przypadku ceng za tatwo$¢ wykorzystania pojecia rzagdow prawa jest ich
zredukowanie do szeregu mierzalnych 1 mozliwych do wyodrebnienia warunkow.
Konceptualizacja ktadzie tutaj o wiele mniejszy nacisk na wskazanie postulatow, uzasadnienie
ich znaczenia czy inny sposob wypracowania catosci argumentacyjnej, majacej na celu
zwigkszenie zrozumiatosci pojecia rzadéw prawa, skupiajgc si¢ raczej na doborze wskaznikoéw
uznawanych za relewantne. Ginsburg i Versteeg w swojej analizie narzedzi diagnostycznych
stanu praworzadnosci podsumowuja konsekwencje zastosowania tego podej$cia nastgpujaco:
,wskazniki z samej swej istoty redukujg ztozone zjawiska spoteczne do prostych miar, czemu
towarzysza odpowiednio utrata informacji przy zwiekszonej tatwosci zastosowania” 187,
Pojecie traci zatem na tresci, co wigze si¢ z ograniczeniem mozliwosci jego krytyki — w koncu
brak argumentacji pocigga za sobg trudno$¢ w przedstawieniu kontrargumentacji. Klarowno$é¢
1 uniwersalna waznos$¢ pojecia sa elementami samego zatozenia badan, przez co skupiajg si¢
one raczej na metodzie konstruowania i osiggnieciu uogdlnionego obrazu stanu
praworzadno$ci. Mozna zatem powiedzieé, ze znaczenie ma tutaj diagnoza wedtug wczesniej
okreslonych warunkoéw, na ktora wplyw ma takze poréwnanie miedzy pojedynczymi
przypadkami, jakkolwiek zrozumienie partykularnych przyczyn, wynikajacych z roznic, staje

si¢ wylacznie kwestig drugorzedng. Taka procedura, cho¢ ma zalety replikowalnosci i jasnosci,

136 William Twining, General jurisprudence: understanding law from a global perspective (Cambridge University
Press, 2009).

137 Mila Versteeg i Tom Ginsburg, ,,Measuring the Rule of Law: A Comparison of Indicators”, Law & Social
Inquiry 42, nr 01 (2017): 100-137, https://doi.org/10.1111/1s1.12175, s. 494.
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rodzi watpliwosci odnosnie do tego, na ile poszczegodlne wskazniki sa trafne 1 na czym polega
ich zwigzek z samg praworzadnoscia jako ideatem.

Uniwersalizacja pojecia rzadow prawa pod postacia wskaznikow — ktorym
niebezpiecznie blisko do ,listy sktadnikow”, o ktorej wspomina Krygier 8% — wytwarza
napi¢cie miedzy coraz bardziej ogélnym i abstrakcyjnym prawidlem a partykularnymi
warunkami, ktore sg za pomocg prawidla badane. Ujecie idealu w taki sposob niesie ze sobg
ryzyko sprowadzenia rzagdéw prawa do mechanizmu o uniwersalnej stosowalnos$ci. Implikuje
bowiem, ze brak istotowych cech skladajacych si¢ na ideat rzadow prawa, okreslanych jako
konkretne instytucje i rozwigzania prawne, jest tozsamy z nieistnieniem rzagdow prawa w ogole.
I owszem, mozliwos¢ stworzenia szerokiego obrazu praworzadnosci jest przydatna. Dzigki tym
narzgdziom mozliwe staje si¢ tworzenie poréwnan mi¢dzy poszczegdlnymi panstwami i
stawianie diagnoz deficytu rzadow prawa. Jednak $lepa plamka sprawozdania stanu rzeczy za
pomoca wskaznikéw sa partykularne uwarunkowania, zwigzane z dang rzeczywistoscia
spoteczno-polityczng 1 struktura prawng, ktore s3a konstytutywne dla mozliwego
urzeczywistnienia rzagdoéw prawa i — co za tym idzie — powinny znalez¢ odzwierciedlenie w
praktycznych rozwigzaniach.

Z filozoficznego punktu widzenia nasuwa si¢ pytanie o pochodzenie wzorca, od
ktorego bierze si¢ miarg. Jezeli postuluje si¢ mozliwo$¢ przetozenia idealu na szereg
sprawdzalnych czgséci sktadowych, to zaktada si¢ jego istnienie w pelnej i doskonalej postaci.
Ta normatywna postac jest wtasciwg skalg poréwnania dla rzeczywistosci. Same wskazniki nie
sa jednak wystarczajace dla rekonstrukcji pojecia rzadow prawa, ktére za nimi stoi. W swoich
badaniach wskaznikéw praworzadnosci stosowanych przez instytucje badawcze (przede
wszystkim prywatne) badacze zwracaja uwage na rozbiezno$¢ dobieranych wskaznikow,
posrdd ktorych znajduja sig: powszechnie wigzana z rzadami prawa niezawistos$¢ sedziowska,

189

ale tez ochrona prawa wlasnosci Jednoczesnie ich analize otwiera nastgpujace

spostrzezenie:

Rzady prawa to pojecie ztozone, obejmujace liczne subkomponenty,
ktore muszg zosta¢ powigzane w ramach empirycznych wskaznikow.
Stworzenie dobrych wskaznikow dla takiego pojecia, ktore oznacza co
innego dla r6znych ludzi, a takze jest z istoty sporne, nie jest prostym
zadaniem, a prawidlowe wykorzystanie takich zestawoéw danych

188 Martin Krygier, ,,The Rule of Law: Pasts, Presents, and Two Possible Futures”, Annual Review of Law and
Social Science 12, nr 1 (27 pazdziernik 2016): 199-229, https://doi.org/10.1146/annurev-lawsocsci-102612-
134103.

139 Jorgen Mpller i Svend-Erik Skaaning, The Rule of Law (London: Palgrave Macmillan UK, 2014),
https://doi.org/10.1057/9781137320612, s. 41-77.
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wymaga poswiegcenia szczegdlnej uwagi zakresowi, wiarygodnosci,
istotnosci i wymienialno$ci danych'”.

Procedura ,mierzenia” praworzadnos$ci stwarza pozor naukowosci, jednak, jak pokazuje
cytowane spostrzezenie, pozér to za malo. Postugiwanie si¢ wskaznikami wymaga
rygorystycznej metody i jednoczes$nie oznacza utrat¢ potencjatu objasniania.

Niewatpliwie efekty zastosowania wskaznikdéw maja niebagatelne znaczenie. Na
zastosowaniu wspolnej miary do poszczegdlnych panstw cztonkowskich opiera si¢ coroczny
raport Komisji Europejskiej dotyczacy rzadow prawa. Analizy zamieszczane w raportach
skupiaja si¢ na czterech obszarach wyrdznionych jako kluczowe z punktu widzenia
praworzadno$ci: wymiarze sprawiedliwosci; systemach antykorupcyjnych; wolnosci mediow
1 ich pluralizmie; sprawach instytucjonalnych zwigzanych z zabezpieczaniem réwnowagi
politycznej (checks and balances). Analizy te sg ,,cze$cig szerzej zakrojonych wysitkéw Unii
Europejskiej na rzecz promocji i obrony przyjetych wartosci”!®!. Od roku 2022 raport zawiera
takze rekomendacje skierowane do poszczegdlnych panstw cztonkowskich. Zdefiniowane w
ten sposob zadanie raportow pokazuje, ze wskazniki petnig rolg stuzebng wobec wartosci. A
zatem wskazniki same w sobie maja zdawacé sprawe z pewnego stanu rzeczy, podczas gdy
domeng wspdlnej polityki jest urzeczywistnianie wspolnych wartosci.

Ta zalezno$¢ nie jest zreszta anomalig, a — wrecz przeciwnie — koniecznym elementem
spajajacym poszczeg6dlne wskazniki. Bez objasnienia znaczenia wymienionych obszarow,
badanych za pomoca wskaznikow, osiggni¢te wyniki maja rownie wiele znaczenia, co odczyt
z termometru. Dostarczajg informacji, ale nie sa w stanie samodzielnie opowiedzie¢ historii,
wyjasni¢ przyczyn sukcesu badz porazki rzadoéw prawa czy wskaza¢ mozliwych rozwigzan.
Do pewnego stopnia sg zatem pasozytnicze wobec wyjsciowego pojecia rzadéw prawa. Jednak
ich uzytecznos$¢ i naukowy pozor sg zdolne przyémié te wspodtzaleznosci 1 odsunaé na dalszy
plan pytanie o wtasciwe zrodto ich doboru. Bez osadzenia ich w kontek$cie rozbudowanego
politycznego pojecia rzadéw prawa i1 odniesienia do wartosci, ktére si¢ za pojeciem kryja,
istnieje ryzyko popadnigcia w instrumentalne rozumienie prawa, prawa, ktore ,,zostato
oderwane od zasad etycznych i stalo si¢ bezwolnym narz¢dziem budowania instytucji i
regulacji rynku; dobry porzadek stat sie porzadkiem fout court”'?. W konsekwencji miara staje

si¢ hieroglifem, ktérego pochodzenie domaga si¢ objasnienia i -— co wigcej — narzedziem

190 Tamze, s. 41.

191 https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/policies/justice-and-fundamental-rights/upholding-rule-
law/rule-law/rule-law-mechanism/2022-rule-law-report_en .

192 Santos, Toward a New Legal Common Sense, 2020.
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dyferencjacji 1 waloryzacji rzeczywistosci prawno-politycznych obojetnym na ich
r6éznorodno$¢. Przez to ideat moze sta¢ si¢ instrumentem forsowania okreslonej wizji rzadow
prawa.

Wiasnie w tej obojetnosci na réznorodnos$¢, oddaleniu si¢ od partykularnosci
poszczegolnych struktur prawnych i szerszych §wiatdw spoleczno-politycznych, ktoére je
otaczaja, tkwi kolejne ryzyko, znacznie powazniejsze niz niejasnos$¢ co do funkcji i znaczenia
wskaznikow. Wskazniki moga rowniez reprodukowaé anatomiczne ujecia rzadow prawa,
wzorowane na konkretnych rzadach prawa. W takim przypadku waloryzacja wytwarzana przez
zastosowanie wskaznikow ma ukryte zatozenie — wiadomo, kto wypadnie w niej najlepie;.
Wzorcowy porzadek prawny znajdzie si¢ wtedy na szczycie drabiny wszelkich mozliwych

rzadoéw prawa. Krygier nastgpujaco okresla to ryzyko:

Potrzeba jednak porzadnego argumentu, ktory do tej pory si¢ nie
pojawit, by uzasadni¢, dlaczego pojecie ideatu politycznego, za wielu
uwazanego za powszechny, okazuje si¢ tak bardzo przypominac
swojskie i zapoznane (a gléwnie odziedziczone) panstwowe, prawne
(najlepsze) praktyki i tradycje zaledwie kilku dobrze sytuowanych
krajow'”.

Jezeli pojecie ideatu politycznego pozbawione jest refleksji teoretycznej co do wilasnego
rodowodu, ktory w rzeczywisto$ci zwigzany jest z tym, co ,,swojskie i zapoznane”, staje si¢
no$nikiem falszywej uniwersalnos$¢, ktora nie jest zdolna pomiesci¢ w sobie réznorodnosci.
Tworzy linearny obraz rzagdow prawa, odrzucajacy inne potencjalno$ci urzeczywistniania tego,
co w ideale rzadow prawa istotne. Za$ wskazniki wyprowadzone z takiego poj¢cia legitymizuja
podzial na wzorcowe 1 niedostateczne postaci rzadéw prawa. Zarzut wytwarzania fatszywe;j
uniwersalnosci i tego typu podziatu zyska jeszcze na znaczeniu, gdy przyjrzymy si¢ ideatowi

rzadéw prawa w kontekstach dziatania i praktyki.

PRAKTYCZNE UJECIA UNIWERSALNE

Dziatalno$¢ organizacji migdzynarodowych w zakresie aktywnego wptywania i ksztaltowania
krajowych struktur prawnych budzi uzasadnione kontrowersje. Uniwersalno$¢, formutowana
poza tymi strukturami, oddzialuje tu bezposrednio na to, co partykularne i jednostkowe.
Organizacje miedzynarodowe, w imi¢ warto$ci zdefiniowanych jako uniwersalne, podejmuja
si¢ interwencji w obszarze jakiej$ partykularnos$ci. Jednocze$nie same te organizacje jako
podmioty zwigzane sg z inng partykularno$cia — czy bedzie to rzeczywistos¢ Unii Europejskiej,

czy konkretnego panstwa. Tematyka zwigzana z paradoksami oddzialywania organizacji

193 Krygier, ,,Legal Pluralism and the Value of the Rule of Law”, s. 296.
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mi¢dzynarodowych na prawo — legitymizacja, sposobami wywierania wpltywu i jego
konsekwencjami — jest szeroko dyskutowang kwestia w kontek$cie proceséw globalizacji i
umigdzynarodawiania, ktore, rzecz jasna, nie pozostaja bez echa w konteks$cie myslenia o
prawie. Pragne¢ jednak zawezi¢ te kwestie do wlasciwego tematu tej pracy i przyjrzec si¢ im w
kontekscie roli, jaka odgrywa ideat rzadow prawa w praktyce podmiotdw o zasiggu
ponadnarodowym. Analizowane wcze$niej trudnosci dotyczyly przede wszystkim rzadow
prawa w konteks$cie teoretycznym. Mozna si¢ zasadnie spodziewal, ze gdy ideal ten
przywotywany jest w perspektywie globalnej, sprawa si¢ tylko komplikuje.

Martin Krygier podsumowuje trudno$ci zwigzane ze zrozumieniem samego ideatu

odwotujac si¢ do ,,stowa-wytrychu”:

Rzady prawa to obecnie migdzynarodowe stowo-wytrych — postuguje
si¢ nim kazda agencja rozwoju, przedstawia si¢ je jako wspierajace
wzrost gospodarczy, demokracj¢, prawa cztowieka i wiele innych.
Trwa promocja rzagdow prawa. W prace nad nig zaangazowanych jest
wiele osob 1 organizacji, wydano na nig wiele pieniedzy, a rozliczni
akademicy badajg to zagadnienie'*.

Juz ten krotki fragment pokazuje mnogos¢ kontekstow, z jakimi wigzany jest ideat rzadow
prawa w ramach globalnej promocji — Krygier wymienia ekonomiczny (wzrost gospodarczy),
spoleczno-polityczny (demokracja), a takze kontekst prawa migdzynarodowego (prawa
cztowieka). Ostrzega jednak, ze ten wzrost znaczenia nie jest jednoznacznym powodem do
rado$ci, nawet dla zwolennikow ideatu rzadow prawa. Ceng za upowszechnienie rzadéw prawa
jako rozwigzania o pozytywnych skutkach nie tylko dla porzadku prawnego, ale tez gospodarki
1 spoteczenstwa, to name a few, jest rozmycie sensu rzagdéw prawa. Nie bez powodu okresla je
mianem wytrycha, a wigc czego$, co otwiera wiele drzwi. Rzady prawa w kontek$cie ich
mi¢dzynarodowe] promocji przedstawiane s3 jako recepta na wiele bolaczek, cudowne
rozwigzanie czestokro¢ trudnych standéw rzeczy o siegajacej glgboko genezie historyczno-

spoleczne;.
Ujecie przyjmowane w dzialalnoS$ci organizacji ponadnarodowych

Praktyka organizacji ponadnarodowych, polegajaca na gorliwym przywotywaniu idealu

rzadow prawa w tak wielu kontekstach, w duzej czesci odpowiada za obecny stan rzeczy:

Ze wzgledu na istotno$¢ rzadéw prawa jako pojgeia politycznego
nabraty one wielu znaczen. W 2002 roku Bank Swiatowy oglosil, ze
wspart 330 Projektéw ,,Rzadow Prawa” w ponad 100 krajach.

194 Krygier, ,,Cztery zagadki o rzadach prawa: Dlaczego? Co? Gdzie? 1 kogo to obchodzi? Czesé¢ 117, s. 5.
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Obejmowaly tak rdéznorodne przedsigwzigcia, Zze mozna mieé

watpliwosci co do spojnosci czy funkcji analitycznej tej etykiety'®.

Spostrzezenie Twininga jest wcigz aktualne, uchwycil w nim bowiem trajektori¢ dziatania
Banku Swiatowego, ktéry na chwile obecna deklaruje udziat w ponad 800 projektach
zwigzanych z promocja rzadow prawa w ciggu 25 lat dzialalno$ci w tym zakresie !%6.
Jednoczesnie o$wiadczenia samego Banku zawieraja niezwykle szerokie implikacje
urzeczywistniania ideatu rzagdow prawa: ,,Rzady prawa sprzyjaja rozwojowi gospodarczemu i
ograniczaniu ubdstwa przez tworzenie mozliwo$ci, upelnomocnienie i zabezpieczenie za
posrednictwem praw oraz instytucji prawa”!®’. Omawiane wcze$niej teoretyczne ujecia ideatu
rzadéw prawa, jak chociazby ujecie formalne Raza czy postulat Waldrona, by traktowac je
jako pojecie z istoty sporne, co wregez narzuca konieczno$¢ Scistego okreslenia istoty rzadow
prawa, stoja w wyraznej sprzecznosci z obfito$cig ujeé, jakie pojawiaja si¢ w praktyce.
Zestawienie tych dwdch typow uje¢ unaocznia moc ideatu. Z samego sformutowania
»ideal” wynika jego jednoznacznie pozytywna konotacja. Nie mowimy o idealach czego$
nagannego czy niekorzystnego. Stad tez mozliwo$¢ pozornie prawomocnego przypisywania
ideatowi rzadoéw prawa tak licznych korzysci, jakie ma przynosi¢ jego urzeczywistnianie.
Mattei i Nader, cho¢ krytyczni wobec funkcjonowania idealu rzadoéw prawa w perspektywie

globalnej, rOwniez rozpoznaja jego potege:
Wspolczesnie pojecie [rzadow prawa] jest nierozerwalnie zwigzane z
pojeciem demokracji, przez co staje si¢ poteznym, niemalze
niepodwazalnym ideatem o pozytywnym znaczeniu. Kto by nie chciat

spoteczenstwa pod demokratycznymi rzadami prawa? Zasadniczo

sprowadzatoby si¢ to do walki o to, by prawa nie byty sprawiedliwe, a
198

rynek — wydajny "°.
Ta niepodwazalno$¢ ideatu sprawia, ze tym latwiej uwierzy¢ w pozytywne skutki, jakie ma ze
soba przynosi¢. Skoro urzeczywistnianie ideatu jest w stanie udoskonali¢ i1 uleczy¢ porzadek
prawny z rdéznego rodzaju wypaczen, a prawo jest istotnym elementem organizacji
spoteczenstwa i polityki, te korzysci znajda odzwierciedlenie w pozostatych obszarach zycia
wspolnotowego. W efekcie jednak rzady prawa wypelniaja przestrzen, ktora by¢ moze
powinny zajaé pytania innej natury — bezposrednio zwigzane z danym obszarem. Biorac pod
uwage brak korelacji migedzy roéznymi wskaznikami praworzadno$ci takimi, jak stan

sadownictwa, ale tez ochrona praw wtasnosci, jeszcze trudniej na poziomie teoretycznym

195 Twining, General jurisprudence: understanding law from a global perspective, s. 333.
196 https://www.worldbank.org/en/topic/governance/brief/justice-rights-and-public-safety
197 Tamze.

198 Mattei i Nader, Plunder, s. 11.
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wykaza¢ zwigzek migdzy ideatem rzadow prawa a rozwojem gospodarczym czy
ograniczaniem ubdstwa.

Kolejng organizacja, na ktorej sztandarach widnieja rzady prawa, jest USAID (United
States Agency for International Development; Agencja Rozwoju Migdzynarodowego Stanow
Zjednoczonych). W jej przypadku promocja rzadow prawa to nie tylko pozytywne projekty ich
rozwoju, ale takze niezbedny element udzielania bardziej cato$ciowo rozumianego wsparcia:
,»W przypadku USAID poczawszy od lat dziewiecdziesigtych XX wieku wsparcie rzadow
prawa stato si¢ gtdwnym elementem oferowanych przez agencje programéw pomocowych”!%?,
Juz w trakcie powstawania tej rozprawy, bo 10 kwietnia 2023 roku, USAID ponownie
podkreslita znaczenie rzadow prawa publikujac dokument ,Rzady prawa: Ciagle
zaangazowanie na rzecz sprawiedliwosci, praw podmiotowych i1 bezpieczenstwa dla
wszystkich”?%, W dokumencie tym agencja oficjalnie przyjmuje definicje rzadow prawa
zaproponowang przez ONZ i rozwija poszczegdlne jej elementy w kontek$cie przysztych

projektow. Przypomnijmy, ONZ nast¢pujaco okre$la rzady prawa:

Rzady prawa to zasada rzadzenia, gloszaca, ze wszelkie osoby,
instytucje i podmioty, publiczne i prywatne, wlaczajac w to Panstwo,
sg odpowiedzialne przed publicznie ogloszonymi, w rownym stopniu
egzekwowanymi i niezaleznie orzekanymi prawami, ktore sg zgodne z
normami i standardami migdzynarodowych praw czlowieka. Zasada ta
wymaga  srodkow  gwarantujacych  przestrzeganie ~ zasad
nienaruszalno$ci  granic  prawa, réwnosci przed prawem,
odpowiedzialno$ci przed prawem, sluszno$ci w stosowaniu prawa,
rozdziatu wiladz, wspotudziatu w podejmowaniu decyzji, pewnosci
prawa, unikania arbitralno$ci i przejrzystosci proceduralnej oraz

prawnej*’’.

Poszczegdlne elementy tej definicji w duzej mierze pokrywaja si¢ z formalnym ujeciem
rzadow prawa. Jednoczesnie USAID we wspomnianym raporcie deklaruje: ,,rzady prawa sa
srodkiem, za pomocg ktorego ludzie mogg nadawa¢ w pokoju ksztatt swojej przysztosci™?%2,
co jeszcze dobitnej podkresla wage i prestiz tego ideatu.

Przyktady Banku Swiatowego i USAID pokazuja razacy dysonans migdzy pojeciem w
teorii, gdzie zaleca si¢ daleko idaca powsciagliwos$¢é we wiaczaniu do definicji jakichkolwiek
dalekosieznych implikacji, a pojeciem w praktyce, ktora to praktyka dopasowuje je jako

rozwigzanie do wielu réznych probleméw i przypisuje mu niemalze magiczne wtasciwosci

199 Santos, Toward a New Legal Common Sense, s. 387.

200 USAID, ,,Rule of Law Policy: A Renewed Commitment to Justice, Rights, and Security for All”.

201 UN Secretary General, ,,The rule of law and transitional justice in conflict and post-conflict societies”, Report
of the Secretary-General, S/2004/616, August, 2004.

202 USAID, ,,Rule of Law Policy: A Renewed Commitment to Justice, Rights, and Security for All”, s. 11.
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gruntownej przebudowy spoteczenstwa. Jak zwraca jednak uwage Krygier, aby ideat rzadow
prawa zachowal swoj potencjal krytyczny i efektywnie oddziatywal na rzeczywistosc,
konieczne jest rozumienie wartosci, jakie powinny go dookresla¢, a takze wspotzaleznosci
kierujacych jego urzeczywistnianiem, o czym cz¢sto zapominajg ,,zarowno ci, ktorzy opiewaja
rzady prawa jako panaceum w rekach jednych, a nie innych, jak i krytykujacy tego rodzaju
autoreklame. Rzady prawa nie sg zadnym panaceum, ale mogg si¢ sta¢ zrodlem zdrowia?%,
To paradoksalne stwierdzenie uwydatnia r6znic¢ migdzy dwoma sposobami patrzenia na rzady
prawa: panaceum to uniwersalny, cudowny srodek na wszystko, za$ lekarstwo moze pomdc w
konkretnym przypadku tylko, jesli zostanie odpowiednio dobrane i zastosowane.

Sprawa rozbija si¢ zatem o praktyke rozwijania poj¢cia rzadow prawa w konkretnych
przypadkéw. Gdy ideat rzadéow prawa w rozumieniu uniwersalnym spotyka si¢ z
partykularnymi czy nawet jednostkowymi problemami, ktdre stoja na przeszkodzie jego
urzeczywistnianiu, niezbedne jest co$, co powigze problemy z rozwigzaniami, jakie rzady
prawa sg w stanie zaoferowaé. Czestokroc¢ to, co ma by¢ elementem wigzacym, spoiwem, jest
pozornie oczywiste i zdaje si¢ zawiera¢ w samym ideale praworzadnos$ci. Ten pozor pryska
jednak jak mydlana banka, gdy przyjrzymy si¢ glebiej relacji migdzy teoretycznym ujeciem a
deklaracjami organizacji mi¢dzynarodowych. Jak ostrzega Frank Upham, przygladajac si¢
zadaniom przypisywanym prawu w kontek$cie wspierania rozwoju, adwokaci

uniwersalistycznej wersji ideatu rzadéw prawa:

Zaktadaja, ze formalne instytucje prawne sg niezbgdnymi elementami
rozwoju gospodarczego, nie dostrzegajac, ze istnieje niewiele
dowodow empirycznych na wplyw takich instytucji i doktryn na

wzrost gospodarczy, ktore datyby si¢ uogdlni¢ i zastosowac

wspotczesnie w przypadku krajow rozwijajacych sig?*.

Zatem punktem wyjscia programow, ktére obejmuja ,,promocje rzadéw prawa na rzecz
promocji tak zwanych reform rynkowych — a wigc uczynienia $wiata bezpieczniejszym dla
kapitalizmu, gdzie wiasciciele kapitalu czgsto pochodza z krajow odpowiedzialnych za

promowanie, a nie tych, ktore tej promocji sg celem”?%?

, sa skape dowody empiryczne. Czy
mozna wiec moéwi¢ o uzasadnieniach teoretycznych?
To powigzanie mig¢dzy rzadami prawa a korzy$ciami gospodarczymi, edukacyjnymi

oraz spolecznymi czy nawet pokojem jest swoista zagadka, ktorej brakuje solidnej

203 Krygier, ,, The Rule of Law”, 27 pazdziernik 2016, s. 18.11.

204 Frank K Upham, ,, The illusory promise of the rule of law”, w Human Rights with Modesty: The Problem of
Universalism (Brill Nijhoff, 2004), 279-313.

205 paul Gowder, The rule of law in the real world (New York, NY: Cambridge University Press, 2016), s. 169.
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konceptualizacji i argumentacji. Niemniej nie stoi to na przeszkodzie realizacji projektoéw pod
egida ideatu rzagdow prawa. Wzajemna zalezno$¢ migdzy rzadami prawa a implikowanymi
korzys$ciami pozostaje tajemnica:

Podobnie jak niewidzialna r¢ka rynku wytwarza bogactwo bez

intencjonalnej sprawczosci ludzkiej, tak czarna skrzynka rozumowania

prawniczego ma stuzy¢ rozwigzywaniu spotecznych i gospodarczych

konfliktow bez jakichkolwiek sadéw moralnych czy politycznych
+:206

inklinacji=.
Za wyposazenie tej czarnej skrzynki odpowiadaja, jak zauwazyt Gowder, przede wszystkim
specjalisci z tak zwanych krajow rozwinigtych. Mozna zatem domniemywac, ze tym bardziej
w tym przypadku mozna dopatrywac si¢ prawdy w diagnozie Krygiera, ktory zarzucat zdjecie
miary rzagdoéw prawa z partykularnego modelu, znanego z panstwa pochodzenia. By zajrze¢ do
czarnej skrzynki, przyjrzymy si¢ wprzody relacjom wymiany wiedzy, wpierw analizujac rolg
ekspertow w ogole, a nastepnie — konkretny przypadek, gdzie nazwany wprost ,,Zachod” byt

punktem odniesienia dla gtebokich przeksztatcen polityczno-prawnych.

Ujecie eksperckie — technokratyczny instrument inzynierii spolecznej i ekonomiczne —

podstawa wolnego rynku

Pytania o istot¢ relacji migdzy urzeczywistnianiem idealu rzadéw prawa a dalekosi¢znymi
korzy$ciami rodza si¢, gdy zaczniemy kwestionowac¢ sam ideat, a raczej jego tres¢. Gdy jednak
rzady prawa traktowane sg instrumentalnie — jako zespot zgodnie dziatajacych mechanizmow,
mozliwych do zaimplementowania i zdolnych do dzialania niezaleznie od kontekstu — takie
pytania schodzg na dalszy plan. Tego rodzaju wizj¢ roztaczaja praktyki programéw promocji
rzadoéw prawa. W dorozumiany sposob pozytywne zabarwienie ideatu rozciaga si¢ na wszelkie
skutki, jakie przynosi. Nie byloby w tym nic kontrowersyjnego, gdyby nie bezkrytyczne
zaufanie wobec wiedzy eksperckiej. Wystepuje tu nierownowaga legitymizacji, na ktora
zwrécil uwage Gowder: zasadno$¢ podejmowania dziatan na rzecz promocji rzadow prawa
bierze si¢ z naddatku praworzadnos$ci zrodta tych dziatan i niedostatku rzadéw prawa, na ktére
cierpi obiekt tych dziatan. Takie uksztattowanie relacji sprawia, ze dochodzi do
nierownomiernej wymiany wiedzy, w ramach ktérej sam ideat i sposoby jego realizacji sg
przekazywane do partykularnej rzeczywistosci jako w pelni uniwersalne rozwigzania.

Samo teoretyczne ujgcie ideatu nie jest w stanie udzieli¢ odpowiedzi na pytanie o to,

jak nalezy myS$le¢ o sposobach jego urzeczywistniania. Wlasnie wysoki stopien

206 Upham, ,,The illusory promise of the rule of law”, s. 280.
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abstrakcyjnosci, a wigc zdystansowania wobec rzeczywistosci oraz ogdlnikowosci ujecia,
odpowiada za uniwersalno$¢ ideatu. Jednak operacjonalizacja idealu w ramach $wiadomego
wplywania na konkretny porzadek prawny pocigga za soba dookreslenie poszczegdlnych
sposobow urzeczywistniania idealu. Kluczowa rol¢ odgrywaja tu eksperci, czgsto
nierozerwalnie zwigzani z kontekstem Zachodu czy Globalnej Potnocy. To wilasnie oni sg
nos$nikami naddatku wiedzy, ktéry przekazywany jest krajom, do ktoérych kierowana jest

promocja rzadow prawa:

Podstawowym celem udzielania pomocy w zakresie rzagdow prawa jest
przeniesienie do krajow rozwijajacych si¢ prawnej wiedzy eksperckiej
Zachodu®”’.

Ta wiedza ekspercka, w ramach procesu jej eksportu do krajow rozwijajacych, odseparowuje
si¢ od partykularnego kontekstu, w jakim powstaje, a wiec — od kontekstu Zachodniego czy
kontekstu Globalnej Pénocy. Przybiera przez to pozér obiektywno$ci i neutralnosci, a
rozwigzania, jakie zawiera, staja si¢ technologiami. Myslenie w kategoriach technologicznych
odzegnuje si¢ od pelnego konfliktéw i1 zawiktanego $wiata wartosci, z ktorego wyrastaja rzady
prawa jako ideat polityczny. Technologi¢ ocenia si¢ przede wszystkim przez pryzmat
skutecznosci 1 efektywnosci, a rzadko przyglada si¢ jej mniej oczywistym sposobom
oddziatywania na spoleczenstwo.

Istnieja jednak watpliwosci co do tego, na ile mozna traktowaé rozwigzania
zaczerpnicte z partykularnego porzadku prawnego jako mozliwe do wyodrebnienia i
przeniesienia do innej rzeczywisto$ci. Jak zauwaza Krygier, wszelka interwencja w prawo i za
pomoca prawa jest interwencja w zlozong struktur¢. Nie chodzi tu nawet o kwestie
suwerennosci panstwowej i samostanowienie, ale raczej o wprowadzenie dysonansu miedzy
tym, co istnieje a nowym. Krygier postuguje si¢ metafora przeszczepu, aby to przyblizy¢:

Moze nam to pomoc zrozumie¢ trafne poréwnanie Gunthera Teubnera.
Teubner przekonuje, ze tak zwane transplanty prawne powinno si¢

raczej rozumie¢ jako «czynniki draznigce», w niektorych miejscach

zdolne do wywotania wigkszego podraznienia i je wywolujace, a w

innych — draznigce mniej i z bardziej przewidywalnymi skutkami®®®.

W niektérych wypadkach niezgodnos$¢ jest tak duza, ze dochodzi do podraznienia, a nawet
odrzucenia przeszczepu prawnego. Dlatego tez tak istotne jest pytanie o sposdb produkcji

wiedzy, ktdra stoi za interwencjami w imi¢ ideatu rzagdow prawa. Za jeden z modeli produkcji

207 Upham, s. 287.
208 Krygier, ,,Legal Pluralism and the Value of the Rule of Law”, s. 310.

105



wiedzy uzna¢ mozemy doskonalenie rozwigzan wytworzonych przez jedng partykularnose,

ktora ujeta jest jako wzorcowa i przeniesienie ich do innego kontekstu:

Entuzjastyczni popularyzatorzy maja skitonno$¢ do zaktadania, ze
prawa sa co do zasady odr¢bnymi wytworami technologicznymi (...)
mozliwymi do zaimportowania jako narzedzia modernizacji prawnej i
spotecznej. Poglad instrumentalny postrzega proces zasadniczo przez
pryzmat rozwigzywania problemow, gdzie rozwigzania opracowane w
innym miejscu implementuje si¢ do lokalnych problemow. W takiej
wizji reguty prawne, instytucje i praktyki sa w gruncie rzeczy formgq
technologii. Zazwyczaj mniej rozwinigte kraje przejmujag w ramach
procesu modernizacji wynalazki i mechanizmy wytworzone w bardziej
rozwinigtych krajach ,;matkach” czy krajach ,metropolitarnych”,
szczegOlnie w  przypadku nowoczesnych spoleczenstw
przemystowych. Towary importowane sa zwykle bardziej
zaawansowane technicznie i dopasowane do nowoczesniejszych
realiow. Popularne metafory sg znaczace: import, eksport, wynalazek,
adaptacja, transfer, imitacja, maszyneria, a nawet inzynieria,
usprzetowienie i oprogramowanie. Czasami styszy si¢ nawet dyskusje
na temat konkurencji migdzy krajami eksportowymi, ktore daza do
uzyskania udziatow w rynku czy znalezienia niszy dla ich produktow
prawnych. W warto$ciach i obieranym kierunku pobrzmiewajg
biurokratyczna racjonalno$¢ i idee wydajnosci ekonomicznej. Nacisk
ktadzie si¢ na $rodkach technicznych prowadzacych do branych za

pewnik celow*?.

Twining trafnie ukazuje podstawy sposobu myslenia, ktory przyczynia si¢ do podejmowania
prob dokonania przeszczepu czy importu rozwigzan prawnych. A jest to rodzaj znanej
racjonalno$ci instrumentalnej, ktéra skupia si¢ przede wszystkim na doskonaleniu
zapoznanych i uznanych za efektywne mechanizméw. Tym samym odrzuca myslenie na
zasadach postawionych przez partykularno$¢, z ktora si¢ styka, zawierzajac w petni
skutecznos$ci mechanizmow.

Sam sposéb przeprowadzania projektéw czy programoéw wymusza poniekad t¢ wiare
w instrumentarium. Finansowanie réznego rodzaju przedsiewzig¢ zaklada realizacje Scisle
okreslonych celow, a wigc uzyskanie wezesniej zatozonych efektow. Takie efekty trudno ujaé
w szerokich kategoriach, uwzgledniajacych ztozonos¢ istniejacego porzadku prawnego i —
szerzej — spoteczenstwa z jego historig i tradycjami. Z tego wzgledu pewniejszym
rozwigzaniem jest poleganie na ,,sprawdzonym” instrumentarium, nawet jesli odbywa si¢ to

kosztem jego nieadekwatnosci:

Wszedzie tam, gdzie pojawia si¢ retoryka [rzadow prawa], podazaja za
nig pienigdze: pakiety rzadow prawa sa zestandaryzowanymi,

209 Twining, General jurisprudence: understanding law from a global perspective, 286; podkre$lenie moje - AP.
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kluczowymi i kosztownymi elementami mi¢dzynarodowej pomocy dla

pograzonych w mrokach niewiedzy krajow?'°.

Wypehienie warunkéw dyktowanych przez takie pakiety jest latwiejsze do oceny i
rozliczenia®!! niz odwotywanie si¢ do oceny dhugofalowych skutkéw spotecznych, prawnych
1 politycznych. W konsekwencji zestandaryzowanie ,,pakietow” rzadéw prawa prowadzi do
reprodukcji tej samej postaci ideatu rzadow prawa, a jego urzeczywistnianie wpisuje si¢ w
,imperialny model rzadzenia, ktory zastepuje rzady panstw, i wraz z neoliberalnym modelem
kapitalizmu $wigci triumfy na calym $wiecie?!2,

Nalezy jednak podkresli¢, ze same instytucje pomocowe zaczynaja zwraca¢ uwage na

istotno$¢ dopasowania wiedzy do rzeczywistos$ci, na ktorag ma wplywa¢. We wspominanej juz

wczesniej deklaracji, USAID wielokrotnie wspomina o znaczeniu lokalnej wiedzy:

Misyjny model programowy USAID, wspierany przez
doswiadczonych, cieszacych si¢  zaufaniem lokalnych i
migdzynarodowych wykonawcow wspotpracujacych z lokalng zatoga
ekspertow gwarantuje, ze programowanie rzagdow prawa przez USAID
nigdy nie bazuje na ,,gotowcach”. Arsenat narzedzi wsparcia i podejs$¢

USAID wzmacnia lokalne glosy, wlgcza lokalne konteksty i nadaje

priorytet lokalnym rozwigzaniom lokalnych probleméw?"*.

Wyzej zacytowany fragment peten jest odniesien do lokalnosci. Niemniej no$nikami wiedzy
wcigz pozostaja eksperci. Jak zwraca jednak uwage Krygier, to nie oni sg kluczowi dla
budowania rzadéw prawa. O wiele istotniejszy jest ogol spoleczenstwa, jego przekonania i
postawy wobec prawa. Urzeczywistnianie rzagdow prawa moze si¢ powies¢ tylko jesli samo
prawo liczy si¢ w spoteczenstwie, a wigc posiada odpowiednig legitymizacje, autorytet i
waznos$¢. Sama efektywnos¢ rozwigzan tu nie wystarczy. Podmioty prawa nie tylko musza
akceptowa¢ wprowadzone zmiany, ale takze rozumie¢ ich znaczenie i nada¢ im wiasny sens.
Jednak nawet tymczasowe przekonanie o zasadno$ci zmian nie jest wystarczajagce — musi
pociggnaé za soba, co pokazuje przyklad transformacji postkomunistycznej, glebokie
przeksztalcenie systemu prawnego i otaczajacego go systemu spoleczno-politycznego. A
trajektori¢ takich zmian czgstokro¢ trudno przewidzie¢, gdy mysli si¢ przede wszystkim w

kategoriach mechanizmow.

210 Martin Evald John Krygier, ,,The Rule of Law: An Abuser’s Guide”, SSRN Electronic Journal, 2007,
https://doi.org/10.2139/s5rn.952576.

2! Twining, General jurisprudence: understanding law from a global perspective, s. 289.

212 Mattei i Nader, Plunder, s. 143.

213 USAID, ,,Rule of Law Policy: A Renewed Commitment to Justice, Rights, and Security for All”.
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Transformacja postkomunistyczna — Zachod jako zrodlo substancjalnego wzorca rzadow

prawa

Myslenie w kategoriach nadmiaru i niedostatku miato sw¢j udziat w procesie formutowania i
urzeczywistniania ideahu rzadéw prawa w ramach transformacji postkomunistycznej. Zrédtem
tego mys$lenia nie byly jednak tylko organizacje mig¢dzynarodowe czy inne podmioty
zewngtrzne wobec panstw postkomunistycznych. To same panstwa odchodzace od
komunizmu zaczety definiowac istniejagcy stan rzeczy przez pryzmat patologii, na ktore
Zachodnie wzorce mialy by¢ lekarstwem. Dominujace pojecie rzadow prawa powstawato
wlasnie w takim kontek$cie, gdzie podstawa jego sformutowania bylo przede wszystkim
spetnienie Zachodnich wymogow czy kryteriow ,,prawidlowe]” praworzadnos$ci. Jak pisza
Adam Czarnota, Martin Krygier i Wojciech Sadurski we swoim wprowadzeniu do pracy

zbiorowej poswigconej losom idei rzadow prawa w transformacji postkomunistyczne;j:

Takie przekonanie stalo za deklaracjami pierwszych przywdodcow
postkomunistycznych o nieangazowaniu si¢ w jakiekolwiek kolejne
eksperymenty. Niedole ich wlasnych historii byly w duzej mierze
skutkiem katastrofalnych eksperymentow. Za wszelka ceng nie chcieli
powtarzac tych btedow. Pragneli, by przyszios¢ byta radykalnie inna,
ale nie z powodu nowych, niesprawdzonych eksperymentéw. Trzeba
raczej powiedzie¢, ze mieli okazje¢ zobaczy¢ wlasng przysztos¢ w
dzialaniu w przesztosci 1 terazniejszosci normalnych krajow
Zachodnich?"*

Ograniczyto to otwarto$¢ na inng forme recepcji niz odtwarzanie i odwzorowywanie. Krygier
wskazuje, ze ,,normalno$¢” Zachodu stala si¢ synonimem politycznych dazen transformacji.
Sformulowanie ideatu rzadéw prawa opieralo si¢ zatem na ,,normatywnej koncepcji

Zachodniej demokracji liberalnej” 2!

jako paradygmacie, czego konsekwencja byto, jak
zauwaza Ciobanu, pdzniejsze ocenianie sukcesu transformacji przez odniesienie si¢ do tej
koncepcji jako probierza.

Takie myslenie procesu transformacji wprowadzito silng dychotomi¢ normalno$c¢-
patologia, ktora ma dwie dalsze konsekwencje. Dla samego myslenia oznacza to ujecie procesu
transformacji jako zerwania, odci¢cia si¢ od patologii i wejscia w normalno$é, co wyklucza

potencjat tworzenia ciggtosci i pomostow migdzy starym a nowym. Co wigcej, przywigzanie

do reprodukcji Zachodniego ideatu rzadow prawa zaklocito wykorzystanie potencjatu tego, co

214 Adam W. Czarnota, Martin Krygier, i Wojciech Sadurski, red., Rethinking the rule of law after communism
(Budapest ; New York: Central European University Press, 2005), s. 1.

215 Monica Ciobanu, ,,The End of the Democratic Transition? Analyzing the Quality of Democracy Model in Post-
Communism”, w Rule of Law and Democracy: Inquiries into Internal and External Issues, wyd. 1 (Leiden;
Boston: Brill, 2010, s. 96.
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juz w rzeczywistosci transformacyjnej byto obecne. Natomiast w szerszym, globalnym
kontekscie oznaczalo to odpowiedzenie si¢ po stronie drugiego bieguna zimnowojennych
narracji — porzucenie sowieckiego Wschodu na rzecz demokratycznego Zachodu. Tym samym
kraje juz postkomunistyczne, przynajmniej na poziomie deklaracji, rozpoczety marsz ku
,koncowi historii”, a wigc ku demokracji 1 standardom zwigzanymi z jej nowoczesnym,

Zachodnim pojeciem. Ten cel 6wczes$nie wydawat si¢ zarowno jasny, jak i pewny:

Gdy sowiecka porazka polityczna stata si¢ synonimem wszelkich
mozliwych alternatyw dla kapitalizmu, jego wyidealizowany model
zaczal by¢ poréwnywany =z konkretng, historyczng wariacja
urzeczywistnienia socjalizmu. Moc od tak dawna cenionej strategii
budowania hegemonii brata si¢ z poréwnania pochlebnego
autowizerunku ze zesencjonalizowanym innym. Strategia ta zostala

opracowana juz przez rézne wersje ,,orientalizmu” podczas trwania ery

kolonialne;j'®.

Sitg rzeczy zatem ,,Zachodnia normalno$¢” obejmuje znacznie wigcej niz sam ideat rzadow
prawa, ale takze wspotwystepujace z nimi elementy rzeczywistosci spoteczno-politycznej, to
jest demokracj¢ w wymiarze ustrojowymi oraz wolny rynek — w gospodarczym.

Ten zlepek réznych wzorcéw ukrywajacy sie pod okresleniem ,,normalno$¢ Zachodu”
mial znaczenie nie tylko dla panstw postkomunistycznych. Wptynal takze na spos6b myslenia
o sprawiedliwosci okresu przejsciowego. Dat poczatek implicytnemu lgczeniu tej ostatniej z
wprowadzaniem rzagdow prawa. Jednak zwigzek faczacy pojecie sprawiedliwosci tranzytywnej
z rzadami prawa jest ztozony, a zadne z tych poje¢ nie daje si¢ sprowadzi¢ do drugiego. O ich
silnym zwigzku zadecydowat raczej szczegolny moment historyczny, gdzie Zachodnie wzorce
stanowity istotny element transformacyjnej wyobrazni. Z jednej strony mowi si¢ o tym, ze
samo prawo staje si¢ narzedziem urzeczywistniania sprawiedliwos$ci zaréwno w przypadku
konieczno$ci uporania si¢ z bagazem przeszlosci, jak i tworzenia nowego porzadku,
ksztaltowanego przez rozumienie sprawiedliwosci?!”. Oznacza to zatem, ze dla zaprowadzenia
sprawiedliwosci niezbedne jest podporzadkowanie prawa rozumieniu tego, czym ma by¢
sprawiedliwos$¢ okresu przejSciowego. Samo to rozumienie natomiast ksztattowane jest przez
wyobrazenia punktu dojscia. Z drugiej strony trzeba pamigtac, ze rozumienie rzagdéw prawa i
elementow dla nich konstytutywnych wyznacza przeciez tylko jeden z wielu réznorakich
celow, ktorych realizacji ma shuzyé okres przejsciowy, obejmujacy dokonujaca sie
transformacje: panstwo z perspektywy stosunkéw miedzynarodowych oraz wewngtrznych,

system prawa, instytucje krajowe i publiczne, gospodarke, kulture oraz sztuke, a takze

216 Mattei i Nader, Plunder, s. 33.
217 Ruti G. Teitel, Transitional Justice, Nachdr (Oxford: Oxford Univ. Press, 2002), s. 203.
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spoleczenstwo 1 zarazem poszczegdlne jednostki. O znaczeniu rzadéw prawa dla architektury
nowego porzadku panstwowego $wiadczy chociazby to, ze transformacj¢ na Wegrzech
okre$lano mianem ,,rewolucji rzagdow prawa”?!8, Takie ujecie wskazuje zatem, ze od rzadow
prawa oczekuje si¢ zaprowadzenia sprawiedliwo$ci we wszystkich aspektach zycia i jako takie
wlasnie stajg si¢ elementem szerszego rozumienia sprawiedliwos$ci, ktore przyswieca okresowi
przejsciowemu. Jednocze$nie pojawiaja si¢ glosy wskazujace na mozliwos¢ wystapienia
sprzeczno$ci miegdzy realizacja tych dwoch koncepcji w toku procesu przejscia
migdzyustrojowego?!’.

Przyczyna kontrowersyjnosci zbyt pochopnego taczenia sprawiedliwosci tranzytywne;j
z idealem rzadoéw prawa jest ztozono$¢ obydwu tych ideatéw i wzajemna nieredukowalnos¢.
Postuzenie si¢ wzorcem praworzadno$ci zdjetym z panstw Zachodnich daje narze¢dzia
ukonkretnienia wizji sprawiedliwosci. Jednak sprawiedliwo$§¢ musi by¢ wspotdefiniowana
przez spoteczenstwo, jest bowiem pojeciem istotowo moralnym. Dlatego tez kontekst
transformacji postkomunistycznej znaczaco wplywa na to, jak rozumiemy role i cel idealu
rzadéw prawa. Przeszto$¢ i przyszto$¢ okreslaja dwa punkty krancowe transformacji — z
punktu widzenia przeszto$ci kwestig pierwszoplanowa dla tworzenia praworzadno$ci beda
rozliczenia z przesztoscia 1 stworzenie odpowiednich mechanizméw zabezpieczajacych przed
powtorzeniem naduzy¢, a z kolei w odniesieniu do przysztosci ideat bedzie miat wptyw na
ksztattowanie instytucji, mechanizmé6w kontroli witadzy 1 — szerzej — odpowiednie
uregulowanie nowej formy wladzy politycznej. Grazyna Skapska w nastepujacy sposob
podsumowuje motywacje kierujace urzeczywistnianiem ideatu rzadow prawa w polskiej

transformacji:

Ustanowienie rzadéw prawa bylo (...) jednym z najwazniejszych
celow okreslonych przez wszystkie porozumienia Okraglego Stotu,
ktore kierujg dzisiejsza Wielka Zmiang. Najwyrazniej chodzito o rzady
prawa w ich ,,zwyklym”, liberalnym znaczeniu, podporzadkowujace
wszystkie polityczne wladze i urzednikow panstwowych prawu,
naktadajacych ograniczenia na ich witadze, zapewniajace wolnosci i
prawa obywatelskie, a takze przestrzeganie zasad sprawiedliwego
procesu. Poza rozdzialem wiadz nacisk ktadziono na niezalezno$é
sedziowska, na odpolitycznienie sadow oraz na sadowa kontrole
decyzji rzadowych*®’.

218 Csongor Kuti, Post-communist restitution and the rule of law (Budapest; New York: Central European
University Press, 2009).

219 Zinaida Miller, ,,Effects of invisibility: In search of the ‘economic’in transitional justice”, The International
Journal of Transitional Justice 2, nr 3 (2008): 266-91; Padraig McAuliffe, Transitional Justice and Rule of Law
Reconstruction: A Contentious Relationship (Abingdon: Routledge, 2015).

220 Grazyna Skapska, ,,The rule of law from the East Central European perspective”, Law & Social Inquiry 15, nr
4 (1990): 699-706.

110



Budowanie demokracji byto §cisle powigzane z budowaniem rzadéow prawa. Co wigce]
urzeczywistnienie rzagdow prawa bylo tozsame ze stworzeniem warunkéw mozliwosci dla
przejscia do demokracji w Zachodnim stylu, gdzie praworzadno$¢ zostala uznana za jej
nieodzowny element.

Liberalizacja nie dotyczyla jednak tylko panstwa w jego aspektach ustrojowym i
instytucjonalnym. Wigzata si¢ takze z uwolnieniem rynku spod kontroli tego samego panstwa.
Mamy tu zatem do czynienia nie tylko z przeksztatceniami, ale tez istotnymi ograniczeniami
dotychczasowego zakresu wladzy panstwowej w konteks$cie ekonomicznym. David M. Trubek
okresla te tendencje promowania i urzeczywistniania ideatu rzadéw prawa mianem ekonomii
politycznej praworzadnosci. Ekonomia polityczna zaktada jednoczesne wzmacnianie panstwa
w pewnych obszarach i wykorzystywanie jego wladzy w celu zwigkszania znaczenia sektora
prywatnego: ,,podstawowym pomystem bylo upetnomocnienie sektora prywatnego. Panstwo
postrzegano jako barier¢ dla takiego upelnomocnienia, a prawu przypisano rol¢ ograniczania
panstwa i ulatwiania prywatnego samozarzgdzania™??!. Dgzenie do uwolnienia rynku inaczej
definiowalo funkcje panstwa, ktore mialo teraz przede wszystkim pohamowywacé si¢ przed
wplywaniem na gospodarke.

Ideat rzadéw prawa w procesie tranzycyjnym mial zatem wcigz przyczyniaé si¢ do
ograniczania wladzy panstwowej w nowym znaczeniu — juz nie tylko chroni¢ przed jej
naduzyciami, ale takze powstrzymywac przed ingerencja panstwowa w ogdle, przynajmniej w
kontekscie sektora prywatnego. Urzeczywistnianie idealu miato zatem réwnolegle przebiegaé
na poziomie ksztattowania nowego, demokratycznego ustroju panstwowego oraz wygaszania
dotychczasowych funkcji panstwa gtownie w obszarze gospodarki. Jednak wygaszanie i
powstrzymywanie s3 czynnosciami ograniczania wtadzy — oznaczaja naktadanie obwarowan
1 zakazdw zmniejszajacych dotychczasowa domen¢ wladzy panstwowej — a nie
konstruktywnego  ksztaftowania wtadzy. Rzecz jasna nie da si¢ ,znies¢ ustawa”
dotychczasowych struktur dziatania, poniewaz doj$¢ musi do gruntownego przeksztatcenia
praktyki wladzy panstwowej. Niemniej czym innym jest przeksztalcanie panstwa w imi¢
ograniczenia jego wplywu na gospodarke a czym innym, gdy chodzi o wyksztatcenie nowe;j
postaci wladzy. Jeden z politykow Konfederacji Polski Niepodleglej, Mirostaw Lewandowski,
W nastepujacy sposob podsumowat swojg wizje celow transformacyjnych postkomunistyczne;j

Polski w wywiadzie z Martinem Krygierem:

22! David M. Trubek, ,,The Political Economy of the Rule of Law: The Challenge of the New Developmental
State”,  Hague Journal on the Rule of Law 1, nr 01 (marzec 2009): 28,
https://doi.org/10.1017/S1876404509000281, s. 29.

111



W naszych warunkach panstwo musi by¢ silnym organizmem, ktory
by¢ moze zapewnia obywatelom mniej wolnos$ci, ale mimo wszystko
rzeczywiscie ja zapewnia. Nie moze to by¢ panstwo, ktére podarowato
obywatelom bardzo duzo wolnosci, ale tylko po to, by przyszedt kto$
silniejszy 1 odebral jg czy ja zniszczyt. Prosz¢ mnie zrozumie¢, nie
dyktaturg, ale panstwo wolno$ci, panstwo prawa, by¢ moze mniej
rygorystyczne niz Niemcy — uznajgce prawa obywatelskie, ale przede

wszystkim z naciskiem na to, ze panstwo musi by¢ wazne, musi dziata¢

i zabezpiecza¢ wolnosci oraz demokracje®*?.

WypowiedZz Lewandowskiego wskazuje na wazny element transformacji — panstwo musi
przeksztalci¢ si¢ w taki sposob, by z powodzeniem peni¢ funkcje gwaranta rzeczywistej
wolno$ci obywateli. Aby jednak tak sie¢ stato, konieczna jest jego ciagla aktywnos¢é. Nie
wystarczy zmiana samego prawa, bo zmiana prawa musi pocigga¢ za sobg wytworzenie
zdolno$ci panstwa do stosowania prawa w odpowiedni sposob. Nawet jesli celem jest
uwolnienie rynku, zaledwie wycofanie si¢ panstwa jest niewystarczajace. Musi wrecz dojs$¢ do
zredefiniowania panstwa i jego instytucji tak, by odpowiadaly potrzebom budowane;j
demokracji i praworzadnosci.

Na ten paradoks myslenia o wolnos$ci rynku w kontekscie roli panstwa, gdzie czgsto
przypisuje si¢ temu ostatniemu rol¢ ,,nocnego stréza”, zwrdcit uwage Michel Foucault w
swoich wyktadach Narodziny biopolityki. W analizach klasycznego niemieckiego
neoliberalizmu potozyl nacisk na przetomowa ide¢ tego nurtu: oparcie legitymizacji panstwa
na gwarancji wolnosci gospodarczej??*. Przetom polega tu na zdefiniowaniu panstwa i zakresu
jego mozliwego dziatania przez odniesienie do rynku, a wiec pierwszym terminem myslenia
jest ,,wolny rynek” jako punkt doj$cia, a panstwo jest instrumentem, ktory ma si¢ temu celowi
postuzy¢. Ta relacja sprawia, ze:

Ekonomia wytwarza znaki o charakterze politycznym, ktore
umozliwiaja funkcjonowanie struktur i mechanizmow wiadzy,

zarazem je legitymizujac. Wolny rynek, w sensie ekonomicznym,

stanowi spoiwo polityczne, wskazuje na pewng polityczng

wspolnogé??*

Foucault pokazuje, ze w kontekscie granic wladzy panstwowej ,,wolny rynek” jest swego
rodzaju ideg regulatywna, ktéra oddzialuje roéwniez na myslenie o systemie prawnym. To
bowiem aktywne dziatanie panstwa w polaczeniu z ograniczeniami naktadanymi przez
odpowiednie regulacje tworza warunki mozliwo$ci uwolnienia gospodarki. Tej zalezno$ci

$wiadomy byt cytowany wczes$niej Lewandowski:

222 Martin Krygier, ,,Four Visions of Post-Communist Law”, Australian Journal of Politics & History 40 (1994):
104-20, s. 114.

223 Michel Foucault i in., Narodziny biopolityki (Wydawnictwo Naukowe PWN, 2011), s. 104.

224 Tamze, s. 106.
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Tak dla biznesu, jak i demokracji, jak i wolnos$ci, prawo jest pewna
instytucjonalng gwarancjg istnienia wszystkich tych wartosci. Jezeli
nie ma rzagdow prawa, a pelmo dyskrecjonalnosci, tamania prawa,
chaosu prawnego — czy to w tworzeniu prawa, czy jego stosowaniu —

to nie bedzie w tym kraju ani kapitalizmu, ani wolnosci, ani

demokracji*®.

Zrozumienie roli panstwa w kontek$cie uwolnienia rynku pozwala rzuci¢ $wiatlo na
potencjalne znaczenie ekonomii politycznej rzadow prawa. W postkomunistycznej
transformacji ideat rzadow prawa oznaczat nie tylko budowanie demokracji liberalnej, ale
takze budowanie wolnego rynku. Dla tego ostatniego kluczowa byla negatywna strona
urzeczywistniania rzadéw prawa. Przejawiata si¢ przede wszystkim w ograniczaniu badz
catkowitym likwidowaniu niektorych postaci wladzy panstwowej. Punktem odniesienia byta

wizja wolnego rynku, ktora zaczeta dyktowac kolejne kroki w procesie przeksztatcen panstwa:

Wartosci spoteczenstwa obywatelskiego wplynety na
konstytucjonalizacj¢, jednak to potrzeby zinstytucjonalizowania
gospodarki rynkowej i spoleczenstwa politycznego, ktore zapewnitoby
demokratyczng kontrole nad nowymi strukturami wtadzy, byty nawet
bardziej kluczowe. Ustanowienie procedur demokratycznych, partii
politycznych, ideologii oraz technik i wi¢zi wladzy byto niezbedne z
punktu widzenia rodzacego si¢ systemu politycznego. Bez stworzenia
gospodarki rynkowej 1 demokratycznego spoteczenstwa politycznego

warto$ci spoteczenstwa zaniktyby bardzo szybko po upadku

komunizmu??°,

Przytoczony fragment analizy transformacji Pfibana ujawnia frapujacy sposob
myslenia: cho¢ to wartosci spoteczenstwa obywatelskiego zainicjowaty transformacje, maja
drugorzg¢dne znaczenie wobec odpowiedniej formy, dzigki ktorej moglyby przetrwac i dalej si¢
wyraza¢. Dlatego tez wprowadzanie zmian na wzoér Zachodni zastgpifo skupienie na
warto$ciach 1 ich mozliwym wplywie na ksztalt struktury polityczno-prawnej. Przez to staly
si¢ nieodzownymi etapami przyblizajacymi do ,,normalno$ci Zachodu”, a wigc wolnosci tak w
panstwie, jak 1 w gospodarce.

Zdefiniowanie transformacji postkomunistycznej przez pryzmat blizniaczych celéw —
politycznego, a wigc stworzenia demokracji liberalnej oraz ekonomicznego, to jest uwolnienia
rynku — gieboko wplyneto nie tylko na losy panstw postkomunistycznych, ale takze na
rozumienie sprawiedliwos$ci tranzytywnej i ideatu rzadow prawa w ogodle. Jak zauwaza Robins,

,»zdaje si¢, ze sprawiedliwo$¢ tranzycyjna skamieniata w postaci bezposrednio zwigzanej z

225 Krygier, ,,Four Visions of Post-Communist Law”.

226 Jii{ Ptiban, ,,Constitutional Symbolism and Political (Dis)continuity: Legal Rationality and Its Integrative
Function in Postcommunist Transformations”, w: Czarnota, Krygier, i Sadurski, Rethinking the rule of law after
communism, s. 308.
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transformacjami ery postzimnowojennej i hubris «konca historii»??’. Koniec historii, hipoteza
uniwersalnego dazenia do urzeczywistnienia wtasnie tych blizniaczych celéw, inspirowana
mysla Kojeve’a i spopularyzowana przez Francisa Fukuyame na przetlomie XX 1 XXI wieku,
odcisngta swoje pietno na pojmowaniu historycznego procesu urzeczywistniania
sprawiedliwosci tranzycyjnej. Doprowadzitlo to do utrwalenia wzorcowego modelu

transformacji:

»Iranzycja” odnosi si¢ do przej$cia od autorytaryzmu do demokracji,
a ,sprawiedliwo$¢ tranzycyjna” odnosi si¢ do rodzajow
sprawiedliwosci, ktére pojawiaja si¢ w tak  zwanych
paradygmatycznych tranzycjach. Odpowiednio do tego, obszar badan
nad sprawiedliwosciag  tranzycyjng  wyksztalcit si¢  wokot
przeswiadczenia, ze ,.tranzycja” ma wyrazne zarysy: zaczyna si¢ od
zerwania z represyjnym rezimem niedemokratycznym lub odejscia od
niego 1 konczy wraz z uksztaltowaniem rezimu demokracji
liberalnej”?*®.

Nie pozostaje to rzecz jasna bez konsekwencji dla ideatu rzadoéw prawa. Jesli rzady prawa

wyznaczajg nieodzowng jako$¢ tranzycji, jak postuluje Ruti Teitel?*

, odpowiedzialna za
stworzenie zr¢bow badan nad sprawiedliwoscig tranzycyjna, postaci, jakie przyjela tranzycja,
nie s3 pozbawione odwrotnego wplywu, wptywu na to, jak pojmuje si¢ ideat. Tworzenie
zregbow panstwa prawa i demokracji w ramach procesu glebokiej rekonfiguracji politycznej
dostarcza innego punktu widzenia dla problemu praworzadnosci, pozwala bowiem
zaobserwowac to, jakie znaczenia przyjmuje w obrebie przeksztatcajacych si¢ porzadkow
prawno-politycznych i na jakie wartosci przektada si¢ podczas praktycznego urzeczywistniania
jej postulowanego znaczenia.

Krygier z kolei, podazajac za krytyka wigzania ideatow sprawiedliwo$ci okresu
przejsciowego i praworzadnos$ci ze wzgledu na ich wagg 1 ztozonos¢, odrzuca konceptualizacje
rzadow prawa wpisujaca je w wieksza cato$¢ sprawiedliwos$ci tranzytywnej. Trudno$¢, jaka
rodzi takie ujecie, bierze si¢ z dwutorowosci zmian: z jednej strony obejmuje wyjatkowe,
temporalne regulacje, obstugujace moment transformacji (dotyczace chociazby rozliczen z
przesztoscig) oraz tworzenie trwatych podwalin nowego porzadku. Istnieje tu napigcie migdzy
rozwigzaniem przesztych i biezacych probleméw a terazniejszos$cia i przyszloscia, na ktora
zorientowane sg rzady prawa. Zatem budowanie rzagdow prawa na pewno nie jest procesem,

ktéry zamyka si¢ w okresie przejsciowym. Dla ich funkcjonowania niezbgdna jest odpowiednia

227 Simon Robins, ,,Mapping a future for transitional justice by learning from its past”, 2015, s. 181.

228 Thomas Obel Hansen “The time and space of transitional justice”, w: Cheryl Lawther, Luke Moffett, i Dov
Jacobs, Research handbook on transitional justice (Edward Elgar Publishing, 2017), s. 36.

229 Teitel, Transitional Justice.
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,obudowa” spoleczna, polityczna i prawna, a tworzenie tej obudowy zaklada niezwykle
dlugotrwate i glebokie zmiany. W kontek$cie napigcia miedzy okresem przejSciowym a
horyzontem osiaggnigcia rzadow prawa rozmywa si¢ wlasciwy przedmiot rzagdow prawa —
przyktad podaje tutaj Kuti, ktory stawia pytanie o to, jak nalezy rozumie¢ relacje
praworzagdnosci z restytucjg wiasnosci?3°,

Przypadek postkomunistycznej tranzycji jest ciekawym przedmiotem analizy,
unaocznia bowiem przejscie od ideatu do jego urzeczywistnienia w stosunkowo ograniczonych
ramach czasowych. Mozemy przyjrze¢ si¢ szeregowi ukonkretnien i praktycznych dookreslen
tego, co istnieje przede wszystkim jako postulat i dopiero w drugiej kolejnosci — jako
pelnoprawna calo$¢ konceptualna. Transformacja postkomunistyczna to jeden z wielu
rozdziatéw w historii idealu rzadow prawa. I cho¢ nie sa decydujace dla samego ideatu, to
jednak pozwalaja nam uchwyci¢ jego urzeczywistnianie w partykularnych okoliczno$ciach
zwigzanych z miejscem i czasem, co zwrotnie unaocznia nam wiele problemow teoretycznych,

co stusznie podkresla Krygier:

Problem losow prawa po komunizmie to co§ wigcej niz kwestia
lokalna. Rodzi bowiem wiele pytan teoretycznych o ogdlnej
waznosci®!

Jedno z takich pytan dotyczy niezbednych elementoéw ideatu rzadow prawa. Transformacja
postkomunistyczna odbywata si¢ pod sztandarem praworzadno$ci — na Wegrzech okreslona
zostala nawet mianem ,,rewolucji rzadéw prawa”. Jednocze$nie coraz czg¢sciej analizuje si¢
sytuacje w krajach postkomunistycznych takich jak Polska i wlasnie Wegry pod katem kryzysu
rzadow prawa, triumfu populizmu i powrotu tendencji autorytarnych?32. Za przyczyny takiego
stanu rzeczy podaje si¢ czesto uwarunkowania postkomunistycznych panstw wymienianych
uprzednio jako przeszkody na drodze do urzeczywistniania idealu rzadow prawa. Zatem
pytanie o to, co poszto nie tak, a — szerzej — jakiego niezb¢dnego elementu zabrakto, by ideat
rozkwitl w rzeczywistosci, niejako samo si¢ nasuwa.

Rzecz jasna historyczne uwarunkowania to czg$¢ odpowiedzi. Rzady prawa nie sg
budowane w warunkach laboratoryjnych, wregcz przeciwnie, maja zestroi¢ si¢ z juz istniejaca
rzeczywisto$cig. W innym przypadku, postugujac si¢ przywolanym juz pojeciem Gunthera

Teubnera, staja si¢ ,,czynnikiem draznigcym” — czyms$, co nie tylko nie pomaga, ale moze

230 Kuti, Post-communist restitution and the rule of law.

21 Krygier, ,,Four Visions of Post-Communist Law”, s. 104,

232 Jako przyklad zob. Bojan Bugaric, ,,Can Law Protect Democracy? Legal Institutions as “Speed Bumps™”,
Hague Journal on the Rule of Law 11, nr 2-3 (listopad 2019): 447-50, https://doi.org/10.1007/s40803-019-00127-
w.
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okaza¢ si¢ zagrozeniem. Pojecie rzadow prawa w sensie normatywnym wymaga koniecznego
rozwinigcia:
Po rozmontowaniu komunistycznego panstwa kto$ musi zainteresowac

si¢ roznorakimi partykularyzmami, ktore triumfujg w spoteczenstwie

obywatelskim w okresie transformacji, by przeciwstawi¢ im: jednos¢,

wladze, porzadek, site™”.

Sam ideat rzadéw prawa milczy w kwestii odpowiednich $rodkow jego urzeczywistnienia. W
przypadku transformacji postkomunistycznej jasny byt punkt wyjscia i doj$cia — porzucamy
nieudane eksperymenty i dawny ustrdj polityczny z jego warto$ciami na rzecz normalnosci,
ktérej wyznacznikiem sg Zachodnie standardy. Jednak punkt doj$cia — upragniona normalno$é¢
— przestal nie jest juz ani tak oczywisty, ani pozadany. O tym ostatnim przekonuja
alarmistyczne artykuty, ktére dochodzg przyczyn kleski projektu demokratycznego i
przestrzegaja przed ztem populizmu Wiele zmian faktycznie zaszto — rekonstytucja wolnos$ci
obywatelskich, demokratyzacja ustroju i uwolnienie rynku. Mimo to w §wietle krytycznych
analiz stanu praworzadnosci w Polsce i1 innych krajach europejskich trudno jednoznacznie
odpowiedzie¢ na pytanie: ,,czy ideat rzadow prawa zostal urzeczywistniony?”.

Jednym z aspektéw urzeczywistniania tego idealu jest aspekt pozytywny, tworczy.
Dotychczas wigkszo$¢ uwagi poswigciliSmy aspektowi negatywnemu - ograniczaniu,
zabezpieczaniu, gwarantowaniu. Aspekt pozytywny za§ oznacza tworzenie, ksztaltowanie i
edukowanie. Bez odpowiedniego $rodowiska instytucjonalnego, postaw 1 sposobow
odnoszenia si¢ do prawa urzeczywistnienie rzadéw prawa jest mozliwe jedynie w
ograniczonym zakresie. Krygier przywotuje stwierdzenie Philipa Selznicka, by uwypukli¢
znaczenie dziatan pozytywnych: ,,instytucje tworza si¢ nie dzigki samej ustawie, ale na skutek

wlgczenia ich w samg materie zycia spolecznego”?3*

. Wlaczanie w samg materi¢ zycia
spotecznego to tytaniczna praca. Wymaga konfrontacji istniejacego stanu rzeczy z ideatem i
odnajdywania kolejnych mostow, ktore beda zdolne zapewni¢ wymiane miedzy tymi dwiema
stronami relacji. Jednak jest to praca konieczna, co podkresla Jirgen Habermas w analizie
poswigconej instytucjom wolnosci:

Prawne instytucje wolnosci upadaja bez inicjatyw spoleczenstwa
nawyktego do wolnosci

233 Jan Rokita, wypowiedz, w: tamze, s. 117.

234 Martin Krygier, ,,The Challenge of Institutionalisation: Post-Communist ‘Transitions’, Populism, and the Rule
of Law”, European Constitutional Law Review 15, nr 3  (wrzesien 2019): 544-73,
https://doi.org/10.1017/S1574019619000294, s. 553.
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Praca wplatania idealu w materi¢ istniejacej etycznosci spoteczenstwa okazuje si¢ zatem
najskuteczniejszym ze sposobow zagwarantowania wolnos$ci dla wszystkich podmiotéw
prawa, polega bowiem na oswajaniu ideatu przez dang rzeczywistosc.

Trudno natomiast takg prace dostrzec, gdy mysli si¢ o ideale rzadow prawa w samych
superlatywach. Zalozenie o jego pozytywnym, niezaleznie od partykularnych okolicznosci,
charakterze, czyni taka prac¢ z ideatem zbg¢dng — skoro zblizamy si¢ do idealu rzadow prawa
podazajac krok za krokiem za wzorcem, to dzieje si¢ wszak co$§ dobrego. Jak zauwaza William
Twining, to pulapka, ktorej trzeba si¢ wystrzegac:

W czasach przyspieszonego rozprzestrzeniania si¢ mysli prawnej,
akademicy poswigcajg wiele uwagi abstrakcyjnym, czesto spornym
pojeciom, takim jak rozwoj, prawa czlowieka, demokracja, dobre
rzadzenie oraz rzady prawa. Zgola mniej uwagi poswigca si¢
konceptualnym aspektom bardziej szczegdétowych programoéw i
srodkow, ktore majg urzeczywistniaé te deklarowane warto$ci — takim

jak konstytuowanie, reforma sadownictwa, $rodki antykorupcyjne,

reforma systemu karnego, budowanie zgodnosci praw i $rodki

promowania wolnego i sprawiedliwego handlu®”.

Promocja rzadéw prawa jako produktu gotowego do eksportu i importu czesto pozostawia
partykularyzmy takie, jak te wymienione w przywolanym cytacie, poza obszarem
zainteresowania. Zamiast uczyni¢ z nich punkt wyjscia do dostosowania ideatu, zawierza w
pelni ideatowi jako pakietowi przetestowanych i opracowanych zalecen i rozwigzan. Tym
samym unika pytania o spoleczne i polityczne uwiklanie rzadoéw prawa. A to z kolei umozliwia
traktowanie partykularnych rozwigzan zawartych w pakiecie rzadow prawa jako
uniwersalnych narzgdzi poza wszelkim uwiktaniem.

Trajektoria transformacji postkomunistycznych dowodzi raczej, ze takie dookreslenie
jest niezbedne juz w punkcie wyjscia, by unikna¢ naduzywania rzadow prawa jako pustego
sloganu. Co wigcej, bez tych dookreslen rzady prawa moga sta¢ si¢ wtasng karykaturg lub
zupelnym zaprzeczeniem wartosci lezacych u podstaw samego ideatu. Autorzy krytycznie
nastawieni wobec promocji rzadéw prawa przestrzegaja przed wigkszym niebezpieczenstwem
niz bezmyslne zawierzenie ideatowi rzadéw prawa — przed reprodukowaniem nierdwnych
stosunkow witadzy w ramach praktyk imperialnych i neokolonialnych. Ugo Mattei i Laura
Nader w swojej pracy wskazuja mozliwo$¢ wykorzystywania promocji rzadéw prawa do
utrwalania nierownych relacji wtadzy miedzy panstwami przez forsowanie rozwigzan obcych

1 niezrozumiatych. Takie naduzycie ideatu jest mozliwe dzigki odseparowaniu go od

235 Twining, General jurisprudence: understanding law from a global perspective, s. 61.
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politycznosci i tha spotecznego, dzigki czemu staje si¢ ,,chtodng technologia”™?3¢. Technologia
okazuje si¢ jednak bezuzyteczna, jesli nie jest w stanie przynie$¢ pozytywnych skutkéw, ktore
przewidywata, a nawet doprowadza do wigkszej destrukcji niz rozwigzania, jakie miala
zastapic.

IDEAL PRAKTYCZNY RZADOW PRAWA MARTINA KRYGIERA JAKO ZWIAZANIE
UNIWERSALNOSCI Z PARTYKULARNOSCIA I JEDNOSTKOWOSCIA

Dotychczas zwrécitam uwage na dwa kluczowe problemy wskazywane w debatach nad
ideatem rzadow prawa. Pierwszy z nich dotyczy sformutowania teoretycznego, jego zakresu i
wlasciwego przedmiotu. Ideatowi rzadow prawa przypisuje si¢ tak wiele pozytywnych
efektow, ze gubi si¢ jego istota a nawet zwigzek z samym prawem. Drugi problem dotyczy
praktycznego urzeczywistniania ideatu, gdzie powstaja watpliwosci co do roli, jaka ideat ma
petni¢ wobec rzeczywisto$ci. Obydwa te problemy wymagaty rekapitulacji, poniewaz sg ttem
umozliwiajacym lepsze zrozumienie propozycji ujecia rzadéw prawa jako ideatu praktycznego
przedstawionej przez Martina Krygiera. Propozycja ta jest bowiem owocem dtugoletniej i
ciggtej konfrontacji z debatami wokoét ideatu rzadoéw prawa. Krygier jest §wiadomy wielu
trudnosci, ktorym dotychczas poswigcatam uwage. W swoich rozwazaniach dotyczacych
rzadéw prawa wskazuje na trzy cechy szczegdlne czy tez, jak ujmuje to autor, trzy
uzupehniajagce si¢ banaly dyskursu praworzadnosci. Krygier posuwa si¢ nawet do okreslenia
ich rytuatami, ktore odprawia kazda autorka podejmujaca ten temat. Pierwszym z nich jest
zwrdcenie uwagi na bezprecedensowy prestiz tego pojecia, ktére nie ma powazniejszych
konkurentow w stowniku ,,wspotczesnego moralizowania politycznego™?”. Drugi z nich wigze
si¢ z ta uniwersalng aprobata — praworzadnos¢ stata si¢ tak popularna, Zze niemalze pospolita.
Przez to z kolei, samo pojecie utracito swojg ostros¢. Przybrato form¢ mglistego ideatu o
zmiennej tre$ci i znaczeniu. Krygier okresla dyskursywne pojgcie rzadow prawa mianem
,balonu retorycznego”, rozdmuchanego i dryfujacego w niepewnym kierunku. Powszechno$¢
rzadow prawa nie oznacza wiec, ze dyskusja o ich wtasciwym znaczeniu si¢ wyczerpata. Wregcz
przeciwnie, Krygier zdaje si¢ wskazywac, ze potrzebne jest krytyczne podejscie do idealu
rzadéw prawa, ktoére pozwoli wydoby¢ na wierzch to, co umyka w obliczu powszechnej

aprobaty.

236 Mattei i Nader, Plunder, s. 5.

237 Martin Krygier, ,,The Rule of Law: Pasts, Presents, and Two Possible Futures”, Annual Review of Law and
Social Science 12, nr 1 (27 pazdziernik 2016): 199-229, https://doi.org/10.1146/annurev-lawsocsci-102612-
134103, s. 200.
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Pierwszym wyzwaniem krytycznej analizy ideatlu rzadéw prawa jest podanie w
watpliwos¢ postulowanej uniwersalno$ci. Samo stowo ,,ideat”, jak juz wcze$niej wspomniano,
implikuje pewng uniwersalno$¢. Odsyta do czegos, co ma by¢ istotowo wazne w kazdym
przypadku, niezaleznie od partykularnosci. Krygier za§ za zasadne uwaza uwzglednienie
zalezno$ci od tego, co partykularne i syngularne, w samej uniwersalnosci. Mys$l Krygiera
podtrzymuje zwigzek mi¢dzy ogo6lnoscia pojec a partykularnoscia praktyki — te dwa poziomy
analizy przeplatajg si¢ jako watki jego rozwazan. Z jednej strony rozwaza ideal rzadéw prawa,
a z drugiej — tropi losy jego praktycznego urzeczywistniana, chociazby w procesie
transformacji ustrojowej krajow postkomunistycznych. Powigzanie migdzy teoriag a
rzeczywisto$cig nie wyczerpuje si¢ jednak we wspotwystepowaniu czy odzwierciedlaniu przez
praktyke ideatu i na odwrét. Te dwa poziomy wchodza we wzajemne, rownolegle zaleznosci i
oddziatujg na siebie, z czego samo ujecie idealu musi zdawac sprawe przez zatozenie istnienia
poziomu partykularnosci i jednostkowosci. Ideat nie jest gotowym do zastosowania wzorcem,
ale zawiera w sobie raczej wskazania. A mozliwo$¢ adaptacji tych wskazan powstaje dopiero
wraz z odnoszeniem ich do danej rzeczywistos$ci.

Ta konieczno$¢ zawarcia wiezi z partykularno$cia w uniwersalnym ujeciu ideatu
wynika z funkcji, jaka ideal ma petnié. Ideal powinien wytycza¢ cel dazen w rzeczywistosci.
Aby mogl skutecznie wskazywaé droge swojego urzeczywistnienia, musi odnosi¢ si¢ do
obszar, w jakim to urzeczywistnianie ma przebiegac¢. Juz na tym poziomie wystepuja rdznice
zdan, co ma swoje odbicie w istnieniu dwoch typow uje¢ ideatu rzadoéw prawa:

Wspotdzielimy co$, co mozemy nazwaé aspiracyjnym pojeciem
prawa, do czego czgsto odnosimy si¢ jako ideatu legalnosci czy rzadow
prawa. To aspiracyjne pojecie jest pojeciem spornym: zgadzamy si¢ co
do tego, ze rzady prawa sg pozadane, ale nie zgadzamy sie, co jest
najlepszym ujeciem ideatu. Niektorzy filozofowie utrzymuja, ze rzady
prawa to czysto formalny ideal: legalnos¢ jest w pehni
zagwarantowana, gdy od urzednikéw wymaga si¢ dziatania w
granicach wyznaczonymi istniejacymi normami i faktycznie tak
dziataja. Inni filozofowie opowiadajg si¢ za bardziej substancjalnym

rozumieniem ideatu: ich zdaniem o legalno$ci mozemy mowic tylko,

jesli normy przyjete przez urzednikow nie naruszaja pewnych

podstawowych praw poszczegdlnych obywateli***.

Dworkin w przywotanym fragmencie odnosi si¢ do ideatu rzadow prawa jako aspiracyjnego
pojecia prawa. Za pomoca tej konstrukcji teoretycznej jest w stanie jednoczesnie dwie
plaszczyzny urzeczywistniania idealu rzagdéw prawa. Cho¢ Dworkin wspomina o znanym nam

juz pojeciu z istoty spornym, wybiera oparcie swojego okreslenia na stowie ,,aspiracje”.

238 Ronald Dworkin, Justice in robes (Harvard University Press, 2008), 2.
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Aspiracje to dazenia bezposrednio zwigzane z planowaniem i z dzialaniem na ich rzecz.
Ponadto aspiracje sa wazne, wigc kieruja dziataniem, wplywaja na decyzje, dyktuja wybory. A
zatem spory wokol tego, co kryje si¢ za ideatem rzadow prawa nie ustajg, poniewaz
wyznaczany przez to pojecie stan rzeczy jest obiektem naszych aspiracji. Przyjecie idealu
rzadéw prawa w znaczeniu aspiracyjnym pociagga za sobg urzeczywistnianie zaro6wno na
poziomie ontologicznym, gdzie przekladany jest na funkcjonowanie struktury prawnej, jak i
normatywnym. W sensie normatywnym ideat zyskuje swoje urzeczywistnienie wraz z
formulowaniem kolejnych twierdzen normatywnych 1 wigzaniem go z istniejagcymi

warto§ciami.
Dlaczego ideal praktyczny?

Wiasnie wazno$¢ rzadéw prawa jako obiektu aspiracji jest dla Krygiera argumentem za
,upraktycznieniem” ideatu. Jednocze$nie ideal, by modc ideatem si¢ mieni¢, powinien
zachowaé swojg powszechno$¢ i uniwersalno$¢. Dlatego tym pozyteczniejsze sa konfrontacje
z partykularno$cig i jednostkowoscig. Pozwalaja wyklarowaé to, co uniwersalne, w tresci
pojecia przez zestawienie z odmiennymi postaciami tego, co okresla si¢ mianem rzagdow prawa.
Cho¢ poszukiwanie ujecia ideatu, ktore spelnia¢ bedzie wymodg uniwersalnosé, jest
przedsigwzigciem przede wszystkim teoretycznym, jest motywowane praktyczng istotno$ciag
rzadoéw prawa — ich powtarzajacg si¢ konstytucjonalizacja w réznorodnych panstwach, a takze
wysitkom ku ich budowaniu na arenie mi¢dzynarodowej. Dlatego tez pewnym rozwigzaniem
jest oddelegowanie partykularnosci do wersji obfitej rzadéw prawa. Cho¢ sama dychotomia
pojeciowa — ujecie okrojone i ujecie obfite — sugeruje zwiazek tego ostatniego z istotg rzadow
prawa i istnienie relacji zalezno$ci mig¢dzy nimi, to wersja okrojona stanowi warunek
konieczny urzeczywistniania dalszych, mniej kluczowych warto$ci zawierajacych si¢ w
szerokim rozumieniu idealu rzagdéw prawa. Jednak zwigzek migdzy okrojong a obfita wersja

rzadéw prawa nie jest wcale oczywistym zalozeniem:

Istnienie pewnego rodzaju zwigzku migdzy okrojonymi zasadami i
substancjalnymi wartosciami poza nie wykraczajacymi jest
przedmiotem kontrowersji. Jednak niezaleznie od pogladéw na ten
temat, w przypadku okrojonego poj¢cia te dalsze wartosci sg czyms$
innym niz rzady prawa®’.

Kontrowersyjno$¢ tej wzajemnej zaleznosci jest o tyle zasadna, ze kazde z tych uje¢ odnosi si¢

do zupetnie innych przedmiotow. W wersji okrojonej zawierajg si¢ zasady dotyczace systemu

239 Krygier, ,,Rule of Law (and Rechtsstaat)”, s. 783.
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prawnego i s3 moralne w waskim znaczeniu — w takim, w jakim o moralnosci prawa mowit
Lon L. Fuller w swoich polemikach z rygorystycznym pozytywizmem?*’, Sq wyznacznikami
standardu, jaki powinno osiggna¢ prawo, by skutecznie spetnia¢ swoja funkcje zapewniania
stabilnych ram dla spoteczenstwa. Pozostaja jednak wobec samego spoleczenstwa zewnetrzne.

Tymczasem wartosci nie da si¢ pomysle¢ poza materia moralng 1 etyczng
spoteczenstwa: ,,wymagaja wiaczenia substancjalnych elementéw szerszej wizji dobrego
spoteczenstwa i dobrej wspdlnoty politycznej (polity) **' — demokracji, wolnego rynku,
poszanowania dla praw cztowieka i tym podobnych”?*2, Warto$ci maja istnienie historyczne,
sa zwigzane miejscem i czasem. Musza zatem albo ulec uniwersalizacji za pomoca
wyabstrahowania od konkretnego kontekstu, albo zosta¢ upowszechnione w formie, w jakiej
istniejg. Niemniej problem ich rzeczywistej uniwersalno$ci z koniecznos$ci jest kwestig sporng
ze wzgledu na ztozono$¢ i réznorodno$¢ wspolnot politycznych. Gianluigi Palombella
pokazuje, ze w zwiazku z tym dla zdefiniowania prawdziwie uniwersalnego czy globalnego
idealu rzadow prawa nie wystarczy podsumowanie go przez wymienienie najmniej
kontrowersyjnych i najpowszechniej wystepujacych elementow. To raczej dtugotrwaty proces
swiadomego wiaczania réznorodnosci przez odnajdywanie wspolnych znaczen dla ideatu,
ktory musi stawi¢ czota odmienno$ci, czasami przejawiajacej si¢ jako radykalna sprzecznos¢,
warto$ci i norm poszczegolnych spoteczenstw?*,

Kolejnym przyczynkiem do zakwestionowania zalezno$ci mi¢dzy ujeciami okrojonym
a obfitym jest mozliwo$¢ urzeczywistnienia wersji okrojonej bez jakiegokolwiek dazenia do
osiggniecia elementéw zakladanych przez wersj¢ obfitg. Przykltadem jest tutaj sytuacja we
wspotczesnym Hongkongu. Na mocy konsensusu z Wielka Brytanig Chiny przejety w 1997
roku wtadze nad Hongkongiem jednoczes$nie zobowigzujac si¢ do zachowania istniejacych
zabezpieczeh prawnych obywateli, w tym rzgdow prawa?**. Doprowadzito to do wyksztatcenia

si¢ chinskiej wersji rzadow prawa, gdzie legalno$¢ jest zupetnie oddzielona od

240 Fyller, ,,Moralno$¢ prawa”.

241 Pojecie ,,wspolnoty politycznej” jest inspirowane sposobem rozumienia polity Piotra W. Juchacza, ktore w
jezyku polskim oddaje jako ustrdj polityczny. Zdecydowatam si¢ na termin wspolnota polityczna, aby podkresli¢
znaczenie udziatu obywateli dla ustroju politycznego. Uwypukla to konieczno$¢ angazowania obywateli w
sprawowanie wladzy. Por. Piotr W. Juchacz, Deliberatywna filozofia publiczna (Poznan: Wydawnictwo Naukowe
Instytutu Filozofii Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza, 2015), s. 37-38. Dzi¢gkuj¢ Panu Profesorowi za liczne
debaty, ktore przyczynity si¢ do rozwoju zawartego w rozprawie projektu badawczego i nieustanne wysitki na
rzecz uswiadomienia istotno$ci partycypacji spotecznej i deliberacji w sprawowaniu wtadzy.

242 Krygier, ,,Rule of Law (and Rechtsstaat)”, s. 783.

243 Palombella, ,,The Rule of Law beyond the State”, 1 lipiec 2009.

244 Marcin Przychodniak, ,,Scenariusze polityki ChRL wobec protestow w Hongkongu”, 2019.
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demokratyzacji?*. Ta szczegdlna polityka rzadu chifiskiego ukazuje, ze zwigzek miedzy
dwiema wersjami ideatu rzagdow prawa jest chybotliwym zatozeniem. Ograniczone wytacznie
do formy okrojonej rzady prawa w Hongkongu nie sa wystarczajaca przeszkoda dla
instrumentalizacji prawa 1 autorytarnej polityki. Potwierdza to ustawa o ochronie
bezpieczenstwa narodowego Specjalnego Regionu Administracyjnego ChRL Hongkong z 30
czerwca 2020 r., ktora powolujac si¢ na konieczno$¢ zagwarantowania bezpieczenstwa i
integralno$ci, otwiera przestrzen do ograniczania wolno$ci obywatelskich w imi¢ interesu

narodowego?4,
Proces urzeczywistniania jako sprawdzian uniwersalnosci idealu

Praktyka i rzeczywistos¢ rzadow prawa dostarczajg zatem wielu dowodow na to, ze o ile na
poziomie teoretycznym mozliwe jest ujgcie ideatu w sposdb uniwersalny, o tyle uniwersalno$é
ta jest wystawiana na probe dopiero przez sam proces urzeczywistniania na poziomie
praktycznym. Nie zmienia to jednak tego, ze ideal jest potrzebny. Jest normatywnym
drogowskazem, ktory wytycza kierunek dla praktyki, szczegdlnie, gdy tak jak w sytuacji
panstw postkomunistycznych pojawia si¢ polityczne zadanie urzeczywistnienia rzagdow prawa.
Propozycja rozwigzania trudno$ci zwigzanych z tre$cig idealu Martina Krygiera jest prosta,
aczkolwiek niesie ze soba istotng zmiang perspektywy. Sam Krygier podsumowuje ja
nastepujaco: ,,Mowitem i mowie z grubsza tyle: zacznijmy od funkcji, a nie od formy”?#’. Jedna
z inspiracji dla takiego sformutowania jest stynna uwaga E.P. Thompsona zamykajaca jego

ksigzke na temat roli prawa w budowaniu kapitalistycznej dominacji w Anglii:

W zZadnym wypadku nie daj¢ si¢ tu porwaé marzycielstwu. (...)
Podkreslam tu tylko oczywisto$¢, ktora niektorzy wspotczesni
marksisci przeoczyli: istnieje réznica migdzy arbitralng wladzg a
rzagdami prawa. Powinni$my ujawnia¢ oszustwa i nierdéwnosci, ktore
mogg ukrywaé si¢ za prawem. Ale same rzady prawa, naktadanie na
wladz¢ skutecznych inhibicji 1 obrona obywatela przed
wszechnarzucajgcymi si¢ roszczeniami wladzy, sqg dla mnie

niekwestionowanym dobrem ludzkosci**®.

Krygier zachgca nas do tego, by potraktowaé stwierdzenie Thompsona catkowicie powaznie.

Wielokrotnie si¢ na nie powoluje, poniewaz Thompson wystowil relacj¢ zaleznosci kluczowa

245 Han Zhu, ,Beijing’s “Rule of Law” Strategy for Governing Hong Kong: Legalisation without
Democratisation?”, China Perspectives 2019, nr 1 (20 marzec 2019): 2333,
https://doi.org/10.4000/chinaperspectives.8686.

246 Joanna Wardega, ,,Miedzynarodowe aspekty retoryki «People’s Daily» podczas protestow w Hongkongu w
2019 roku”, Azja-Pacyfik, nr XXIV (2021): 85-102.

247 Krygier, ,, The Rule of Law and ‘The Three Integrations™”.

248 E. P. Thompson, Whigs and Hunters. Origin of the Black Act, 1990. wyd. (London: Penguin Books), 266;
podkreslenie - AP).
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z punktu widzenia projektéw uniwersalnego ideatu rzadoéw prawa: rzady prawa majq potencjat
bycia niekwestionowanym dobrem ludzkosci, a wigc ideatem, jesli speilnig warunek
skutecznego nakladania ograniczen na wszechnarzucajace si¢ roszczenia wladzy. Spojrzenie
przez pryzmat funkcji uzaleznia na o wiele glebszy 1 istotowy sposob wazno$¢ sformutowania

ideatu rzadu prawa od rezultatow jego urzeczywistniania.
Po owocach go poznacie — argumenty za teleologicznym uje¢ciem idealu rzadow prawa

Postulat wykrystalizowania ideatu rzadéw prawa jest proba natozenia jarzma na przygodnosé
1 chaos rzeczywisto$ci. Sam Thompson przyznawal, ze jest bole$nie $wiadomy istnienia
mrocznego oblicza prawa — jego potencjatu do utrwalania relacji wyzysku i dominacji. Analizy
poprzedzajace przytoczone stwierdzenie ten potencjat unaoczniaja, pokazuja bowiem, ze rzady
prawa moga by¢ w niektdrych okoliczno$ciach maska dla rzadéw niesprawiedliwosci, czego
przyktad stanowi opisywana przez niego nadmierna penalizacja przestgpstw przeciwko
wiasnosci. To rozmijanie si¢ ideatu z praktyka jest jednym z czynnikow powodujacych, ze sens
ideatu zaczyna si¢ zaciera¢. Gdy ideal przestaje by¢ istotnym punktem odniesienia dla praktyki,
pojecie traci swoj zwigzek z rzeczywisto$cig. Odpowiedzi nie nalezy jednak szuka¢ w coraz to
bardziej wyrafinowanych ujeciach. Jeden z teoretykoéw rzadéw prawa, Randy Peerenboom,

stawia nastgpujaca teze:

Pora zrezygnowaé¢ z krucjaty na rzecz konsensualnej definicji czy
pojecia rzadow prawa i zaakceptowac, ze rozni aktorzy postuguja si¢
tym pojeciem na rézne sposoby i w réznych celach®*’.

Rezygnacja z takiej krucjaty nie oznacza jednak rezygnacji z poj¢cia w ogodle. Ta réznorodnosé
aktoréw, sposobow 1 celow jest raczej wyzwaniem dla teorii, ktora musi si¢ wobec niej
ustosunkowac i1 na nig odpowiedzie¢. Peerenboom uwaza, ze wtasnie z tego wzgledu proby
stworzenia pojecia substancjalnego sg skazane na porazke. Istotniejsze od poszukiwan tresci
ideatu jest rozpoznanie funkcji ideatu 1 warunkéw, w jakich ma jg spetniac.

Pod tym wzgledem blisko mu do Krygiera, ktdry nieustannie przypomina, ze sam ideat
wypracowany przez teoretyczng abstrakcje, odseparowany od rzeczywisto$ci, nie ma
wigkszego znaczenia, jesli zapominamy czemu ma wiasciwie stuzy¢. Rozwazania nad funkcja
idealu sa do pewnego stopnia dekonstrukcja wczedniejszej pracy teoretycznej, ktora
wyodrgbnita z syngularnosci i partykularnosci to, co uniwersalne i zawarta je w pojeciu. To

takze dziatanie pod prad samej nauki o prawie, gdzie istnieje:

249 Randy Peerenboom, ,,The Future of Rule of Law: Challenges and Prospects for the Field”, Hague Journal on
the Rule of Law 1, nr 01 (marzec 2009): 5, https://doi.org/10.1017/S1876404509000050.
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Znieksztatcenie na poziomie przedmiotu wiedzy prawniczej. Dlatego
tez domaga si¢ tworczych wysitkow, ktore beda odpowiada¢ na

tendencj¢ prawa do autoidealizacji czy zwigkszania swojej niejasnosci,

i aktywnie jej przeciwdziata¢®”.

Te tworcze wysitki sa w przypadku ideatu rzadow prawa pracg krytyki i sprawdzaniem tego,
na ile pojecie rzadow prawa sprawdza sie jako ideal zdolny do oddziatywania na rzeczywistos¢.
Okazuje si¢ zatem, ze upraktycznienie jest istotnym testem dla danej wersji idealu rzadow
prawa. Mozna by si¢ spierac, ze rowniez ujecie formalne jest ujeciem praktycznym, poniewaz
zawiera szereg praktycznych i stosunkowo tatwych do wdrozenia postulatdéw wobec prawa.
Jednak wskazania te dotycza tylko prawa, skutki spoleczne s3 raczej elementem
dorozumianym. Wedtug Krygiera ze wzglgdu na spoteczne i polityczne pochodzenie ideatu,
ktéry koncentruje w sobie warto$ci zwigzane ze wspoOlnotowym zZyciem, wlasciwym
sprawdzianem trafnosci ideatu jest zetknigcie z partykularno$ciami i jednostkowoscig danej
rzeczywistosci.

Sposob, w jaki Krygier opisuje rzady prawa jako ideat praktyczny, implikuje, Ze nie
jest on stalym, niezmiennym bytem, mozliwym do utrwalenia w ideale raz na zawsze. Rzady
prawa:

W niczym nie przypominajg kamienia, na ktory mozemy si¢ natkngc¢
albo si¢ o niego potkna¢, ale jest ztozonym idealem praktycznym. Jest
ztozony, poniewaz wiele trzeba, by si¢ do niego zblizy¢, a to ,,wiele”

ulega zmianie; jest praktyczny, bo nie jest ani faktem przyrodniczym,

ani utopijng fantazja, ale celem, do ktorego realizacji (cho¢by tylko

czesciowej) dazy sie w rzeczywistym $wiecie®'.

W przytoczonym fragmencie Krygier jednoznacznie stwierdza, ze nie mozna rzagdow prawa
traktowac jako zwyklego obiektu nauki czy teorii. Ideat rzadow prawa bezposrednio zwigzany
z ludzka praktyka, ktora jest historycznie uwarunkowana. Jednoczes$nie dotyczy sposobdw
dziatania jednostek potaczonych siecig skomplikowanych, wzajemnych relacji w ramach
wspolnoty politycznej. Nie istnieje natomiast jedna wspdlnota polityczna, ktora dostarczytaby
wzorca, na podstawie ktoérego mozna by analizowa¢ pojecie rzadow prawa i traktowac je jako
ideat. Istnieje wiele wspdlnot politycznych, ktore na rdzne sposoby buduja systemy prawne, a
wigc rozumienie rzagdow prawa bedzie zalezne od danego systemu prawnego. A to oznacza, ze

to rzeczywisto$¢ tworzy ideal, a nie odwrotnie. Wynika to wlasnie z jego normatywnej funkcji:

Stanowi tez idealne a nie proste wyjasnienie. Pojecie jest normatywne,
wskazywany stan rzeczy jawi si¢ jako warto§ciowy. Potrzebujemy

250 Alexander Somek, The Legal Relation: Legal Theory after Legal Positivism (Cambridge: Cambridge
University Press, 2017), https://doi.org/10.1017/9781108182096, s. 25.
25! Martin Krygier, ,,What’s the Point of the Rule of Law”, Buff. L. Rev. 67 (2019), s. 758.
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czerpa¢ ze $wiata, zeby go urzeczywistni¢, ale z calg pewnoscig to,
czego potrzebujemy, zaleze¢ bedzie nie tylko od celu, ktéry chcemy
osiggnac, ale tez warunkow i okolicznosci, w jakich do niego dazymy.
Na temat przedmiotu naszych rozwazan mozna myS$le¢ na trzy
sposoby, ktore sg przyttumione, a nawet nieobecne w mysleniu
prawniczym/operacyjnym/technokratycznym: po pierwsze — jako
kwestii moralnosci politycznej, po drugie — jako problemie
wymagajagcym wyobrazni socjologicznej, po trzecie — jako z gruntu
politycznym osiggnieciu®.

Krygier wybiera droge upolitycznienia idealu, a wlasciwie przywrdcenia politycznosci na
nalezne mu miejsce. Polityczny charakter ideatu pozwala zrozumie¢, dlaczego jest az tak
istotny — nie jest tylko rzecza prawnikow i instytucji panstwowych, ale wszystkich cztonkéw
danej wspolnoty, ma sfuzy¢ wszystkim tym cztonkom. Ideat musi by¢ zatem wazny przede
wszystkim dla jednostek pod rzadami prawa i to dla nich ma mie¢ znaczenie. Bez tego nawet
najbardziej wyrafinowana konstrukcja teoretyczna nie bedzie spetnia¢ swojej funkc;ji.
Zarowno sam Krygier, jak 1 komentatorzy jego prac okreslaja jego podejscie mianem
teleologicznego, dla odrdznienia od wczesniej omawianych ujg¢ anatomicznych.
Przypomnijmy, podejscie anatomiczne to analiza istoty rzadow prawa przez odniesienie do
elementdw uznanych za niezbedne. Z kolei analiza teleologiczna skupia si¢ na celach prawa.
Tu z kolei znaczenie ma podziat celow na zewnetrzne i immanentne. Zewnetrzne cele definiujg
zalety rzadow prawa przez odniesienie do dobra zewngtrznego wobec prawa jako takiego, a
wigc chocby do historycznie uksztalttowanych wartoséci. Cel idealu jest wigc rozwijany przez
odniesienie do heterogenicznej aspiracji i jest wobec niego stuzebny (np. praworzadno$¢ jako
czynnik sprzyjajacy demokratyzacji — sama demokratyzacja jest nadrzedna i ogoélniejsza niz
praworzadno$¢). Wedtug Krygiera dla zrozumienia istoty ideatu rzagdow prawa niezbedne jest
wskazanie ich celu immanentnego. Telos rzadéw prawa, rozwijany na gruncie prawno-
politycznego znaczenia tej zasady, jest zatem uznany za wystarczajacy dla opisania istoty
idealu, podsumowania jego tresci. Ze wzgledu na funkcjonalno$¢ konstruowanego ideatu, cel
ten jest zwigzany z politycznos$cia, a doktadniej rzecz biorac — z istnieniem wladzy w réznych

postaciach.

Zwiazanie idealu z polityka — problem wladzy jako rdzen idealu praktycznego rzadow

prawa

Immanentnym celem rzadow prawa jest wedtug Krygiera miarkowanie wltadzy, a wigc takie jej

uregulowanie, ktore z jednej strony wciaz pozwala jej na skuteczne dziatanie, a z drugiej — nie

252 Tamze.
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dopuszcza jej arbitralnosci. Zdefiniowanie idealu rzadéw prawa przez cel, jaki maja
urzeczywistnia¢, sprawia, ze ideat realizuje postulat praktyczno$ci. Takie sformutowanie
teleologiczne przeksztatca si¢ we wskazanie wobec rzeczywistosci nie tylko prawnej, ale tez
politycznej. Totez rzady prawa maja oddzialywac nie tylko na sama struktur¢ prawna ani tez —
w szerszym ujeciu — tylko na panstwo, ale na wszelkie relacje wladzy istniejacew ramach
wspolnoty politycznej. Za uznaniem takiego znaczenia rzadéw prawa opowiadat si¢ takze
Ronald Dworkin:

Jestem przekonany, ze kazda trafha definicja pojecia aspiracyjnego —

warto$ci legalnosci i rzadow prawa — musi poswigci¢ duzo uwagi

ideatowi integralnosci politycznej, to jest zasadzie gloszacej, ze

panstwo powinno w jak najwickszym stopniu rzadzi¢ za pomoca

spojnego zestawu zasad politycznych, ktére sg udziatem wszystkich

obywateli. Zrozumienie tego wymiaru rownosci i dazenie do niego

jest, jak sadze, nierozerwalnym elementem legitymizacji przymusu
panstwowego”>.

Dworkin daje wyraz swojemu prze§wiadczeniu o istnieniu zwigzku miedzy trafnym pojeciem
rzadoéw prawa a ideatem integralnosci politycznej. Oznacza to, Ze nie da si¢ zrozumie¢ genezy
1 powodow dla przyjecia ideatu rzadu prawa bez odwotania do polityki. I nie chodzi tu tylko o
doczesna, rzeczywistg polityke, ale raczej o polityke jako okreslenie struktury relacji w ramach
wspolnoty politycznej. W tej strukturze kluczowe znaczenie ma stabilno$¢ i spojnos¢ zasad
oraz rdowno$¢ (zasady obowigzuja wszystkich obywateli), a rzady prawa maja odsyta¢ do tych
wartosci, a by¢ moze nawet je wdrazac.

We wczesniejszych pracach, gdzie Krygier przyglada si¢ znaczeniu rzagdéw prawa w
kontek$cie budowania demokracji w panstwach postkomunistycznych, wprost pisze o ich
zwigzku z zyciem politycznym i spotecznym wspdlnoty:

Istnieja wszelkie przyczyny po temu, by chcie¢ zaposredniczenia
wladzy w instytucjach i1 przez instytucje, by stworzy¢ ramy i
ograniczenia panstwa za pomocg rzadow prawa oraz sprzyjacé
rozwojowi  spoteczenstwa obywatelskiego. (...) Im lepiej
spoteczenstwo zdota powigza¢ wladzg, instytucje i spoteczenstwo
obywatelskie tak, by si¢ nawzajem wspieraty, tym lepiej bedzie sig,
moim zdaniem, miato. Takie udane powiazanie jest zbawienne, trudno
osiggalne i rzadko spotykane. To ideat praktyczny: ideal, bo moze
stuzy¢ jako standard normatywny, cho¢ nigdzie nie moze si¢ doskonale

urzeczywistni¢; praktyczny, poniewaz zostal urzeczywistniony w
znaczacym stopniu w réznych miejscach i czasie®*.

253 Dworkin, Justice in robes, s. 13.
234 Krygier, ,,Four Visions of Post-Communist Law”, s. 40.
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Dzigki takiemu ujeciu konceptualizacja rzadéw prawa zachowuje otwarto§¢ na to co
partykularne — zaktada, Ze istotne jest przyjecie wskazania wlasciwego postepowania wiadzy,
zawierajacego si¢ w istocie ideatu. Niemniej jednak wskazanie to musi zosta¢ rozwinigte w
konkretnej rzeczywistosci i przetozone na strukturg dopasowang do jej ksztaltu. Argument, jaki
za takim ujeciem formutuje Krygier, wskazuje na odmienno$¢ wartosci wyniklag z ich
historyczno$ci i osadzenia w danej przestrzeni spoteczno-politycznej: ,,warto$¢ (wartosci), z
ktorej bierze si¢ troska o praworzadno$¢ moze z zasady by¢ urzeczywistniana i

instytucjonalizowana na wiele sposobow” 2%

. Stosunek migdzy warto$ciami stojacymi za
rzadami prawa a samg praworzadnoscig jest tu zdefiniowany w sposob, ktory pozwala na
uwzglednianie roznorodnosci praktyk spotecznych, wiedzy lokalnej i instytucji.

Mozliwo$¢ uwzglednienia réoznorodnosci bierze si¢ przede wszystkim ze zwiezto$ci
zaproponowanego ujecia. Krygier sprowadza ideal rzadow prawa do jednego, jasno
okreslonego celu immanentnego — ograniczania arbitralno$ci wladzy. Zarazem nie mozemy
powiedziec, ze jest to ujgcie minimalistyczne. Wtadza jest faktem i materig relacji spotecznych
oraz politycznych i jako taka przybiera wiele postaci, z ktorych najbardziej istotng z punktu
widzenia omawianego ideatu jest wtadza panstwowa. W tym pojeciu rzadow prawa dochodzi
do relokacji jego postulowanej uniwersalnoéci. Zrodtem uniwersalnoci nie jest samo pojecie
rzagdow prawa, ale to, do czego bezposrednio si¢ odnosi, a wiec wiladza. Szerszymi
konsekwencjami tego zalozenia o uniwersalnosci stosunkéw wiadzy zajme si¢ w przyszlym
rozdziale, jednak warto przyjrze¢ si¢ rozumowaniu Krygiera, ktore stoi za taka a nie inng
decyzja teoretyczng:

Jestem przekonany, ze droga przez takie pytanie [dotyczace rzadow
prawa, rozumianych wasko czy szeroko, w sposob okrojony czy
obfity] przebiega od uniwersalnych potrzeb ludzkich (...) przez pewne
dos¢ powszechne uwarunkowania do niezwykle zrdéznicowanych
sposobow, na jakie te potrzeby moga by¢ =zaspokajane w
partykularnych  spoleczenstwach z  partykularng  historig i

partykularnymi  problemami w partykularnym czasie. A zatem

odnoszaca si¢ do instytucji uniwersalna odpowiedz na pytanie o to,

czym sg rzady prawa, jest niemozliwa®*®.

W peti widzimy tutaj ztlozono$¢ wzajemnej gry migdzy uniwersalno$cia a partykularnoscig w

ujeciu  zaproponowanym przez Krygiera. Roznorodno$¢ partykularnych, rzeczywiscie

255 Krygier, ,,The Rule of Law”, 27 pazdziernik 2016, s. 212.
256 Martin Krygier, “The Rule of Law: Legality, Teleology, Sociology”, w: Palombella i Walker, Relocating the
Rule of Law, s.47.
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istniejgcych rozwigzan w zakresie samostanowienia jest powodem, dla ktorego konieczne jest
odnalezienie innego punktu zaczepienia dla uniwersalnosci.

Takim punktem zaczepienia okazuje si¢ uniwersalno$¢ istnienia stosunkéw wiadzy.
Uniwersalno$¢ nie obejmuje jednak jednej jedynej postaci wiladzy, zaklada raczej
réznorodno$¢ jej przejawow. Co wigcej stosunki te moga by¢ bardziej lub mniej rownosciowe
czy sprawiedliwe. Wtadza cho¢ moze by¢ uzasadniona i przewidywalna, to jednak moze tez
przybiera¢ forme gwaltownej, nieprzewidywalnej przemocy?’. Chodzi zatem o sam fakt
istnienia wladzy w roznorodnosci jej przejawdéw a jednocze$nie o akceptowalno$¢ tych
przejawoéw. Innymi stowy, rodzaje wiladzy réznig si¢ migdzy soba zarowno sposobem
dziatania, jak i dolegliwoscig dla strony bedacej adresatem wladzy. To wlasnie dlatego ideat
rzadoéw prawa jest tak istotny — w normatywny sposob odnosi si¢ do tych rodzajow wiadzy,

wskazujac dopuszczalne i niedopuszczalne mechanizmy rzadzenia:

To ideat praktyczny o ogromnej wartosci. Jako taki powinien by¢
przywotywany réwnie czgsto lub nawet czesciej, gdy wartosci, jakie
zaklada, sa zagrozone, a nie wtedy, gdy dziata si¢ w ich imig (...).
Jezeli pojecie jest tak rozszerzone, jak czasem bywa, by mie¢
zastosowanie do jakiegokolwiek stosowania prawa albo jest
retorycznym ozdobnikiem, albo ideologicznym uzasadnieniem, ktore
na rzady prawa si¢ powotuje, to jest co potepiac. (...) Ta pojeciowa
niescisto$¢ pozbawia rzady prawa, rozumiane jako praktyczny, a wigc
i krytyczno-normatywny ideat, okreslone;j tresci. (...) Rzady prawa to
ideat praktyczny; jego adwokaci sadza, ze moze co§ na Swiecie
zmienié¢®*®,

W tej iteracji rzadow prawa jako idealu praktycznego, Krygier wprost nazywa zalezno$¢
mi¢dzy praktycznoscig ideatu a jego krytyczno-normatywnym charakterem. Ideat pozostaje
praktyczny dopoty, dopdki urzeczywistniany jest na poziomie normatywnym, przez
przekladanie go na wartosci i postulaty. W przypadku ideatu praktycznego, ta zalezno$¢ nie
jest czym$ tatwym do zawarcia w pojeciu 1 podtrzymania. Wlasnie przez to, ze $wiat jest
nieidealny, ideal, ktéry ma mie¢ praktyczne zastosowanie, wymaga pracy konstrukcyjnej, ktora
pozwoli zachowa¢ réwnowage miedzy praktyczno$cia a krytyczno-normatywnym
charakterem. Jak zwraca uwage Krygier, niezaleznie od tego, jak sformalizowany i okrojony
bedzie ideat rzadow prawa, nie zda si¢ on na nic, gdy nie tworzy wigzi z istniejgcymi
warto$ciami i dgzeniami wspolnoty polityczne;.

Co jednak oznacza nieobecnos¢ wartosci? Z teoretycznego punktu widzenia brakuje

punktu odniesienia, ktory pozwolitby poja¢ znaczenie poszczegdlnych elementéw rzadow

257 Byung-Chul Han, What Is Power?, English edition (Medford, MA: Polity, 2018).
238 Krygier, ,,The Rule of Law”, 27 pazdziernik 2016, s. 209.
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prawa. Zaktadajac hipotetyczng sytuacje¢, w ktorej dane spoteczenstwo nigdy nie miato dostgpu
do prawa pisanego i zawsze poprzestawalo na chaotycznym prawie zwyczajowym.
Objasnienie i urzeczywistnienie postulatu jawnosci prawa musiatoby zaktada¢ takze element
wyobrazenia, co w tej konkretnej sytuacji zabezpiecza ideal. W innym wypadku, jezeli
czlonkowie spoteczenstwa nie beda rozumieli jakim warto$ciom sprzyja postulat jawnosci
prawa, wprowadzenie $rodkoOw na rzecz jawnosci i dostepu do prawa bedzie obojetna
technologia, rozwigzaniem, ktore zmieni rzeczywisto$¢, ale niekoniecznie sprawi, ze
mechanizm ten bedzie miat znaczenie dla praktyki. Podmioty prawa moglyby w sytuacjach
nieoficjalnych nadal polega¢ na zwyczajach i nie korzysta¢ z mozliwosci zapoznania si¢ z
prawem stanowionym. W praktycznym aspekcie nieobecno$¢ czy zagrozenie warto$ci
oznacza, ze by¢ moze osiggalne bedzie doprowadzenie obywateli do realizowania norm
zawartych w prawie (zewnetrzne postuszenstwo), ale nie beda ich przestrzega¢, a wigc
rozumie¢ i modyfikowaé swoje zachowanie podlug tego rozumienia®®. Co wiecej brak
zakorzenienia rzadéw prawa w wartosciach, brak powigzania jednego z drugim, skutkowac
bedzie catkowitym zignorowaniem ochron, jakie zapewnia istnienie rzagdow prawa, a wigc
stosowania prawa w pozytywnym aspekcie. Inaczej mowigc, anatomiczne ujecie ma niewiele
do zaoferowania wobec takich sytuacji, gdzie brakuje punktow odniesienia, wobec ktorych
ideat rzadow prawa zostal sformutowany.

W tych szczeg6lnych sytuacjach, gdy rzady prawa nie maja fundamentéw w postaci
warto$ci 1 nie istniaty wczesniej historycznie w danej wspdlnocie politycznej, tym istotniejsze
okazuje si¢ pojecie idealu rzadow prawa. To bowiem od tego, co zawarte w pojeciu, zalezeé
bedzie kierunek zmiany praktyki. To wtasnie te wyjatkowe sytuacje dostarczaja nam najwigce;j
wiadomosci o krytyczno-normatywnym potencjale ideatu. Zetknigcie si¢ idealu z
rzeczywistos$cia, ktora jest wobec niego w wigkszym lub mniejszym stopniu obca, ujawnia, na
ile ideat sprawdza si¢ w aspekcie normatywnym — jako podstawa obierania kierunku zmian i
przeksztalcania spoleczenstwu w imi¢ tego ideatu. Ideal, ktory zawiera w przewazajacej mierze
wskazania niezrozumiale 1 niemozliwe do wdrozenia ze wzglegdu na partykularne
uwarunkowania, w takich sytuacjach okaze si¢ co najmniej nieefektywny, a w najgorszym
przypadku — szkodliwy. O szkodliwym przypadku mozemy moéwié, gdy transplantowany
wzorzec przystania, wypiera i ignoruje istniejagce rozwigzania, ktoére moglyby wspomagaé

urzeczywistnianie immanentny cel rzadow prawa.

259 Zygmunt Ziembinski, ,,Moralno$¢ jako czynnik ksztattujacy stosowanie prawa”, Etyka 5 (1969): 89—111.
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Wiasnie ze wzgledu na to ryzyko ,,nadpisania” rzeczywistosci przez ideat jako wzorzec
i prawidto, Krygier wielokrotnie podkresla, ze zaktadanie w ramach pojecia rzadéw prawa
konkretnych rozwigzah prawnych jest btedem i koniec koncow okazuje si¢ przeciwskuteczne.
Dlatego tez opowiada si¢ za wersja ideatu, ktéra dopuszczaé bedzie réznorodno$¢ w obszarze

partykularnosci i konkretno$ci:

Istota rzadow prawa jest koniec koncow rezultat spofeczny, a nie
mechanizm prawny. Logika prawa jest tylko jednym sposrod
kluczowych Zrodet przewidywalno$ci w zZyciu spotecznym. A
ostatecznie liczy si¢ przewidywalno$¢ spoleczna, a nie tylko formalny
komponent instytucjonalny elitarnych rozumowan prawniczych. Wiele
staje na przeszkodzie migdzy ustawg a spoteczenstwem i moze rownie
dobrze zdarzy¢ si¢ tak, ze te zmienne przeszkody przewaza, wzmocnia,
znieksztalca, przekierujg skutki prawa czy wplyna na nie w inny
Sposob, niezaleznie od wewnetrznej logiki prawa czy wybranego
rozumowania prawniczego%o.

Opozycje miedzy rezultatem spotecznym a teorig prawa — jej mechanizmami, rozumowaniami
i logikg — Krygier rozstrzyga na korzy$¢ tego pierwszego. Jezeli przyjmiemy, ze kluczowe dla
ideatu sa: funkcjonalno$c¢, celowos¢ i praktyczno$é, zobowigzuje to teori¢ do wlaczenia w swoj
zakres wymogu badania partykularno$ci i przypadkow jednostkowych. Praktyka, sposob, w
jaki ludzie dzialaja na rzecz jakich§ warto$ci, powinny mie¢ zatem wpltyw na to, jakie
znaczenia przypisujemy idealowi rzadéw prawa w teorii. W innym wypadku teoria nie spetni
swojego zadania adekwatnego pojmowania rzeczywistosci. Rozbudowywanie idealu
przebiega zatem od ideatu (najbardziej uniwersalnego okreslenia jego istoty) do
partykularno$ci 1 syngularno$ci (poszczegdlne typy rozwigzan i konkretne, rzeczywiste
rozwigzania, ktore sprzyjaja urzeczywistnianiu istoty ideatu) 1 z powrotem do ideatlu (przez
odniesienie do partykularnosci i konkretu zyskujemy nowa wiedze o rzeczywistosci, ktora
przeklada si¢ na to, jak rozumiemy i ujmujemy ideat).

Taka interpretacj¢ ideatu praktycznego potwierdza nastgpujacy opis stosunku migdzy

ideatem a rzeczywistoscig Martina Krygiera:

Legalno$¢ i praworzadnos¢ nigdy nie sg doskonale urzeczywistniane,
ale to zupehie co$ innego niz stwierdzi¢, ze w ogdle nie da si¢ ich
urzeczywistni¢, czy ze w jednych spoteczenstwach w danym czasie sg
urzeczywistniane lepiej niz w innych spoteczenstwach i czasach.
Rzady prawa bowiem, podobnie jak kota rozwoju, ktorych jest czescia,
rowniez sg ideatem praktycznym. (...) W tym przypadku, podobnie jak
we wszystkich kwestiach osiagnig¢ moralnych, roznice stopnia sq

260 Krygier, ,,The Rule of Law”, 2007, s. 148-149.
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kluczowe. Zadania ,,lepszego” - jesli pomijajg te roznice - s3 doprawdy
wrogami dobrego®®'.

Stwierdza tu dobitnie, Ze co$ takiego jak doskonale urzeczywistnianie ideatu nie jest mozliwe.
Rzecz jasna mozna urzeczywistni¢ jakgs wersje ideatu, spelniajacg kryteria i1 standardy
opracowane przez ujgcia teoretyczne. Anatomia moze si¢ zgadza¢, jednak szybko mozemy
spodziewac sie dysfunkcji. Ideal jest bowiem takze przedmiotem ciaglego rozwijania i pracy
odnoszenia si¢ do partykularnych i konkretnych rzeczywisto$ci. Niezaleznie zatem, czy
wybierzemy ujecie okrojone czy obfite, formalne czy substancjalne, instrumentalne czy
technokratyczne, jezeli nie b¢dzie otwarte na uwzglgdnienie praktyki, szybko moze sta¢ si¢
przezytkiem czy wypaczong wersja samego siebie. Czgscig ideatu rzadow prawa jest takze
praktyka ich urzeczywistniania. Jak pokazuje problem idealu w konteks$cie globalnym czy w
szczegblnym kontek$cie transformacji postkomunistycznych, niektére jego ujecia
uwzgledniajg praktyke tylko przygodnie, a nie systemowo, czgstokro¢ polegajac na jakiej$
konkretnej, wzorcowej postaci rzadow prawa. Konczy si¢ to dysonansem i rozbieznoscia
mi¢dzy ideatem a jego urzeczywistnieniem.

Niezaleznie od tego, jakim mianem okreslimy wersj¢ idealu pozbawiong §wiadomosci
zwigzku miedzy projektem a materig rzadéw prawa i jego konsekwencjami, bgdzie ona
niefortunng abstrakcja, ktora szybko straci swoje znaczenia i potencjal normatywno-krytyczny.
Praktyka uzupelnia ideal o obraz jego skutecznosci i1 relewancji. Na ten rozdzwigk miedzy
niektérymi poj¢ciami formalnymi a rzeczywista praktyka, do ktorej si¢ odnosza, zwrocit
uwage Otto Kirchheimer, porownujac takie pojmowanie rzadéw prawa do zachwytu nad

spektakularng szklang $ciana:

Nie istnieje wyrazne i ostre rozgraniczenie miedzy formalnymi
Srodkami a substancjalnymi celami porzqdku spotecznego. Dostepnosc
srodkéw prawnych dla obywateli i wprowadzenie obowigzkoéw
prawnych dla $wiata urzegdowego moze, w sprzyjajacych
okoliczno$ciach, doprowadzi¢ do osiggni¢cia jednostkowych czy
wspolnotowych celow. W kazdym rodzaju spraw nalezy jednak
przesledzi¢, czy dostepne procedury faktycznie si¢ tocza oraz czy
otrzymane rozstrzygnigcia prawne zostang wdrozone i czy bedzie si¢
do nich stosowaé. Bez takiego wysitku rzady prawa, ufundowane
wylacznie na formalnej dostgpnosci, przypominajg w pewnym stopniu
nowoczesny dom, ktorego szklana S$ciana, glowna atrakcja dla

261 Martin Krygier, ,,Virtuous Circles: Antipodean Reflections on Power, Institutions, and Civil Society”, East
European  Politics and  Societies: And  Cultures 11, nr 1 (grudzien 1996): 36-88,
https://doi.org/10.1177/0888325497011001002, s. 411; podkreslenie - AP.
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ogladajacych, zostata juz postawiona, ale nikt nie pofatygowat si¢, by
zbudowaé drewniane $ciany no$ne®*.

Formalne  urzeczywistnienie = rzadow  prawa  (zmiana  regulacji  prawnych,
rekonstytucjonalizacja, przebudowa instytucjonalna) jest tylko czg¢scig sukcesu. Musi znalez¢
poparcie w zmianach praktycznych. I to nie tylko na poziomie praktyki wtadz i aparatu
panstwowego, ale takze — i przede wszystkim — w zmianie praktyki samych obywateli. To taka
zmiana jest wlasciwg podstawa konstrukcji rzadow prawa, $cianami no$nymi, ktore pozwalaja
jej utrzymac stabilno$¢, trwalos¢ i1 dlugowiecznos¢. Bez tego niezbednego ugruntowania i
osadzenia, bedzie tylko szklang $ciang — ozdobng, ale pozbawiong funkcji i w konsekwencji
nieoferujgca pozadanej ochrony.
PODSUMOWANIE — ROZNORODNOSC SPOSOBOW POJMOWANIA IDEALU RZADOW
PRAWA
Zarowno w przypadku teoretycznych, jak i praktycznych wersji idealu rzadow prawa mozemy
mowi¢ o dazeniu do uniwersalno$ci. Teoria, wytwarzajac kolejne propozycje uje¢ ideatu,
postuguje sie¢ abstrakcja, by oczy$ci¢ konceptualizacje rzadow prawa z elementow
niekoniecznych i1 przygodnych. Celem abstrakcji jest sformulowanie istoty idealu w taki
sposob, by mogla sta¢ si¢ powszechnym punktem odniesienia. Inaczej moéwiac, tak
uwidoczniona istota ma by¢ nieodlagcznym elementem myslenia o rzadach prawa.
Przeanalizowatam r6zne sposoby dochodzenia do ideatu na przyktadzie szeroko
dyskutowanych uje¢ rzadow prawa: Joseph Raz postuluje oddzielenie okrojonego pojecia
rzadow prawa od pojecia obfitego; jego zdaniem ideat nalezy ograniczy¢ wytacznie do domeny
prawa, a wigc pojgcia okrojonego, dzigki czemu zachowuje on wyrazisto$¢ i zrozumiatos¢.
Waldron z kolei uwaza, ze niejasnos¢ i zagmatwanie dyskusji wokot ideatu rzadow prawa nie
jest dowodem teoretycznej niedbatosci, ale pokazuje wtasnie istotnos¢ rzaddéw prawa i wynika
wprost z politycznej natury ideatu. Krotko mowiac, jezeli spieramy si¢ o rzady prawa, to nadal
nam na nich zalezy i sg z r6znych powodoéw wazne. Ostatecznie Selznick upatruje w ideale
rzadow prawa calej konstelacji wartosci, ktore z koniecznos$ci beda si¢ r6zni¢ w przypadku
kazdej wspolnoty.

Rozwazenie kazdego z tych poje¢ dowodzi, Ze teoretyczne konstruowanie
uniwersalnosci wymaga krytycznej konfrontacji z réoznymi partykularno$ciami. Jednak nie

zawsze do takiej konfrontacji dochodzi. W przypadku uje¢ anatomicznych partykularno$¢ jest

262 Otto Kirchheimer i Franz L. Neumann, The rule of law under siege: selected essays of Franz L. Neumann and
Otto Kirchheimer, red. William E. Scheuerman (Berkeley: University of California Press, 1996), s. 253;
podkreslenie - AP.
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w pewnym swoim aspekcie utrwalana. Rozwigzania techniczne 1 instytucjonalne
poszczegolnych systeméw prawnych za pomoca pracy teoretycznej przeksztalcaja si¢ w
prawidla skladajace si¢ na sam ideal. Apogeum tej anatomizacji rzadow prawa stanowi
wyodrgbnienie miar 1 wskaznikow, ktdre pozwalaja na jednoczesne sformutowanie prawidta
(gdzie poziom wskaznikow jest odpowiedni) i ocen¢ poszczegolnych rzeczywistosci (przez
odniesienie do wzorcowego poziomu wskaznikdw uzyskujemy obraz stanu rzadoéw prawa).
Partykularno$¢ dostarcza zatem schematu o roszczeniach do uniwersalnosci. Mozna jednak
mie¢ watpliwosci co do tego, na ile taki ideal wcigz zawiera w sobie pewien element
partykularnosci.

Watpliwosci te sa tym bardziej uzasadnione w przypadku praktycznej wersji idealu. W
praktyce projektow urzeczywistniania rzagdow prawa zatozenie ideatu jest uzupetniane o
przygodne, konkretne rozwigzania. O rozwigzaniach tych mysli si¢ przede wszystkim jako
mechanizmach czy technologiach, mozliwych do odseparowania od historycznego kontekstu
spotecznego i panstwowego. Efekty takich transplantéw nie sg w pelni przewidywalne na
poziomie teoretycznym ze wzgledu na brak odpowiedniej konceptualizacji zwigzku istoty
ideatu rzadow z tymi mechanizmami. Jedyny argument, na ktorym takie podej$cie opiera swoja
prawomocno$¢, to korelacja miedzy istnieniem rzadéw prawa a szeregiem pozytywnych
skutkow spotecznych. Analiza historycznego przyktadu panstw postkomunistycznych
wskazuje, ze takie nieudane przeszczepy sa niekorzystne zarowno dla teorii, jak i praktyki. Z
jednej strony — rozmywaja pojecie ideatu przez jego nieskuteczne rozwinigcie, z drugiej — nie
rozwiazuja probleméw, na ktére odpowiedzig miato by¢ urzeczywistnianie rzagdoéw prawa.

Martin Krygier argumentuje, ze wynika to ze specyficznego defektu wybranego pojecia
ideatu rzadow prawa. Nie jest to jednak defekt, ktory datoby si¢ usunaé¢ dzigki dalszemu
doskonaleniu teorii prawa i1 poszukiwaniu rozwigzan w obrebie samego prawa. Wrecz
przeciwnie, achillesowa pieta jest statyczne pojecie praktyki, ktdre jednoczesnie pojmuje ja w
sposob uogdlniony i prosty. Jednak praktyka tworzy zlozony, skomplikowany $wiat —
wypetniony tradycjami, utrwalonymi zachowaniem i sposobem mys$lenia, rozsagdkowymi
przeswiadczeniami — ktory posiada wiasng dynamike 1 logike. Bez podjecia proby odniesienia
do tej dynamiki, do elementow, ktore moglyby sprzyja¢ zakorzenieniu si¢ rzadéw prawa,
zyskujemy pojecie rzadow prawa, ktore najlepiej sprawdza si¢ w funkcjach ozdobnika i
ideologii, ale nie radzi sobie ze ztozonos$cig otoczenia, w jakim funkcjonuje kazda struktura
prawny.

Dlatego tez o wiele skuteczniejszym sposobem myslenia rzadéw prawa jest zatozenie

juz w samym pojeciu zwigzku migdzy idealem a rzeczywisto$cia spoteczng. Rzeczywistosé
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zachowuje swoja partykularnos¢ i1 jednostkowos$¢, jednak nie mozna poprzesta¢ na
poswieceniu ich na oltarzu uniwersalno$ci. Ideat musi zaktada¢, ze jego urzeczywistnienie
moze przebiega¢ na wiele sposobow i bedzie to zawsze zalezne od kontekstu. W kolejnym
rozdziale przyjrzymy si¢ elementom, ktére Krygier wskazuje jako istotne dla
urzeczywistniania idealu rzadéw prawa. Wykroczymy tym samym poza ramy wyznaczone
przez teori¢ prawa i wstagpimy w obszary zwigzane z urzeczywistnianiem immanentnego celu
rzadéw prawa wskazanego przez Martina Krygiera — ze spetnianiem postulatu miarkowania

wladzy i — co za tym idzie — ograniczania jej arbitralnosci.
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III. NIEODZOWNA PARTYKULARNOSC RZADOW PRAWA

Wbrew pozorom nie ma sprzecznoSci w walce jednoczesnie z mistyfikacyjng
hipokryzjq abstrakcyjnego uniwersalizmu i o uniwersalny dostep do warunkow
dostepu do tego, co uniwersalne. Jest to podstawowy cel kazdego humanizmu, o
czym zapomina si¢ zarowno w uniwersalistycznych kazaniach, jak i w (fatszywej)
nihilistycznej rewolucji. Krytyka formalnie uniwersalistycznej krytyki, warunek
ciggtego Aufklirung odniesionego do Aufklirung, jest tym bardziej potrzebna, ze
dgzenie do uniwersalizacji przypadku szczegolnego, lezqce u podstaw wszelkich
form etnocentryzmu, ma w tym przypadku wszelkie pozory szlachetnosci i cnoty.

Pierre Bourdieu, Medytacje pascalianskie, s. 103
Ksigzka Pierre’a Bourdieu, z ktérej pochodzi powyzszy fragment dotyczy filozofii w ogole, a
— nawet szerzej — pracy mys$lenia w ogole. Bourdieu obiera bowiem za przedmiot analizy
perspektywe, ktora, jego zdaniem, wspotdzieli wiekszos¢ osdb zajmujacych si¢ namystem nad
$wiatem spotecznym. Perspektywe te okre§la mianem zhudzenia scholastycznego. Do pewnego
stopnia to zludzenie jest warunkiem koniecznym filozofowania, umozliwia bowiem
uniwersalizacje oglgdu filozoficznego, w ramach ktorej mysli si¢ abstrakcyjnie nad pojeciami,
hipotezami 1 wnioskami. Abstrakcja, wedle Bourdieu, jest mozliwa gléwnie dzigki
szczeg6lnym uwarunkowaniom, jakie ksztaltuja rozum scholastyczny, a wigc mozliwosci

3 celem calkowitego oddania aspektom

oderwania si¢ od praktycznego aspektu zycia 2
teoretycznym. Nieswiadomos$¢ znaczenia tych spotecznych uwarunkowan sprawia, ze
mysleniu zaczyna brakowaé¢ dopetienia pod postacig zrozumienia znaczenia rzeczywistych
,warunkow tego, co uniwersalne”.

Uwagi Bourdieu na inny niz dotychczas sposdb unaoczniaja nam znaczenie
partykularno$ci 1 jednostkowosci, zwigzanych z istniejgcym w rzeczywisto$ci
zréznicowaniem, dla uniwersalnosci. Wskazuja, ze nie wystarczy sformutowanie na poziomie
konceptualnym jakiego$ idealu. Aby pdjs$¢ dalej w kierunku wyznaczanym przez Aufklirung
— w kierunku pogtebiania samorozumienia podmiotow w ramach rzeczywistosci — niezbedny
jest takze namyst nad tym, jakie warunki umozliwiajq istnienie ideatu w takiej a nie innej
postaci. Jezeli faktycznie mamy dazy¢ do uniwersalnej prawomocnosci ideatu, abstrakcja jest
niewystarczajaca. Gwarantuje ona zaledwie uniwersalnos¢ formalng. A przeciez to nie

teoretyczna prawidlowos$¢ czy konceptualne wyrafinowanie ma kluczowe znaczenie dla

ideatow. O ich by¢ albo nie by¢, wlasnie jako pojecia aspiracyjne, wlasnie jako idei

263 Wazny jest tu szereg warunkow, ktore odsuwajg na dalszy plan troski materialne: posiadany kapitat, dostep do
edukacji, odpowiednie wychowanie, by wymieni¢ kilka. Razem tworza swego rodzaju szklang wiezg, z wyzyn
ktorej filozof moze przygladac si¢ rzeczywistosci. Por. Pierre Bourdieu, Medytacje pascalianskie, ttam. Krzysztof
Wakar, Biblioteka Mysli Socjologicznej 2 (Warszawa: Oficyna Naukowa, 2006), s. 19-73.
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regulatywnej czy ideatu politycznego, decyduje stopien ich urzeczywistnienia na poziomie
ontologicznym i normatywnym. O takim urzeczywistnianiu nie ma mowy, gdy w zyciu
spolecznym brakuje punktow zaczepienia dla ideatu.

W tym miejscu odchodze juz od rekonstrukcji argumentu Bourdieu, poniewaz
odpowiedzi na zbyt pochopna uniwersalizacj¢ poszukiwal on w socjologii krytycznej.
Natomiast pragne zwroci¢ uwage na jeszcze jeden watek przytoczonego fragment, w ktoérym
zawarte jest ostrzezenie przed ,,uniwersalizacja przypadku szczegdlnego, lezaca u podstaw
wszelkich form etnocentryzmu, [ktoéra] ma w tym przypadku wszelkie pozory szlachetnosci i
cnoty ”. Czy nie z takim przypadkiem uniwersalizacji przypadku szczegélnego mamy do
czynienia przy ujeciu anatomicznym ideatu rzadéw prawa? Wszak wychodzi ona od
konkretnych przypadkéw — opisanych za pomoca wskaznikéw, receptur instytucjonalnych,
mechanizméw prawnych i rozwigzan politycznych — i nadaje im znaczenie uniwersalne.
Pewnym wariantem tej falszywej uniwersalizacji jest podejscie Diceya, ktory utozsamiat ideat
rzadow prawa w ogoéle z wyidealizowanym z pomocg abstrakcji pojeciem the rule of law w
wydaniu brytyjskim. Nie inaczej ma si¢ sprawa w przypadku Zachodu jako zestandaryzowanej
wizji normalnos$ci w okresie transformacji prostkomunistyczne;.

Niedostatki anatomicznych ujec¢ ideatéw i burzliwe losy ich urzeczywistniania to czes¢
historii pojecia rzqdow prawa. Domaga si¢ zatem szczego6lnej uwagi i krytycznego namyshu.
Jak zauwaza Hanna De¢bska, argumentujac za waznoscig spostrzezen Bourdieu zawartych w

Medytacjach pascalianskich dla nauk prawniczych:

Budowany w dyskursie spolecznym obraz prawa przedstawia je jako
pole  bezinteresowne, stuzace  dobru  wspolnemu, jako
niezaangazowany mediator konfliktoéw, za§ jego reguly jako
uniwersalne, obiektywne, neutralne, nieideologiczne 264 Ztudzenie
scholastyczne, obecne takze w filozofii i teorii prawa, pociaga za soba
konieczno$¢ uwaznego przyjrzenia si¢  partykularno$ci i
jednostkowosci w odniesieniu do postulowanej uniwersalno$ci. Brak
uznania dla znaczenia tych pierwszych prowadzi do nieposwigcania
nalezytej uwagi warunkom mozliwosci urzeczywistniania ideatu. W
momencie, w ktorym ideat uyymowany jest i operacjonalizowany tak,
Jjakby warunki byly uniwersalnie takie same, nie jest w stanie sprostac
rzeczywistemu zroznicowaniu tych warunkach.

264 Hanna Debska, ,,Iluzje prawniczego Rozumu. O spolecznych warunkach praktyk (bez) refleksyjnych”, Studia
Prawno-Ekonomiczne, nr 92 (2014): 11-23, s. 21. Podobny argument konstruujg w swoim artykule Michat
Pazdziora i Michat Stambulski, gdzie krytykuja przede wszystkim polska, analityczng teori¢ prawa, zob. Michat
Pazdziora i Michat Stambulski, ,,Co moze da¢ nauce prawa polityczno$¢? Przyczynek do przysztych badan”, What
Can Legal Scholarship Gain from the Notion of the Political, 2014.
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STOSUNKI WEADZY JAKO MATERIA IDEALU RZADOW PRAWA
W celu otwarcia idealu na réznorodno$¢ kontekstow, w jakich ma by¢ urzeczywistniany,
Martin Krygier proponuje, by zrodtem uniwersalno$ci byt ce/ ideatu i to przez ten cel istota
idealu ma by¢ okres$lana. Tej istoty upatruje w oddziatywaniu w normatywny, ale takze
rzeczywisty sposob na stosunki witadzy. Osadzenie ideatu rzadéw prawa w kontekscie
stosunkow wiadzy niesie ze sobg istotne konsekwencje. Dla samego ideatu oznacza to
postrzeganie go przez pryzmat celu czy tez funkcji, a wiec uyjmowanie go teleologicznie.
Odziera to czg¢$ciowo ideat z jego immanentnej sity normatywnej, uzaleznia bowiem potencjat
jego oddzialywania od zestrojenia z rzeczywistoscia, do ktorej si¢ odnosi. Martin Krygier staje
na stanowisku, ze jego immanentnym celem jest normowanie relacji wtadzy w taki sposob, by
unika¢ narazenia podmiotdw prawa na arbitralnos¢. Jednocze$nie Krygier dostrzega, ze
rzeczywisto$¢ stosunkoéw wiadzy jest dynamiczna, a zatem sam ideat musi by¢ otwarty na
modyfikacje, ktérej dokonuje si¢ przez odnoszenie do partykularnosci i jednostkowosci danej
wspolnoty.

Stworzenie trwalej definicji jest w zwigzku ze zmienno$cig form wladzy niemozliwe.
Niemniej odpowiednie wptywanie na te formy jest zadaniem rzagdoéw prawa. Ideat wychodzi

naprzeciw rzeczywistosci, ktora nietatwo ujarzmic za pomocg teorii:

Jezeli nasze zycie spoleczne, ekonomiczne i polityczne byly tylko
systemem racjonalnych, obliczalnych relacji, rzady prawa
rzeczywiscie moglyby obja¢ wszystko. O ile wladza moze by¢ czasami

ograniczona, nie mozna jej zlikwidowac. Irracjonalny element, wladza

oraz element racjonalny, prawo, czesto popadaja w konflikt*®,

Zalozenie, ze rzeczywisto$¢ stosunkéw wiadzy jest zmienna i zloZzona znaczaco utrudnia
zadanie sformulowania pelnego ideatu. Co wigcej, ta rzeczywistos$¢ stosunkéw wtadzy niesie
ze soba irracjonalne elementy, ktéry stanowi trudng do pokonania przeszkode dla
urzeczywistniania. idealu rzadéw prawa. Skoro niemozliwe jest poprzestanie na jednym,
catosciowym ujeciu, konieczne jest zawarcie w nim odestania do rzeczywisto$ci istotnej z

punktu widzenia tego ideatu.
Czym jest arbitralnos¢ i dlaczego stanowi zagrozenie?

Przyjrz¢ si¢ w tym rozdziale pozytywnym aspektom definicji idealu rzadow prawa
zaproponowanej przez Krygiera. Punktem wyjscia bedzie pojecie wladzy, ktdre wytania si¢ z

réznorodnych sformutowan zaproponowanych przez niego na przestrzeni lat. Wychodzac od

265 Otto Kirchheimer i Franz L. Neumann, The rule of law under siege: selected essays of Franz L. Neumann and
Otto Kirchheimer, red. William E. Scheuerman (Berkeley: University of California Press, 1996), s. 204.
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ogblnego rozumienia tego, czym jest wladza, przejdziemy do szczegdlnej jej postaci,
mianowicie arbitralnosci. Arbitralno$¢ to sytuacja, ktdrej mozliwos$ci wystapienia maja na celu
zapobiega¢ rzady prawa. Dlatego tez, jako negatywny punkt odniesienia, stanowi istotny
element rozumienia samego ideatu.

Arbitralnosci wladzy Krygier przeciwstawia umiarkowanie wladzy czy tez proces
miarkowania wtadzy. To pozytywny ideal, do ktérego wtadza, przede wszystkim panstwowa,
powinna dazyé, by po drugiej stronie napotkala §wiadome postuszenstwo. Ta propozycja
wylamuje si¢ z tradycji myslenia o wladzy w kategorii wylacznie ograniczania, postuluje
bowiem jednoczesne doskonalenie samego dzialania wiladzy, a wigc niekoniecznie
zmniejszanie jej zakresu, a raczej doskonalenie sposobu jej funkcjonowania. Tym samym
Krygier nawigzuje do klasycznych postulatow wysuwanych wobec wtadzy publicznej przez
filozofi¢ polityki, a w szczegdlnosci — przez Monteskiusza. Arbitralno$¢ i umiarkowanie sg
dwoma krancami, ktore dzieli granica migdzy niesprawiedliwg a sprawiedliwg wtadza.

Kolejnym elementem uktadanki rzadéw prawa jest tradycja. Kontekst tradycji jest
kluczowy dla mozliwos$ci urzeczywistniania ideatu rzadow prawa. Jak stwierdza Krygier,
,warto$¢ (wartosci), ktoére ozywiajg zainteresowanie rzadami prawa, moga by¢ z zasady
realizowane i instytucjonalizowane na rozne sposoby”?%°. To, w jaki sposob sa realizowane i
instytucjonalizowane zalezy za$§ w duzym stopniu od istniejacych tradycji. Po raz kolejny
powracamy tu do partykularnosci i jednostkowosci, gdzie szczegdlna tradycja bedzie miata
decydujace znaczenie dla postaci, jakie przybierze wtadza. A to z kolei wptynie na ostateczne
urzeczywistnienie rzadow prawa, a takze — na jego szanse skutecznego dzialania i
dlugofalowego przetrwania.

Relacje wladzy oraz tradycja sa elementami szerszego ekosystemu spotecznego, w
ktérym osadzone sg (lub majg by¢) rzady prawa. Zbierajac te zagadnienia w catos¢, podejme
rozwazania nad warunkami jakie powinien, zdaniem Krygiera, spetnia¢ ekosystem spoteczny,
by mozliwe stalo si¢ prawidtowe urzeczywistnianie ideatu rzagdow prawa. Cho¢ trafniejszym
bedzie odwrocenie tej kwestii — rozwaze, jak ideal moze dopasowacé si¢ do rzeczywistosci i
jednocze$nie zachowa¢ swoja normatywng moc, a wigc wytycza¢ horyzont dalszego rozwoju
danej rzeczywisto$ci w kierunku rzadéw prawa. Analiza przedstawiona w tej cze$ci rozdziatu
nieuchronnie sprowadza nas z powrotem do problemu zakresu, w jakim teoria prawa moze
ocali¢ swojg neutralnos¢ i obiektywnos¢. Pocigga to za sobg pytanie o konieczno$¢ zewnetrzne;j

integracji nauk prawnych. W kontekscie tego problemu zrekonstruuj¢ odpowiedz, jakiej

266 Krygier, ,,The Rule of Law”, 27 pazdziernik 2016.
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udziela Krygier, co otworzy furtke do dalszych rozwazan — rozwazah nad substancja rzadow

prawa.
Zalozenie ontologiczne o uniwersalnosci istnienia stosunkow wladzy

Jezeli zgodzimy si¢ co do tego, ze ideat rzadow prawa zawiera w sobie normatywne roszczenie
uniwersalistyczne uniwersalnosci — ze wzgledu na postulowang normatywng moc o
charakterze powszechnym — a jego podstawowym obszarem dzialania sg relacje wtadzy, to
musimy zgodzi¢ si¢ na to, ze rowniez wladza jest czym$ uniwersalnym. Wszyscy moga
pragna¢ idealu rzadéw prawa, poktada¢ w nim nadzieje i o niego walczy¢, bo wszyscy maja
doswiadczenie bycia strong relacji wladzy. Niezaleznie od tego, jaka role si¢ odgrywa, czy to
sprawujacego wladze, czy to podporzadkowujacego si¢ wiadzy, relacja ta przenika rézne
poziomy zycia w ramach wspolnoty istot ludzkich. To na tyle powszechne zjawisko, ze jego
definicja moze sprowadzi¢ si¢ albo do niezwykle ogolnikowego sformulowania, albo do
gigantycznej rozprawy, ktora by¢ moze mogtaby objac jej roznorodne postaci. Potrzebujemy
punktu wyjscia. W zwigzku z tym proponuj¢ zaczaé wilasnie od jej uniwersalnosci. Za
Krygierem przyjmuj¢, ze wladza jest koniecznym elementem wspolistnienia w ramach
spoleczenstwa 1 polityki. Innymi stowy, nie da si¢ pomysle¢ formy wspdlnoty ludzkiej

pozbawionej jakichkolwiek relacji wiadzy.
Jak opisa¢ wladze?

Tak szerokie ujecie wladzy jest nastgpstwem niedookreslenia pojecia wladzy przez samego
Krygiera 27 . Przeprowadzana rekonstrukcja czerpie zatem z uwag dotyczacych wiadzy
porozrzucanych w pracach Krygiera z r6znych okreséw i dotyczacych réznej problematyki. W
swoim artykule poswigconym przesztosci, terazniejszosci i przysztosci rzadow prawa pisze on
o wladzy w nastgpujacy sposob:

Wtladza jest niezb¢dna dla wielu wartosciowych rzeczy. W kazdym

razie nie mozna polozy¢ kresu istnieniu wiadzy i jej dysproporcji, a

tradycje rzadow prawa (w przeciwienstwie do anarchistycznych) wcale

do tego nie dazg. Daza natomiast do zmiarkowania sposoboéw, w jaki

wladza bedzie prawdopodobnie sprawowana przez tych, ktérzy maja
jej wiecej, nad tymi, ktérzy majg jej mniej®®,

267 Potwierdzil to sam autor w odpowiedzi na pytanie o pojecie wladzy, jakie stosuje, podczas dyskusji po
wyktadzie online ,,The Ideal of the Rule of Law and Why it Matters” organizowanym przez Uniwersytet SWPS.
Wykltad odbyt si¢ 25 marca 2021. https://english.swps.pl/we-the-university/our-news-and-events/lectures-and-
meetings/3247-webinar-the-ideal-of-the-rule-of-law-and-why-it-matters [dostgp: 26.06.2023 r.].

268 Krygier, ,,The Rule of Law”, s. 186.
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Krygier wprost mowi tu o nieuchronnosci istnienia stosunkow wiadzy i jej nierownomiernego
rozkladu. Ten fakt, ta rzeczywisto$¢ jest wlasciwym punktem odniesienia ideatu rzagdow prawa.
Jak podkresla, rzady prawa maja wptywac przede wszystkim na sposéb jej wykonywania, a
nie rozprawia¢ si¢ z wiladzg jako taka. Ideat pelni funkcj¢ kontrolng, ktora ingeruje w
rzeczywisto$¢ relacji wtadzy. Ingerencja ta ma charakter ochronny — ma wyklucza¢ sytuacje,
w ktorych strony stosunku wtadzy moga pas¢ ofiarg jej naduzycia.

Zarazem trzeba tez zwroci¢ uwage na pozytywny aspekt wladzy — jak zauwaza Krygier,
,jest niezbgdna dla wielu warto$ciowych rzeczy”. By zrozumie¢, na czym moze polega¢ ten
pozytywny aspekt, przyjrzyjmy si¢ elementom definicji wtadzy, jakie proponuje Byung Chul-

Han w swojej ksigzce w cato$ci poswigconej odpowiedzi na pytanie czym jest wiadza:

System wytwarza szczegolng konfiguracje mozliwych dziatan, w
obrebie ktorych zachodzi komunikacja pod przewodnictwem wiadzy.
Dlatego tez wladza jest ,,wyborem uzaleznionym od struktury”.
Réznorodne mozliwe konstelacje, posrod ktorych dokonywany jest
wybor, sa okresSlane przez system. Aktorzy w komunikacji pod
przewodnictwem wladzy sg osadzeni w sytuacji stworzonej przez

system, sytuacji, ktora poprzedza interpersonalne relacje wladzy w
269

kazdym wypadku".
Mnogo$¢ poszczegolnych, konkretnych stosunkéw wiadzy wyrasta na gruncie, ktory zostat
uprzednio uksztattowany i wyznaczony przez system spoteczny. To o tyle istotne, ze
konfiguracja potencjalnych jednostkowych dziatan nie jest w petni dowolna — jak zauwaza Han
horyzont mozliwosci ksztaltuja rozpoznane spolecznie stosunki wladzy. Najbardziej dobitny
przyktad stanowi tu wladza panstwowa: normy prawa, zawierajace okreslenie wlasciwego
zachowania be¢da bezposrednio wptywac na dziatania podejmowane przez obywateli.

To wlasnie w tym tkwi niewatpliwy walor wladzy — moze zardwno aktywnie (przez
bezposrednie wskazanie), jak 1 pasywnie (chociazby przez dziatanie autorytetu) wplywac¢ na
decyzje podejmowane przez jednostki. Jak zauwaza Han, istotnie ogranicza to czas wyboru
sposrod mozliwych dziatan. Relacje wladzy, w swoim pozytywnym wymiarze, dopuszczaja
odgrywanie przez podmiot wiadzy roli przewodnika w dziataniu. Natomiast rola ta jest
dostepna pod warunkiem prawidtowego funkcjonowania wladzy. Wtadza lokuje si¢ pomiedzy
dwoma biegunami — przemocy i wolnosci. Przemoc jest gwattowna interwencja w zakres
mozliwych dzialan. Co wigcej, jest interwencja bezposrednia, zaktadajacg brak jakichkolwiek

form mediacji, dajmy na to instytucjonalnych?”°, Wybor jest tu radykalnie zawezony, a gtdéwng

269 Han, What Is Power?
270 Na pewnym poziomie ten opis przypomina sposob, w jaki John Austin ujmowat prawo — jako wtadczy rozkaz
skorelowany z nawyklym postuszenstwem.
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motywacj¢ jego dokonania stanowi powigzany z nig przymus. Z drugiej strony wolno$¢ jest
idealng sytuacja braku jakiegokolwiek wplywu na podejmowane dziatania, kiedy jednostka
kieruje si¢ swoimi wlasnymi, partykularnymi wzgledami. Te dwa bieguny — przemoc i
absolutna wolno$¢ — rzadko, o ile w ogole, wystepuja w rzeczywistosci. Niemniej te dwa
krance zarysowuja przestrzen relacji wtadzy w calej jej r6znorodnosci.

Podkreslmy jeszcze jeden element — produktywno$¢ wtadzy. Analizy Hana sg w duzej
mierze inspirowane badaniami nad r6znorodnoscia postaci i sposobow dziatania wtadzy. To
wlasnie te inspiracje prowadza go do wyodrebnienia produktywnego aspektu wiadzy w

kontekscie relacji panstwo-obywatel:

W panstwie, gdzie rzadzi prawo, jednostkowy obywatel nie
doswiadcza porzadku prawnego jako formy przymusu wywieranego z
zewnatrz. Ten porzadek przedstawia sobg raczej samookreslenie (self-

determination) obywateli. To wiasnie on jako pierwszy przemienia ich

w wolnych obywateli*’".

W tym ujgciu porzadek prawny zarazem wyraza ramy wolno$ci okreslone przez obywateli i
egzekwujac je jednoczesnie kieruje dzialaniami obywateli. W dalszej cze$ci wywodu Han
przywotuje slowa Foucaulta wprost stwierdzajacego, ze wiladza wspotprodukuje czy tez
wspotksztattuje podmiotowa rzeczywisto$¢ obywateli. Przywotuje w tym miejscu takie ujecie
wladzy nie tyle, by uzupetni¢ propozycje Krygiera, ale raczej unaoczni¢ ogrom znaczenia
wladzy. Jest to o tyle uzasadnione, ze sam Krygier definiuje przez pryzmat wtadzy rozumienie
rzadoéw praw. Dlatego tez konieczne jest podkresli¢, jak wiele funkcji petni wtadza i dlaczego
rzady prawa moga by¢ w jej kontekscie kluczowe. Jednoczes$nie odniesienie do wiladzy
sprawia, ze ideat rzadow prawa wykracza poza tradycyjny sposob rozumienia zadania systemu

czy porzadku prawnego:

Wedhug Foucaulta, jurydyczny wzorzec wladzy — to jest zakazy wiadzy
ustawodawczej z jednej strony i postuszny im podmiot z drugiej strony

— nie jest w stanie opisaé ,strategicznej przedsigbiorczosci”,

,,pozytywnosci” wiadzy*”2.

Rzeczywistos¢ stosunkow wladzy daleko wykracza poza model rozkaz-postuszenstwo.
Owszem, w odniesieniu do podmiotéw wladzy, prawo czgsto przemawia jezykiem zakazow.
Zawiera w sobie jednak takze definicje, za pomoca ktorych opisuje $wiat, a takze obowiazki i
nawet modele réznych funkcji, jakie sprawowaé moga obywatele. Wreszcie, za pomoca

uprawnien nadaje okreslenia obszarowi mozliwych dziatan. Tworzy zatem koleiny, ktore

27! Han, What Is Power?, s. 16.
272 Byung-Chul Han, What Is Power?, English edition (Medford, MA: Polity, 2018), s. 29.
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wyznaczaja nie tyle jedna, nakazang drogg, ale raczej prawdopodobnag droge, zapoznang i
uczeszezana.

Z tych wzgledow tak wazne jest to, w jaki sposob prawo uksztattuje witadze. Jezeli nie
tylko ogranicza obywateli, ale wptywa na ich dzialania takze na inne sposoby, przede
wszystkim definiujgc ramy dzialania i wspotdziatania, sprawowanie wtadzy wiaze si¢ z duza
odpowiedzialnosciag. Sposob jej dzialania ma istotne konsekwencje dla spoleczenstwa jako
takiego. W wymiarze jednostkowym, wtadza jest elementem ksztattujacym wybory i dzialania.
W wymiarze relacyjnym za$, jest decydujaca dla przewidywan wobec relacji — bedzie wplywac
na oczekiwania, zachowania i wzajemne odnoszenie si¢ jej stron. Wreszcie w kontekscie
panstwa, wchodzi z obywatelami w dialektyczng i dialogiczng relacje, w ramach ktorej
powstajq kolejne definicje i redefinicje pojecia obywatela. Dodatkowo reguluje przestrzenie
samorealizacji obywateli jako jednostek. Dlatego tez dotychczasowa rekonstrukcje wladzy i
jej znaczenia dla ideatu rzadéw prawa uzupehié trzeba o analize dysfunkcyjnej formy

dziatania wtadzy — arbitralnos$ci — jako pewnego zla, przed ktérym chroni¢ ma ideal.
Arbitralnos¢ jako zaburzenie stosunkow wladzy

Z dotychczasowych rozwazan wylania si¢ nastepujacy og6lny zarys arbitralnos$ci: arbitralnosé
to niepozadana jako$¢ wiadzy, ktorej pojawieniu nalezy zapobiegaé, a w przypadku jej
wystapienia — czynnie jej przeciwdziataé. Jezeli przyjmiemy tez¢ o uniwersalnosci wladzy, to
jest o powszechnosci istnienia relacji wtadzy w zbiorowosciach ludzkich, réwniez arbitralno$¢
uzna¢ nalezy za uniwersalng grozbe¢. Jest ona bowiem rodzajem zwyrodnienia, spaczenia
stosunkow wtadzy, ktére sprawia, ze traci swoje pozytywne, konstruktywne elementy, a
przewaza¢ zaczynaja negatywne, destrukcyjne aspekty. Sa one szczegélnie dolegliwe dla

strony podporzadkowane;j:

Wiladza, ktora jest nieograniczona, 1 wladza, ktora jest
niezdyscyplinowana, nie s jednym i tym samym, ale dla strony im
podporzadkowanej obydwie sg arbitralne. To nie sg jedyne sposoby, w
na ktore osoby u wladzy moga traktowac swoje podmioty/przedmioty
arbitralnie. Trzecim sposobem byloby sprawowanie wiladzy, czy to
ograniczonej, czy nie, przewidywalnej czy nie, w taki sposob, ze nie
ma przestrzeni ani dostgpnych srodkow dla tych, ktorzy jej podlegajq,
aby zostali wystuchani, doinformowani czy wplyneli na wladze ani
zadnego wymogu, by ich glosy zostaly wystuchane a interesy

uwzglednione w tym sprawowaniu wladzy*™.

273 Krygier, ,,The Rule of Law”, 27 pazdziernik 2016.

142



Juz w punkcie wyjscia wida¢, ze w definicji Krygiera kluczowe dla zrozumienia arbitralno$ci
jest spojrzenie z perspektywy podmiotu podporzadkowanego. W przytoczonym fragmencie
wymienione zostalty rézne rodzaje wladzy, okreslone przez odniesienie do sposobu jej
dziatania. Jednak perspektywa podmiotu podporzadkowanego zrownuje je ze sobg ze wzgledu
na efekty dzialania wiladzy.

Arbitralno$¢ wladzy rowniez jest wigc takze pojeciem relacyjnym. Mozna si¢ spierad
co do tego, czy wladza arbitralna ma szkodliwy wptyw na podmiot jg sprawujacy>’*. Jednak

lwia cze$¢ negatywnych konsekwencji przypada stronie podporzadkowanej:

Dlatego tez, gdy arbitralnosc (...) faczy si¢ ze znaczacg wladza, to w
najlepszym wypadku rodzi zasadne obawy co do tego, ze bedzie miata
sktonno$¢ do: zagrazania wolnosci wszystkim jej podlegtym;
wzbudzania uzasadnionego i utrzymujacego si¢ strachu posrod nich;
pozbawiania obywateli niezawodnych $rodkéw formutowania
oczekiwan i koordynowania si¢ ze soba nawzajem i z panstwem. A jak
pokazali Lon Fuller i Jeremy Waldron, [arbitralno$¢] zagraza godnosci

wszystkich, ktorzy stajg si¢ zaledwie przedmiotami wiadzy, ktora

sprawowana jest podlug zachcianki czy kaprysu kogo$ innego?””.

Jednym z najwazniejszych efektow arbitralnosci jest destrukcja podmiotowosci strony
podporzadkowanej. Po jednej stronie wystepuje skrajny naddatek wtadzy, ktorej sita decyduje
o kolejnych jej jako$ciach: nieobliczalnosci, irracjonalnosci, apodyktycznosci. Temu
naddatkowi odpowiada niedostatek, ktory gleboko wplywa wregcz na sytuacje ontologiczng
jednostki po stronie przeciwnej. W tym przypadku produktywnos$¢ wiadzy prowadzi do
tworzenia bezwolnego i bezradnego podmiotu. Przeklada si¢ to na brak sprawczosci, a wigc
zaprzeczenie znaczenia podmiotu i jako jednostki, i jako obywatela i skazanie tego podmiotu
na stan niepewnosci, zaleznosci od wladzy ,,przedmiotow” arbitralnosci i brak warunkow dla
tworczego dziatania.

Glgbia oddzialywania arbitralno$ci, si¢gajaca ontologicznych podstaw dziatania
jednostki we wspolnocie, bezposrednio zwigzana jest z przyjeta przez Krygiera perspektywa
teoretyczng. Cho¢ Krygier wychodzi od szerokiej definicji arbitralno$ci, powotujac si¢ na
réznorodnych pod wzgledem $wiatopogladowym teoretykow rzadow prawa, to jej Scislejsze
rozumienie czerpie z tradycji republikanskiej. Krygier przyjmuje normatywne pojgcie

arbitralno$ci za definicja Philipa Pettita, filozofa i teoretyka republikanizmu: dziatanie wiadzy

274 Przekonanie o negatywnym wptywie absolutnej wladzy na podmiot jg sprawujacy wyrazit Lord John Acton w
swoim dictum: ,,wtadza korumpuje, a wladza absolutna korumpuje absolutnie”.

275 Martin Krygier, ,,Rule of Law (and Rechtsstaat)”, w The Legal Doctrines of the Rule of Law and the Legal
State (Rechtsstaat), red. James R. Silkenat, James E. Hickey, i Peter D. Barenboim, t. 38, Ius Gentium:
Comparative Perspectives on Law and Justice (Cham: Springer International Publishing, 2014), 45-59,
https://doi.org/10.1007/978-3-319-05585-5_4, s. 782.
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jest arbitralne wtedy, gdy ,,jest podporzadkowane wytacznie arbitrium, decyzji czy osadowi
aktora [posiadajacego wtadze]; aktor byt w sytuacji, w ktorej mogt dokona¢ wyboru lub z niego
zrezygnowaé zgodnie ze swoim widzimisie”?’®. Rozwijajac przedstawiong mys$l, mozemy
wywnioskowac, ze kluczowy jest tu brak powinnos$ci aktora do podjecia wiasciwej decyzji i —
co za tym idzie — nieograniczonosc¢ i dowolnos¢ w doborze mozliwych dziatan. Motywacja
zachowania aktora jest widzimisi¢, a wigc jego decyzja nie jest mozliwa do uzasadnienia
intersubiektywnie. Przyczyny, ktore za nig stoja, nie dajg si¢ przelozy¢ na terminy uniwersalne,
a sam tok rozumowania, cho¢ komunikowalny, nie pozostawia miejsca na zakwestionowanie
racjonalnosci i zasadnosci decyzji.

Wyniesienie jednostkowego punktu widzenia posiadajacego wtadze do rangi podstawy
decydowania oznacza zniesienie granic wladzy wytwarzanych przez jej odpowiedzialnosé
przed strong podporzadkowang. Podsumowujac, w arbitralnej relacji wladzy jedna ze stron
wydana jest na przygodne decyzje drugiej strony, ktore pozostaja sitg rzeczy niemozliwe do
zrozumienia i utrwalenia w uniwersalnej regule, poniewaz nie zaktadaja relacyjnosci wtadzy a
raczej jej jednostronnosc.

Na ten brak prawomocnosci wtadzy, wynikajacy z jej wylamania si¢ z ograniczen
prawnych i instytucjonalnych, zwraca uwage Pettit w swojej definicji dominacji jako
niesprawiedliwej czy moralnie nieprawomocnej formy wiladzy spolecznej. Dominacja jest
konieczna — jako skrajne przeciwienstwo — dla zrozumienia §cisle powigzanego z nig pojecia
wolno$ci. Pettit wprowadza rozrdéznienie na wolno$¢ jako nieinterwencj¢ (liberalne
rozumienie) oraz jako niedominacj¢ (republikanskie). Podstawowa roznica polega na tym, ze
w pierwszym wypadku za kluczowe uwaza nastgpienie faktycznej interferencji w obszar
wolno$ci negatywnej (tego, co dozwolone). W drugim przypadku za§ sama mozliwosé
narazenia na stan dominacji, a wiec takze i na arbitralno$¢ jest wystarczajaca, by méwi¢ o
braku wolnosci.

Philip Pettit ilustruje to rozréznienie przyktadem dobrego pana zniewolonych. Samo
to, ze pan nie wykorzystuje faktycznie swoich petnych mozliwosci dysponowania podlegtymi
mu osobami, to znaczy, ze nie ingeruje on czynnie w ich sfer¢ wolno$ci, nie sprawia, ze
stosunek zniewolenia przestaje istnie¢. Pozostaje bowiem sama potencjalnosé¢, wynikajaca ze

skrajnie asymetrycznego charakteru relacji, swobodnego dysponowania jednego podmiotu

276 Philip Pettit, Republicanism: a theory of freedom and government (Oxford University Press, 1997), cyt. za:
Krygier, ,,The Rule of Law”, 27 pazdziernik 2016, s. 204.
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drugim. Z punktu widzenia podmiotu zniewolonego sama ta mozliwos¢ neguje istnienie
sprawczosci 1 uniemozliwia jej urzeczywistnianie.

Wedhlug Pettita prawo ma istotng role do odegrania, jesli chodzi o ograniczanie
mozliwych relacji wladzy, tak, aby usuwa¢ potencjal dominacji. Zgodnie z mysla
neorepublikanska prawo samo w sobie nie jest interferencja w wolno$¢ jednostkowa. Tak
rozumie si¢ je w liberalizmie, w ktérym prawo jest koniecznym ograniczeniem podmiotowe;j
wolnos$ci, niezbednym dla podtrzymania warunkéw wspolnotowego istnienia jednostek. W
przypadku republikanizmu wlasciwa wolnos$¢ jest urzeczywistniana przez prawo. Obok
wolno$ci dziatania jednostki wystepuje powofanie do partycypacji w sterze obywatelskiej, w
ktérej dochodzi do realizacji podmiotowej wolnosci. Ujecie republikanskie jest zatem bardziej
otwarte na uwzglednianie produktywnego aspektu wladzy. Wejscie w relacje wladzy — jako
obywatel panstwa i1 obywatel wobec innych wspétobywateli — jest niezbedne dla
urzeczywistnienia pelni wolno$ci. Sg tez takie aspekty sprawczosci, ktore niemozliwe sg do
urzeczywistnienia w sferze prywatnej, poza wi¢ziami wspotpracy i wspdlnoty polityczne;.

Bez tego aktywnego udziatu w ksztattowaniu wladzy zwigksza si¢ ryzyko arbitralno$ci.
Pettit odrzuca bowiem maksymalistyczng koncepcj¢ niearbitralnosci, innymi stowy, dopuszcza
jej wystepowanie w pewnych formach w spoteczenstwie. Niezaleznie zatem od tego, jak
doskonate bytyby ograniczenia zapobiegajace arbitralnos$ci, grozby jej wystapienia nie da si¢
usung¢ raz na zawsze. Rowniez Krygier przyjmuje, ze arbitralno$¢ jest stalym zagrozeniem,

ktoremu trzeba ciagle i aktywnie zapobiega¢ na rdzne sposoby:

Uktad sit i zasobow, ktory sprawi, ze wladza co do zasady nie moze
by¢ sprawowana w arbitralny sposob, szczegolnie tam, gdzie niektorzy
maja znaczng wiadz¢ nad innymi, nie jest (...) pospolitym czy
naturalnym stanem rzeczy. Jesli nie zrobi si¢ czegos, by temu zapobiec,
arbitralno$¢ jest prawdopodobna tam, gdzie wtadza, jak to czestokro¢
ma miejsce, spoczywa w rekach niewielu®”’.

Ograniczanie potencjatu wystgpienia arbitralno$ci wymaga przemyslanych strategii i ich
dostosowywania do zmiennego uktadu stosunkéw wiladzy. Tam, gdzie dochodzi do
nagromadzenia naddatku wladzy, zwigksza si¢ ryzyko wystapienia arbitralnosci. Dlatego tez
bez cigglych dziatan na rzecz usuwania ryzyka, wtadza samorzutnie si¢ wypacza, jednoczesnie
przynoszac podmiotowi podporzadkowanemu opisywane wczesniej negatywne konsekwencje

arbitralnosci.

277 Martin Krygier, ,,The Potential for Resilience of Institutions to Sustain The Rule of Law”, Hague Journal on
the Rule of Law 12, nr 1 (kwiecien 2020): 205—13, https://doi.org/10.1007/s40803-020-00138-y.
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Skoro tak wiele stosunkéw wtadzy moze przerodzi¢ si¢ w stan arbitralnos$ci, za§ sama
arbitralno$¢ nie jest mozliwa do wyeliminowania, to by¢ moze przyjrze¢ nalezy si¢ podmiotom
sprawujacym wladzg. Nim jednak do tego przejdziemy, podsumuj¢ tu krotko czynniki
sprzyjajace zaistnieniu stanu arbitralnosci. To podsumowanie postuzy jako punkt wyjscia do
rozwazenia kolejnego pytania badawczego: jaka wtadza ma potencjat arbitralnosci.

O arbitralnos$ci, zdaniem Krygiera, mozemy mowi¢, gdy: po pierwsze, sprawujacy
wtadze nie podlegaja zadnej formie zewnetrznej kontroli 1 nie odpowiadaja przed nikim za
swoje dziatania. Przed arbitralno$cig w takim znaczeniu przestrzegaja klasyczne wersje ideatu
rzadéw prawa. Po drugie, gdy wtadza dziata w sposob nieprzewidywalny i niezrozumialy —
temu z kolei maja przeciwdziata¢ obwarowania zawarte w formalnej (okrojonej) wersji ideatu.
I wreszcie o arbitralno$ci mozemy mowié, gdy w procesie sprawowania wladzy nie jest
uwzgledniona strona podporzadkowana, gdy nie istnieje droga artykulacji wlasnych racji i
potrzeb ani zakwestionowania podjetych decyzji. Dochodzi w tym wypadku do
uprzedmiotowienia jednostek, gdyz taki model sprawowania wtadzy nie czyni zado$¢ ich
podmiotowosci?’®. Pora odnies¢ te aspekty arbitralno$ci na powrot do ideatu rzagdow prawa, by
dociec, o ktorych rodzajach wiladzy nalezy przede wszystkim pamigta¢ w kontekscie

minimalizowania ryzyka arbitralno$ci za pomoca tego ideatu.
Wielos¢ rodzajow stosunkow wladzy

Krygier, redefiniujac pojecie rzadow prawa w kontek$cie wiadzy, odnosi ideat do jego
przeciwienstwa, a wiec arbitralnos$ci. Arbitralno$¢ mozemy rozumie¢ jako nieokietznang
partykularno$¢. Pohamowanie wladzy celem ograniczenia arbitralnos$ci nie wystarczy.
Rowniez bezczynnos$¢ wiadzy, jej obojetno$¢ wobec uwarunkowan, na ktoére moglaby
aktywnie wptywac, naraza podporzadkowanych wladzy na stan arbitralno$ci. Totez prawo

musi oddziatywac¢ na wladze takze na inne sposoby:

Zaczynajac od poczatku, rzady prawa sa zazwyczaj rozumiane przez
przeciwienstwo, a najcze$ciej przeciwstawia si¢ im arbitralne
sprawowanie wladzy. Wlasnie to, ponad wszystko inne, jest ztem,
ktoéremu zapobiega¢ maja rzady prawa. Pojgcie zawiera idealy, choc¢
nie zawsze wprost nazwane, ktore byly kluczowe dla dyskursu
politycznego i konstytucyjnego przynajmniej od czasow Arystotelesa,
ktory przeciwstawial ,;rzady prawa” tym ,,jakiejkolwiek jednostki”.
Wyplywa z tego wniosek, ze dobra decyzja jest instytucjonalizowanie
srodkoéw ograniczania arbitralno$ci w sprawowaniu wladzy i istnieje
nadzieja, ze prawo jest posrod tych srodkow; ze powinno przyczyniac
si¢ W sposob pozyteczny, niektorzy powiedzieliby nieodzowny, do

278 Krygier, ,,The Potential for Resilience of Institutions to Sustain The Rule of Law”, s. 207-8.
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ukierunkowania, ograniczania, dyscyplinowania i wplywania na — a
nie tylko stuzenia do — sprawowanie wiladzy, przede wszystkim

publicznej. Istnieje wiele innych rzeczy, ktore prawo robi¢ moze i robi,

ale to dazac do tych celow, dazy do rzadow prawa®”.

Sam jezyk uzyty przez Krygiera w konteks$cie zadan prawa dowodzi, ze nie uwaza wladzy za
zjawisko z natury negatywne. Wrecz przeciwnie, wtadza ma by¢ doskonalona tak, by lepiej,
czy by¢ moze trafniej, realizowaé swoje zadania. Po raz kolejny potwierdza to przyjecie
zatozenia z zakresu ontologii politycznej o istnieniu stosunkéw witadzy jako inherentnego
elementu relacji spolecznych. Co wigcej, wladza to nie tylko negatywne zjawisko, to jest
zjawisko ograniczajace mozliwos$¢ dzialania podmiotowego z powodu nakazéw i zakazoéw
wladzy. To takze zjawisko pozytywne, nadajace dzialaniom pozadany kierunek 1 w
produktywny sposéb wptywajace na podmiot, na przyktad ksztaltujace podmiot jako
obywatela??,

Wtasnie z powodu tej wszechobecnosci wtadzy, jej potencjatowi tak ku dobremu, jak i
ztemu, prawo nie moze unika¢ odniesienia si¢ do irracjonalnych elementow rzeczywistosci
stosunkow wtadzy. Skoro prawo ma mozliwos$¢ tworzenia ram ksztattujacych stosunki wtadzy,
powinno oddziatywa¢ na wtadze tak, by unikac¢ ryzyka arbitralnosci. I oto pojawia si¢ problem
— czysta nauka prawa, a wigc pozytywizm prawniczy, goraco odzegnuje si¢ od czerpania ze
strefy bytu, a wigc strefy faktow. Operuje wylacznie jezykiem normatywnosci. Dlatego tez
moze jedynie wskazywaé prawowite z teoretycznego punktu widzenia postacie wiladzy i
ubiera¢ je w jezyk regut prawa:

Pozytywizm prawniczy, jak zwykle si¢ go naucza, to nie tylko
akceptacja wladzy politycznej taka jaka jest, ale takze proba

przeksztatcenia politycznych i spotecznych relacji wladzy w relacje
prawne”®

Kirchheimer natrafit tu na ciekawy paradoks: wtasnie przez to, ze pozytywizm zaprzecza

swojemu zwigzkowi z partykularng rzeczywisto$cia polityczng i spoteczng, odbiera sam sobie

279 Martin Evald John Krygier, ,,The Rule of Law: An Abuser’s Guide”, SSRN Electronic Journal, 2007,
https://doi.org/10.2139/ssrn.952576, s. 133; podkreslenia — AP.

280 Definicje prawne i sformutowane za ich pomocg prawa podmiotowe ksztaltuja samorozumienie podmiotow.
Dlatego tez gwaltowne zmiany spoteczne i rewolucje polityczne doglebnie rekonstytuujg strukturg prawna.
Wydarza si¢ to takze przez przyj¢cie nowego pojecia podmiotu prawa i nowe okreslenia jego roli w ramach
nowopowstatego bytu politycznego. Najbardziej wyrazistymi historycznymi przykladami sa blizniacze
reformulacje obywatelstwa a wregcz czlowieczenstwa — francuska Deklaracja praw cztowieka i obywatela z 1789
roku oraz Konstytucja haitanska z 1801 roku uchwalona na skutek zwycigstwa rebelii zniewolonych przeciwko
francuskiej wtadzy kolonialnej. O znaczeniu tych dokumentéw i ich wplywie na rozumienie obywatelstwa, zob.
Massimiliano Tomba, Insurgent Universality: An Alternative Legacy of Modernity, 1. wyd. (Oxford University
Press, 2019), https://doi.org/10.1093/0s0/9780190883089.001.0001; Buck-Morss, Hegel, Haiti i historia
uniwersalna.
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wszelkie narzedzia wspotuczestniczenia w ich ksztattowaniu poza instrumentarium regulacji
prawnych. Z kolei rozpoznanie przez teori¢ istotno$ci partykularnych rzeczywisto$ci
stosunkow wladzy dla mozliwosci realizacji ideatu rzadéw prawa uswiadamia koniecznosé
poszukiwania sposobow ciaglego kontrolowania i dostosowywania calej struktury prawa do
tej partykularnej rzeczywistosci.

Ciaglosc¢ jest tu kluczowym elementem. Krygier podkresla, ze ideal rzadow prawa nie
dotyczy tylko samego prawa, a wigc zbioru obowigzujacych norm prawnych. Muszg takze

odnosi¢ si¢ do prawa w dziataniu i do instytucji, jakim prawo daje poczatek:

Rzady prawa nie sa zwykla probg zminimalizowania szkod
wyrzadzonych przez prawo. Dotycza przede wszystkim szkod
wyrzadzonych przez arbitralng wiadze. Dopdki nie wplywaja na to,

jak wiladza jest sprawowana, dopoty nie widzg powodu, by si¢ nimi

interesowac?®?,

Przez podkreslenie sposobu sprawowania wiadzy jako centralnego problemu, do ktoérego
odnoszg si¢ rzady prawa, Krygier po raz kolejny przypomina o niewystarczalnosci samych
formalnych rozwiazan. Wdrozenie jakiego$ projektu rzadéw prawa nie jest tozsame z
urzeczywistnianiem ideatu rzagdow prawa. To drugie wymaga ciaglych dziatan w odniesieniu

do istniejacych stosunkow wiladzy:

Gdy wladza nad terytorium jest sprawowana arbitralnie a prawo nie
robi niczego, co usungtoby potencjalne obawy, niczego albo niewiele,
by wspomoc koordynacje dzialania, gdy procedury prawne sa
niesprawiedliwe, gdy pogwalcane sg wartosci sktadajace si¢ na
legalnos¢, rzadzacy wcigz moga wychwala¢ swoje dziatania jako
prawdziwe spetnienie rzagdow prawa’®>,

W tym fragmencie Krygier opisuje mozliwo$¢ wspolistnienia rzadow prawa w aspekcie
deklaratywnym i formalnym z rzeczywistymi aktami pogwatcania regul i gwarancji, ktore
sktadaja si¢ na ten ideal. Oznacza to, Zze opisanie ideatu przez pryzmat mechanizmoéow i
konkretnych rozwigzan nie wystarczy. Miarg urzeczywistnienia rzadéw prawa jest takze
sposob, w jaki wiladza jest wobec obywatela sprawowana na co dzien, jak rozstrzyga w
kwestiach zyciowych. Liczy si¢ wigc takze praktyka stosowania prawa.

Co za tym idzie wlasciwa domeng urzeczywistniania ideatu rzagdow prawa jest obszar
stosunkow wladzy, ztozony i wewngtrznie zréznicowany. Wystepuja w nim rdzne postacie

wladzy, od nagiego przymusu poczawszy, na przekonywaniu i naktanianiu skonczywszy. To

282 Martin Krygier, ,,Legal Pluralism and the Value of the Rule of Law”, w In Pursuit of Pluralist Jurisprudence,
red. Nicole Roughan i Andrew Halpin (Cambridge: Cambridge University Press, 2017), 294-325,
https://doi.org/10.1017/9781316875056.013, s. 317.
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wewnetrzne zrdéznicowanie, czy to z punktu widzenia podmiotéw stosunku wiadzy (np.
obywatel-panstwo), czy samego stosunku (np. zwierzchnictwo), jest zarzewiem sporéw co do

istoty dopuszczalnej wiadzy:

Istniejg stosunki wladzy, a zatem — r6znorodne perspektywy

postrzegania tego, co stuszne w kontekscie tych relacji; dlatego tez

konflikt jest wymiarem polityki***.

Bycie czg¢$cig wszechobecnych relacji wtadzy prowadzi do wytworzenia przekonan co do tego,
jaka wladza jest akceptowalna. Inaczej mowigc, praktyka sprawowania wiadzy ksztattuje
przekonania podmiotu w zakresie dopuszczalnych form wtadzy i granic jej ingerencji. To od
nich zalezy na ile wtadza wyposazona bedzie nie tylko w atrybut legalnosci, ale takze cieszy¢
si¢ bedzie legitymizacjq, a wigc poparciem i gotowoscia do zaakceptowania jej zadan. Bez
odniesienia do rzeczywistosci wladzy, prawo moze sta¢ si¢ bezprzedmiotowe i zaczaé coraz
bardziej rozmija¢ si¢ ze swoim zadaniem ochrony przed arbitralnoscia.

Stosunki wladzy nie pojawiaja si¢ w prozni a prawo nie jest jedyng sila nadajaca im
ksztatt. Tre§¢ zadan i sporow politycznych wokot wladzy i1 jej stuszno$ci bierze si¢ takze z

tego, co wazne mi¢dzypodmiotowo, a wigc spotecznie:

Polityka to w rzeczy samej walka o wladzg, ale w tej walce osoby,
grupy 1 panstwa mogg reprezentowal co§ wigcej niz wlasne
egoistyczne interesy. Niektore rzeczywiscie moga broni¢ interesow
narodowych czy ogolnoludzkich, podczas gdy ich przeciwnicy
zaledwie racjonalizuja swoje egoistyczno-partykularne zadania.
Sposob myslenia w przypadku pierwszej grupy zostatby okreslony
ideowoscia; w przypadku drugiej — ideologig — arcanum dominationis
stuzacym ukryciu i racjonalizacji wzgledow, ktore w istocie s3
egoistyczne.

Kirchheimer zwraca uwage na to, ze walki o wtadze to nie gry o sumie zerowej, w ktorej
zwyci¢zey daza do uzyskania wladzy za wszelka ceng. Walki te motywowane sg tez roznymi
racjami:  interesami narodowymi, interesami ludzi jako takich, warto$ciami,
przeswiadczeniami i uprzedzeniami. Konieczne jest zatem zrozumienie spotecznych ram, ktore
ksztattuja posta¢ stosunkow wiladzy, co omawiam bardziej szczegotowo w dalszej czeSci
rozdziatu. Jednak uwaga Kirchheimera jest istotna pod jeszcze jednym wzgledem. W
przytoczonym cytacie dokonano rozrdznienia mi¢dzy ideowos$cig, to jest dzialaniem w

odwotaniu do pewnych uniwersalnych tresci (interesow ludzko$ci) i warto$ciami, jakie

284 Massimiliano Tomba, Insurgent Universality: An Alternative Legacy of Modernity, 1. wyd. (Oxford University
Press, 2019), https://doi.org/10.1093/0s0/9780190883089.001.0001, s. 111.
285 Kirchheimer i Neumann, The rule of law under siege, s. 196.
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powinny towarzyszy¢ wiladzy, a ideologia, czyli pozorem, arcanum dominationis, ktory
skrywa ,,egoistyczno-partykularne zadania”.

Ta roznica to w istocie kolejny element odrdzniajacy niearbitralno$¢ od arbitralno$ci.
W przypadku ideowosci podmioty dazace do wiadzy zwigzuja samo zadanie sprawowania
wladzy z innymi, komunikowalnymi pojeciami. Ideologia natomiast jest przebraniem wiadzy
arbitralnej, a wigc wladzy zaleznej od indywidualnych decyzji. Dlatego tez arbitralno$§¢ mozna
rozumie¢ jako wtadzg¢ nieokietznanej partykularno$ci. Definicja arbitralnosci Pettita podkresla,
ze podmiot wladzy kieruje si¢ arbitrium — jest jedynym s¢dzig we wiasnej sprawie i podejmuje
decyzje w oparciu o swoj partykularny oglad rzeczywisto$ci. Tym samym wladza ta nie
podlega weryfikacji, nie wymaga wyjasnien i stworzenia przewidywalnych sposobow
dziatania. Brak tych zabezpieczen oznacza bezposrednio$¢ wiadzy, to jest jej petnie jej wpltywu

na stron¢ podporzadkowang:

Jezeli za punkt odniesienia obierzemy ide¢ mediacji, rézne teorie
wladzy, ktore czesto si¢ sobie przeciwstawia, mozna przyporzadkowac
do wspolnego modelu teoretycznego. Wiadza jako przymus i wtadza
jako wolno$¢ nie sa fundamentalnie rozne; r6znig si¢ tylko stopniem
mediacji. Sg réoznymi manifestacjami tej samej wladzy. Wszelkie
formy wtadzy daza do ukonstytuowania ciagglosci i zaktadajg podmiot.
Brak mediacji prowadzi do przymusu. W najbardziej rozwinigtej

mediacji wladza spotyka si¢ z wolnoscig. To w tej sytuacji wiadza

osigga najwieksza mozliwg stabilno$¢**®.

Pojecie mediacji wladzy, ktorym postuguje si¢ Han, jest o tyle przydatne, ze zachowuje
stosunkowg ogdlno$¢ — Han nie precyzuje, czym miatyby by¢ te mediacje. Niemniej podkresla
znaczenie zapo$redniczenia wladzy przez co$, co bedzie ja zarazem ograniczaé i
ukierunkowywac¢ dla odej$cia od koniecznos$ci polegania wylacznie na przymusie.

W przypadku panstwa istnienie licznych zaposredniczen wladzy — w postaci ograniczen
nalozonych przez normy, ustanowienia kanondéw dziatania instytucji i zagwarantowanie
obywatelowi mozliwosci odwolywania si¢ od jej nakazoéw i podawania ich w watpliwos¢ — jest
cechg wyr6zniajaca nowoczesne panstwo od dominacji dawnych monarchow. Potega skupiona
w ramach panstwa jest na tyle duza, ze to przede wszystkim wtadza publiczna wymaga
ograniczen i ciaglej kontroli. Ponadto jest zdolna do redefiniowania zakresu i sposobu swojego

dzialania:

Wiladza publiczna zawsze moze przesungé a nawet znie$¢ granice,

ktore sama na siebie nalozyla, szczegolnie w imi¢ prawdziwego czy
387

prawdopodobnego wyjatku™’.

286 Han, What Is Power?,s. 17.
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Bezgraniczno$¢ wtadzy, ktora ujawnia logika wyjatku, stanowi ciagle zagrozenie wiszace nad
obywatelami. Dla panstwa mozliwe jest pomini¢cie zwyczajowych kanatow sprawowania
wladzy, jezeli tylko zaistnieja warunki, ktére beda to uzasadnia¢. Jednak to samo panstwo, a
wigc zrodto wladzy, decyduje o tym, jakie warunki w wystarczajacym stopniu uzasadniaja
zniesienie natozonych wczesniej na wladz¢ ograniczen. Oznacza to, ze sama wiladza ma
mozliwo$¢ wystapienia poza nalozone wczesniej granice.

Wedlug Krygiera nie mozna jednak mysle¢ tylko w kategoriach panstwa, jesli chodzi
o mozliwo$¢ wystapienia stanu arbitralnosci. Ideat rzadow prawa musi mie¢ takze mozliwo$¢
odnoszenia si¢ do innych stosunkow wtadzy, w ktorych wladza jest na tyle silna, Ze ma

potencjat wytworzenia sytuacji arbitralnosci:

rzady prawa sg w relatywnie dobrym stanie na tyle, na ile niektore
mozliwe zachowania, wsrdod ktorych centralne miejsce zajmuje
sprawowanie politycznej, spotecznej i ekonomicznej wiladzy, sg
skutecznie ograniczane i doprowadzane do stanu zgodnego z prawem

tak, aby niearbitralne sprawowanie witadzy stalo si¢ rutyna, podczas

gdy bezprawne, nagte, samowolne jej uzycie wystepowato rzadziej**.

Po raz kolejny stawiamy czota problemowi wielosci wiadzy. Co wigcej, Krygier nie méwi juz
tylko o wiladzy politycznej, ale takze o spotecznej i ekonomicznej. Utrudnia to zadanie
teoretycznej rekonstrukcji argumentu Krygiera, poniewaz brakuje calosciowej i ogdlnej
definicji poj¢cia wladzy. By¢ moze jednak, wlasnie ze wzgledu na zmiennos$¢ stosunkoéw
wladzy, dyktowana przeksztalceniami spotecznymi, politycznymi, prawnymi i
ekonomicznymi, sformulowanie takiej definicji nie jest w peilni mozliwe. Musi bowiem
pozosta¢ otwarta i wyczulona na nowe postaci wiadzy, ktore biora si¢ z chaotycznos$ci
jednostkowosci 1 partykularnosci.

Na $lady takiego rozumowania mozna natrafi¢ w licznych artykutach Krygiera. Uwagi
poswiecone wladzy w jej r6znych wymiarach $wiadcza o tym, Ze cho¢ tradycja ideatu rzadow
prawa odsyta nas przede wszystkim do postulatéw wobec wtadzy publicznej czy panstwowej,

to nie nalezy ignorowac zagrozen zwigzanych z aktywnosciag w obszarze ponadnarodowym:

Podmiotem arbitralnego dziatania nie sg tylko aparaty panstwa, ale

takze organizacje migdzynarodowe czy wilasciciele ogromnych

biznesow?®’.

288 Martin Krygier, ,,Cztery zagadki o rzadach prawa: Dlaczego? Co? Gdzie? 1 kogo to obchodzi? Czes¢ 117,
Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej 5, nr 2 (2012): 5-19, 5. 9.

289 Martin Krygier, ,,The Challenge of Institutionalisation: Post-Communist ‘Transitions’, Populism, and the Rule
of Law”, European Constitutional Law Review 15, nr 3  (wrzesien 2019): 544-73,
https://doi.org/10.1017/S1574019619000294, s. 37.
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Analiza wptywu dziatan organizacji mi¢dzynarodowych na ideal rzadéw prawa
przeprowadzona w rozdziale II data nam wglad w site ich wptywu. Do grupy podmiotow
zdolnych do sprawowania arbitralnej wladzy Krygier dotacza réwniez prezeséw duzych

korporacji. Ta wielo$¢ wtadz o potencjale arbitralnos$ci sprawia, ze:

Rozroznienie panstwowe/niepanstwowe nie moze by¢ punktem
wyijscia dla wszystkich, ktorzy cenig rzady prawa. Panstwo nie jest
bowiem jedyna instytucja dysponujaca wiladza o istotnych

konsekwencjach publicznych, niezaleznie od tego, czy budzi grozg,

czy nadzieje*”.

A zatem w mysleniu o ideale rzadoéw prawa i o jego immanentnym celu — ograniczaniu
arbitralno$ci wladzy — nie do pominigcia sg postaci wladzy silnie zwigzane z trajektoriag
rozwoju spoleczenstwa i gospodarki nie tylko w obszarze panstwowym, ale takze
ponadnarodowym. Ta wielo$¢ wtadz jest punktem wyjscia dla postulatu zawartego w ideale

praktycznym rzaddéw prawa przedstawionym przez Krygiera: postulatu miarkowania wtadzy.

MIARKOWANIE WLADZY JAKO TRESC IDEALU RZADOW PRAWA
Wiadza jest nieodlgcznym elementem rzeczywistosci przezywanej przez podmioty. Materia
zycia spotecznego jest poprzetykana wigzami wladzy, w ktorych jednostka naprzemiennie
sprawuje wladze i si¢ jej podporzadkowuje. A ze wladza nie jest tylko czyms, co ogranicza
pierwotna, jednostkowa wolno$¢, ale wptywa takze na podmiot produktywnie — ksztattuje
$wiatopoglad i tworzy dyspozycje — tak istotne jest dazenie do odpowiedniego ukierunkowania
wladzy 1 wytyczenia jej granic. Wladza sprawowana arbitralnie jest z samej swojej istoty
bezgraniczna i bezkierunkowa. Wyro6znia ja nieprzewidywalno$¢ i chaotycznos$¢, poniewaz
decyzjami 1 dziataniami witadczymi rzadzi samowolno$¢. Dlatego tez okreslona zostata
mianem nieokietznanej partykularno$ci czy nawet jednostkowos$ci — szczegdtowy Ilub
pojedynczy punkt widzenia kieruje sprawowaniem wladzy, nie tworzy uzasadnien,
argumentOw 1 nie pozwala na inng odpowiedz niz postuszenstwo albo bunt. Mozna zatem
powiedzie¢, ze taka wladza wymyka si¢ etyczno$ci 1 moralnosci, bo kluczowy jest podmiot
zajmujacy pozycje wiladzy. Jezeli bySmy zwroécili si¢ do takiego arbitralnie dziatajacego
podmiotu z prosba o wyjasnienie i poparcie racjami jego dziatan, odpowiedziatby jezykiem
wlasnego swiatopogladu lub postuzyt si¢ swoim autorytetem.

Antidotum na potencjalno$¢ arbitralnego sprawowania wiladzy jest prawo. Jest
przeszkoda na drodze do samowolnego i niezaposredniczego dziatania. Interweniuje w takie

dziatanie, wymuszajac odniesienie do istniejacych norm i praktyk prawnych o wspolnotowe;j

290 Krygier, ,,Legal Pluralism and the Value of the Rule of Law”, s. 320.
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waznosci. Jednocze$nie prawo stanowi niezbedny element tego dzialania, otwiera bowiem
przed wladza mozliwo$¢ ksztattowania catej rzeczywistosci jemu podporzadkowanej i

dostarcza mu legitymizacji:

Prawo jest wyraznie i specyficznie — w swojej istocie — narzedziem
sprawowania wtadzy>"'.

Zalozeniem, jakie przyjmuje Krygier, jest wzajemnie oddziatywanie prawa i wladzy: prawo
ksztattuje wladze¢, wladza nadaje ksztatt prawu. Z jednej strony wtadza formuje tres¢ prawa,
wprowadza je w zycie 1 odpowiada za jego przestrzeganie. Praktyka odbija si¢ na tym, jak
traktujemy prawo, jak rozumiemy jego litere i sens. Z drugiej strony cala struktura prawna jest
w przypadku wspolnoty politycznej skarbnica wzorcow, zasad i regul, ktore odciskajg swoje
pi¢tno na stosunkach wladzy w ramach tej wspolnoty.

Jezeli przyjmiemy, ze prawo i wladza oddzialuja na siebie w rzeczywisto$ci spotecznej,
ideat rzadoéw prawa, jako nakaz zapobiegania arbitralno$ci, musi zawiera¢ odniesienie do
rzeczywistos$ci wladzy i zagrozenia arbitralno$cia pocigga za soba konieczno$¢ postawienia

pytania o funkcje i skutecznos¢ tych elementow:

Polityczna funkcja powszechnego prawa przejawia si¢ w anglosaskim
hasle ,rzady praw a nie ludzi” i w prusko-niemieckim pojeciu
Rechtsstaat (panstwa prawa). Obydwa sformutowania zawieraja, rzecz
jasna, element ideologiczny. Prawo nie moze rzadzi¢. Tylko ludzie
mogg sprawowac wtadze nad ludzmi. Powiedzie¢, ze rzadza prawa a

nie ludzie, moze w konsekwencji oznaczaé, ze nalezy ukry¢ fakt, ze to

ludzie sprawuja rzad nad ludzmi*?.

Kirchheimer podkresla, ze wtasnie ze wzgledu na specyfike wspdlnoty politycznej —
odmienno$¢ jej historii 1 tradycji — nie mozna utozsamia¢ dwdoch wymienionych (Rechtsstaat i
the rule of law) wersji ideatu rzagdow prawa. Niemniej wspdlnym punktem pozostaje to, do
czego si¢ odnosza, a wiec rzady sprawowane przez ludzi nad ludzmi. Do pewnego stopnia
potwierdza to teze o wspdtmiernosci tych dwoch wersji postawiong przez Krygiera — gdy
przygladamy si¢ ideatowi rzadow prawa przez pryzmat funkcji, rzeczywiscie ja wspotdziela,

cho¢ spetniaja t¢ funkcje na odmienne sposoby.
Relacyjnych charakter poje¢cia miarkowania wladzy

Krygier okresla gléwng funkcje urzeczywistniania ideatu rzadow prawa jako pozytywny cel

miarkowania wladzy:

1 Krygier, s. 304.
292 Kirchheimer i Neumann, The rule of law under siege, s. 202.
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Rzady prawa sg rozumiane przede wszystkim jako polityczna wartos¢

normotworcza odnoszaca si¢ do roli prawa w miarkowaniu wladzy*>>.

Dochodzimy do sedna rzadow prawa jako idealu praktycznego — okreslenie jego istoty jako
politycznej warto§ci normotwoércze] przypisuje praworzadno$¢ do sfery polityki, a wigc
umieszcza ten ideat nieodwotalnie w kontekscie stosunkéw wladzy politycznej w obrebie
partykularnej rzeczywisto$ci politycznej. Normotworczos$¢ za$ oznacza, ze rzady prawa to co$
wigcej niz zbidr konkretnych rozwigzan i instytucji. Sg ideatem regulatywnym, ktérego
rozwijanie ma przekltada¢ na poszczegdlne normy wskazujace dopuszczalne sposoby
sprawowania roznorodnych rodzajow wtadzy. Zwigzek poszczeg6lnych norm z ideatem, to jest
spelnianie przez nie warunku ograniczania arbitralnosci, jest gwarancja faktycznego
urzeczywistniania rzadow prawa. Aby jednak lepiej zrozumie¢ jak to urzeczywistnianie ma
przebiegac i co jest wlasciwym celem, nalezy przyjrze¢ si¢ uwaznie poje¢ciu miarkowania
wladzy.

Miarkowanie jest ze swojej natury pojeciem relacyjnym — miarkuje si¢ co§ wzgledem
czego$. Nie moze zatem odnosi¢ si¢ do wladzy jako jednostronnego dzialania. Uwzglednia
zarowno instancj¢ wladzy, jak i stron¢ podporzadkowang w zwigzku, a nie w oderwaniu. Ma
to wazne implikacje dla rozumienia rzagdow prawa — wczesniejsze uwagi Krygiera dotyczace
roli zewngtrza prawa jako czynnikdw wptywajacych na postac, jaka przybiera praworzadnos$¢,
nabieraja tu nowego znaczenia. Istniejace relacje wladzy w ramach rzeczywistosci prawno-
politycznej stanowig materi¢, z ktorej musi wyrasta¢ praworzadno$¢. Dla jej realizacji moze
by¢ konieczne calkowite przeksztalcenie tych relacji, ustanowienie nowych, a by¢ moze
zaledwie drobne korekty tych istniejacych. Jednak pewne jest, ze pozostaja one wtasciwym
punktem odniesienia, a sama praworzadno$¢, sprowadzona do miarkowania wladzy, nie jest
stanem, w przypadku ktérego mozemy postawic¢ zero-jedynkowa diagnozg (albo jest, albo jej

nie ma), ale raczej cigglym procesem dostrajania struktury prawnej do zmiennego otoczenia:

Ostatecznie liczy si¢ tu nie jaka$ instytucjonalna czy proceduralna
architektura, ale rzeczywiste sposoby, w jakie wiadza jest sprawowana
w danym spoleczenstwie. 1deal rzadow prawa broni si¢ dopoty, dopoki
sprawowanie wladzy w spoteczenstwie jest efektywnie miarkowane,
zaposredniczanie 1 ukierunkowywane tak, by ogranicza¢ mozliwos¢
arbitralnego z niej korzystania®**.

Z tych refleksji wytania si¢ kolejne oblicze rzadow prawa jako ideatu praktycznego — jako

wskazanie normatywne majg by¢ ciaggtym postulatem wobec dziatania. Nie moga utknaé na

293 Jeff King, ,,Martin Krygier and the Tempering of Power”, Hague Journal on the Rule of Law 11, nr 2-3
(listopad 2019): 363—70, https://doi.org/10.1007/s40803-019-00125-y, s. 364.
294 Krygier, ,,The Potential for Resilience of Institutions to Sustain The Rule of Law”, s. 209; podkreslenie - AP.
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poziomie niezrealizowanego projektu czy formalnej deklaracji, a wigc peli¢ funkcje
ozdobnika niczym szklana §ciana opisywana przez Kirchheimera.

Ujecie miarkowania wladzy jako pojgcia relacyjnego wychodzi od uwagi Krygiera o
niedostatecznosci pojecia ograniczania. Umiarkowanie jest definiowane przez podwdjne
odniesienie do punktéw skrajnych, mianowicie braku wtadzy 1 wtadzy arbitralnej. Tym samym
rzeczywisto$cia tego pojecia jest to, co pomigdzy nimi. Niearbitralna wladza polityczna bytaby
zatem wlasciwym uksztaltowaniem relacji miedzy samg wtadzg a obywatelami. Takie ujgcie
regulowania wladzy ma dwie zalety. Po pierwsze, nie jest jednostronne, gdyz pozwala objac
refleksja zwigzki miedzy obiema stronami, ich wzajemne zalezno$ci 1 ograniczenia. Ponadto
tworzy system wzajemnych uzasadnien, w ktorym ograniczenie przestrzeni dziatania na
jednym biegunie nabiera znaczenia przez odniesienie do pozostawionej przestrzeni dzialania
na przeciwlegltym biegunie. Po drugie, ujecie to wlasciwie odzwierciedla ksztattowanie relacji
wtladzy politycznej jako dynamicznego procesu o silnej historycznie zmiennos$ci. Jednoczes$nie
nie narzuca ono bynajmniej substancjalnie rozumianego felosu tegoz procesu, lecz skupia si¢
na prawidtowym sposobie tworzenia tej relacji, nie na przypisaniu jej konkretnej, uniwersalnie
waznej formy.

W obliczu faktu historycznej zmiennosci stron relacji (chociazby formy panstwowosci
czy rozumienia obywatelstwa i praw obywatelskich), mozemy uzna¢, Ze poj¢cie miarkowania
wladzy jest w stanie t¢ zmienno$¢ adekwatnie pomiesci¢, albowiem obejmuje ono swym
zakresem nie tylko t¢ zmienno$¢, ale tez jej konsekwencje dla samej rzeczywistosci relacji
wiadzy. Totez proces miarkowania wtadzy, zachodzacy pomiedzy arbitralnoscig wtadzy a jej
nieskuteczno$cia, jest procesem poszukiwania wlasciwej drogi posrod mozliwosci realizacji
celow wladzy i podporzadkowanych. De facto ta wtasciwa droga jest momentem dialogicznego

spotkania tych celow:

Rzady prawa sa zalecane w celu uniknigcia ciaglego zagrozenia

arbitralnosci, ale takze by, za pomocg ,,ograniczen upowazniajacych”

(Holmes 1995, p. xi), dopuszcza¢ pozytywne wykorzystania wladzy i

spotecznych odpowiedzi na wtadzg, pozwala¢ na ich rozkwit. Moga

one zaleze¢ od jej pozytecznego wykorzystywania, ale w obliczu

arbitralno$ci nie moglyby prosperowaé albo szybko uleglyby
295

degradacji~”.

Celem podstawowym i najwazniejszym, jak sugeruje Krygier, jest wykluczanie arbitralnosci.

2% Krygier, ,,The Rule of Law”, 27 pazdziernik 2016, s. 187.
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Bez urzeczywistnienia tego celu nie ma mowy o rozwijaniu produktywnych,
pozytywnych aspektow wiladzy. Zagwarantowanie braku arbitralno$ci to warunek brzegowy

istnienia we wspdlnocie politycznej. Jak si¢ jednak okazuje, nie jest to cel ostateczny:

Zobowigzanie do miarkowania wladzy nie jest czym$ absolutnym czy
zero-jedynkowym (...) Arbitralnos¢ jest stopniowalna. Na pewnym
poziomie zmniejszenie arbitralnosci (...) jest pozytywne. Jednak
réwniez ograniczenia tak sztywne, ze podmioty wladzy nie sg w stanie
wykazaé si¢ inicjatywa, elastyczno$cia, trafnoscig osadu, madroscia
czy baczeniem na istote lub szczegdly moga okazaé si¢ ztem; takie

ograniczenia moga Ww istocie wytworzy¢ wilasng odmiane

arbitralno$ci>*®.

Krygier wymienia w tym uste¢pie pozytywne cechy, jakimi moze wyrdznia¢ si¢ wladza, gdy
dziata w zestrojeniu ze wspolnotg polityczng, a wigc — posrednio — z catg wieloscig stosunkow
wladzy, jakie we wspdlnocie istniejg. RoOwniez te pozytywne cechy uzna¢ nalezy za element
definicji miarkowania jako pojecia aspiracyjnego, w ktorym zawiera si¢ element dazenia do
urzeczywistnienia pozytywnego stanu rzeczy. Taki sposob myslenia o tym, czym powinna by¢
wladza — wyczulony na zagrozenie arbitralnoscia i zarazem $wiadomy zadan, do jakich zwykle
powolana jest wladza — jest charakterystyczny dla filozofii polityki. Refleksja filozofii polityki
nad wladzg w duzym stopniu inspiruje Krygiera w jego sformutowaniu rzadéw prawa jako
ideatu praktycznego. By lepiej zrozumie¢ pojgcie miarkowania, przyjrzymy si¢ tradycjom, na

ktore si¢ powotuje
Podzial jako tradycyjny sposob myslenia ograniczania wladzy

Poprzedzajacy podrozdziat poswigcony wiladzy jako takiej jest zaledwie skrotowym i
ogblnikowym zarysem tego ztoZzonego pojecia skrojonym na potrzeby tej pracy. Wiadza na
poziomie ontologicznym ma dwa wymiary: po pierwsze, kazdy podmiot posiada jaki$ zakres
wladzy nad samg sobg i swoim dziataniem. W kazdej wspdlnocie ta mozliwos¢ dziatania i
samostanowienia ksztaltuje si¢ inaczej, ale w punkcie wyjécia zwigzana jest z samym
istnieniem jednostki. Po drugie, wladza jest zjawiskiem relacyjnym. Na zakres wiladzy
jednostki wptywaja relacje z innymi podmiotami. Nic dziwnego zatem, ze wtadza to jedno z
kluczowych zagadnien filozofii polityki i rodzaj teoretycznej hydry, ktéra cho¢ pozornie
okietznana i pokonana za pomoca poje¢ i1 definicji, powraca do zycia jako jeszcze wigksze
wyzwanie dla myslenia. Pierwsze proby systematycznej refleksji nad zjawiskiem wiadzy to
przede wszystkim typologie. Charakterystyczne jest niemniej to, ze wraz z typologiami

wprowadzony jest element oceny. Zaréwno Arystoteles, jak i Polibiusz, ktoérych

296 Krygier, s. 186-7.
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RyszardMalajny wskazuje jako koryfeuszy myslenia o ograniczeniu i ksztalttowaniu wtadzy,
rozrozniaja lepsze formy rzadzenia od tych gorszych. Ten watek, cho¢ Matajny o tym nie
wspomina, pojawia si¢ takze w dialogach Platona, gdzie analizie poddane zostaja rozne formy
wladzy wraz z ich wadami i zaletami. To jednak Arystoteles podejmuje etyczne rozwazania
nad rola wladzy wobec podmiotu i1 jej produktywnymi walorami w przypadku
podporzadkowanych.

Dla Platona i Arystotelesa przedmiotem rozwazan byly nie tyle rzady prawa, co rzady
dobrego prawa (eunomia). Zdaniem tych starozytnych myslicieli prawo ma bowiem niezwykle
wazng rolg do odegrania w panstwie i to ze wzgledu na te rolg powinno by¢ oceniane. Platon
w Panstwie wspomina o rzadach dobrego prawa w kontekscie dobrze urzadzonego panstwa.
W istocie rozwazania nad prawem sa niemozliwe w oderwaniu od nieodtacznego tla prawa,
przynajmniej w rozumieniu starozytnych. Te rozwazanie sprzegnigte sg z mysleniem o naturze
i roli wladzy, o znaczeniu sprawiedliwos$ci i — wreszcie — o losie wspolnoty jako takie;j.
Zaréwno Platon, jak i1 Arystoteles mys$leli prawo w otwarcie politycznych terminach.
Prawodawstwo uzupehlia sztuke rzadzenia, a wiec sztuke polityki, ktéra bezposrednio
zwigzania jest z urzeczywistnianiem pewnego dobra. Nie oznacza to jednak, ze Platona i

Arystotelesa nie dzielg roznice; jak pisze Marian Wesoty:

Platon wiedz¢ i w ogole sztuk¢ polityczng uwazatl za madrosc
teoretyczng, oparta na naukach matematycznych i dialektycznej
debacie. Arystoteles za§ etyke i1 polityke opart na praktycznej
phronesis, nie uznajac wiedzy naukowej (episteme) za model

teoretyczny w dziedzinie praktycznej, gdyz ta ostatnia nie podlega

regutom ogoélnosci i statosci®”’.

Roznica zdefiniowana przez Wesotego ma niebagatalne znaczenie takze dla rozwazan
nad tym, co jest przedmiotem wtadzy i prawa.

Platon i Arystoteles rozpoznaja znaczenie prawodawstwa wilasnie jako koniecznego
elementu sprawowania witadzy. Co wigcej, wladza nie jest traktowana jako neutralne
aksjologicznie zjawisko. Wykazuja, ze mozna rozrézniaé jej dobre i zle formy, a co za tym
idzie — dobre 1 zte prawa. Kryterium oceny jest wptyw wywierany przez wtadz¢ na obywateli
jako ogot i zarazem — na czlonkéw wspolnoty jako jednostki. Dlatego tez tak wazne jest
korzystne oddzialywanie wladzy na rozwdj obywateli czy — idac nawet dalej — na ich
wychowanie. 1 Platon, 1 Arystoteles przypisuja w tym wychowaniu ogromne znaczenie

urzeczywistnianiu sprawiedliwosci. Cho¢ zrodto sprawiedliwos$ci si¢ r6zni, bo u Platona jest

297 Marian Andrzej Wesoly, ,,Etyka nikomachejska, Ksiega VI, Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna
8, nr 1 (2 czerwiec 2019): 18-36, https://doi.org/10.14746/fped.2018.7.2.2019.8.1.2, s. 13.
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nim poznawalna intelektualnie, teoretyczna idea, a u Arystotelesa — praktyczna phronesis, to
wlasciwym obowigzkiem wiadzy jest urzeczywistnianie sprawiedliwosci w Zyciu wspolnoty.
Martin Krygier w swoich analizach nie odwoluje si¢ bezposrednio do roli mysli Platonskie;,
opierajac si¢ w pelni na Arystotelejskim ujeciu wiadzy.

W swoich uwagach dotyczacych miarkowania, Krygier bezposrednio nawigzuje do
starozytnej tradycji filozoficznej, ktéra czesciowo zadecydowata o postugiwaniu si¢ pojeciem
miarkowania wladzy — powotuje si¢ na grecki termin sophrosyné oraz tacinski — temperantia.
Najbardziej istotng w kontekscie postulatu miarkowania wtadzy konceptualizacje sophrosyne
znajdujemy u Arystotelesa. Pojawia si¢ w Etyce nikomachejskiej jako wskazanie dotyczace
etycznego postepowania i w polskim przektadzie oddaje ja stowo umiarkowanie (stad takze
moje ttumaczenie angielskiego ,,tempering” jako miarkowania). Czgstokro¢ utozsamia si¢
umiarkowanie z wybieraniem wyposrodkowanego, miedzy dwiema skrajno$ciami, dziatania.
Stad tez pojawiajace si¢ czasem w kontekScie Arystotelesa okreslenie ,,zloty $rodek”.
Arystoteles podkres$la jednak role, jaka w umiarkowaniu odkrywa potaczenie praktyki i
refleksji, a takze uwzglednienie dwoch punktéw skrajnych, co zdecydowanie inspiruje
Krygiera, cho¢ w jego przypadku punktami skrajnymi sg arbitralno$¢ i bezwtadnos¢.

Dla doskonalenia etycznego konieczne jest dzialanie, a wigc przeksztalcanie
potencjalno$ci w akty. Dziataniu musi towarzyszy¢ jednak namyst nad warto$ciami i cnotami
w kontekscie podmiotu. Wiele przyktadéw, jakie znajdziemy w Etyce nikomachejskiej odnosi
si¢ do stosunkowo przyziemnych spraw, jak chocby fakomstwa??®, jednak nawet one sg
pouczajace. W tym konkretnym przypadku Arystoteles skupia si¢ na wlasciwej mierze w
jedzeniu dla poczatkujacego w ¢wiczeniach gimnastycznych w poréwnaniu z Milonem,
stynnym zapasnikiem. Podkresla, Ze ta sama ilo$¢ jedzenia bedzie dla jednego nadmierna, a
dla drugiego — niewystarczajaca. Przyklad ten konczy konstatacja: ,.kazdy, kto si¢ rozumie na
rzeczy, unika nadmiaru i niedostatku, szuka natomiast srodka i srodek wybiera, i to nie srodek
samej rzeczy, lecz rodek ze wzgledu na nas”?%°. Srodek, wyznaczajacy umiarkowanie, nie jest
zatem przyjeciem og6lnej miary, ale jego odnalezienie wymaga refleksji i samopoznania. Bez
rozwazenia celu, obecnego stanu, uwarunkowan niemozliwe jest przyjecie wlasciwej w danym

konkretnym przypadku miary. Umiarkowanie to zaangazowanie myslenia w dziatania,

298 Arystoteles, Etyka nikomachejska, ttum. Daniela Gromska (Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN, 2012),
s. 56.
2% Tamze.
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zaprzegnigcie wladz poznawczych w poszukiwanie, jak nazywa to Marian Wesoty, trafnego
okreslenia zawezajacego mozliwosci wyboru dziatania przez odniesienie do cnot®?,

Arystotelejskie rozumienie umiarkowania jest zatem otwarte na procesualnosc.
Zaktada zmiennos$¢ i rozwdj, a nie statyczno$¢ i niezmienno$¢; w istocie sama roztropnosc¢ to
poszukiwanie za kazdym razem trafnego rozumienia czy — mozna by powiedzie¢ — trafnego
pojecia. W miarg przeksztatcen podmiotowych wlasciwa miara réwniez moze ulega¢ zmianie.
Wiasnie ta sytuacyjnos¢ umiarkowania jest elementem, ktérego znaczenie podkresla Krygier
przeszczepia na grunt myslenia o wladzy, z tym ze kontekstem sg stosunki wtadzy, a nie wladza
podmiotu nad samg soba, to jest samokontrola. I to ten element jest cenniejszy niz same
rozwazania nad zaczatkami samego ideatu rzadéw prawa. Jak zauwaza Brian Z. Tamanaha w
swojej ksigzce poswigcone;j historii tego ideatu:

Zarowno Platon, jak i Arystoteles byli przekonani, ze prawo powinno

sprzyja¢ dobru wspoélnoty i wspomaga¢ rozwdj cnoty moralnej

wszystkich obywateli. (...) Obydwaj mysliciele dopuszczali jednak

mozliwosé, ze prawo moze zosta¢ podporzadkowane interesom elit*’".

Wymienieni myslicieli faktycznie podkreslali znaczenie dobrej wtadzy i dobrych praw, co byto
wlasciwym przedmiotem polityki, dla rozwoju moralnego obywateli. Jednak daleko im do
wspotczesnego rozumienia ideatu, poniewaz mysleli kategoriami rzeczywistych grup, ktore

302 To szczegoblne jakosci tych grup miatly

najlepiej sprawdzilyby si¢ w rzadzeniu wspdlnota
kluczowe znaczenie, a nie rzady samych praw. Te jakoSci za$ znalazly przelozenie na
wyroznianie przez filozofow greckich cnoty.

Prawo w filozofii starozytnej wielorako powigzane jest zarowno z etyka (rozwojem
moralnym ludzi), jak i z wtadza. Wtadza ma dazy¢ do spetnienia obietnicy urzeczywistnienia
najwyzszego celu wspolnoty politycznej, polis, a prawo jawi si¢ jako jeden ze $Srodkow.
Pomimo niewatpliwego znaczenia Arystotelesa dla filozofii polityki, w jego ujeciu wiadzy

brakuje elementéw niezbednych dla nowoczesnego rozumienia ideatu rzagdoéw prawa:

Nie negujac odkrywczo$ci arystotelesowskich tez — szczegodlnie
dokonania dystrybucji wtadzy na podstawie kryterium podmiotowego
— nalezy wskaza¢, iz uwazna lektura Polityki nie wykazuje, by jej
tworca rownolegle z systematyzacja organow panstwowych

przeprowadzit jaki$ schematyczny rozdziat funkcji*®.

300 Wesoty, ,,Etyka nikomachejska, Ksigga VI”.

30! Brian Z. Tamanaha, On the Rule of Law: History, Politics, Theory, 1. wyd. (Cambridge University Press,
2004), https://doi.org/10.1017/CB0O9780511812378, s. 9.

302 Ryszard Mariusz Malajny, Doktryna podziatu wladzy ,,Ojcéow Konstytucji” USA, Prace Naukowe
Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach, nr 749 (Katowice: US, 1985), s. 44-48.

303 Malajny, s. 45-6.
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U Arystotelesa brakuje mechanizmow, ktore przyshuzytyby si¢ zaposredniczeniu wiadzy za
pomoca tworzenia réznych instancji 1 wzajemnej kontroli w zakresie sprawowanych funkcji.
Na te innowacje natrafi¢ mozemy dopiero znacznie pdzniej, bo w filozofii Monteskiusza, ktory
stanowi kolejng inspiracj¢ klasyczng mys$la polityczng dla Krygiera.

Monteskiusz nie mysli rozdzialu witadz statycznie, lecz dynamicznie. Rozpisanie
kompetencji pomigdzy poszczegdlne organy wiadzy nie wystarczy. O wiele blizej mu do
myslenia funkcjonalnego — rozpatruje rozne formy wladzy sprawowane przez rdzne osoby lub
grupy wyszukujac cechy i zadania, jakie wspotdziela:

Monteskiuszowski model opiera si¢ na zalozeniu, ze w kazdym
panstwie mozna wyodrebni¢ trzy rodzaje wiladzy: prawodawcza,
wykonawczg i sadowniczg. Pierwsza obejmuje stanowienie praw
nowych oraz uchylanie i1 korygowanie istniejacych; druga —
wykonywanie postanowien legislatywy i prowadzenie dziatalnosci

organizatorskiej; trzecia — rozstrzyganie sporéw mi¢dzy poddanymi i

karanie przestgpstw. Jesli wskazane funkcje panstwowe zostang

skoncentrowane w jednym organie, to nie bedzie wolnoéci**.

Dzigki analizie poréwnawczej zréznicowanych — pod wzglgdem czasowym, geograficznym i
historycznym — postaci rzadow, Monteskiusz wypracowuje swoje rozroznienie trzech wtadz
podsumowanych przez Matajnego. Kazda z tych wladz ma swoja domene i zakres zadan,
jednak wszystkie je laczy jedno: prawo. Urzeczywistnianie prawa podzielone jest na etapy:
stanowienie, wdrazanie go w zycie czy tez wykonywanie oraz rozstrzyganie na jego podstawie
szczegbdtowych sporow.

Nie chodzi zatem tylko o odseparowanie poszczegdlnych instancji wladz przez
wygrodzenie wiasciwych im obszarow. Wrecz przeciwnie — instancje te musza mieé
mozliwo$¢ odnoszenia si¢ do swoich decyzji 1 dziatan:

IZby nie mozna bylto naduzywaé¢ wiladzy, trzeba, aby przez naturalng

gre rzeczy wladza powsciggata wladze. Ustroj moze by¢ taki, by nikt

nie byl zmuszony do czynienia rzeczy, ktoérych prawo nie nakazuje, i

do zaniechania tych, ktorych prawo dozwala®®.

Monteskiusz przypisuje wigc trzem wladzom zadanie wzajemnego nadzoru, gdzie dana wtadza
stoi na strazy wlasnych zadan i domeny. Pod tym katem odnosi si¢ do dziatan pozostatych
wladz. Ta gwarancja, zapewniana przez wzajemng gr¢ wiadz, ma na celu zapobieganie

arbitralno$ci tak, jak zostata zdefiniowana w tej pracy. W celu zapewnienia zrozumiatosci

304 Malajny, s. 63-4. _
305 Montesquieu, O duchu praw, thum. Tadeusz Boy-Zelefiski, Wolne Lektury (Fundacja Nowoczesna Polska,
2023), s. 82; podkreslenie - AP.
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podejmowanych dziatan, wtadza z konieczno$ci formutuje objasnienia i uzasadnienia, cho¢by

po to, by nie narazac si¢ na atak pozostatych wtadz. Tak przynajmniej zaktada Monteskiusz.
Co ciekawe, ta wzajemna gra moze wystgpowaé¢ w roéznych formach ustrojowych i

spotecznych. Sam Monteskiusz uzywa pojecia miarkowania, by zreferowac jak taki proces

wyglada w republikach wtoskich:

Mnogos$¢ urzednikow tagodzi niekiedy urzgdowanie; nie cata szlachta
ma jedne i te same dazenia; powstaja tam rozmaite trybunaty, ktore
miarkujq sie wzajem®®.

Totez niekoniecznie ograniczanie wiadzy musi odpowiada¢ liniom tréjpodziatu zarysowanemu
przez Monteskiusza. Gra miarkowania wtadz moze takze zaklada¢ wielos¢ witadz, ich
rozdrobnienie. Niezaleznie od tego, czy relacja wzajemnego odnoszenia si¢ do siebie i kontroli
przebiega wertykalnie czy horyzontalnie. Wazna jest partycypacja organow wiladz w relacji
wymiany pomi¢dzy nimi samymi. Co za tym idzie, wtadza nie musi wcale by¢ rozdzielana ,,po

réwno”, a — co wigcej — rzadko ma to miejsce:

Teoria rozdzialu wladz, od ktorej zalezy teoria stosowania prawa, nie
oznacza wcale, ze trzy rozdzielone wladze maja taka sama wartos¢. Od

czasow Locke’a zawsze opowiadala si¢ za zwierzchnictwem wiadzy

legislacyjnej*”’.

Nierowny rozdzial wladzy sprawia, ze mozliwosci dziatania ktoregos$ z jej organdw moga by¢
wigksze niz pozostatych. Dlatego tez rozdziat funkcjonalny jest niezb¢dnym krokiem ku
eliminowaniu arbitralno$ci, ale nie jest krokiem ostatecznym, skoro jedna z wiladz jest

silniejsza od pozostatych.
Wlaczenie obywateli do horyzontalnego miarkowania wladzy

Dlatego tez nalezy uzupehi¢ t¢ uktadanke sktadajaca si¢ na pojecie miarkowania wladzy o
jeszcze jeden element — wladze czy tez, jak pdzniej bedzie ta wladza okreslana, sprawczosé

obywateli. Ten element pojawia si¢ wraz z rozwojem nowozytnej filozofii polityki:

Osiemnastowieczni pisarze wielokrotnie stwierdzaja, ze wladza
zostala powierzona rzadzacym w zaufaniu przez ich lud, a zatem musza
sprawowa¢ t¢ wladzg zgodnie z warunkami dyktowanymi przez to
zaufanie®®,

306 Montesquieu, s. 83.

307 Otto Kirchheimer i Franz L. Neumann, The rule of law under siege: selected essays of Franz L. Neumann and
Otto Kirchheimer, red. William E. Scheuerman (Berkeley: University of California Press, 1996), s. 115.

308 Eugene Kamenka i Martin Krygier, red., Bureaucracy: the career of a concept, Ideas and ideologies (London:
E. Amold, 1979), s. 12.

161



Cho¢ juz wezesniej mozna dopatrywac si¢ wezesnych iteracji jakiej§ formy teorii suwerennosci
ludu, czy to pod postacig prawa do oporu, czy podmiotowos$ci przypisywanej w umowie
spolecznej, dopiero w osiemnastym wieku zaczgto mysle¢ w kategoriach zagwarantowania
rzeczywistych $rodkow kontroli i wywierania wptywu na wiladze¢ dla ludu jako takiego.
Dlatego tez jednym z uczestnikoéw gry miarkowania wiladzy staje si¢ na stale nowy byt:

podmiot-obywatel 3% .

Dzigki uwzglednieniu obywatela jako strony stosunku wiadzy,
upelnomocnionej i autonomicznej, relacja wtadza musi czyni¢ zado$¢ wezesniej opisywanym
wymogom niearbitralnos$ci.

Zorganizowanie instancji wtadzy wzdhluz sieci wzajemnych zalezno$ci i wzajemne;j
odpowiedzialnos$ci rozbija potencjal jej koncentracji, a — co za tym idzie — arbitralnosci.
Zamiast tego wladza staje si¢ wielo$cig odnoszacych si¢ do siebie instancji. Bycie czesciag
takiego systemu pocigga za sobg potrzeb¢ wypracowania przez instancje samorozumienia i

autodefinicji w odrdznieniu od innych instancji. Dlatego tez poj¢cie miarkowania zaktada

ztozone oddziatywanie na siebie r6znych form wtadzy:

metafora miarkowania jest wieclowarstwowa. Przywodzi na mys$l doze
powsciagliwosci, umiarkowania, samowiedzy, harmonizowania, a
nawet wzmacniania wladzy [...]. Takie porownanie jest korektg tak
zwanego negatywnego pojecia rzadow prawa, w ramach ktorego

rozumie si¢ je jako blokade dla wladzy panstwowej, wrogo do niej

nastawiong®'’.

King, rekonstruujac ujecie Krygiera, wskazuje, ze pojecie miarkowania w odniesieniu do
wladzy panstwowej, jako kluczowej z punktu widzenia ideatu rzadoéw prawa, jest ideatem
pozytywnym. Zaktada to, ze wladza panstwowa jest nieodzowna dla urzeczywistniania rzagdow
prawa dopoki, dopéty jej organizacja i dziataniem kieruje gra miarkowania. Nie oznacza to

jednak, ze jest jedynym rodzajem wtadzy, jaka miarkowaniu powinna podlegac.
Alternatywy — jak wladze mogg si¢ ograniczaé

Pojecie miarkowania wiadzy jest dwuelementowe: zaklada jednoczesne ograniczanie i
formowanie zakazéw wobec wtadzy oraz doskonalenie i odpowiedni rozwdj jej pozytywnych
aspektow. O tym ostatnim nie mozna zapominaé, poniewaz inaczej pojawia si¢ ryzyko
szczegollnej arbitralnosci cechujacej si¢ catkowitym brakiem elastycznosci i otwarto$ci wladzy
na zmiany. Nazbyt kategoryczne spe¢tanie wiadzy ograniczeniami, ktére uniemozliwia jej

dziatanie, jest czyms$ niepozadanym:

399 Pojecia tego uzywam za Etienne’em Balibarem. Por. Etienne Balibar, Citizen Subject: Foundations for
Philosophical Anthropology, Commonalities (New York: Fordham University Press, 2017).
310 King, ,,Martin Krygier and the Tempering of Power”, s. 367.
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Trudno zabezpieczy¢ (...) rzady prawa. Gdzie rzqd jest zbyt staby,
ucierpimy z rgk innych; tam, gdzie zbyt silny — z rak rzadu.
Spoteczenstwo obywatelskie zalezne jest od rzadu, ktorego wiadza jest
silna i ograniczona zarazem — silna w prawidlowy sposob, o ile dziata

w swoich granicach. Ten nieunikniony paradoks sprawia, ze dziatania

1rzadow sa jednoczesnie czyms niezbednym i ciggtym zrodtem obaw?'".

Krygier wskazuje, ze dziatanie, i to sprawne, rzadu jest niezbedne ze wzgledu na zagrozenie
ze strony innych. Jak nalezy rozumie¢ ,,innych”? Z pewnoscig moze tu chodzi¢ o zagrozenie
ze strony rzadéw innych panstw. Jednak dopuszczalna jest takze interpretacja, ktora pod
okresleniem ,,inni” upatruje byty rézne od panstw — podmioty prywatne.

Taka interpretacja jest zgodna z definicja dominacji zaproponowang przez Philipa
Pettita, ktory stanowi, przypomnijmy, filozoficzng inspiracj¢ dla rozumienia arbitralno$ci

Krygiera. W rozwazaniach nad jedng z form wtadzy — dominacja — pisze:

Dominacja ma wiele postaci. Tradycyjny, rzymski republikanizm
wprowadzat rozroéznienie miedzy imperium a dominium — dominacja
panstwa a dominacjg os6b prywatnych®'2,

Dominacj¢ mozna uzna¢ za szczegdlng forme¢ wtadzy, ktorej podstawa jest arbitralnos¢, a wige
mozliwo$¢ dowolnego rozporzadzania jednym podmiotem przez drugi. I jak podkresla Petit,
juz starozytny republikanizm rozpoznawal zagrozenie innymi formami wladzy niz Scisle
polityczna. Przez $cisle polityczng wladze rozumiem wiadze zamknieta w ramach porzadku
wspolnoty politycznej. Inne formy zatem wigzac si¢ beda z innymi niz publiczne stosunkami
zalezno$ci. Dlatego tez od tej pory bede si¢ odnosita do tych form wiadzy jako wiladzy
prywatne;j.

Konieczno$¢ miarkowania wladzy prywatnej jest mniej oczywista w konteks$cie ideatu
rzadéw prawa niz tej publicznej. Tradycyjne rozumienie w o wiele wigkszym stopniu
koncentruje si¢ przeciez na wladzy panstwowej. Jednak juz mysl krytyczna z pétwiecza XX

wieku dostrzega niebezpieczenstwo takze ze strony wladzy prywatne;j:

Druga konsekwencjg sformulowania ,,wolno$¢ kontra rzad” jest
przekonanie, ze panstwo jest jedynym wrogiem wolnosci. Btgdnosé
takiego rozumowania powinna by¢ oczywista w kontekscie tego, ze
prywatna wiladza spoteczna moze by¢ nawet wigkszym zagrozeniem
dla wolnos$ci niz wladza publiczna. Interwencja panstwa w zakresie
prywatnych pozycji wladzy moze by¢ niezbedna dla zachowania
wolnosci®"®.

31 Martin Evald John Krygier, ,,The Rule of Law: An Abuser’s Guide”, SSRN Electronic Journal, 2007,
https://doi.org/10.2139/ssrn.952576, s. 20.

312 Philip Pettit, Republicanism: a theory of freedom and government (Oxford University Press, 1997), s. 31.

313 Otto Kirchheimer i Franz L. Neumann, The rule of law under siege: selected essays of Franz L. Neumann and
Otto Kirchheimer, red. William E. Scheuerman (Berkeley: University of California Press, 1996), s. 210.
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Latwo poddac¢ sig¢ iluzji, ze to wladza panstwowa jest — ze wzgledu na wszechobecno$¢, duzy
zakres kompetencji i mnogos$¢ mozliwo$ci oddziatywania — gléwnym zagrozeniem dla
wolno$ci obywateli. By¢ moze jednak wtasnie ta oczywisto$¢ potrzeby ograniczania wladzy
panstwowej, poparta wieloma historycznymi przyktadami szkodliwosci arbitralnych jej form,
sprawia, ze mniej dostrzegalne jest ryzyko ze strony wielu form wtadzy prywatne;j, ktora weiaz

rosnie w sile.
Znaczenie wladzy prywatnej dla wspolnoty politycznej

Omowienie potencjalnego znaczenia ideatu rzadow prawa dla wiadzy prywatnej poprzedzié
warto przedstawieniem najwazniejszych elementow, ktore wspottworzg korzystne warunki dla
rozwoju wladzy prywatnej. Wzrost znaczenia podmiotdw prywatnych wynikly ze zdobycia
przezen znaczace] wladzy zwigzany jest z trajektorig rozwoju Zachodniej nowoczesnosci.
Zwigkszanie mozliwos$ci dzialania jednostek i organizacji spoleczenstwa obywatelskiego jest
wyrazem tworzenia warunkow dla sprawczego dziatania obywateli. Sprawczo$¢ ta jest
mozliwa do urzeczywistniania zarowno w ramach demokratycznego panstwa, w ktorym nacisk
ktadzie si¢ na zaangazowanie obywateli, jak 1 poza nim — w organizacjach pozarzadowych oraz
na wolnym rynku. W poprzednim rozdziale, w ktorym analizowatam znaczenie
mi¢dzynarodowych organizacji pozarzadowych dla praktycznego rozumienia idealu rzadoéw
prawa, mozna byto dostrzec ogrom potencjalnej wtadzy, jaka moga dysponowac. Dysponuja
wiedzg ekspercka, prestizem i — last but not least — srodkami finansowymi, co umozliwia im
wplywanie na struktur¢ prawng i wspolnote polityczng obcego panstwa, co bytoby zupetnie
niewyobrazalne przy tradycyjnym mys$leniu o suwerennosci panstwowej’ !4,

Mozliwo$¢ uzyskania wladzy, rozumianej jako potencjat ksztalttowania dziatan innego
podmiotu, przez podmioty prywatne dowodzi, ze rzeczywiscie nie mozna uznawac panstwa za
jedynego wroga wolno$ci, o czym przekonywat Kirchheimer w przytoczonym wczesniej
fragmencie. Réwniez prywatne stosunki wladzy, zaposredniczone przez rdéznorakie umowy,
maja wplyw na sytuacje jednostki. Istnienie wladzy prywatnej obok wiladzy panstwowej
wskazuje, ze wladza panstwowa nie jest jedyng sita zdolng do arbitralnego dziatania. Do
koncentracji wtadzy moze takze doj$¢ po stronie podmiotow prywatnych. W tym kontekscie

warto przywola¢ tradycyjne ujgcie, omawiane w rozdziale 2. Krygier rowniez nam o tym

314 Por. Mattei i Nader, Plunder, 2008; Twining, General jurisprudence: understanding law from a global
perspective, 2009; Frank K. Upham, ,,The Paradoxical Roles of Property Rights in Growth and Development”,
Law and Development Review 8, nr 2 (1 styczen 2015), https://doi.org/10.1515/1dr-2015-0024.
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przypomina, rekapitulujac argument wczesniej przywotywanego teoretyka rzadow prawa,
Gianaluigiego Palombelli:

W ciekawy sposob przywrdcit do zycia koncepcj¢ rownowagi miedzy

wladza rzadzenia suwerena (gubernaculum) a chroniong sfera

uprawnien podmiotu (jurisdictio) wewnatrz samego prawa. Taka

rownowaga miedzy tymi dwoma elementami jest niezbedna dla

rzadow prawa, ktore, w ujeciu Palombelli, sa ,,instytucjonalnym

ideatem prawa”. Celem tego ideatu jest zapobieganie mozliwosci

dominacji prawnej wiadzy suwerennej, a narzedziem realizacji tego
celu — partykularne uposazenie architektury prawnej’".

Palombella wskazywat na réwnowage migdzy wiadza posiadang przez suwerena a wladza
utrwalong w uprawnieniach podmiotowych jako klucz do urzeczywistniania idealu rzadow
prawa. Oznacza to zatem, ze zarowno witadza publiczna, odnoszaca si¢ do obywateli jako
ogbhu, jak 1 wiadza prywatna wynikla ze stosunkow istniejacych w ramach spoteczenstwa
obywatelskiego liczq si¢ w procesie wzajemnego miarkowania.

Sfera wtadzy podmiotu konstruowana przez gromadzenie uprawnien, czyli w ramach
Jurisdictio, powstaje przez akumulacj¢ partykularnych uprawnien, ktore stanowia podstawe
wladzy. Maia Pal w swojej pracy poswigconej akumulacji jurysdykcyjnej we wczesnej

nowoczesnosci definiuje t¢ akumulacje nastepujaco:

Akumulacja jurysdykcyjna odnosi si¢ (...) zarowno do akumulacji

roszczen, uprawnien, tytutéw i funkcji, jak i akumulacji przychodéw z

tych prawnych zadan i przywilejow'¢.

Wiadza prywatna ma zatem podwdjne oblicze — zarowno gromadzi mozZliwosci dzialania w
sposob uprawniony, jak i czerpie korzysci z tych dzialan. W kontekscie kapitalistycznym,
wladza prywatna znacznie si¢ zwigksza, co przeklada si¢ na wzmocnienie obydwu jej
elementdw -—rosng mozliwosci dziatania a zarazem zyski, na rzecz ktorych te dziatania si¢
mi¢dzy innymi podejmuje. Autorzy krytyczni wobec przemian prawa w dobie pdznego

kapitalizmu zwracaja uwage na ten monstrualny wzrost mozliwosci dziatania:

Rozkwit wiladzy prywatnej, przede wszystkim w kontekscie
zglobalizowanej gospodarki, oznacza, ze w wielu kontekstach wtadza
prywatna przyjmuje cechy wyrdzniajgce suwerennos$¢ funkcjonalna:
aktorzy prywatni sprawuja wtadze¢ podobnie jak wtadza panstwowa, a

czesto — w sposob od niej nieodréznialny?'’.

315 Krygier, ,,Legal Pluralism and the Value of the Rule of Law”, s. 295.

316 Maia Pal, Jurisdictional Accumulation: An Early Modern History of Law, Empires, and Capital, 1. wyd.
(Cambridge University Press, 2020), https://doi.org/10.1017/9781108684538, s. 3.

317 Joannis Kampourakis, Sanne Taeckema, i Alessandra Arcuri, ,,Reappropriating the rule of law: between
constituting and limiting private power”, Jurisprudence, 2022, s. 77.
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Wtlasnie ten wzrost wladzy prywatnej, ktory upodabnia ja pod wzgledem potegi do wladzy
panstwowej, sprawia, ze odniesienie do niej jest konieczne dla urzeczywistniania ideatu
rzadow prawa.

To przesunigcie srodka cigzkosci w ramach relacji wladzy publicznej 1 prywatnej
zwigzany jest z okresem, ktory Boaventura de Sousa Santos okresla mianem przejscia od
panstwowej do rynkowej zasady organizacji spoteczefistwa. Co wigcej, sama ta rynkowa

zasada organizacji spoteczenstwa przestaje spetnia¢ juz swoja funkcje w odpowiedni sposob:

Koncentracja i centralizacja kapitatow przemystowego, handlowego i
finansowego, mnozenie si¢ karteli i monopoli, oddzielenie prawnej
wlasnosci od kontroli gospodarczej $wiadcza o gwaltownej ekspansji

zasady rynkowej 1 jednoczesnie kladg kres konkurencyjnemu,

réwnowazacemu sie rynkowi’'®,

Santos wskazuje, ze prywatna wladza, ufundowana na szeroko rozumianych uprawnieniach,
wymyka si¢ roznym formom kontroli. Dlatego tez mozliwe staje si¢ tworzenie skupisk wladzy
pod postacia chociazby karteli i monopoli. Ogrom mozliwo$ci uprawnionego dziatania takich
bytéw nie pozostaje bez wptywu na wspolnote polityczng. Wraz z akumulacjg uprawnien —
mozliwos$ci dziatania i oddzialywania — ro$nie potencjalna wtadza podmiotéw prywatnych i,
co za tym idzie, mozliwo$¢ ingerencji w sferze polityki, wywierania wplywu na prawodawstwo
oraz na sytuacj¢ gospodarcza.

Zdaniem marksistowskich krytykéw prawa to szybkie pomnazanie si¢ mozliwosci
sprawowania wladzy po stronie podmiotéw prywatnych stanowi zagrozenie nowe, a wigc do
tej pory w malym stopniu objete mechanizmami rzadéw prawa. Dochodzi wobec tego do
sytuacji, w ktorej panstwowe mechanizmy miarkowania wladzy nie stanowig dostatecznej
bariery dla prywatnej wladzy politycznej. Problem poglebia niewystarczalnos$¢ liberalnego
rozumienia ideatu rzadoéw prawa, gdzie, jak wskazuja Kampourakis, Tackema i Arcouri

jednym z kluczowych elementow konstelacji teoretycznej tego ujecia jest:

trwalo$¢ rozdziatu publiczne-prywatne, wedle ktoérego ,,polityka” i
»wladza panstwowa” majg dziata¢ w sposob odpowiedzialny, a z kolei
gospodarka pozostaje sfera indywidualnej wolnosci, gdzie prawa
wlasnosci sg tarcza chronigca przed bezposrednia kontrolg polityczna.
Liberalne teorie rzadow prawa legitymizuja i reprodukujg ten podziat.
Ktada bowiem nacisk na potrzebe pociagania do odpowiedzialno$ci
wladzy publicznej obok zadan niezmienno$ci i przewidywalnosci

318 Boaventura de Sousa Santos, Toward a New Legal Common Sense: Law, Globalization, and Emancipation,
2020, s. 52.
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prawa oraz réwnosci formalnej. Jednoczesnie nie stawiajg tych

wymogow wiadzy prywatnej*'’

Autorzy powyzszego fragmentu przekonuja, ze liberalna koncepcja pojecia rzadéw prawa
ogniskuje si¢ wokol jedynego rodzaju wiadzy — wladzy publicznej. To sprawia, ze ma
ograniczong uzyteczno$¢ w obliczu proceséw akumulacji jurydycznej po stronie wiladzy
prywatnej. Nie okresla zatem $rodkow, ktore sprawdzilyby si¢ w miarkowaniu tej wiadzy.
Niemniej rowniez teoretycy opowiadajacy si¢ za jak najbardziej liberalnym znaczeniem
idealu rzadow prawa dostrzegaja niebezpieczenstwa zwigzane z nieumiarkowaniem wladzy

prywatnej:

Jezeli panstwa sg ograniczone przez rzady prawa, nawet w wersji Raza,
osiggnigto dwie, a nie jedna rzecz: ich wladza zostata ograniczona tak,
by dziataly w granicach prawa, a to prawo speilnia warunki
sformutowane przez Raza. Raz ignoruje jednak pierwszy, kluczowy
krok: zmniejszenie zakresu mozliwosci sprawowania wladzy przez
panstwo. I chociaz aktorzy niepanstwowi zazwyczaj nie tworzg prawa,

moga wlada¢, a zapobieganie ich arbitralnosci jest znaczacym i

pozytywnym osiggnieciem®%’.

Myslenie o ideale miarkowania jako ideale normatywnym i zarazem korzystnym z punktu
widzenia kazdej postaci wladzy pozwala objac¢ jego znaczeniem takze wtadzg prywatna, a wigc
w wiekszym stopniu uwzglednia wewnetrzne zréznicowanie stosunkow wiadzy. Kluczowy z
punktu widzenia idealu miarkowania wtadzy jest podmiot podporzqdkowany w stosunkach
wladzy. Cho¢ urzeczywistnianie tego idealu pozwala wladzy na samodoskonalenie, to tylko
zakresie wlasciwego zadania wtadzy, powinnego sposobu jej dziatania. Jego immanentnym
celem jest natomiast ochrona przed byciem w sytuacji podporzgdkowania arbitralnej wladzy.
A przeciez — jak zauwaza Krygier — niewazne, co stanowi o arbitralnosci danej wiadzy
(zmienno$¢, kapry$no$¢ czy nieprzejrzystos¢, by wymieni¢ kilka) lub kto jest zrodtem tej
wladzy (podmiot publiczny czy prywatny), gdyz sytuacja arbitralno$ci jest tak samo nieznosna

1 destrukcyjna w kazdym z takich przypadkow.

TRADYCJA A PRAWO - KONIECZNY ZWIAZEK

Ideat miarkowania wtadzy opisuje Krygier za pomoca metafory cenzury i gramatyki. Cenzura
odpowiadataby w tym wypadku ograniczaniu wtadzy, co implikuje odgdrne i kategoryczne
wyznaczanie nieprzekraczalnych limitéw dla wladzy. Miarkowanie, porownywane z

gramatyka, byloby zatem poszukiwaniem stosownych i efektywnych sposobow dziatania z

319 Kampourakis, Tackema, i Arcuri, ,,Reappropriating the rule of law: between constituting and limiting private
power”, s. 82.
320 Krygier, ,,Legal Pluralism and the Value of the Rule of Law”, s. 317-8.
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poszanowaniem dla wyznaczanych granic. Nie tylko zawezamy mozliwos$ci dziatania, ale
takze dazymy do skuteczniejszego dziatania w tym zawe¢zonym zakresie Taka metafora
nakierowuje myslenie na wytworzenie wlasciwych struktur wyrazania, a zatem sprawowania
wladzy, sproblematyzowanie ich relacji oraz wypracowanie ogodlnych regul, od ktorych
uzalezniona jest skuteczno$¢ dzialania wladzy. Zadaniem miarkowania ma by¢ wytworzenie
stabilnych fundamentéw pod realizowanie przez wladzg wyznaczonych zadan zarowno w jej
codziennym, jak i nadzwyczajnym czy kryzysowym dziataniu. Dodatkowo, podobnie jak
gramatyka dba o komunikatywno$¢, jasno$¢ i logicznos¢ jezyka, tak miarkowanie wyznacza
standardy sprawowania wtadzy.

Metafora gramatyki ma jeszcze jeden aspekt — o zmianach gramatyki decyduje zywy
jezyk 1 jego przeksztalcenia. RoOwniez stosunki wladzy czy to publicznej, czy to prywatnej
ewoluuja. Jednak o prawidlowosci wyrazu decyduje strona podporzqdkowana wladzy.
Albowiem to z mys$lg o stronie podporzadkowanej, potencjalnej ofierze arbitralno$ci, powstaja
standardy sprawowania wladzy. Dzigki nim zyskuje ona mozliwo$¢ wspotksztattowania
stosunku wtadzy, poniewaz powszechne obowigzywanie standardow dziatania wtadzy pozwala
formutowac¢ oczekiwania i prognozy, pociaga¢ wladz¢ do odpowiedzialnosci. Ksztaltowanie
tych standardow jest tez procesem, w ktérym ksztaltuje si¢ samorozumienie
podporzadkowane;j strony stosunku wladzy.

To, co ma podlega¢ ochronie, jakie warto$ci, maja by¢ zabezpieczane w relacji
podporzadkowania, stanowi element miarkowania wladzy, w istotny sposob wptywajacy na
rozumienie wilasciwego jej dziatania. King w nastepujacy sposob definiuje miarkowanie
wladzy ogladane od strony posiadajacej w tej relacji mniej wiadzy:

stabos¢ pozycji os6b w sferze prywatnej i konieczno$¢ czynnego
ksztaltowania warunkéw wolnosci — tworzenia mozliwosci i
ograniczania podporzadkowania — przez polityke, jest kwestig stojaca

u podstaw tego nowego rozumienia [poje¢ wolnosci i praw czlowieka
w kategoriach pozytywnych®?!.

W pozytywnej wersji ideatu miarkowania wtadzy Krygiera, ktory opisuje w tym przypadku
King, zawiera si¢ takze zadanie czynnego ksztaltowania warunkdéw wolnosci. Oznacza to
tworzenie nie tylko mechanizméw ochrony, czyli zabezpieczen przed ingerencja, ale takze
aktywne wlaczanie obywateli w gr¢ miarkowania wtadzy, a wigc mozliwo$¢ oddzialywania na

wladze publiczng i1 prywatna w obronie dobra tak wspolnego (gdy jednostki wystepuja jako

321 Jeff King, ,,Martin Krygier and the Tempering of Power”, Hague Journal on the Rule of Law 11, nr 2-3
(listopad 2019): 363—70, https://doi.org/10.1007/s40803-019-00125-y, s. 366.
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obywatele), jak i jednostkowego (gdy jednostki wystepuja jako podmioty indywidualne).
Obejmuje to wysuwanie zadan, formutowanie postulatow i poszukiwanie rozwigzan. Dzigki
dopuszczeniu roznych praktyk odnoszenia si¢ do relacji wladzy, obywatele-podmioty maja
szans¢ czynnie wspottworzy¢ i zabezpiecza¢ warunki swojej wlasnej sprawczosci, a wigc
mozliwos$ci dzialania, takze w sytuacjach duzej dysproporcji wobec faktycznie posiadanej
wladzy.

Dzigki dotychczasowym rozwazaniom, na pierwszym planie znalezli si¢ kluczowi
gracze w grze miarkowania wladzy inicjowanej przez ideat rzadow prawa: wtadza publiczna,
wladza prywatna oraz obywatele. Jednak sama plansza nie jest pusta, by tak powiedzie¢. Ideat
rzadow prawa nie wytwarza stosunkow wiladzy ex nihilo. Mowiac jezykiem teorii — zatozenie
istnienia wladzy poprzedza postulat jej miarkowania. Wlasnie dlatego, ze wtadza istnieje i
moze by¢ nadmierna, a wigc szkodliwa, powinna by¢ miarkowana. Jak wskazywat jednak Han,
za Foucaultem, wtadza jest czym$ sprzggnigtym z partykularnym kontekstem i — idac dalej — z
konkretnym, historycznie istniejacym spoteczenstwem. Cho¢ na wzoér Monteskiusza mozna
dazy¢ do stworzenia katalogu rodzajow wtadz i do znalezienia ich punktow wspdlnych, wtadza
ulega cigglym przeksztalceniom 1 wewngtrznemu réznicowaniu. Stad takze konieczno$é
zachowania otwartosci ideatu rzadéw prawa na t¢ zmienno$¢. ROwniez urzeczywistnianie
ideatu musi mie¢ mozliwo$¢ ewoluowania.

Ogromny wplyw na dang rzeczywisto$¢ stosunkéw witadzy ma tradycja. Zdaniem
Krygiera sukces na gruncie zmian samego prawa — w zakresie prawodawstwa, jego
wykonywania i osagdzania na jego podstawie — jest zaledwie polowiczny. Nawet najbardziej
wymys$lne rozwigzania legislacyjne nie b¢da w stanie zabezpieczy¢ wartosci istotnych z punktu
widzenia struktury prawnej, jesli beda staly w sprzecznos$ci z tradycjami lub okaza si¢ tym
tradycjom zupelnie obce. Ogrom znaczenia, jakie Krygier przypisuje tradycji w kontekscie
prawa, a zatem takze i rzadoéw prawa, przywodzi na mys$l stowa angielskiego filozofa i sedziego
pokoju, Henry’ego Fieldinga:

przecietny prawnik, jakkolwiek nie bylby biegly w swojej profesji, nie

znajac geniuszu, obejscia i zwyczajow ludu, jest tylko nedznym
politykierem?**.

Czysta wiedza prawnicza, ktorej w XX wieku domagat si¢ pozytywizm, zdaniem Fieldinga jest

niewystarczajaca. Jurysprudencja wytwarza wtasne uniwersalne poj¢cia, sposoby rozumienia

322 Henry Fielding, An Enquiry Into the Causes of the Late Increase of Robbers, &c. with Some Proposals for
Remedying This Growing Evil: In Which the Present Reigning Vices Are Impartially Exposed; and the Laws That
Relate to the Provision for the Poor, and to the Punishment of Felons Are Largely and Freely Examined (A.
Millar, 1751), s. xiv.

169



i analizowania materii prawa. Jednak ten z gruntu teoretyczny oglad nie zaktada bezposrednich
odniesien do elementow poszczegdlnych tradycji. Dziatanie na podstawie i w granicach prawa
domaga si¢ takze wilaczenia ,.geniuszu, obejScia i1 zwyczajéw ludu” jako elementu
konstytuujgcego rzeczywiste istnienie prawa. Dlatego tez przyjrzyjmy si¢ teraz mozliwemu

wplywowi tradycji na prawo.
Bezkresnos¢ abstrakeji a konkret — tradycja jako element istnienia prawa

Przeciwstawiajac sobie tradycj¢ i prawo, badajac ich wzajemne relacje, artykut Martina
Krygiera Law as Tradition daje nam gleboki wglad w proponowane przez niego rozumienie
tradycji 1 jej relacji wobec prawa. Myslenie o tej relacji organizuje opozycja miedzy
,bezczasowoscig” 1 abstrakcyjnosciag podstawowych poje¢ prawoznawstwa a gleboko
zakorzeniong i — z samej swojej natury — uhistoryczniong tradycja. Opozycyjnos¢ prawa i
tradycji pod wzgledem ich czasowos$ci oraz ich zwigzkéw z rzeczywistoscig spoteczng nie
wyklucza jednak wzajemnych wplywow. Wrecz przeciwnie, ich zwiazek jest silny, cho¢
niepozbawiony napi¢¢. Jezeli przyjmiemy, ze tradycja jest elementem decydujacym dla
rzeczywistego, a wigc nie tylko teoretycznego istnienia prawa, to staje si¢ niezbednym
dookresleniem uniwersalno$ci pojg¢ prawa.

Poczatkowo Krygier eksploruje mozliwos$¢ istnienia ,,furtki” prowadzacej do tradycji
w klasycznych teoriach prawa. Podanie definicji pojecia prawa wigze si¢ z odwotaniem do
innego poje¢cia, ktore opisuje wyrdzniong klas¢ fenomendéw spotecznych. Podaje tu przyktad
Harta i Dworkina, ktérzy swoje definicje oparli odpowiednio na opozycji migdzy regula a
zwyczajem i znaczeniu zasad w kontek$cie samych regut*?’. Wyodrebnienie takiego pojecia
daje nam nowy wglad w to, co moze kry¢ si¢ pod pojeciem prawa. Zazwyczaj nowy wglad nie
oznacza bynajmniej dokonywania odkry¢, jak przekonuje nas Krygier. W istocie jest to drugie
jego spostrzezenie: rozwoj filozofii prawa nie dokonuje si¢ przez przetomowe odkrycia, ale
przez poszerzenie rozumienia tego, co znane i dobrze teoretycznie ugruntowane. Nie wymaga
to zatem rewolucji w samej strukturze prawa, ale raczej zredefiniowania istniejgcych sposobow
rozumienia i ich wzajemne;j relacji. Celem r6znych koncepcji prawa ,,nie byto odkrycie dotad
nieznanych prawd o prawie, ale skupienie uwagi na tym, co juz dobrze znane; czg¢sto znane tak

95324

dobrze, ze az umyka naszej uwadze”°**. Gdy zestawiamy ze sobg prawo i opracowane

32 Martin Krygier, ,Law as Tradition”, Law and Philosophy 5, nr 2 (sierpien 1986): 237,
https://doi.org/10.2307/3504690.

324 Martin  Krygier, ,Law as Tradition”, Law and Philosophy 5, nr 2 (sierpieh 1986),
https://doi.org/10.2307/3504690, s. 238.
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teoretycznie zjawiska spoleczne, zyskujemy nowy obraz tego, czym prawo potencjalnie juz
jest.

Nie oznacza to, ze filozoficzne ujecia prawa mozna sprowadzi¢ do logiki ,,to samo
przez to samo”: wczesniejszy przeglad mozliwych odpowiedzi na pytanie o prawo pokazat
nam, ze prawo moze by¢ zréwnywane z rozkazem bandyty, ale tez medium komunikacji
spolecznej. Te dwa skrajnie rézne spojrzenia wyprowadzaja zupetlnie odmienne rozumienia
prawa’?’. Mozna zatem powiedzie¢, ze wyznacznikiem réznorodnos$ci pojecia prawa jest
pojecie weztowe, ktore taczy sferg¢ prawng ze sferg spoteczng. I tu, zdaniem Krygiera, tkwi
powazne przeoczenie filozofii prawa. Rzadko ktdére ze stanowisk bowiem dobiera pojgcia
zdolne do zdania sprawy gtebi wptywu tradycji na prawo. Dzieje si¢ tak nie tylko w przypadku
klasycznych, ale tez nowozytnych uje¢ prawa — jak na przyktad u Hobbesa, ktory postuluje
pojecie suwerena jako niezalezne od konkretnych, historycznych wladcow, jak i nowoczesnych
koncepcji, ktore postuguja si¢ aparatem terminologicznym teorii spotecznych.

Krygier polemizuje z takimi podej$ciami formutujac stanowisko, wedtug ktorego to
wlasnie tradycja stanowi elementarng cze$¢ prawa, bez ktérej niemozliwe byloby ani jego

funkcjonowanie, ani zrozumienie. Krygier podaje nastepujaca definicje:

Prawo to gleboko tradycyjna praktyka spoteczna i musi wiasnie nig
by¢. [...] Nalezy zrozumie¢ istot¢ i zachowanie tradycji w zyciu
spotecznym®*®.

Przy dazeniu do poznania prawa w szerszym znaczeniu niezbg¢dne staje si¢ zbadanie sposobu
istnienia i oddziatywania tradycji w spoleczenstwie. Dopiero to umozliwia kolejny krok, a wigc
przystapienie do analizy samego prawa. To niebagatelne stwierdzenie, podobne wcze$niej
przywotanej ocenie Fieldinga, pociaga za soba wniosek, ze to, co w prawie z tradycja
niezwigzane, nie da nam wtasciwego, a przynajmniej cafosciowego pojecia prawa.

Po raz kolejny widzimy zatem ogrom znaczenia, jakie przypisuje Krygier tradycji.
Dlatego tez w najblizszych akapitach po$wiecimy uwage systematycznemu omoéwieniu
rozumienia tradycji pidra Krygiera. Wyrdznia trzy wymiary tradycji

eOsadzenie w przesztoSci (pastness) — istnienie tradycji jest roéwnoznaczne z
zakorzenieniem spoteczenstwa w przesztosci, ktora nie tylko jest w nim obecna, ale jest

obecna w sposob autorytatywny. A wigc to, co istnieje w danym spoteczenstwie jako

325 Por. Karolina M. Cern, ,,Pytanie o polityke prawa z perspektywy dyskursywnego modelu wiadzy”, Filozof w
krainie umystow. Profesorowi Andrzejowi Klawiterowi, 2018.

326 Martin Krygier, ,Law as Tradition”, Law and Philosophy 5, nr 2 (sierpien 1986): 237,
https://doi.org/10.2307/3504690, s. 239.
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dziedzictwo posiada z tego tytulu autorytet, a wigc przewage nad innymi

nieautorytatywnymi praktykami;

¢ Autorytatywna obecno$¢ (autoritative presence) — cho¢ tradycje lokuje si¢ w przesziosci,
ma rzeczywisty wptyw na terazniejszos$¢. Ta przeszto$¢ dostarcza bowiem waznych
wzorcOw postepowania i myslenia dla oséb, ktore do tej tradycji si¢ odwotuja;

e Spoleczny charakter (traditions are social) — zardwno dla ich powstania, jak i zaniknigcia
konieczne jest ich podtrzymywanie na skale spoteczng. W przeciwienstwie do norm i
zwyczajow, tradycja nie moze ogranicza¢ si¢ do jednostki lub niewielkiej grupy. Jej
zasi¢g wykracza poza jednostkowe istnienie, a wigc Krygier przypisuje im charakter
ponadindywidualny.

Wymienione wymiary da si¢ wyr6zni¢ nie tylko w przypadku samej tradycji, ale takze prawa.
Rowniez prawo jest glgboko zakorzenione w przeszlosci, ktoéra wplywa autorytatywnie na
dziatanie i myslenie jednostki, a jego istnienie i skuteczno$¢ nigdy w petni nie zaleza tylko od
jednostki. Rzecz jasna Krygier nie postuluje catkowitego uhistorycznienia prawa, to jest petnej
identyfikacji prawa tylko z tym, co wywodzi si¢ z przesztosci. To zblizatoby go do stanowiska
historycznej szkoty prawa, gdzie tylko to, co utrwalone przez przesztos¢ znajduje odbicie w
prawie. Krygier po prostu podnosi argument, ze mozna dac poczqgtek tradycji za pomoca
zmiany ustawodawstwa czy powolania nowej instytucji (przyktad ombudsmana). Jednak bez
przeniknigcia takiej zmiany do istniejacej tradycji 1 wrosnigcia w nig, takie zmiany maj3
niewielka szanse spolecznego i politycznego przyjecia sie.

Wskazawszy wspolne wymiary tradycji i prawa jako zjawisk spotecznych, Krygier
formutuje nastgpujacy wniosek odnosnie do prawa: ,,prawo rejestruje i zachowuje kolaz
(czesto niespojnych) przekonan, opinii, wartosci, decyzji, mitéw, rytualow, do ktorego
przyczyniajg si¢ cate pokolenia™?’. Pod tym wzgledem jest ztozem wiedzy o historycznych
sposobach myslenia i koordynowania dziatan we wspolnocie politycznej. Proces tworzenia si¢
przesztosciowego trzonu prawa nie jest jednak prostym przetozeniem tradycyjnych norm
moralnych na liter¢ prawa. Prawo zachowuje swoja odrebnos¢ i swoistos¢; pomimo ze Krygier
dopuszcza wplyw tradycji na jego ksztattowanie, to jednak nie przyznaje jej absolutnej mocy.
Takie ujecie miejsca tradycji — jako zywego zrodta wplywu na ksztattowanie si¢ prawa —
wprowadza bardziej zlozony obraz przesztosci. Przesztos¢ to przekrdj przez ,,nieustannie
zmieniajacy si¢, diachroniczny kamieniotom osaddéw naniesionych przez cate pokolenia ludzi

z r16éznymi, czg¢sto niespdjnymi 1 konkurencyjnymi warto$ciami, przekonaniami i

327 Krygier, s. 241.
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$wiatopogladami™3?8, Jurysprudencja moze zatem mie¢ w sobie takze element ,,geologii” —
bada¢ istniejace zloza przeszlosci celem zyskania wiedzy o historii i pochodzeniu
poszczegolnych sktadnikow budulcowych struktury prawnej, wytaniajacych si¢ z niejednolicie
ujmowanej przesziosci, a takze o wewnetrznych napigciach nieodzownie towarzyszacych

tworzeniu si¢ tego cennego ztoza.
Wieloaspektowos¢ tradycji

Ta polifoniczno$¢ przesztosci obecnej w prawie po czesci odpowiada za r6znorodnosé pojec
samego prawa. W ramach formulowania tego pojecia podejmowane s3 decyzje réwniez
odnosnie do tych elementow, ktore nalezy uznac za istotne a ktore nalezy pomina¢. Nawet jesli
decyzja w ramach opracowywanego pojecia bedzie zerwanie z przeszio$cia, nie zmienia to
faktu, ze bez uprzednio uksztaltowanego jezyka, sposoboéw postrzegania i dziatania teorii
prawa jako catosci niemozliwe byloby sformulowanie nowej koncepcji pojecia. Przesztosé
ksztattuje zatem sam know-how poruszania sie po prawie. Dostarcza weztowych poje¢, ktore
pozwalaja nawigowa¢ po roéznych stanowiskach i podejsciach zajmowanych przez badaczy
prawa.

Autorytatywno$¢ przeszto$ci ujawnia si¢ juz w samym mysleniu o prawie. Jezeli
przyjmiemy, ze przeszto§¢ ma wpltyw na decyzje interpretacyjne, konceptualizacje i sposoby
rozumienia, to nawet najbieglejsza znajomos$¢ samej tresci prawa nie wystarczy, by je
rozumiec¢. Bez utrwalonych sposobéw rozumienia poszczegdlnych pojec, relacji migdzy nimi
(regut interpretacyjnych), a takze odwotania do istotnych, przesztych rozstrzygni¢¢ brakuje
narzedzi, ktére umozliwiajg nawigowanie w prawie.

Krygier postuluje nawet, ze te najbardziej podstawowe i jednoczes$nie najglebiej
zakorzenione tradycje stajg sie elementem ukrytej wiedzy*?°, a wiec czego$, co poprzedza
wiedze zwerbalizowang i zdefiniowang w ramach struktury prawnej. Cho¢ Krygier nie podaje
ilustracji tego, czym taka ukryta wiedza mogtaby by¢, mozna poda¢ przyktad umowy: poznanie
poszczegoOlnych regulacji dotyczacych umoéw 1 obwarowan prawa cywilnego, ktoére
wprowadzaja istotne ich ograniczenia, dostarcza podstawowej wiedzy o pojeciu umowy.

Jednak zbudowanie szerszej koncepcji tego pojecia wymaga odniesienia do kontekstu

32 Martin Krygier, ,Law as Tradition”, Law and Philosophy 5, nr 2 (sierpien 1986): 237,
https://doi.org/10.2307/3504690, s. 242.

329 Pojecie wiedzy ukrytej (tacit knowledge) przypisuje si¢ Michaelowi Polanyiemu. To rodzaj wiedzy, ktora
wplywa na podmiot, ale nie jest w pelni wyartykulowana. Polanyi definiuje ja nastgpujaco: ,,Milczaca wiedza
uobecnia si¢ wyraznie nie tylko wtedy, gdy przekracza mozliwosci artykulacji, ale nawet wtedy, gdy si¢ z nimi
pokrywa”. Por. Michael Polanyi, Personal knowledge: towards a post-critical philosophy (London: Routledge,
1997), s. 96.
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spotecznego, ktory dostarcza rozumienia celu i funkcji umowy w ramach relacji danej
wspolnoty. Inaczej méwiac poznanie pojecia umowy — definicji, regulacji i architektury — jest
peine, jesli zostanie uzupetnione o rozumienie tego pojecia.

Niemniej istnienie tradycji w prawie nie ogranicza si¢ do wiedzy ukrytej. Prawo

wyksztalcito bowiem silne mechanizmy transmisji swojej tradycji:

wspolczesne systemy prawne funkcjonuja dzicki wyrafinowanym i
ztozonym $rodkom rejestrowania, zachowywania, weryfikowania i

przekazywania  prawnie  usankcjonowanej  przesztosci  do

wykorzystania w terazniejszosci i przysztosci®*’.

Z tego wzgledu, za terminologia Szackiego, prawo jest tradycyjne przynajmniej w dwoéch
znaczeniach: a) procesualnym — jest Swiadome procesu transmisji tradycji i aktywnie dziata na
rzecz jej utrzymania; b) obiektywnym — tradycja jest wykorzystywana jako zasob, z ktorego

mozna, a nawet nalezy czerpa¢?®’!

. Wyr6znienie tych aspektow w konteks$cie prawa przyczynia
si¢ do umocnienia argumentu o znaczeniu historycznosci istnienia prawa i wyjatkowej formie,
jaka tradycja przyjmuje w strukturze prawnej. Zrodlem tego wyjatkowego charakteru jest
przenikanie tradycji do prawa zaréwno pod postacig otwartych, bezposrednich odwotan
(przyktadem moga by¢ dziatania prawnikdw wprost nawigzujagce do doktryny czy
orzecznictwa), ale tez bardziej subtelnego, bo zaposredniczonego przez praktyke wptywu. I
wlasnie ten subtelny wpltyw jest trudniejszy tak do dostrzezenia, jak i do zmiany.

Ogot zatozen przyjmowanych w sposob dorozumiany odpowiada réwniez za warunki
mozliwosci dalszej wiedzy, wyznacza jej ramy. Sile tego wptywu sugerowal Krygier
postugujac si¢ wczesniej przywotanym pojeciem ukrytej wiedzy. Ten rodzaj wiedzy jest
punktem wyjscia dla dalszego rozwoju samorozumienia w prawie, juz za pomocg aparatu
pojeciowego i matryc teoretycznych wypracowanych przez jurysprudencje. Krygier tak ujmuje
wplyw historyczno$ci poje¢ prawa na postrzeganie poszczegoédlnych elementow struktury
prawnej:

Niezbedne jest to, co do pewnego stopnia gwarantuje przekazywana
terazniejszo-przesztos¢ pod postacig autorytetu prawa, precedensow,
konwencji, praktyk, regut, wspoldzielonych sposobow rozumienia

funkcjonowania i dysfunkcji systemu: wzglednie rozpoznawalne i stale

»punkty zakotwiczenia” wzajemnie wspotzaleznych oczekiwan wobec

i w ramach prawa®*,

330 Krygier, s. 251-2.
31 Jerzy Szacki, Tradycja. Przeglgd problematyki (Warszawa: PWN, 1971). Za: Krygier, ,,Law as Tradition”.
332 Krygier, ,,Law as Tradition”, s. 261.
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Oddzialywanie tradycji jest w tym aspekcie posrednie — jej przekaz nie ma postaci
zamknigtego, spisanego tekstu, ale ksztattuje sposob widzenia prawa, postawe wobec niego i
powage, z jaka jest traktowane. Jezeli to oddzialywanie jest faktycznie tak trwate, jak sugeruje
Krygier, to zrozumiale staje si¢, dlaczego jej istnienie moze wchodzi¢ w konflikt z
wprowadzaniem zmian w prawie. Nawet najlepiej zaprojektowana i sformutowana legislacja
nie jest w stanie za jednym zamachem znie$¢ glgboko zakorzenionych przekonan co do prawa
jako takiego. Jak si¢ jednak okazuje, tradycja nie istnieje tylko w obiegu nieformalnym, ale ma
wpltyw takze na wtadze publiczna.

Trwalo$¢ tradycji i jej wszechstronne rozprzestrzenianie si¢ nie oznacza jednak, jak
chcieliby kulturowi pesymisci, poddania si¢ fatalizmowi w obliczu tej trwatosci.
Uwzglednienie tradycji jako istotnego czynnika wplywajacego na potencjal zmian ku
praworzadnosci prowadzi do wniosku o nieodzowno$ci zewngtrznej integracji
prawoznawstwa’3. Jezeli zjawiska zachodzace poza $ci$le wyznaczong dziedzing prawa maja
przetozenie na samg struktur¢ prawna, to czy mozna utrzymac stanowisko entuzjastycznego
uniwersalizmu i poktada¢ wiar¢ w rozwigzania, jakie oferuje pozytywistycznie rozumiana
teoria prawa? Dopiero nauki wspomagajace, dzigki swoistym dla siebie badaniom,
argumentacji oraz narz¢dziom teoretycznym, pozwalaja lepiej zrozumie¢ prawo w dzialaniu.
Bez tego zrozumienia, jak podsumowuje Krygier, zadanie krzewienia rzadéw prawa staje si¢
znacznie trudniejsze.

Ta dogltebna analiza wezesnego artykutu ,,Law as Tradition” Martina Krygiera jest o
tyle zasadna, Ze tekst stanowi syntetyczne przedstawienie pogladéw autora na kwesti¢ tradycji.
Poglady te nie tyle si¢ nie zmieniaja, co raczej sa konsekwentnie rozwijane w dalszych
badaniach. Zobaczmy, co Krygier pisze o tradycji w 2016 roku, a wigc doktadnie trzydziesci

lat po publikacji ,,Law as Tradition™:

Jednak przeszte mysli nie sg pakietami, ktore mozna zaimportowaé
albo odrzuci¢ w postaci, w jakiej po raz pierwszy pojawily si¢ w
glowach ich pomystodawcow. Istniejg inne sposoby czerpania z nich.
Jeden z nich motywowany jest nie przez dbatos¢ o zrekonstruowanie
przesztych mysli w ramach i w zgodzie z bezposrednimi kontekstami,
ktore daty im poczatek, ale raczej przez wtajemniczenia (intimations)
w dyspozycje intelektualne, wrazliwosci i tradycje myslenia oraz
praktyki. Pozostawity one wazne $lady w naszej kulturze i wcigz zdaja

333 Kazimierz Opatek, ,,Problemy «wewnetrznej» i «zewnetrznej» integracji nauk prawnych”, Krakowskie Studia
Prawnicze, nr 1-2 (1968); Tomasz Bekrycht, ,,Metoda analizy fenomenologicznej a prawoznawstwo”, Principia
2007, nr 48 (2007): 267-80; Jakub Lakomy, ,,Interdyscyplinarnos$¢ i integracja zewnetrzna nauk prawnych w
$wietle postmodernistycznej krytyki”, Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej, nr 11 (2011), s. 19.
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si¢ zdolne dostarcza¢ cennych wskazéwek w kwestiach, ktore

naprawde sie licza***.

Krygier niezmiennie podkresla istotno$¢ tradycji jednoczes$nie unikajac wynoszenia jej na
piedestat. Jak pisze, trudno doszukiwaé si¢ w niej dopasowanych do wspotczesnosci,
bezposrednich wskazan. Wtedy ryzykowaliby$my pozostanie wi¢zniami przesztosci. Niemniej
tradycja dostarcza wiedzy, ktora wciaz pozwala uzyska¢ odpowiedzi na pytania relewantne dla
wspotczesnosci: konstruowaé¢ nowe rozumienie zastosowanych rozwigzan, ich sukcesow i
porazek oraz immanentnej funkcji. To ostatnie jest szczegdlnie wazne, bo tradycje ulegaja
przemiang w toku swojego historycznego istnienia a pierwotna funkcja nie jest tu wyjatkiem.
Dlatego tez uwazne przesledzenie ich losow pozwala do pewnego stopnia skonfrontowaé
pierwotny projekt z p6zniejszym urzeczywistnieniem.
Takie dziatanie — krytyczna analiza zamystu oraz procesu jego urzeczywistniania jako

dwoch elementéw wspottworzacych tradycje — samo w sobie konfrontuje myslenie z
ograniczeniami teorii w zakresie prognozowania i projektowania przez przesledzenie
nieoczekiwanych zwrotow akcji, niespodziewanego oddziatywania czynnikow obecnych w
zyciu wspolnoty politycznej 1 $ladow naniesionych przez historie. Pojecia, w swoim
teoretycznym istnieniu, zazwyczaj nie zdaja sprawy ze zmiennych losow zjawisk, ktore
nazywaja:

Na ogolnym poziomie teorii politycznej relacja miedzy legislatywa a

innymi odnogami rzadu nie musi by¢ koniecznie postrzegana jako

partnerstwo w ramach jednego wspolnego przedsiewzigcia. Pojecie

mechanizmoéw kontroli i rownowagi (ang. checks and balances — AP),

doktryna kontroli sadowej (ang. judicial review — AP), rozumienie

sedziow jako cial nadzorujgcych stanowig przypomnienie, ze tak

jednolity sposob postrzegania wspolnoty politycznej jest zbyt prosty.

Historia prawa dostarcza wielu przykladow sedziow, ktorzy

postgpowali w sposob wskazujacy na to, ze ich celem bylo

zakwestionowanie woli prawodawcy, a nie jej potwierdzenie.

Fullerowskie sformutowanie idealu nie jest powszechnie akceptowane
jako ideat, co dopiero jako realistyczny opis®*.

Ogdlny, uniwersalny poziom, na jakim pracuje teoria, czesto posluguje si¢ schematami,
hierarchiami 1 sztywnymi podziatami, by ulatwi¢ ujecie w ryzy myS$lenie chaotycznej i
przygodnej rzeczywistosci. Jednoczesnie ta rzeczywisto$¢ poprzez praktyke w nieunikniony

sposob doprecyzowuje poszczegbdlne pojecia. Cho¢ podziat wiadzy, jak wskazuje Twining,

334 Martin Krygier, ,,Legal Pluralism and the Value of the Rule of Law”, w In Pursuit of Pluralist Jurisprudence,
red. Nicole Roughan i Andrew Halpin (Cambridge: Cambridge University Press, 2017), 294-325,
https://doi.org/10.1017/9781316875056.013, s. 202.

335 William Twining, General jurisprudence: understanding law from a global perspective (Cambridge University
Press, 2009), s. 142.
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definiujemy przez odwotanie do takich okreslen, jak trdjpodziat i rbwnowaga, w praktyce
proces ten to seria sukcesOw i pomytek, ciaglego $cierania si¢. W procesie linie podziatu sa
niewyraznie a rownowaga to tylko chwilowy stan. Jednak to po stronie teoretyka, a nie
rzeczywisto$ci, stoi zadanie wychwycenia i opisania warunkow, ktore sprzyjaja sukcesom i
rownowadze, wlasnie przez przyjrzenie si¢ ideatom w rzeczywistosci. A gdy nie pojmujemy
przesztosci linearnie i celowosciowo, tak jakby zawsze rozwijala si¢ ku ideatowi, zadanie to

staje si¢ tym trudniejsze.
Zmiana i tradycja — lekcje z transformacji postkomunistycznej

Przyznanie glosu tradycji, nie jako autorytatywnemu, bezwzglgdnemu nakazowi, ale czemus,
COo W nieoczywisty sposob wptywa na terazniejszo$¢ 1 przyszios¢, zmienia znaczaco zadanie
badacza idealdw. Zdefiniowanie idealu bedzie w takim przypadku obejmowato takze
odpowiedz na pytanie o to, jakg rol¢ przyznajemy przesztosci. W zaleznosci od podjetej decyzji
przeszto$¢ bedzie obecna w zalozeniach albo jako co$ przeciwnego ideatowi (mys$lenie w
kategoriach zerwania), albo integralna jego czes¢ (myslenie w kategoriach ciaglosci).

Niezwykle trafng metafor¢ przesztosci jako pola badan oferuje Tomba:

To, co pézniejsze, nadbudowuje si¢ na pierwotnym bez wymazywania
tego ostatniego. Materialista historyczny, ktory traktuje okresy
historyczne na wzor okresow geochronologicznych, dba rownoczesnie
0 widocznos$¢ roznorodnych warstw. Formy historyczne nie ukladaja
si¢ juz w linearny model przesztosci i przysztosci, ale stajg si¢
»~formacjami geologicznymi”, w ktorej to co byto wspotistnieje z tym

co teraz. Dzigki temu pomysle¢ mozemy wspotobecnos¢ czasowosci w

jednej przestrzeni i to nie przez pryzmat linearnego wektora®*.

Cho¢ Tomba odnosi si¢ tu do konkretnego stanowiska teoretycznego — materializmu
historycznego — taki opis przeszlo$ci zachowuje trafno$¢ takze w przypadku innego niz
linearne, bo wielogtosowego rozumienia przeszto$ci. Dla Krygiera przeszto$¢ tworzy
zrdznicowane warstwy swiata Zycia, ktore ksztattuja myslenie o ideatach w nienazwany
sposob. Nie oznacza to jednak, ze tak powinno pozosta¢; wrgez przeciwnie. Zwolennicy
ideatow — czy to na poziomie teorii, czy praktyki — powinni zmierzy¢ si¢ z tym wplywem
przesztosci, nazwa¢ go 1 opisa¢. W innym przypadku ryzykuja pograzenie w bezmiarze
abstrakcji, ktory odrywa pojecia od wlasciwego mu przedmiotu.

Wedlug Krygiera, glebi oddzialywania tradycji na przyszto$¢ prawa nie nalezy

lekcewazy¢. Ten wplyw uwidacznia si¢ szczegdlnie w przypadku radykalnego spotkania

336 Massimiliano Tomba, Marx s Temporalities, Historical Materialism Book Series, volume 44 (Leiden ; Boston:
Brill, 2013), s. 175; podkreslenia — AP.
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starego z nowym. Im gruntowniejsze i ambitniejsze s3 zmiany wprowadzane w obrgbie
struktury prawnej, tym wigkszy potencjal ich kolizji z przeszloscig utrwalong w prawie i
instytucjach. Do takich znaczacych zmian doszto w przypadku transformacji
postkomunistycznej, kiedy lwia czg¢$¢ wizji przysztosci definiowana byta przez opozycj¢ do
przesztosci i — do pewnego stopnia — terazniejszosci. Dlatego tez jeszcze raz przyjrzymy si¢
analizie tego procesu, z tym ze teraz przez pryzmat roli tradycji.

Transformacja postkomunistyczna to dla Krygiera wielopoziomowa metamorfoza
niezwykle zlozonej catosci, jaka jest spoleczenstwo. Warto zwrdci¢ uwage na znaczenie
teoretyczne, jakie przypisuje on temu procesowi, takze w konteks$cie probleméw filozoficzno-
prawnych o ogoélnym znaczeniu. to wyjatkowy przedmiot badania. W ramach transformacji
dochodzi bowiem do zetknigcia tego, co przemija z tym, co dopiero powstaje. Analiza tego
momentu jest pouczajaca zarowno jesli chodzi o przesztos¢ — jej wplyw i1 trwalosé, jak i
przyszto$¢, a raczej jej mozliwe trajektorie. Albowiem o ile samo pojecie transformacji
ustrojowej zaktada szeroko zakrojone zmiany, o tyle trudniej zdiagnozowac jej dtugofalowe
konsekwencje w rzeczywistosci. Tym istotniejsze jest zatem roztozy¢ na czynniki pierwsze
same zalozenia procesu.

W swoich rozwazaniach nad zatozeniami procesu transformacji Krygier wyrdznia
postawe, ktorg okresla mianem ,,prostego uniwersalizmu” (simple universalism). Przyblizenie
znaczenia tego okreslenia jest istotne ze wzgledu na cele niniejszej pracy. Pozwoli tez ono
przyjrze¢ si¢ blizej] mechanizmom, ktoére powigzane sg z przypisywaniem drugorz¢dnego
znaczenia partykularnos$ci i skupieniem si¢ na uniwersalnym charakterze poje¢ prawa. Krygier
wymienia charakterystyczne dla podejscia ,,prostego uniwersalizmu” nastawienie wobec

prawa:

Regulacje prawne traktuje si¢ czesto jako rodzaj technicznego aparatu,

machiny spotecznej, ktorych transplantu mozna dokona¢ tam, gdzie

zajdzie taka potrzeba®’.

Kluczowa jest tu zatem krytyka $lepej wiary w moc mimetycznych rozwigzan bez uprzedniego
dostosowania ich do politycznej partykularnosci i syngularnosci, a wiec dookreslen w postaci
spoteczno-politycznego kontekstu ich implementacji; w przypadku projektéw, ktdre przyjmuja

uniwersalnos¢ za pewnik, brakuje wysitkow adaptacji. Ich miejsce zajmuje rodzaj myslenia

337 Martin Krygier, ,,Is There Constitutionalism After Communism?: Institutional Optimism, Cultural Pessimism,
and the Rule of Law”, International Journal of Sociology 26, nr 4 (grudzien 1996): 17-47,
https://doi.org/10.1080/15579336.1996.11770146, s. 37.
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zyczeniowego. Nie oznacza to jednak, ze nawet mimetyczne projekty sa catkowicie

pozbawione elementu uniwersalnego. Jak zauwaza Krygier:

istnieja lepsze pod wzgledem technicznym sposoby radzenia sobie z
wieloma problemami, ktéore pojawily si¢ w spoteczenstwach
niekomunistycznych i nadal moga si¢ pojawiaé w spoteczenstwach

postkomunistycznych. Dobrze skonstruowane prawa moga tych

sposobow dostarczyé**®,

Czerpanie wiedzy z badan poréwnawczych i rozwazan teoretycznych osadzonych w innych
kontekstach spoteczno-politycznych i prawnych ma sens, o ile pozostajemy $wiadomi
ograniczen ich uniwersalnosci. Zatem proby transplantacji rozwigzan prawnych majg racje
bytu o tyle, o ile niektore rozwigzania, same w sobie, dostarczaja narzedzi sprzyjajacych
praworzadno$ci, a zatem maja bezposredni zwigzek z teoretycznym (oderwanym od kontekstu
spoteczno-politycznego) rozumieniem pojecia rzagdow prawa.

Aby jeszcze lepiej zrozumie¢ znaczenie ,,prostego uniwersalizmu”, przyjrzyjmy si¢
blizej mozliwym znaczeniom transplantacji czy tez — potoczniej mowigc — przeszczepu w
kontekscie przebudowy struktury prawnej. Przywolam tu takie jego rozumienie przeszczepu,
ktére pojawia si¢ w kontek$cie migdzynarodowego porzadku prawnego. Oté6z Maia Pal
definiuje transplantacj¢ jako stworzenie organicznych i autonomicznych instytucji, ktore
zachowuja hybrydowy charakter i wi¢Z ze swoim pierwotnym zrodtem. Cho¢ Pal postuguje si¢
pojeciem transplantu w kontek$cie tworzenia ognisk wiadzy, a zatem instytucji, poza
terytorium kraju ich pochodzenia, podana przez nig definicja moze rowniez znalezé
zastosowanie w przypadku przejecia rozwigzan prawnych w ramach budowania rzadow prawa.

Zdaniem Krygiera w toku transformacji zaszla transplantacja:

instytucji, wartosci i tradycji myslenia, ktore sa godne nasladowania,
wysoce cenione i moga by¢ oaza rozwagi w trudnych sytuacjach®®.

Doszlo wigc do przeszczepienia koncepcji pewnych rozwigzan, ktdre rzeczywiscie
istniejg w strukturach prawnych przyjetych za wzorzec.

Wszystkie przeszczepy niosa ze sobg ryzyko zaburzenia réwnowagi struktury
docelowej jako czynniki draznigce. W najgorszych wypadkach moze dojs¢ do ich catkowitego
odrzucenia. Im prosciej pojmuje si¢ uniwersalno§¢ — chociazby jak fakt dokonany — tym
wigksze ryzyko kleski. Prostota przejawia si¢ w bezkrytyczno$ci zaufania poktadanego we
wdrazanych rozwigzaniach. Sa w koficu wytworem abstrakcji i namystu, a wiec ulegly, dzigki

pracy myslenia, oddzieleniu od sfery praktyki i warunkéw, jakie doprowadzity do powstania

338 Krygier, s. 38.
339 Krygier, s. 37.
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opisywanych rozwiazan. Pojecia nie zdajg sprawy ze swojej historycznosci. Tym trudniej
uwzglednia¢ te historyczno$¢ i ograniczono$¢, gdy priorytetem jest latwos¢ adaptacji i
gotowos¢ do ,.eksportu” wdrazanych rozwigzan. Te ostatnie osigga si¢ za cen¢ ich
wyabstrahowania od szeregu czynnikow, ktére wplywaja na mozliwo$¢ ich dobrego
funkcjonowania: istniejacej tradycji, ogoélnej postaci stosunkow spolecznych czy postawy
wobec prawa, by wymieni¢ kilka. Totez kolejnym niebezpieczenstwem uniwersalizmu jest
niedoszacowanie znaczenia partykularnosci i syngularnosci, ktore reprodukuja si¢ za
posrednictwem miedzy innymi tradycji. A maja wplyw na caloksztalt danej wspdlnoty
politycznej i struktury prawne;.

Te czynniki, zwigzane z tradycja danego spoleczefstwa, sa jednak niemozliwe do

pominigcia. Jak wypunktowuje Krygier:

jezeli jednak wczesSniejsze historyczne partykularnosci i tradycje
ponownie osadzity si¢ na gruzach komunizmu, to kazdy, kto chciatby

zrozumie¢ terazniejszo$¢ i przyszitos¢, musi wiedzie¢ co$ o tych
partykularno$ciach rodem z przesztosci’*.

Otwartos$¢ na nowe, ktora cechowata polskie spoleczenstwo w dobie transformacji, nie jest w
stanie zatrzymac transmisji tradycji. Domeng tradyc;ji jest gleboko zakorzeniony zbior struktur
myslenia, dzialania i nawigzywania relacji. Jest wypracowywany i reprodukowany przez
wspolnote w toku jej historycznego istnienia. To skomplikowany zbioér wzorcoOw zachowania,
wartosci 1 zlozonych relacji spolecznych, ktére stanowiag wypadkowe dilugiego trwania
chociazby polskiego spoleczenstwa. Krygier wylicza tu nastgpujace cechy: zdolno$¢ do
mobilizacji spotecznej na ogromng skale, ktora okazuje si¢ jednak nietrwala i zalezna od
istnienia wroga, przeciwko ktéremu jednoczy si¢ wspolnota; istnienie silnego systemu
normatywnego do pewnego stopnia niezaleznego od systemu norm prawnych; podejrzliwosé
wobec panstwa 1 jego instytucji. Te czynniki znacznie komplikuja zadanie ustanowienia
rzadow prawa. Jezeli, jak zaktada Krygier, jednym z fundamentdw istnienia i dzialania rzadoéw
prawa jest spoteczenstwo obywatelskie, to wymienione partykularnosci stoja na przeszkodzie
niezbednego poziomu zaufania w samym spoteczenstwie.

,,Prosty uniwersalizm”, ktory zakladaja niektore wersje pojecia rzadow prawa, jest w
przewazajacej mierze teoretyczny i abstrakcyjny. Opiera si¢ on bowiem na szeregu zatozen
teoretycznych, takze w zakresie podmiotowosci cztonkdéw spoteczenstwa. Abstrahujac zas od

,.empirycznych partykularnosci”, zaktada ,,indywidualistyczng teori¢ spoteczna, sposob

340 Krygier, s. 45; podkreslenie - AP.
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postepowania — w pelni racjonalny, a ambicje ma dostownie niepohamowane™*!, Tak wysoce
ogblnikowe 1 konceptualne kategorie, na ktoérych operuje prosty uniwersalizm, sa w stanie
przedstawi¢ relacje miedzy dzialaniem prawa a dzialaniem podmiotu w niezwykle dosadny 1
zwodniczo spojny sposob. Podstawowe zatoZenie prostego uniwersalizmu mozna wyrazié
nastepujaco: jezeli prawodawstwo bedzie szanowato podmiotowa racjonalno$¢ odpowiednio
formutujac prawa i ksztattujac instytucje, to mozliwe bedzie osiggnigcie celéw stojacych za
takim prawodawstwem.

W istocie to teoretyczne oderwanie od historycznie ksztattowanej rzeczywistosci
pozwala na rozwdj technicznego, a wrecz zinstrumentalizowanego podejscia do prawa i
rozwijanie idei inZynierii spotecznej. Przestrzen spoteczna w rzeczywistosci nie jest jednak
proznia, w ktorej spotykaja si¢ kazdorazowo racjonalne, wylacznie kalkulujace i to zawsze w
ten sam sposob jednostki. Partykularnosci i syngularnosci, ktére identyfikuje Krygier,
wypetniaja po brzegi przestrzen spoteczng i nie pozostaja bez wptywu na funkcjonujace w niej

podmioty. Jak konkluduje Krygier:

Zachodni specjalisci mieli do$wiadczenie w modernizowaniu

zacofanych panstw, ale nie w sprowadzaniu zablgkanych panstw,

cierpigcych na rozwiniety socjalizm, na wlasciwg droge**.

Innymi stowy, miejsce, ktére miaty zajaé nowe wartosci i instytucje, byto juz zajete. To, co
istnialo uprzednio, wcigz podbudowuje przeksztalcana rzeczywisto$¢. A sama reforma
struktury prawnej zakladata nie tylko zmierzenie si¢ z dziedzictwem realnego socjalizmu, ale
tez z pozostatymi warstwami pozostatosci historycznych, jak cho¢by z wplywem zaboréw na
strukture prawna.

Samo istnienie historycznych pozostatosci, a zatem — partykularnosci i syngularno$ci —
oznacza, ze efekt dziatania na tkance spotecznej nie jest tak pewny, jak przekonuja nas
zwolennicy prostego uniwersalizmu. Podskérna wiedza i zastana praktyka musza zostac
uwzglednione zaréwno w analizach obecnego stanu rzeczy, jak 1 prognozach na
przyszto$¢. Niekoniecznie, jak konstatuje Krygier, musi to oznacza¢ postrzeganie konfliktu
stare-nowe w kategoriach kursu kolizyjnego. Niemniej mozna przewidywaé wystapienie
niejednego zgrzytu, ktoérego ani nie przewiduje, ani nie rozwigzuje perspektywa
uniwersalistyczna, ktorej zwyczajnie brakuje narzedzi dostrajania si¢ do danej rzeczywistosci,

bo uniwersalizm sam z siebie nie zaktada potrzeby ich istnienia.

31 Krygier, s. 23.
342 Krygier, s. 43. Mozna mie¢ zasadne watpliwosci takze w odniesieniu do powodzenia ,,modernizacji

zacofanych panstw”. Wszakze réwniez w ich przypadku istniata uprzednio uksztattowana historycznie struktura
spoteczno-polityczna.
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Proces transformacji ustrojowej — $cierania si¢ starego z nowym, pozadanego z
niepozadanym — jest papierkiem lakmusowym weryfikujacym uniwersalno$¢ ideatu rzadoéw
prawa. Opis tego procesu, jaki znajdujemy u Krygiera, daje obraz zaburzenia uniwersalnos$ci
przez powrot wykluczonej wczesniej partykularnosci i syngularnosci. To wazny moment w
dyskusjach dotyczacych stosunku miedzy idealem a rzeczywisto$cia, ktorg ma on opisywac.
Wszak relacja musi z konieczno$ci pozostawa¢ przynajmniej dwustronna, a wigc: cho¢ sama
uniwersalno$¢ ma potencjat wplywania na rzeczywisto$¢ (co potwierdzaja racje przytoczone
za perspektywa ,,prostego uniwersalizmu”), to ten potencjal nie jest wystarczajacy silny, by
zagwarantowaé urzeczywistnienie celow zakladanych przez ideal, a wigc stabilnych i
dziatajacych rzadow prawa w rzeczywistosci. Dla tego ostatniego konieczne jest uwazne
przyjrzenie si¢ partykularnos$ciom, syngularno$ciom, ktore od samego poczatku beda wptywaé
na proces urzeczywistniania ideatu. Jezeli samo pojecie, od ktorego wychodzi dalsze
formutowanie ideatu, nie zaktada tego wptywu, ideat pozostanie tylko tym — pojgciem, a nie
sifg ksztattujaca rzeczywistose.

Ujecie tradycji, jakie wylania si¢ zar6wno z teoretycznych, jak i historycznych
rozwazan Krygiera, wskazuje, ze uwzglednienie historycznosci jest koniecznym uzupetnieniem
ogolnego ideatu. Wartosci, sposoby rozumienia i dzialania rozumienia sg dzietem danej
wspolnoty politycznej, naznaczonej szczegolnym dla tej wspolnoty miejscem 1 czasem.
Podsumowujac transformacj¢ postkomunistyczng w trzydziesci lat po jej rozpoczeciu Krygier
pisze:

Rozpoczeto wiele innowacyjnych projektow 1 wiele wydarzyto si¢ po
upadku komunizmu, ale ich punktem wyjscia nigdy nie bylo puste
konto ani konto, ktore dawato si¢ wyczysci¢, jak myslalo wielu
reformatorow 1 ich doradcow. Nawet jesli reformatorzy zaczynali z
pewnym portretem pamigciowym komunizmu (do rozmontowania) i
konstytucjonalizmu (do zbudowania), zawsze byly w pewnym stopniu
bricolagem, ,rekonfiguracja” (ang. recombination), by postuzy¢ si¢

pojeciem  Davida Starka, istniejgcych, czgsto silnie

zinstytucjonalizowanych, praktyk, zwigzkow, lojalnosci i sposobow

7zycia i zachowania. Nikt nie zaczyna od zera*®.

Ta refleksja ukazuje ztozono$¢ kryjaca si¢ nawet za uproszczonymi, niemalze karykaturalnymi
pojeciami (portretami pamigciowymi), nie méwiac juz o zlozono$ci ujawnianej przez moment,
w ktorym projekty na takich pojeciach zbudowane zderzaja si¢ z rzeczywistoscia. Krygier
postuguje sie tu metaforg bricolage 'u — utozenia w sposob sensotworczy nowej catosci z tego,

co juz obecne i dostepne. Tym samym implikuje, ze powstajace skomplikowane struktury,

343 Krygier, ,,The Challenge of Institutionalisation”, s. 522.
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zwigzane z urzeczywistnianiem ideatu rzadow prawa, sg de facto wytwarzane na podstawie juz
istniejacych elementdéw — instytucji, rozumienia i wartosci, by wymienic¢ tylko kilka z istotnych
elementow. Odwracajac punkt widzenia, sam ideal musi pozostawiaé przestrzen na to, co
zmienne i partykularne, by mozna bylo go skutecznie (a wigc nie tylko na poziomie
deklaratywnym) urzeczywistniac.

Tradycja jest tancuchem transmisji, ktory umozliwia odtworzenie wymiany i
wzajemnego oddziatywania migdzy pewnym zamystem i pojeciem a praktyka, od ktorej zalezy
by¢ albo nie by¢ pojec¢. Zapewnienie ptynnosci tej wymiany i1 zaprzegnigcie wartosci w stuzbe
urzeczywistniania idealu rzadéw prawa otwiera mozliwos¢ przebiegania jednego z

kluczowych dla demokratyzacji procesu. Jak podsumowuje Karolina M. Cern:

Abstrakcyjne wartosci to polityczne ideafy unikatowe dla danej
wspolnoty politycznej — wyrazajg rozne punkty wspdlne odmiennych
postaci zycia etycznego, takie jak demokracja czy wolnos¢. Sa to
przede wszystkim i w punkcie wyjscia idee abstrakcyjne (oderwane od
partykularnych ideatow politycznych czy historycznych). Moga tez
by¢ wypowiadane jako zadania normatywne, ale nie jako okreslenia
ocenne. Te abstrakcyjne idee polityczne odzyskuja, przede wszystkim
w sferze publicznej, sil¢ motywowania. Staja si¢ tez bardziej
elastyczne i dostosowane do odpowiedniego wlgczania ich na powr6t
do $wiatow zycia, gdzie maja za zadanie filtrowac olbrzymie konteksty
niesproblematyzowanego rozumienia***.

Przeciwwagg dla abstrakcyjnych i uniwersalnych idei sg idealy wlaczone w $wiat zycia, a wigc
te oswojone przez glebokie rozumienie wspolnoty i wpisujace si¢ w istniejace wartosci. Bez
odniesienia do tej wiedzy s3 skazane na istnienie tylko w wymiarze abstrakcyjnym. Tradycja
natomiast pozwala nawigowa¢ po $wiatach zycia i porzadkowaé zawarta w nich wiedz¢ w
wigksze catosci. Jest decydujaca dla konkretnego ksztattu, jaki moze przyja¢ urzeczywistnianie
ideatu Jednak tradycja nie dziala tu samodzielnie. Kolejnym kluczowym elementem jest

instytucjonalizacja.

FUNKCJA INSTYTUCIJI JAKO EACZNIKOW MIEDZY IDEAMI A RZECZYWISTOSCIA

Istnienie tradycji jest nierozerwalnie zwigzane z historycznym istnieniem wspolnoty. Jak
jednak podkreslatam w konteks$cie znaczenia tradycji, zwigzek ten nie polega na zniewoleniu
przez tradycje. W obcowaniu z nig bowiem Krygier podkre§la znaczenie krytycznego
podejécia, a wigc nazywania funkcji tradycji, kwestionowania jej tre$ci i poszukiwania

alternatywnych metod podtrzymywania jej ciaglosci. Bezkrytyczne, bierne odtwarzanie

344 Karolina Cern, The Counterfactual Yardstick (Peter Lang D, 2014), https://doi.org/10.3726/978-3-653-04738-
7, s.200.
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tradycji z kolei skazywatoby nas na utkniecie w zuniwersalizowanej partykularnosci i — w
najgorszym wypadku — konkretno$ci. Wierno$¢ tradycji z zalozenia ogranicza przestrzen na
gotowos¢ do przeksztalcania istniejacej struktury prawnej. Ponadto obdarza je
niekwestionowalnym autorytetem. O tego rodzaju oddaniu pisat Karol Marks w konteks$cie
wspominanej wczesniej, niemieckiej szkoty historycznej prawa:

Szkota, ktora usprawiedliwia dzisiejsza podtos¢ powotywaniem si¢ na

wczorajszg podlosé, szkota, ktora oglasza za bunt kazdy okrzyk

poddanego chtopa przeciw knutowi, jezeli tylko jest to stary,

tradycyjny, historyczny knut, szkota, ktorej historia pokazuje tylko swe

a posteriori — jak Bog Izraela swemu studze Mojzeszowi —historyczna

szkota prawa wynalaztaby histori¢ niemiecka, gdyby sama nie byta

wynalazkiem historii niemieckiej. Jako Szajlok, lecz Szajlok stuga,

przysigga ona przy kazdym funcie migsa wykrawanego z serca ludu na

swoj oblig, na swéj oblig chrzescijansko-germanski*® .

Za pomoca poetyckich metafor Marks unaocznia katastrofalny paradoks niemieckiej szkoly
historycznej. Przez to, ze historyczne istnienie prawa stanowi legitymizacje jego obecnej
postaci, szkola ta staje si¢ bezradna w obliczu konfliktu istniejacej struktury prawnej z
warto$ciami sktadajacymi si¢ na ideal sprawiedliwosci.

Dlatego tez stwierdzenie, ze tradycja jest wazna nie jest jednoznaczne ze
stwierdzeniem, ze tradycja jest sama w sobie stuszna. Potrzebuje ona ciaglej konfrontacji ze
zmianami zachodzacymi w rzeczywistosci, ktéra na powro6t odniesie ideaty do wartosci i
praktyk $wiata zycia tak, by zapewni¢, ze jej tre§¢ dalej spelnia swoja spoteczna, polityczng i
prawng funkcje. Jednym z miejsc, w ktérych ten proces, kluczowy z punktu widzenia
urzeczywistniania rzadow prawa, przebiega sa instytucje. Jako ze w punkcie wyj$cia interesuja
nas instytucje w kontekscie pozytywnego idealu miarkowania wladzy oraz w odniesieniu do
tradycji 1 spoteczenstwa, przyblize pojgcie instytucji za autorami i autorkami, ktdrzy nie tylko
wprost zaktadaja zwigzek miedzy spoteczenstwem a instytucjami prawa, ale takze przypisuja
centralne znaczenie instytucji w ogoéle dla organizacji réznorodnych wspdlnot. Silg rzeczy
przytaczane definicje odnosza si¢ do wspotczesnosci, a wigc wykraczaja poza myslenie
kluczem panstwowym. Tak wlasnie dzieje si¢ w przypadku okreslenia zaproponowanego przez
Johana P. Olsena, ktory sformutowat je w odniesieniu do porzadku unijnego:

Instytucje to narzedzia organizacyjne osiggania pozadanych celow

strategii  politycznej takich, jak pokoj 1 dobrobyt. Zmiana
instytucjonalna bierze si¢ z przemyslanych decyzji ktore stuza

345 Karol Marks i Fryderyk Engels, Dziefa, t. | (Warszawa: Ksigzka i Wiedza, 1976), s. 459; podkre$lenia - AP.
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adaptacji instytucji do zmiennego otoczenia. Celem tych zmian jest

poprawa ich substancjalnego dziatania®*’.

Na pierwszy plan wysuwa si¢ tu wcale nie prawo, ale strategia polityczna. Instytucje wyrastaja
z polityki, powstaja po to, by przybliza¢ dang wspolnote do urzeczywistniania okreslonych
przez nig celow.

Mozna zatem powiedzie¢, ze instytucje s3 depozytami wybranych ideatow i wartosci.
Te ostatnie nie sg dowolne, ale s3 wynikiem samookres$lenia wspolnoty i krystalizowania si¢
jej podmiotowosci, wskazaniem tego, co z jej perspektywy istotne. Osadzaja si¢ w instytucjach
w miar¢ ich historycznego trwania 1 dziatania. Jednocze$nie instytucje aktywnie

ksztattuja prawo i sg przez nie ksztaltowane. Sg zarazem Zrédlem regut i ich wytworem:

Instytucje polityczne sa wyposazone we wladze stanowienia
wspolnych regul i zagwarantowania, ze sg przestrzegane. Reguly te
okreslaja wymagany sposob postepowania w ramach interpersonalnej
niedookreslono$ci racjonalnej deliberacji. Reguly wyzszego rzedu
organizuja procedury egzekwowania regut nizszego rzedu®*’.

Definicja MacCormicka jest silnie zakorzeniona w tradycji demokracji deliberatywnej, stad
odwotania do niedookreslono$ci tego procesu. Zaproponowana przez niego teoria prawa
koncentruje si¢ wokot poje¢ instytucji i instytucjonalizacji i podnosi je do rangi nieodzownych
elementéw rozumienia nowoczesnych struktur prawa*8, W optyce MacCormicka instytucje sg
ogniwem laczacym S$wiaty zycia i prawo. Wylaniaja si¢ w odniesieniu do porzadku
normatywnego poprzez utrwalenie pewnych sposobdéw dziatania, a wiec — praktyk
spotecznych. Poprzez wchodzenie w interakcje ze §wiatem spotecznym, ustanawiaja standardy
postepowania wladzy w odniesieniu do obywatela. Praktyki te nie sg autoteliczne ani tym
bardziej calkowicie odseparowane od porzadku normatywnego. Wlasnie przez to, ze
ulegaja instytucjonalizacji, to stanowig pomost mig¢dzy urzeczywistnianiem polityki a

porzadkiem obowiazujacych regul.
Wplyw instytucji na pojmowanie prawa

Relacja miedzy instytucjami a obowigzujacym prawem jest okreslana w terminach
koegzystencji. A wigc instytucjonalizacja nie przebiega tylko od prawa stanowionego, ale takze

od instytucji do prawa stanowionego. William Twining tak okresla te wzajemne wplywy:

346 Johan P. Olsen, Europe in search of political order: an institutional perspective on unity/diversity,
citizens/their helpers, democratic design/historical drift and the co-existence of orders (Oxford; New York:
Oxford University Press, 2007), s. 2.

347 Neil MacCormick, Legal reasoning and legal theory (Clarendon Press, 1994), s. xii.

348 Zob. Cern, The Counterfactual Yardstick, s. 61-80.
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Ogolne prawoznawstwo musi opierac si¢ o kilka dos¢ inkluzyjnych i
elastycznych uje¢ prawa a nie porywaé si¢ na jedng ostateczng
definicje czy pojecie. Szczegolnie uzyteczne jest pojmowanie prawa
przez pryzmat idei (wliczajac w to reguly) i zinstytucjonalizowanych

praktyk spotecznych (obejmujacych rzeczywiste zachowanie i

postawy, jak rowniez idee)**.

Twining proponuje dwuelementowe rozumienie prawa — z jednej strony umieszcza idee, a wiec
konceptualne ujgcia elementdéw struktury prawnej, z drugiej — zinstytucjonalizowane praktyki
spoteczne. Jezeli zatem dokonamy syntezy przedstawionych definicji instytucji i ich roli, okaze
sie, ze instytucje sa utrwalonymi sposobami dzialania wedtug ustalonych regut i odnoszenia
ideatow utrwalonych w strukturze prawnej do $wiata zycia. Efektem tego dzialania moze by¢
formulowanie badz stosowanie regul. Rownolegle instytucje stuza realizacji celow
politycznych wspoélnoty i ksztaltowaniu relacji wiadzy. Dlatego tez idealy polityczne w
rozumieniu zaproponowanym przez Cern oraz warto$§ci powinny ksztattowaé ich
funkcjonowanie.

Szczegolna pozycja instytucji, bedacych pomostem miedzy uniwersalnymi regutami
prawa a rzeczywisto$cig naznaczong syngularno$cig i partykularno$ciami, wobec ktorej sa
stosowane, bierze si¢ wprost z ich wyjgtkowego znaczenia spotecznego. Neil MacCormick w
swojej interpretacji instytucji przypisuje im rolg, ktora zaledwie czgsciowo odgrywana jest w
ramach panstwa. Instytucje tworzg sieci, czy jak okresla Cern, fancuchy, ktérych zasigg moze
przekracza¢ granice wytyczane przez panstwo narodowe. To potrzeby wspdlnot, takze
ponadnarodowych, daja poczatek instytucjom. Powotluja je, by uregulowac i zorganizowaé
jakis obszar dzielonego istnienia, w imi¢ wspolnego dobra. Z tego wzgledu Twining stwierdza,
Z€ W nowoczesnosci:

Instytucje i procesy wspieraja koegzystencje i kooperacje miedzy

ludami o bardzo zréznicowanych kosmologiach i wartosciach®*.
Brzemig, ktore spoczywa na instytucjach, jest zatem niebagatelne — majg ksztattowac warunki
wymiany, wspotdzialania i rozwigzywania sporow nawet w obliczu glebokich podziatéw i
réznic.

Taki opis zadan i racji bytu instytucji ujawnia ich rol¢ jako ognisk budowania konsensu
w spoteczenstwie. Ich ciagte zadania definiowane sg za pomocg prawa i przez pryzmat strategii
politycznej (a wiec wspoOlnotowych dazen, idealéw 1 wartosci), a wiec zorientowane sg na ich

urzeczywistnianie. Z drugiej strony wchodza w interakcje z rzeczywisto$cig spoteczna, ktora

349 Twining, General jurisprudence: understanding law from a global perspective, s. Xix.
350 Twining, s. 7.
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naznaczona jest $ladami przeszlo$ci: posiada wiasne, utrwalone sposoby postrzegania,
dzialania i rozumienia. Ze wzgledu na zmienno$¢ obydwu elementéw trwala zgoda miedzy
ideatami, warto$ciami i celami a tradycja jest niemozliwa. By¢ moze w pewnym konkretnym,
ulotnym momencie ta zgoda si¢ pojawia, jednak bogactwo struktur, tak instytucjonalnych, jak
1 otaczajacych czy tez pozostalych spotecznych struktur sprawia, ze potencjat konfliktu jest
stale obecny. Dlatego instytucje musza aktywnie pracowaé nad stworzeniem zgodnosci tak,
aby rzeczywiscie dziala¢ w imi¢ wspolnego dobra wszystkich obywateli.

By¢ moze przedstawionemu uj¢ciu instytucji mozna zarzuci¢ maksymalizm. Przypisuje
w koncu instytucjom fundamentalng rolg w zakresie urzeczywistniania ideatu rzadéw prawa.
Jak pokazaly wcze$niejsze podsumowania tego, jak mozna czy nawet nalezy rozumie¢ ideat
rzadow prawa, instytucje sa zaledwie jednym z elementéw przewidywanym przez tradycyjne
definicje. Niemniej z punktu widzenia obywatela instytucje rzeczywiscie majq fundamentalne
znaczenia. To bowiem one w sposob ciagly wplywaja na §wiat spolteczny — wydaja pozwolenia
na budow¢ domu czy rozpoczgcie jakiejs dziatalnosci czy chociazby otwieraja przez
obywatelem nowe mozliwosci dzialania przez wydanie uprawnien. A sposob, w jaki instytucje
wywieraja ten wptyw, w jaki dziataja, bedzie rzutowatl na rozumienie relacji wladzy przez
obywatela. 1 rzecz jasna litera prawa i1 wielkie spory parlamentarne réwniez maja wptyw na
$wiat spoteczny, lecz ich oddzialywanie jest zaposredniczone przez praktyki dookreslajgce

prawo.

Instytucjonalizacja jako proces i instytucjonalizacja jako projekt — ograniczanie tradycja

i urzeczywistnianie zmiany

Proces dookres$lania i dopelniania ogdlnych regulacji prawnych w toku dziatania instytucji jest
wieloptaszczyznowy. W momencie powotania przez prawo, instytucje zyskuja definicje i
zakres zadan. Ich istotowym celem jest dziatanie zgodnie z tym okresleniem. Dlatego tez
dziatanie, struktura, wzajemne relacje w ramach instytucji sg ksztaltowane przez reguly i
zasady prawa. Takze w toku dziatania, jesli instytucja ma zachowa¢ zgodno$¢ z prawem,
konieczne sa ciagle wysitki doskonalenia jej dziatania przez odnoszenie samej instytucji do
struktury prawnej. Prawo zatem determinuje og6lny ksztalt instytucji na poziomie projektu,
jednak skuteczne i zgodne z uprzednio przypisang funkcja dziatanie jest raczej cigglym
dgzeniem, ktoremu kierunek nadaje charakter i cele instytucji. W wyniku urzeczywistniania
tego dazenia instytucje wytwarzaja kolejne samookreslenia i doskonalg swoje dziatania. Dzigki

temu rowniez w tych instytucjach tworzg si¢ elementy struktury prawnej (np. dobre praktyki,
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regulaminy, og6lne zasady rozpatrywania spraw, interpretacje). Te elementy sa na tyle istotne,

ze Martin Krygier przypisuje instytucjom znaczenie kulturotworcze w odniesieniu do prawa:

Silne instytucje prawne w stabilnych porzadkach prawnych sa
otoczone 1 przeniknigte tradycjami prawnymi, ktore sg nos$nikami
warto$ci, zasad, technik, procedur, sposobow dziatania, czytania,
interpretowania, myS$lenia. Przenosza rowniez etos 1 wrazliwos¢

jurydyczne, ktérych jednoczesnie ucza®>'.

Z tego wzgledu mozna rdwniez postrzegac¢ instytucje jako depozyty tradycji. Podobnie jak w
przypadku tradycji w ogoéle, rowniez ta instytucjonalna jest wielowarstwowa i wewngtrznie
zréznicowana. Jednak instytucje moga aktywnie uspojniac tradycje i dokonywac jej krytyczne;j
recepcji, o ktorej pisatam w kontek$cie wplywu tradycji.

W niektorych wypadkach jednak instytucje staja si¢ zarzewiem zmian. Im silniejsza
zmiana w obrgbie wspodlnoty politycznej 1 struktury prawnej, tym wigcej mozliwych
sprzeczno$ci miedzy przysztosciowo zorientowanymi celami a brzemienng przeszlo$cia
tradycjg. W istocie te dwa punkty odniesienia dzialania instytucji wytyczaja dwa mozliwe
kierunki przebiegu dalszego procesu ugruntowywania warto$ci i idealéw pod postacig
instytucji, a wigc — instytucjonalizacji:

Sa dwa sposoby, na ktére organizacje moga sta¢ si¢ ,,nasycone
warto$ciami”, a wigc dwa sposoby przebiegu instytucjonalizacji: jeden
okreslam mianem procesu, drugi — projektu. Najczesciej spotykana i
dominujaca posta¢ pojawia sie, gdy z czasem zachodza spontaniczne
procesy spoteczne, w miarg rozwoju partykularnych, ludzkich
zwyczajow, zwigzkow, sieci, wiezi, lojalno$ci, przywigzania w toku

wspolnych zycia i pracy, udziatu w aktywnosciach, dzielenia si¢

warto$ciami, symbolami, tozsamo$ciami 1 tak dalej oraz

przekazywaniu o nich wiedzy***.

Efektem procesualnej instytucjonalizacji jest wyksztalcenie si¢ silnych instytucji. Ta postaé
instytucjonalizacji zaktada bowiem dtugotrwate, spontaniczne (niezorganizowanie) odktadanie
si¢ depozytow sktadajacych si¢ z historycznie okreslonych pojeé wartosci i1 ideatéw. Inaczej
dzieje si¢ w przypadku instytucjonalizacji projektowane;j:

Moga istnie¢ takze znacznie rzadziej spotykane i napotykajace wigcej

trudno$ci niz spontaniczne procesy celowe projekty instytucjonalizacji

organizacji, wspierania rozwoju partykularnej lojalnosci czy wigzi,

,hasycenia wartosciami” organizacji, przeksztatcenia

»zaprojektowanego, technicznego ukfadu czesci skladowych w
organizm spoteczny*>>.

351 Martin Krygier, ,,Four Visions of Post-Communist Law”, Australian Journal of Politics & History 40 (1994):
104-20, s. 118.
392 Krygier, ,,The Challenge of Institutionalisation”, s. 550; podkre$lenie - AP.

333 Krygier, s. 551.
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W przypadku projektow Krygier podkresla trudnos¢ tej formy instytucjonalizacji. Wynika ona
z podwojenia zadan instytucji — nie tylko musza zatroszczy¢ si¢ o jak najmniejszy potencjat
kolizji na linii zmiana-tradycja, ale takze przyczynia¢ si¢ do urzeczywistniania celow
zaktadanych przez strategi¢ polityczng i prawo.

Co wigcej, zmiany dotykaja takze samych instytucji, ktore dokonuja redefinicji w
odniesieniu do wptywajacych na nie elementow. Juz na tym etapie napotka¢ moga powazne

przeszkody:

Czarnota przekonuje, ze rzady prawa nie sg tylko kwestig regut i
instytucji, ale takze kadr, ,,a znacznie tatwiej ogtosi¢ nowe reguly niz
zmienié¢ ludzi™**,

Stowa Adama Czarnoty pokazuja, ze zmiana prawa nie dotyczy tylko prawa. To takze zmiana
infrastruktury umozliwiajacej dzialanie prawa. Idac dalej, ta infrastruktura nie jest bytem
samoistnym, ale sktada si¢ z poszczeg6lnych funkcji, ktére z kolei sprawuja jednostki. Zmiana
dotyka takze tego szerszego kontekstu prawa. I nie tylko zmiana. Réwniez tradycja oddziatluje
w ten sam sposob, co sprawia, ze potencjal konfliktu, o ktérym pisatlam w kontekscie instytucji,
moze reprodukowac si¢ na poziomie poszczegdlnych komponentéw tych instytucji. Takie
aspekty zmiany, jej dtugofalowe skutki i oddziatywanie, umykaja uwadze, gdy myslimy o
prawie jako pewnym i przewidywalnym narz¢dziu wdrazania zmian.

Instytucje dzialaja w przestrzeni, ktérg okresla utrwalona przesztos¢, tradycja z jedne;j
strony oraz cele i dazenia odnoszace si¢ do terazniejszos$ci i przysziosci, wyrazane w jezyku
ideatow, wartosci i postulatdéw politycznych, z drugiej strony. Te biegunowe punkty
odniesienia sprawiaja, ze podzial na procesualng i projektowang instytucjonalizacje jest
podziatem abstrakcyjnym, w rzeczywistos$ci bowiem:

Dwa aspekty instytucjonalizacji — proces i projekt, figuratywny i
materialny — nieuchronnie si¢ ze sobg przeplatajg. Glowy instytucji
muszg zdawac sobie sprawe ze spolecznego uwiktania i przepelnione;j
warto$ciami natury materiatu, na ktérym dziatajg. Ci, ktorzy traktujg je
jako zwykte mechaniczne narzgdzie czy zwykly zestaw regul, ktore
mozna dowolnie akceptowa¢ albo zmienia¢, poniosa kleske,
nie§wiadomi zrodel instytucjonalnego uporu i zarazem niezdolni do
zmobilizowania potencjalnych zroédel mocy instytucji. Taka glowa
instytucji moze wiedzie¢ co niemiara o technikach, metodach i
,»hajlepszych migdzynarodowych praktykach”, ale jesli nie wspotgra z
istniejgcymi, lokalnymi dqzeniami i wartosciami, nie bierze pod

rozwage jak pogodzi¢ je z istniejgcymi  zobowigzaniami,
prawdopodobnie sie rozczaruje®>’.

354 Martin Krygier, ,,The Fall of European Communism: 20 Years After”, Hague Journal on the Rule of Law 1,
nr 02 (wrzesien 2009): 195, https://doi.org/10.1017/S187640450900195X, s. 210.
355 Krygier, ,,The Potential for Resilience of Institutions to Sustain The Rule of Law”, s. 554; podkre$lenie - AP.
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Opisujac wyzwania, jakie stoja przed glowa instytucji, Krygier podkresla, ze nie mozna ich
traktowaé jako uniwersalnych narzedzi. Partykularno$¢ kontekstu ich funkcjonowania —
lokalnych dazen, wartosci i istniejacych juz zobowigzan — naklada ograniczenia na mozliwosci
ich dzialania. Ograniczenia te sg za$ nieuchronnym wynikiem dziafania instytucji, ktore z
koniecznos$ci odnosi si¢ do partykularno$ci i jednostkowosci.

Instytucje stanowia jeden z najwczes$niejszych przedmiotdw zainteresowania Martina
Krygiera. Zainteresowanie to nie ma jednak charakteru socjologicznego, poniewaz zawsze
rozwaza instytucje w relacji z prawem. Krygier zaktada wielo§¢ mozliwych postaci instytucji
jednoczes$nie nie poswigcajac si¢ wnikliwym analizom ich spotecznych uwarunkowan, jedynie
podkresla ich znaczenie. Niemniej jedno pozostaje pewne: instytucje sa nieredukowalnym
sktadnikiem zywego ciata spolecznego. Oddaje tym samym sprawiedliwos¢ socjologii,
pozostawiajac doktadne badania instytucji tej dyscyplinie. Problematyzuje natomiast sama
wi¢z mig¢dzy instytucjami a prawem: wychodzi od zatozenia o istnieniu relacji miedzy
instytucjami a samym prawym, by nast¢pnie rozwazy¢ mozliwe wzajemne wpltywy i ich
wspotzalezno$¢. Obraz znaczenia instytucji uzupetniaja inne elementy, do ktérych je odnosi:
reguly wspolzycia spotecznego, autorytet wtadzy, a takze szeroko rozumiang kultur¢ prawng
(przede wszystkim w znaczeniu kulturowo wyksztalconego stosunku do litery prawa oraz
organdbw prawa). Te wszystkie zagadnienia laczy parasolowe pojecie tradycji — sa to
zidentyfikowane przez Krygiera jako istotne dla prawa elementy tradycji.

Przyjecie istnienia zwigzku migdzy tradycja a prawem wyklucza zatem mozliwos¢
wydzielenia prawa jako samoistnego przedmiotu badan filozofii prawa. Krygier w swoich
tekstach, szczegdlnie tych poswigconych postkomunistycznej transformacji, podkresla role,
jaka odgrywa w konteks$cie prawa szereg czynnikdw o genezie spolecznej, heterogenicznych
wobec samego prawa. Tym samym odcina si¢ od stanowiska, wedlug ktérego mozna zawezac
badania filozoficzno- i teoretyczno-prawne tylko do samych regut prawa. Co wigcej, zdaniem
Krygiera taki sposob myslenia to jedna z sit napgdowych procesu transplantacji czy importu
Zachodnich wzorcow w ramach ustanawiania rzagdow prawa w panstwach odchodzacych od
komunistycznej postaci panstwowosci o dos¢ oplakanych skutkach. A to wiasnie czynniki
zewnetrzne sg strategicznym elementem tworzenia instytucjonalnego ekosystemu rzgdow

prawa.
Instytucje jako ekosystem rzadow prawa

Z problematyzacja napigcia mi¢dzy budowaniem instytucjonalnego otoczenia rzagdéw prawa a

elementami istniejacej tradycji oraz instytucjami mamy do czynienia w przypadku jednego z
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pierwszych samodzielnych artykutow naukowych Krygiera. W samym podtytule wymienia on
dwie przeciwstawne tendencje — instytucjonalny optymizm oraz kulturowy pesymizm — w
mysleniu o rzadach prawa. Interesuje go tu przede wszystkim sposdb myslenia podmiotéw
kluczowych dla budowania rzadow prawa (wladz panstwowych, organizacji
mi¢dzynarodowych, teoretykdw prawa). Niemniej implikacje tego sposobu myslenia
rozciagaja si¢ na postrzeganie kultury jako takiej i zatozenia dotyczace podmiotu rzadoéw
prawa. Juz same terminy, w jakich zdefiniowana jest opozycja, odsylaja do podwdjnego
ograniczenia dzialania instytucji w okresie glebokich przeksztatcen wspdlnoty politycznej
opisywanego wczesniej.

Instytucjonalny optymizm to, najogdlniej mowigc, wiara w transformacyjny potencjat

instytucji. Charakterystyczna dla wyznawcow takiego optymizmu jest:

nadzieja, ze to [prawo — AP] moze rozwija¢ si¢ jako relatywnie
zdepersonalizowana, niezawisla i1 zinstytucjonalizowana praktyka czy
$rodek sprawowania a zarazem ograniczania wladzy"**.

W takich przypadkach prawo wiedzie prym w prowadzeniu instytucji, od ktérych oczekuje si¢
odejscia od tradycji na rzecz przygotowania gruntu pod zmiany i doprowadzenia do ich
urzeczywistnienia. To wlasnie instytucje, ktorych zrgby powstaja na mocy litera prawa, maja
by¢ wlasciwym nosnikiem zmiany. Nacisk potozony jest w tym przypadku na projekt, a wigc
zespot nowych wskazowek dla dalszego rozwoju instytucji i na sprawczo$¢ samych instytucji
w urzeczywistnianiu pozadanych celow. Rozumowanie, dla kontrastu z kulturowym
pesymizmem, przebiega tu nastepujaco: jesli w odpowiedni sposob stworzymy instytucje,
przede wszystkim te kluczowe dla rzadéw prawa, to tym samym przyczynimy si¢ do
przyblizenia spoteczenstwa do stanu praworzadnosci.

Instytucje obarczone sg tu szczegdlnym zadaniem. Jako jeden z punktéw inicjujacych
zmiang i ksztattujacych jej przebieg z koniecznosci wykonuja prace redefinicji w odniesieniu
do zmiany. Charakter tej zmiany sprawia, ze praca ta wigze si¢ z odnoszeniem idei zawartych
w projektowanych zmianach do rzeczywistosci wspolnoty politycznej. W wyniku tego procesu
odnoszenia, jak zwracala uwage Cern, dochodzi do wytonienia si¢ i wyklarowania idealow i
warto$ci, w ktorych spotyka si¢ uniwersalnos¢ idei z partykularno$cia i konkretnoscia dane;,
szczegblnej wspolnoty politycznej. Wypracowanie systemu wartosci i ideatow objasniajacych
dziatanie instytucji pozwala im podtrzymywa¢ pozadang zmian¢ nawet w warunkach

kryzysowych:

356 Krygier, ,,Is There Constitutionalism After Communism?”, s. 21.
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Chociazby na pewnym etapie rozwoju instytucji spotecznych, przede
wszystkim okresach formacyjnych albo gdy sa ostabione, albo
atakowane przez sity im wrogie, niektore warto$ci wymagaja silnego

poparcia — nie s3 bowiem jeszcze ugruntowane lub

zinstytucjonalizowane lub sg zagrozone®’.

Warunki kryzysu unaoczniaja znaczenie instytucji jako depozytéw wartosci, zardbwno tych
przesztych, jak i pozadanych. Dostrojenie przez instytucje idei do postaci ideatow i1 wartosci,
zrozumialych dla danej wspdlnoty politycznej i przez nie powazanych, przynajmniej w
niewielkim stopniu, pozwala zapobiec ich zatraceniu.

Natomiast pesymizm kulturowy ujmuje proces instytucjonalizacji zgola inaczej, bo
znacznie bardziej jednostronnie. Przyznaje znacznie wigkszg sile¢ oddziatywania ofoczeniu
instytucji, jesli chodzi o okreslanie mozliwosci ich dziatania: nie da si¢ powota¢ do zycia
instytucji rzadow prawa bez uprzedniego istnienia praworzadnego spoleczenstwa. Nie chodzi
jednak tylko o uprzednie nieistnienie, ale takze o wcigz zywe pozostatosci historycznego

istnienie dotychczasowego spoleczenstwa:

W przypadku spoteczenstw postkomunistycznych (...) brak waznych
uwarunkowan kulturowych, ktére majg spoteczenstwa, do ktorych

odtworzenia daza wiladze tych panstw, a istnieje natomiast dziedzictwo

kulturowe niesprzyjajace ich dazeniom®*,

Dotykamy tutaj w istocie sedna roli tradycji. Na uwarunkowania kulturowe, istotne z punktu
widzenia urzeczywistniania praworzadnosci, sktada si¢ wiele elementow takich, jak wartosci,
przekonania, zaufanie wobec panstwa czy sposob rozumienia sfery publicznej, by wymienic¢
kilka, ktére sg ksztalttowane przez historyczne procesy spoteczno-polityczne. Wspdlnie
sktadaja si¢ one na tradycj¢. Tworzg takze system odniesien dla oczekiwan wobec prawa i
instytucji. W dlugim, wspdlnym trwaniu instytucji i spoteczenstwa, w ramach wspolnoty
politycznej poczatek maja przyzwyczajenia i postawy wobec tak samego prawa jako calej
struktury, jak 1 poszczegdlnych instytucji.

Te elementy tradycji, ktore powstaja w ramach relacji obywatele-instytucje, stanowig
faktyczng przeciwwage dla poje¢ 1 projektow instytucji wytwarzanych przez jurysprudencje.
Jurysprudencja przyjmuje perspektywe, ktora ujmuje statycznie instytucje w kontek$cie
struktury prawnej. W toku badania, na skutek przyjetych zatozen, perspektywa ta eliminuje
dynamiczny kontekst spoteczno-polityczny jako jedng ze zmiennych wartych uwzglednienia.

Natomiast w tradycji ukrywa si¢ brakujacy element uktadanki tworzacej cato$ciowy obraz

357 Martin Krygier, ,,Tempering Power”, w Constitutionalism and the Rule of Law: Bridging Idealism and
Realism, red. Maurice Adams, Anne Meuwese, i Ernst Hirsch Ballin (Cambridge: Cambridge University Press,
2017), 34-59, https://doi.org/10.1017/9781316585221.002, s. 56; podkreslenie - AP.

358 Krygier, ,,Is There Constitutionalism After Communism?”, s. 27.
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warunkéw, w jakich dziata instytucja. Wedlug Krygiera istnieje bowiem wspotoddziatywanie
mi¢dzy tradycja a praktyka:
nie ma watpliwosci co do tego, ze czgstokro¢ dochodzi do reprodukc;ji

dziedzictwa kulturowego. Dziedzictwo to tworzy ramy myslenia i
dziatania tych, ktorym przypada w udziale®*.

Heterogeniczna, zlozona tradycja ma wplyw na dziatania jednostek®®, a wiec bedzie takze
ksztattowac ich dzialanie jako obywateli wobec instytucji. Moze wigc prowadzi¢ do pojawienia
sie réznorodnych strategii: unikania, pomijania, szczero$ci czy buntu. Przeszie do§wiadczenia
obcowania z instytucjami, na tyle powszechne, ze staja si¢ elementem tradycji, beda
odzwierciedlaty si¢ w transmitowanym spotecznie stosunku do instytucji.

Jednak te transmitowane spotecznie postawy nie sg rownie dobrze ujete i opisane, co
tradycje wlaczone do struktury prawnej, cho¢by za posrednictwem doktryny. Nie chodzi tu
tylko o niedostatek nowoczesnego stownika w opisywaniu tradycji. Jak zostato juz
wspomniane, wlasciwa domeng tradycji sg $wiaty zycia (pojgcie szeroko wykorzystywane
przez niemiecka filozofi¢ krytyczna) czy glgboka/milczaca wiedza opisywana przez
Polanyiego. Krygier postuguje si¢ takze nastepujacymi pojeciami dla dookreslenia przyjetego
znaczenia tradycji Krygier przywotuje nastgpujace koncepcje teoretyczne: formy zycia
(Lebensformen) Wittgensteina, Heideggerowskie Dasein oraz habitus Pierre'a Bourdieu.
Wymienia takze rozumienie tradycji u Gadamera, Shilsa i wezesnego Oakshotta (w konteks$cie
ktérego przywotuje koncepcje wtajemniczen, ang. intimations) jako trafnie opisujace
uwarunkowania kulturowe, ktoére ma na mysli. Cho¢ trudno postawi¢ znaki réwnos$ci migdzy
tymi poj¢ciami, naprowadzaja nas na trop mozliwego rozumienia tradycji trapigcej pesymistow
kulturowych.

Tradycja w takim rozumieniu nie jest bowiem retorycznym punktem odniesienia czy
chlubnym dziedzictwem godnym poszanowania. Jest rzeczywistysilg spoleczng,
wyznaczajacg ramy i horyzont mozliwosci wspotistnienia. Jako taka wigc stanowi element
intersubiektywnej wiedzy danej wspolnoty. 1 wlasnie ta wiedza jest pierwotna wobec
instytucji, ktadzie pod nie podwaliny i formuje ich funkcjonowanie. Skrajne stanowisko
pesymizmu kulturowego mozna wyrazi¢ nastgpujaco: ,,niezaleznie od tego, jak dobrze
zaprojektowana jest instytucja, bez zakorzenienia w tradycji nie ma szans na przetrwanie”.

Nieuchronnie ulegnie wypaczeniu 1 albo odejdzie w niebyt ze wzgledu na

359 Krygier, s. 29; podkreslenie - AP.
360 Cho¢by jako milczgca wiedza (tacit knowledge), ktora stanowi spoleczny punkt wyjscia myslenia. Krytyczny
namyst musi si¢ zatem skonfrontowac¢ z tym punktem wyjscia, skoro stanowi kontekst dla dalszej refleksyjnosci.
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swoja nieskutecznos¢, albo przetrwa, rezygnujac z wytyczonych celéow i adaptujac sie do
istniejacych tradyc;ji.

Tym samym dla pesymistéw kulturowych tradycja jest niemozliwg do zlekcewazenia
bariera, powigzang z partykularnoscig i konkretem. Stanowi wytwor danej zbiorowosci
tworzacej wspolnote polityczng i jest reprodukowana w samym zyciu spolecznym tej
zbiorowos$ci. Tworzy horyzont mozliwosci w odniesieniu do niezliczonych potencjalnych
dziatan, przez co istotnie go ogranicza. Mozna tu wyobrazi¢ sobie wszystkie rzeczy, ktore w
pewnych sytuacjach spolecznych, szczegdlnie w silnie tradycyjnych wspolnotach, sg ,,nie do
pomyslenia”, jak naruszenie istniejacych tabu czy niedochowanie zwyczaju. Dlatego tez
okreslenie ,,horyzont mozliwosci” jest w przypadku tradycji dotyczacej instytucji niezwykle
trafne, poniewaz dyktuje, co jest normalne i osiggalne, a co nieosiggalne i poza norme
wykraczajace. Stad tez bra¢ si¢ moze konflikt miedzy historycznie uwarunkowang kulturg a
tym, co uciele$nia¢ maja nowe instytucje.

Jak to w przypadku dwoch skrajnosci bywa, rowniez instytucjonalny optymizm i
kulturowy pesymizm wyznaczaja dwa skrajne punkty spektrum. Zdaniem Krygiera
odpowiedzi na wyzwanie pogodzenia tradycji i obecnych dazen nalezy poszukiwaé pomiedzy
tymi skrajno$ciami, zachowujac to, co istotne i pozyteczne z obydwu stanowisk, czyli
krytyczng podejrzliwo$¢ pesymizmu 1 gotowos$¢ do poszukiwania nowych rozwigzan
optymizmu. Krygier nie przedstawia w tym wczesnym artykule recepty na wyjscie z tego
potrzasku. Poki co zwraca jedynie uwage na to, ze ,,istnienie fundamentalnych partykularno$ci
spolecznych i kulturowych” nie moze by¢ bagatelizowane czy zupehie zanegowane. Podkresla
jednoczes$nie, ze to napigcie migdzy trwatoscig tradycji a zmiang zapoczatkowywang przez
instytucje pozostaje nierozwigzane z powodu nieistnienia odpowiedniego paradygmatu
teoretycznego, ktory pozwalalby je ujac.

Ten wczesny tekst Krygiera operuje zatem przeciwstawieniem partykularnosci i
uniwersalnosci jako pozostajacymi w zwigzku, lecz nie do konca zgodnymi elementami
zmiany spotecznej. Odniesienie tego przeciwstawienia do ustanawiania rzadow prawa w
spoleczenstwach o nieskonsolidowanych i ubogich wlasnych tradycjach praworzqdnosci,
pozwala przyjrze¢ si¢ przebiegowi procesu transformacji ku rzadom prawa. Analiza tego
przebiegu wykazuje, ze tradycja ma niepodwazalne znaczenie zardwno jesli chodzi o
budowanie instytucji, jak i o ich dziatanie. Jej wplyw charakteryzuje jednak ambiwalencja — w
zalezno$ci od tego, na ile zgodna jest z trescig projektowej instytucjonalizacji, moze by¢ sita

nadajaca jej rozmachu badz oporng przeszkoda na jej drodze. Niemniej taka zgodnos¢ nie jest
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wylacznie dzielem przypadku, mozliwe jest sSwiadome jej zwiekszanie. Wiele zalezy tu jednak
od pojecia ideatu rzadoéw prawa, jakie przyjmiemy.

Jedna rzecza jest postrzeganie instytucji przez pryzmat uzytecznosci i efektywnosci.
Zblizamy si¢ wtedy do podejscia instrumentalnego, gdzie liczy si¢ przede wszystkim to, na ile
dana instytucja — jej struktura, zakres zadan i sposob dzialania — sprawdza si¢ w konteks$cie
przypisanej funkcji. Takie myS$lenie skupia si¢ na optymalizacji rozwigzan i1 skutecznos$ci
dziatania. Czym$ zupetnie innym natomiast — dostrzezenie instytucji wraz z otaczajacym
ekosystemem. Okazuje si¢ wtedy, ze instytucja przestaje by¢ jednym z trybikow struktury
prawnej, ale moze by¢ powigzana z warto$ciami i cenionymi spolecznie idealami. Wtedy nie
da si¢ jej ocenia¢ tylko na podstawie efektywnosci, bo czynienie zado§¢ dobrom danej
wspolnoty politycznej okazuje sie¢ — w perspektywie dtugofalowej — rownie brzemienne w
skutkach, co rzetelne stosowanie regut i pilnowanie dobrych praktyk.

Krygier zwraca uwage, ze instytucje zawsze, lepiej czy gorzej, realizowatly jakie$
zadania, organizowaly i koordynowaty zycie wspolnoty. Nie musiato to jednak wcale oznaczaé
przyczyniania si¢ w jakikolwiek sposéb do urzeczywistniania idealu rzadow prawa. Wezmy za

przyktad nowozytne instytucje administracyjne:

Rozwdj poteznych, hierarchicznych i scentralizowanych instytucji
administracyjnych w Europie byl kluczowym elementem w rozwoju
nowoczesnego, europejskiego panstwa narodowego i zjednoczenia
kilkuset mniej lub bardziej niezaleznych jednostek politycznych z
konca XV wieku w dwadzie$cia kilka panstw pod koniec wieku XX. Z
jednej strony ogromne i scentralizowane struktury administracyjne nie
mogly rozwing¢ si¢ bez poteznego centrum. Z drugiej — to centrum,
przede wszystkim w heterogenicznych pod wzgledem kulturowym
wspolnotach z partykularnymi tradycjami historycznymi, musiato
polegaé na tych strukturach, by okielznaé i zastgpi¢ prowincjonalnych

wlodarzy, umocnié¢ zcentralizowang wtadze i pobieraé podatki*®'.

Opisywany przez Krygiera i Kamenke proces dal poczatek moze nie ideatom, co bytoby zbyt
mocnym okre$leniem, ale wzorcom wspodtczesnych instytucji administracyjnych w wielu
panstwach europejskich. Nie mozna jednak powiedzie¢, by jakkolwiek przyczyniaty si¢ do
miarkowania wiladzy, a przynajmniej nie mialy tego na celu. Wrecz przeciwnie, mialy
usprawnic¢ 1 zmodyfikowaé dziatanie wladzy 1 egzekwowanie nalezno$ci. Jezeli znalazto to
odzwierciedlenie w poprawie sytuacji obywateli, nie byto to na pewno kluczowym z punktu

widzenia 6wczesnej wladzy osiggnigciem.

361 Kamenka i Krygier, Bureaucracy, s. 3; podkreslenie — AP.
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Inaczej ma si¢ sprawa, gdy cel reformy definiowany jest za pomoca ideatow
politycznych, jak to ma miejsce w przypadku instytucjonalizacji praworzadno$ci. Nie da
si¢ wyrazi¢ celow instytucji bez odniesienia do szerszego kontekstu akceptowalnej i
nieakceptowalnej wladzy. Celem urzeczywistniania rzagdow prawa jest takie modyfikowanie
dzialania wtadzy, zaposredniczonej przez instytucjonalizacje¢, aby przeksztatci¢ sama tradycje
1 nadpisac j3 o niearbitralno$¢:

rzady prawa sg w relatywnie dobrym stanie na tyle, na ile niektore
mozliwe zachowania, wsrod ktorych centralne miejsce zajmuje
sprawowanie politycznej, spotecznej i ekonomicznej wiladzy, sg

skutecznie ograniczane i doprowadzane do stanu zgodnego z prawem

tak, aby niearbitralne sprawowanie wladzy stato si¢ rutyng, podczas

gdy bezprawne, nagte, samowolne jej uzycie wystepowato rzadziej***.

Bez odniesienia si¢ do rzeczywistosci stosunkéw wiladzy niemozliwa jest ocena, na ile
instytucje faktycznie przyczyniaja si¢ do realizacji immanentnego celu rzadéw prawa. Stawka
gry miarkowania wtadzy nie jest bowiem tylko ograniczenie razagcej i gwaltownej arbitralnosci
wladzy, ale stworzenie szerokiej gamy instytucji wyczulonych na te mniej dostrzegalne formy
— arbitralno$¢ wtadzy prywatnej oraz codzienng arbitralno$¢ instytucji w ich dziataniu wobec
obywateli. Jak wskazywat Kirchheimer, a takze Krygier, obywatel doswiadcza prawa przede
wszystkim za posrednictwem  szeregu zwyklych procedur prawnych — decyzji
administracyjnych, rozpraw w sadzie cywilnym czy zalatwiania spraw w urzedzie — i to takze
w tych procesach nalezy ogranicza¢ mozliwg arbitralnos¢.

Dlatego tez formalne czy okrojone pojecie ideatu rzadow prawa kuleje bez korekty o
substancjalne odniesienia. Realizacja nawet najbardziej wyrafinowanych i najdoktadniej
opracowanych projektéw nie musi by¢ tozsama z sukcesem. Dla oceny ich powodzenia

potrzeba czego$ wiecej:

Orzekanie o sile badz stabosci rzeczywiscie istniejacych rzadow prawa
to ocenianie spotecznego stanu rzeczy, pelmego ztozonych,
wielowarstwowych elementow o r6znym pochodzeniu, a nie
opisywanie jakiegokolwiek zestawu instytucji prawa. Istniejg o tyle, o
ile wladza stale sprawowana jest w sposob spojny z idealem, a inne
sposoby egzekwowania wladzy — kaprysne, samowolne, arbitralne,
lekkomyslne na ten przyktad — pojawiajg si¢ rzadko. Poniewaz wiele z
glownych zagrozen dla ideatu rzadow prawa pochodzi spoza panstwa,
a wiele srodkow urzeczywistniania tego idealu mozna odnalez¢ takze
w szerszym kontekscie spotecznym, istotne jest, aby rowniez w tych
obszarach dazy¢ do rzadéow prawa®®’.

362 Krygier, ,,Cztery zagadki o rzadach prawa: Dlaczego? Co? Gdzie? 1 kogo to obchodzi? Czes¢ 117, s. 14;
podkreslenie - AP.
363 Krygier, ,,Legal Pluralism and the Value of the Rule of Law”, s. 320.
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W konteks$cie potencjalnych form arbitralnosci, ktora jest stopniowalna, Krygier wymienia
takze lekkomys$lne sprawowanie wiladzy, a wigc dziatanie niezwazajace na mozliwe
konsekwencje. We wczesniejszych uwagach dotyczacych arbitralno$ci wspominatam takze o
obojetnosci na racje i interesy obywatela. Cho¢ te formy sa stosunkowo nieszkodliwe, z
perspektywy podmiotowego istnienia strony na nie narazone okazuja si¢ niezwykle dolegliwe.

Krygier podkresla znaczenie odnoszenia si¢ wtadzy do $wiata zycia, chwalac sformutowanie

364.

Sempilla

To sformutowanie odpowiada mi, poniewaz skupia si¢ na moralnych
jakosciach sposobow sprawowania wladzy, a nie tylko na czgsto
spornych 1 kwestionowanych substancjalnych skutkach tego
sprawowania. W tym wydaniu dazy si¢ do ograniczenia mozliwosci,
ze w sprawowaniu wladzy podmioty wladzy mogtyby nie ,,szanowac
wystarczajaco interesOw rzeczywiscie wartych uwzgledniania,
oczekiwan i uprawnien wszystkich stron zaangazowanych”. Ponadto
(...) sprawowanie wladzy jest zaposredniczone przez instytucje w
sposob, ktory zacheca do odpowiedniego ich uwzglednienia, a nawet
tego wymaga®®’.

Krygier opowiada si¢ tu de facto za definicja instytucji, ktora obejmuje takze odnoszenie
si¢ bezposrednio do obywateli. Obywatel stanowi jeden z punktow, wobec ktorych orientowad
si¢ musi dziatanie instytucji.

Tym samym okazuje si¢, ze rOwniez obywatel, wchodzac w interakcje z instytucjami
w réznych rolach — jako interesant, strona postgpowania czy wyborca — bierze udziat w
procesie miarkowania wiadzy. Instytucjonalizacja wpltywu obywateli jest korzystna dla
urzeczywistniania idealu rzadéw prawa, poniewaz wskazuje i wyklucza kolejne formy

arbitralnosci:

Dodajmy, nie wystarczy, co podkresla tradycja republikanska, ze
szczesSliwie nie jest si¢ aktualnie podleglym aktom arbitralnej wtadzy,
mimo ze w kazdej chwili mozna si¢ znalez¢ w takiej sytuacji.
Przeciwnie, jak zauwazyl Priestley, ,,ciagly strach przed nieznanym
ztem, mimo Zze nie powinno ono nigdy nadejs¢, nie pozwala w pehi
cieszy¢ si¢ sobg i jakimkolwiek szcze$ciem w zyciu”. By zmniejszy¢
strach przed wladza (i zaprzeczeniem przez nig wolnosci, godnosci i
pewnosci), ograniczenia tej wladzy muszg by¢ solidne i tak

364 Tradycja utrzymuje, ze wladza jest prawomocna (a zatem uwazana za obdarzong odpowiednim autorytetem)

tylko jesli jest sprawowana w sposob, ktory odpowiednio uwzglednia, cho¢ niekoniecznie chroni, interesy,
oczekiwania i uprawnienia wszystkich stron rzeczywiscie warte ochrony. (...) Jezeli dzierzaca wtadze¢ nie zwazyla
wystarczajaco — a wigc nie uszanowata — rzeczy prawdziwie godnej szacunku, zakres prawomocnosci jej wiadzy,
jesli taki istnieje, zostal przekroczony. W idiomie tradycji wtadajacy postapit ,,arbitralnie” czy tez ,,dopuscit si¢
naduzycia” swojej wladzy. Cyt. za: Krygier, ,,The Potential for Resilience of Institutions to Sustain The Rule of
Law™, s. 208.

365 Krygier, s. 209.
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postrzegane. Sposobem na poszukiwanie takiego stanu jest

instytucjonalizacja®®®.

To migdzy innymi za posrednictwem instytucji obywatele wchodza w interakcje z innymi, a
takze z samg wladza panstwowa. Jezeli zmiana zaklada takie przebudowanie instytucji, by
spelniaty kryteria jakiego$ prawidta rzadéw prawa i nic poza tym, istnieje ryzyko zupetnego
rozmini¢cia si¢ z oczekiwaniami i potrzebami obywateli wspotksztattujacych instytucje. Co

gorsza:

niewiele mysli si¢ 0 znaczeniu partykularnosci tych istot ludzkich,
poniewaz sama $wiadomo$¢ ich umiejetnosci dokonywania
racjonalnego wyboru, ktora zaklada si¢ przeciez w przypadku
wszystkich, jest wystarczajagca. A juz z pewno$cig nie musimy
dowiadywac¢ si¢ tego od nich. W istocie, skoro zaklada sie, ze
ludnos¢ lokalna z duzym prawdopodobienstwem moze stangé na
przeszkodzie niezbednym reformom, instrumentalne, ,,0dgérne”
reformy maja silne antydemokratyczne zabarwienie. Brakuje w nim

takze namystu nad tym, jak mozna by si¢ zabra¢ za instytucjonalizacje

takich praktyk posrod ich potencjalnych ofiar/beneficjentow>®’.

Antydemokratyczno$¢ podejscia instrumentalnego to nie tylko niepozadana wada z punktu
widzenia politycznego. To takze ogromne ryzyko dla podmiotdéw, ktére Krygier przewrotnie
nazywa ofiarami/beneficjantami. Zupetnie niedopasowane prawidlo jest nieskuteczne, bo nie
odpowiada na potrzeby partykularnosci i syngularnosci, konkretnego przypadku. Moze jednak
okaza¢ si¢ nawet szkodliwe i okaleczajace przez wyobcowanie wiladzy i1 destrukcje
dobroczynnych instytucji, ktore istniaty przed pojawieniem si¢ wymogu dostosowania si¢ do

wzorca.

PODSUMOWANIE — WIELOWARSTWOWOSC PRZESZE.OSCI I MOZLIWOSC
PRZETRWANIA IDEALU

Ujecie rzadow prawa jako idealu praktycznego, opracowane przez Martina Krygiera, definiuje
immanentny cel idealu rzadéw prawa w odniesieniu do wtadzy. Zaktada jednoczes$nie otwarte
1 mozliwie szerokie rozumienie wtadzy. Wiadza to, co$ co juz na poziomie ontologicznym
wspotwystepuje ze wspolnota — relacje wladzy o réznorodnych postaciach sg nieodzownym
elementem wspotistnienia ludzi. Relacje te mozna rozr6zni¢ ze wzglgdu na podmiotowe skutki,
jakie przynosza dla stron: wladza moze okaza¢ si¢ pomocna i nakierunkowujaca, ale takze
szkodliwa i niezno$na. Ze wzgledu na inherentne istnienie wtadzy we wspoélnotach ludzkich

potrzeba rozréznien i ocen, ktore pozwola oddzieli¢ jej konstruktywne postaci od tych

366 Krygier, ,,Cztery zagadki o rzagdach prawa: Dlaczego? Co? Gdzie? 1 kogo to obchodzi? Czgs¢ 117, s. 18.
367 Krygier, ,,The Challenge of Institutionalisation”, s. 561.
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destrukcyjnych. Za najbardziej destrukcyjng forme¢ wiadzy Krygier uwaza za$ stan
arbitralnos$ci, gdy jedna ze stron zdana jest na kaprysy i samowolg¢ drugiej.

Srodkiem zaradczym na ryzyko arbitralno$ci jest ujarzmienie wiadzy przez
podporzadkowanie jej ideatowi miarkowania. Ideat ten, ktéry Krygier wspotdzieli z czgsto
przywotywanymi Thompsonem i Selznickiem, zawiera w sobie wigksza liczbe postulatow niz
samo ograniczanie wladzy. Cho¢ wprost odwotuje si¢ do tradycji podziatu wiadzy, zwraca
uwagg, ze miarkowanie oznacza takze usprawnianie i doprecyzowywanie dzialan wiladzy, a
wigc aktywne dziatania na rzecz jej doskonalenia. Tym samym zbliza si¢ do rozumienia idealu

rzadoéw prawa, za ktérym opowiadat si¢ Selznick:

Obfitsza, bardziej pozytywna wizja odnosi si¢ do czego$ wigcej niz
samych naduzy¢ wtadzy. Odnosi si¢ tez do wartosci, ktére mozna
urzeczywistnia¢, a nie tylko chroni¢ za pomoca procesu sagdowego. Te
wartosci to migedzy innymi poszanowanie godnoS$ci, integralnosci i
moralnej réwnosci osob oraz grup. Rozumiane w ten sposob rzady
prawa cho¢ niosa przestanie powsciagliwosci jednoczesnie
poszerzajg horyzonty*®®

Dziatanie na rzecz tych warto$ci jest mozliwe wtedy, gdy potraktuje si¢ je rzeczywiscie jako
wartos$ci, a wigc dobra zwigzane z okreslong wspolnota polityczng, a nie tylko figuratywne
idee. Postulat otwarcia prawa na to, co szczeg6lne a takze jednostkowe i uwzglednienia strony
podmiotéw wiladzy niesie ze sobg zwigkszone wymagania wobec samej wtadzy. Miarkowanie
oznacza w koncu zwigkszanie poziomu samorozumienia instytucji w miar¢ ich dzialania i
odejscia od formalizmu na rzecz ciaglego odnoszenia funkcjonowania instytucji do
rzeczywisto$ci. Wynika z tego rowniez zmiennos$¢ tresci samego pojecia rzadow prawa w
procesie urzeczywistniania ideatu praktycznego. Prowadzi to do utraty przez ich ide¢
substancjalno$ci, a wigc moze wigzaé si¢ z zarzutem narazenia jej na przypadkowos¢ form,
jakie przybiera.

Znow powracamy tu do kwestii dookres$lenia zamystu przez praktyke — wiasnie ze
wzgledu na druga strone relacji, a raczej na nakaz niearbitralnosci trudno wyobrazi¢ sobie
scenariusz, gdzie na rzecz realizacji swojego immanentnego celu wtadza podjetaby arbitralne
dziatania. Z takimi watpliwo$ciami czy zagrozeniami nalezy zestawi¢ jednak niewatpliwa
zalet¢ uj¢cia Krygiera — ugruntowuje rzady prawa na powrdt w szerszym otoczeniu
rzeczywisto$ci prawno-politycznej, zwraca uwage na istotne i nieoczywiste konteksty rzadow

prawa jako ideatu praktycznego, a przede wszystkim problematyzuje relacje wiladzy w

368 Philip Selznick, “Legal Cultures and the Rule of Law”, w: Adam W. Czarnota, Martin Krygier, i Wojciech
Sadurski, red., Rethinking the rule of law after communism (Budapest ; New York: Central European University
Press, 2005), s. 26.
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kategoriach arbitralno$ci, co bezposrednio odsyta nas do znaczenia i miejsca podmiotu w
porzadku prawnym.

Obywatele nie sg tylko biernymi stronami podporzadkowanymi w stosunku do wtadzy.
Przez wchodzenie w interakcje z innymi podmiotami wladzy — pafstwem, ale takze innymi
obywatelami — tworzg sie¢ niezbednych dookreslen wiadzy, ktére pozwalajg ja ksztattowaé w
pozadany sposob. Kluczowe dla tej sieci sg tradycja i instytucje. Pospotu tworza swoisty
ekosystem dla urzeczywistniania ideatu rzadéw prawa. Od zgodnos$ci z tym ekosystemem
zalezy, czy ideal begdzie w stanie przetrwa¢ i rozkwitaé, czy raczej zostanie szybko
wyeliminowany przez wrogie warunki. Krygier podkresla znaczenie dostrzezenia wewngetrznej
logiki partykularnego i konkretnego kontekstu, w jakim osadzony ma zosta¢ ideal rzadow
prawa. To wlasnie one sag bowiem decydujace dla dlugotrwatej zywotnosci projektéw rzadow
prawa.

Obywatele staja si¢ tym samym niezbednym punktem odniesienia dla waznosci ideatu
rzagdow prawa. Ostatecznie to oni sg podmiotami, ktore daja poczatek réznym postaciom
miarkowania wladzy przez przeciwstawianie si¢ jej i podtrzymywanie tradycji jej ograniczania
w przypadkach naduzycia. I pomimo Ze te r6zne postaci maja punkty wspolne, ktore zawieraja
si¢ w uniwersalnym pojeciu ideatu, niekoniecznie oznacza to, ze rozwigzania zwigzane z dang
partykularno$cig i konkretnoscia, okaza si¢ skuteczne w zupetnie innym kontekscie. Ale
wlasnie przez odniesienie do rzeczywistosci stworzonej i wcigz aktywnie tworzonej przez

wspolnote polityczng pojawia si¢ szansa rozwoju uniwersalnego pojecia.
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IV. SPRAWCZOSC A MIARKOWANIE WEADZY

Historia uniwersalna angazuje si¢ w wyzwolenie dwojakiego rodzaju:
wyzwolenie zjawisk historycznych i naszej wiasnej wyobrazni. Uwalniajgc
przesztos¢, uwalniamy siebie samych. Mury naszej wyobrazni muszg
zostac rozebrane, cegla po cegle. a my musimy sami podcigé nasze
kulturowe korzenie, okreslajgce znaczenie przesztosci w sposob, ktory
czyni nas niewolnikami terazniejszosci. Istniejemy poza kulturowymi
granicami, ktorych tak chetnie bronig politycy. Walka o uwolnienie faktow
spod dyktatu zbiorowych opowiesci, w ktorych sq one silnie obsadzone,
polega na obnazeniu i poszerzeniu porowatosci globalnego pola
spotecznego, gdzie doswiadczenie jednostkowe jest nie tylko hybrydyczne,
ile po prostu ludzkie. Tylko wyzwolenie spod jarzma zbiorowych
tozsamosci umozliwi postgp w historii.

Buck-Morss, Hegel, Haiti i historia uniwersalna, s. 166

Termin uniwersalno$¢ pojawiat si¢ wielokrotnie w tej rozprawie w réznych kontekstach.
Jednym z przedmiotéw krytycznego namystu byla tak zwana prosta uniwersalnos¢, ktora
zaktadala powszechna wazno$¢ koncepcji sformutowanych w wyniku abstrakeji. Z kolei
uniwersalnos$¢ jako moment pojecia to cze$¢ aparatu metodologicznego, ktorym postuguje sig
w rozwazaniach nad ideatem rzadéw prawa. W tym znaczeniu uniwersalno$¢ to nie atrybut,
ktory mozna przypisa¢ na stale pojeciu, ale jeden ze sposobdéw odnoszenia pojecia do
rzeczywistosci w ciggtym, dynamicznym procesie tworzenia rozumnej rzeczywistosci i
samorozumienia podmiotéw politycznych. Susan Buck-Morss, w swojej ksigzce poswigcone;j
wptywowi rewolucji haitanskiej 1790-1804 na sformutowanie przez Hegla dialektyki
panowania 1 niewoli, wprowadza jeszcze jedno znaczenie uniwersalnosci, witasnie w
odniesieniu do filozofii heglowskiej.

Postawienie tezy o istnieniu takiego wplywu wydarzen na Haiti na zmian¢ sposobu
myslenia dialektyki przez Hegla, pomimo dystansu dzielagcego go Haiti, umozliwito
sformutowanie nowej koncepcji uniwersalnosci. Wbrew narracjom, ktére chca wigzaé
uniwersalno$¢ z partykularnymi wydarzeniami historycznymi utozonymi wedlug jakiego$
klucza, opisywanej przez Buck-Morss uniwersalnosci blizej do rozumienia geologicznego.
Przypomnijmy, geologiczne postrzeganie przesztosci skupia si¢ na wspoélistnieniu réznych,
wzajemnie na siebie oddziatywujacych warstw i stopniowym odkrywaniu linii, wzdtuz ktorych
to oddziatywanie zachodzi.

Wyjscie poza istniejgce narracje i zbiorowe opowiesci, o ktérym pisze Buck-Morss,
oznacza takze rewizje uniwersalnosci wiedzy. O$wiecenie dato poczatek obietnicy mozliwos$ci
uzyskania wiedzy uniwersalnej. Przypisalo rozumowi moc wychodzenia poza to, co

partykularne i jednostkowe, a wigc takze poza uwarunkowania, w ktorych zachodzi proces
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myslenia. Nie inaczej dzieje si¢ w przypadku ideatu rzadéow prawa. W ramach
ponadnarodowych debat nad znaczeniem ideatu, a takze w ramach praktyk globalnej promocji
idealu panuje prze§wiadczenie, ze skuteczny ideal to taki, ktory jest dostatecznie
dopracowanym wytworem analizy i rekonstrukcji istniejgcych rzqdow prawa. W wyniku tych
dziatan powstaje zwodniczo proste w wykorzystaniu i eksporcie prawidlo — czy jak okresla to
Krygier — wzorzec. Takie rozumienie idealu nieodwotalnie wiaze dazenie do jego
urzeczywistniania z juz gotowym pojeciem odpowiednich rozwigzan, ktére maja do tego
doprowadzi¢. Na kartach dotychczasowych rozwazan podkres§latam, ze ze wzgledu na role
petniong przez ideaty w ogdle w zyciu wspolnoty politycznej, a takze — na cel samych rzadow
prawa jako ideatu praktycznego, nie mozna poprzestawaé na gotowcach. Ideat, wlasnie w celu
tworzenia rzeczywistej uniwersalnosci, musi pozosta¢ niedomkniety, niedokonczony. To
bowiem rzeczywisto$¢, z ktorg sie styka, jest wlasciwym zrodlem jego dookreslen.

Polityczna i spoteczna istotnos¢ rzadéw prawa wptywa na to, ze nie mozna tego pojecia
traktowac tak, jak ,,zwyczajnych” poje¢ prawoznawstwa. Co do zasady, poj¢cia nauk o prawie
stuza nazwaniu 1 ujeciu jakiego$ elementu struktury prawnej. Przyczyniajg si¢ tym samym
przede wszystkim do poznania samego prawa. Podnoszone do rangi ideatu pojecie rzadow
prawa nie stuzy tylko badaniu prawa, ale wyraza pewien aspekt istoty prawa jako catosci.
Przyktadoéw poje¢ rzadow prawa sprowadzajacych si¢ w przewazajacej mierze do postulatow
wobec prawa dostarczajg ujecia formalistyczne — minimalizm okrojonego ujgcia opisywanego
przez Raza czy zasady wewnetrznej moralno$ci prawa w wydaniu Lona L. Fullera. Niemniej,
jak wielokrotnie podkres§la Martin Krygier, pojecie rzadow prawa jest ideatem wlasnie dlatego,
ze opisuje takze pozadany stan spoleczno-polityczny. Stad rzady prawa ciesza si¢ obecnie
popularnoscia jako rozwigzanie problemoéw réwniez innych niz wylacznie prawne. I cho¢
prawo jest kluczowe dla dazenia do osiagnigcia stanu praworzadnosci, jednak nie jest
wystarczajace. Niezbednym dopetnieniem urzeczywistniania abstrakcyjnego ideatu, ideatu
jako projektu, jest odniesienie go do rzeczywistych uwarunkowan — tych partykularnych i
jednostkowych, poniewaz samo prawo moze okaza¢ si¢ wobec nich bezradne.

Wiaze si¢ to takze z rewizja dotychczasowego sposobu rozumienia rzadéw prawa.
Pojecie to nosi znamiona nieheterogenicznosci zarowno w zakresie rodowodu, jak i trajektorii
urzeczywistniania. Z tej perspektywy jednym z najwazniejszych rozrdznien jest to na
Rechsstaat 1 the rule of law — obydwa zakladaja rézne mechanizmy kontrolowania i
sprawowania wladzy, a takze rézne postaci miarkowania wiadzy. Jezeli jednak pojecie
rozwazane jest przez pryzmat gldownego celu ideatu, réznice te traca na znaczeniu. Martin

Krygier, za wieloma innymi mys$licielami, w tym E.P. Thompsonem i Philipem Selznickiem,
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za taki cel wskazuje ograniczanie arbitralnosci wtadzy. W dtugiej historii ideatu rzadow prawa
glownym Zrédlem zagrozenia arbitralnos$cig byly ogniska wiadzy politycznej w ramach
panstwowych. Wspodtczesnie na znaczeniu zyskuja jednak inne postacie wtadzy, co sprawia,
ze sam ideat, aby moc si¢ do nich odnosi¢, wymaga rewizji i rozszerzenia nie tylko zakresu,
ale takze sposobow oddziatywania na wtadze, aby zostaty dostosowane do tych nowych postaci
wladzy. Szczegdlnej uwagi domaga si¢ zwlaszcza ekspansja wladzy prywatnej, w wyniku
ktérej podmiot prywatny moze potencjalnie dysponowac¢ kompetencjami na wzor tych
wczesniej zarezerwowanych wylacznie dla panstwa.

Ten rozszerzony ideat rzadow prawa zaklada negatywna strong¢ ksztattowania wiladzy,
ale takze pozytywna — doskonalenie jej i dookreslanie funkcji, jakie moze petni¢c. W
przypadku idealu rzadow prawa na mys$l nasuwa si¢ przede wszystkim ten pierwszy
aspekt, mianowicie rdézne sposoby ksztaltowania 1 wykorzystania czynnikow
hamujacych wladze za pomoca prawa. Wskutek takiego myslenia wylacza sie spod zakresu
oddziatywania danej wladzy okre$lone obszary funkcjonowania spoleczenstwa i wspolnoty
politycznej. Prawo stawia zasieki, ktore utrudniaja, a nawet uniemozliwiajg ingerencje wtadzy
w chroniong domeng. Jednoczesnie rozumowanie negatywne okresla co najwyzej racje stojace
za ograniczeniem wladzy, milczac na temat tresci tej chronionej domeny — jej wewnetrzne;j
logiki funkcjonowania, obecnych tam wartosci i innych sposobow ukierunkowywania
mozliwych dzialan. Krygier, przez odwotanie do pozytywnego celu miarkowania wtadzy,
ktadzie nacisk na aspekt pozytywny. Na znaczenie krytycznego samoodnoszenia si¢ wladzy i
procesualne wypracowywanie wlasnego, dostosowanego do kontekstu spolecznego pojecia.

Zaden z tych aspektow miarkowania wtadzy, to jest ani negatywny, ani pozytywny, nie
istniejg w prozni. Wiadza jest zjawiskiem nieskonczenie ptodnym — stosunki wtadzy ewoluuja
wraz z historycznym istnieniem wspolnoty i sitg rzeczy ulegaja zmianom, domagajac si¢
ciggltego odnoszenia ideatu rzadéw prawa do tej zmiennej rzeczywistosci, gdzie kroluje
partykularno$¢ i konkret. Miarkowanie wtadzy za$ zaktada wzajemne odnoszenie si¢ wladz.
Scieranie si¢ roznych odmian wtadzy w zyciu spoltecznym i politycznym takze przyczynia sie
do miarkowania, co dostrzegat sam Monteskiusz. We wspolnocie politycznej istnieje jeden
staty element, niezbedny dla jej powstania i utrzymywania si¢ w istnieniu a zarazem zdolny do
refleksyjnego odnoszenia si¢ do wiladzy — obywatele. W przypadku obywateli réwniez
mozemy mowi¢ o wladzy (power). Zreszta ma to antecedencj¢ w nowozytnej filozofii
politycznej, ktora wychodzila od pojecia podmiotowej mocy celem dalszego wyjasniania
r6znych form wiladzy. Dla odroznienia od wtadzy w przedstawianym wczesniej znaczeniu, w

przypadku obywateli proponuj¢ ujmowac ich mozliwosci dziatania i samostanowienia nie za
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pomoca pojecia wiladzy, lecz sprawczo$ci. Sprawczo$¢ wspotksztaltuja zarowno
mozliwos$ci dziatania, a wigc pewne potencjalnos$ci, jak i sama praktyka — akty dziatania. We
wzajemnej grze miarkowania wladz obywatele sg kluczowa figura, gdyz ich sprawczo$¢ ma
znaczenie w odniesieniu do wszelkich mozliwych stosunkow wtadzy, jakie pojawiaja si¢ w
konstytuowanej przez nich wspdlnocie. Dlatego tez rozdzial zamyka analiza sprawczosci jako
kontrsity, przeciwwladzy dla wladzy, ktora pozostaje nieodzowna w dazeniu do
urzeczywistniania ideatu rzadow prawa. Ta wladza obywateli, uyymowana za pomocg poj¢cia
sprawczosci, stanowi rzeczywista moc, ktdra nie tylko wspoltksztattuje, ale w sposob niezbgdny

ksztaltuje miarkowanie wladzy w sposob demokratyczny.

GRANICE ABSTRAKCJI POJEC PRAWNYCH

Dotychczasowe analizy unaocznialy, ze pojecia to co§ wiecej, niz neutralne narzedzia
opisywania $wiata. Cho¢ stluza nazywaniu i rozumieniu elementéw rzeczywistosci, ich
znaczenie wykracza poza bierne sprawozdawstwo. Maja takze aspekt normatywny, ktory
rozdziela to, co przynalezy do pojecia istotowo, od elementow akcydentalnych i catkowicie
zewnetrznych wobec zakresu pojecia. W tym sensie pojecia nie sq niewinne. Badany
przypadek ideatu rzadow prawa, ktory to ideal stanowi punkt odniesienia nie tylko dla same;j
struktury prawnej, ale takze dla polityki prawa, polityczno$ci i myslenia o panstwowosci,
unaocznia to w szczeg6lny sposob. Dlatego tez zasadne staje si¢ pytanie o to, co wydarza si¢

w ramach myslenia i stosowania pojec.
Praca myslenia w ksztaltowaniu wiedzy o prawie

W punkcie wyj$cia zawartych w tej pracy rozwazan przedmiotem namyshu bylo znaczenie
elementarnych poje¢ dla organizacji wiedzy o prawie. Rabelais krytykowat, w przebraniu
satyry i farsy, wspotczesne mu prawoznawstwo i struktur¢ prawna za zupelne osunigcie si¢ w
partykularno$¢ i oderwanie od rzeczywistosci spotecznej. Cho¢ w samym swoim dziele,
Gargantui i Pantagruelu, udziela absurdalnej odpowiedzi w postaci wywodow wyrazanych w
zupetnie nieczytelnym idiomie, refleksja, ktorg proponuje, nie traci na aktualnosci. Opowiada
si¢ zatem za ciagla potrzeba tworczej 1 krytycznej wymiany mig¢dzy filozoficzng obudowa
prawa a praktyka prawa. Taka wymiana pozwala na rozumne samodoskonalenie struktury
prawnej. Jednoczes$nie ujecie filozoficzne, a wigc teoretyczne w szerokim znaczeniu ¢,
spotyka si¢ z praktyka, to jest rzeczywistym dzialaniem prawa we wspoélnocie politycznej, po

to, by zagwarantowa¢ swoja aktualno$¢. W rzeczywistosci takie dazenie do aktualnosci jest

369 A wiec nie tylko teorii prawa.
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wpisane w myslenie filozoficzne, ktdre bierze powaznie wspodtzalezno$¢ teorii i praktyki.
Elementarne pojg¢cia, trwate wytwory myslenia obecne nie tylko w teorii prawa, ale takze jego
praktyce, s3 uniwersalnym probierzem, do ktérego powraca¢ ma dzialanie w strukturze
prawnej w celu odejscia od partykularnosci i konkretu.

Takie rozumienie zadania filozofii podkresla znaczenie ruchomosci i podtrzymywania
procesu myslenia. Jest ono obecne takze w mysli Heglowskiej, stanowigcej teoretyczng
podbudowe zaproponowanej analizy jednego z kluczowych, a by¢ moze nawet elementarnych
poje¢ nauki o prawie — pojecia rzadow prawa. Komentator Hegla, Schlomo Avineri, tak opisuje

nastawienie teoretyczne zawarte w Zasadach filozofii prawa:

Kontekst, w ktorym Hegel snuje rozwazania nad misjg filozofii,
wskazuje na zamiar krytyczny. Filozofia musi zrozumie¢ to, co jest,
uchwyci¢ prawdziwg natur¢ aktualnej rzeczywistosci (Wirklichkeit).
Ale wiedza ta ma charakter dialektyczny: aby zrozumiec to, co jest, nie
mozemy zadowoli¢ si¢ zewnetrznymi przejawami badz formami, jak
to czyni poznanie rozsadkowe. Wiedza ,naukowa” kaze nam
wykroczy¢ poza te powierzchowne manifestacje ku istotnemu jadru

poznawanego przedmiotu, wykry¢ jego istotng racj¢ i konieczno$¢ jego
wewnetrznych zwigzkow?"".

W tym fragmencie na pierwszy plan wysuwa si¢ zadanie ciaglego podtrzymywania wigzi
mi¢dzy pojeciem, narzgdziem poznania naukowego a rzeczywistoscig jako domeng rozsadku
za pomocq dialektycznego odnoszenia ich do siebie. Cho¢ rozsadek rowniez przyczynia si¢ do
calo$ci poznania, nie jest odpowiedni dla nauki, zadowala si¢ bowiem powierzchownoscia
rzeczy, nie ujawniajac ich istoty i sieci wzajemnych zaleznosci, w jakie przedmiot poznania
jest uwiktany. Niemniej pozostaje sita, ktora rzadzi w zyciu spotecznym, co sprawia, ze takze
to rozsadkowe pojecie przyczynia si¢ do tego, jak rozumiemy badane zjawisko. Dlatego tez
historyczna, spoteczno-polityczna rzeczywisto$¢ prawa, transmitowana réwniez w pojeciach
rozsadkowych, wspotkonstytuuje naukowe pojecia opisujace elementy tejze rzeczywistosci w
dziataniu, a wigc przyczynia si¢ do dookreslenia uniwersalnosci wnoszonej przez podejscie
naukowe.

Tak rozumiany ruch wzajemnego odnoszenia jest niezbedny dla zapewnienia
skutecznos$ci poje¢ i zachowania wptywu teorii na rzeczywisto$¢. Innymi stowy, mysl moze
si¢ rozwija¢ i utrzyma¢ swoje pozateoretyczne znaczenie przez konfrontowanie si¢ z
rzeczywisto$cia, ktéra opisuje:

Hegel nie wychodzi wigc od postulatu, zgodnie z ktoérym to, co jest,
jest rozumne, ale od rzeczywistosci tego, co rozumne, a wigc od

370 Shlomo Avineri, Hegla teoria nowoczesnego parstwa, ttum. Tomasz Rosinski (Warszawa: Wydawnictwo
Naukowe PWN, 2009), s. 156.
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przekonania, ze to co rozumne, ma w sobie sit¢ do realizacji, do
przejscia od potencji do aktu. Rozum nie jest wigc li tylko zdolnoscig
abstrahowania, ani Hume’owska wtadza asocjacji danych; rozum to
sita, grecki Nous, ktory urzeczywistnia sie w §wiecie®’".

Przez ujgcie i opisanie relacji miedzy mysla a rzeczywisto$cia w sposob dialektyczny, Hegel
osadza prace filozoficzng w $wiecie. Myslenie jest rzecz jasna do pewnego stopnia celem
samym w sobie i nie potrzebuje zewnetrza dla swojego istnienia. Jednak w ten spos6b wycofuje
si¢ ze swojej powinnosci urzeczywistniania rozumnosci. Gdy obiera za sw9j cel rzeczywistosé
jako taka, nieokietznang jeszcze systemem zatozen, uproszczen i abstrakcji, shuzy jako $rodek
do egzogennego rozwoju. W takim wypadku mysl jest wzbogacana przez wiaczanie w nig
elementow nieosiggalnych za pomocg autoreferencyjnego dzialania rozumu.

Poszukiwanie rozumnos$ci w tym, co rzeczywiste 1 zarazem urzeczywistnianie tego, co
rozumne, trafnie oddaje zadanie krytycznie nastawionej filozofii prawa. Badanie istoty i
wzajemnych powigzan elementéw struktury prawnej — prawa stanowionego, obecnych
rozwigzan i wytworzonych instytucji — wydobywa na wierzch ich rozumnos$¢, a wigc racje i
logike, ktore doprowadzity do ich powstania. Skupienie si¢ na rozumnos$ci zawartej w tym, co
juz istnieje, pozwala t¢ rozumnos$¢ zarowno poda¢ w watpliwos¢, jak i potwierdzi¢. Oznacza
to mozliwos¢ przesledzenia trajektorii rozwoju, porzuconych potencjalnosci i poznanie mniej
oczywistych 1 powierzchniowych przyczyn obecnego stanu rzeczy. Z pewnos$cig takie
podejécie przynosi korzysci nauce prawa w krytycznej analizie jej wilasnej aparatury
teoretycznej 1 dostrojeniu jej do rzeczywisto$ci prawa ,tu i teraz”. O wiele istotniejsze
znaczenie ma jednak w przypadku poje¢ wezfowych z punktu widzenia tak struktury prawnej,
jak 1jej spoteczno-politycznego otoczenia. Rozwazane w rozprawie pojecie rzadow prawa nie
jest wylaczng ,,wlasnosécig” teorii czy filozofii prawa. To pojg¢cie o szerokim znaczeniu,
potaczone w konstelacje z innymi ideami, a — w konsekwencji, jak podkresla Cern — takze z
ideatami 1 warto$ciami wspolnoty politycznej, ktora wyniosta je do rangi fundamentalnej
zasady porzadku prawnego.

W przypadku rozwazanego w tej rozprawie ideatu rzadoéw prawa znaczenie tradycji jest
szczeg6lnie wyrazne. Jak zauwaza Krygier, tam, gdzie ideat rzadéw prawa jest obecny nie
tylko na poziomie projektu i postulatu, ale takze jako animujacy rzeczywisto$¢ punkt
odniesienia:

mozna go tylko czesciowo powiaza¢ z dziatalno$cig wspodtczesnych

aktorow czy partykularnymi regutami i instytucjami, cho¢ te tez sg nie
bez znaczenia. Umacnia si¢ go, umozliwia mu przetrwanie i czyni

31 Ibid., s. 160.
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czescig kultury prawnej za pomocg mniej oczywistych, ale niemniej
waznych, a de facto nieodzownych tradycji prawnych, ktore ktada
podwaliny pod wartosci oraz praktyki (wiele z nich niepisanych), jakie
mu towarzyszg, instytucjonalizujg je i transmitujg. (...) Istniejg po

prostu pewne dyspozycje, o roznej sile i istotnosci, zakorzenione w

relewantnych tradycjach i przez nie transmitowane®’?.

Uznanie roli, jaka odgrywa tradycja dla samego istnienia idealu rzadow prawa, jest
réwnoznaczne z odebraniem teorii prawa monopolu na definiowanie tego pojecia w
odniesieniu wylacznie do prawa. W zamian za otwarcie pojecia na inne znaczenia — na te
historycznie mu przypisywane i ucielesniane przez praktyki spoteczne i1 polityczne —
zyskujemy mozliwo$¢ stawiania pytan o jego genezg, a wigc: o warunki mozliwosci jego
powstania, o zawarte w nim zadania i potrzeby, na jakie miato odpowiada¢. A to dzigki temu
mozemy zrozumie¢ i nazwac znaczenie ideatu rzadow prawa dla podmiotéw, ktore przyczynity
sig do jego powstania. Jednocze$nie przesledzenie pojecia w jego réznorodnosci i w
réznorodno$ci postaci, jakie przybiera jego urzeczywistnianie, pozwala wytoni¢ to, co
uniwersalne ponad istniejacymi odmienno$ciami — okres$li¢ immanentny cel ideatu w

odniesieniu do wspodlnoty polityczne;j.
Abstrakcyjnos¢ podejscia formalno-legalistycznego

Naukowy model teorii prawa, zakorzenionej w pozytywizmie, cigzy jednak w catkowicie
przeciwnym kierunku niz zaproponowany w tej pracy sposob myslenia o prawie. Juz weze$niej
omoéwione zostaly niedostatki formalistycznych uje¢, ktore skupiajac si¢ na uniwersalnych,
niedookreslonych elementach ideatu, sa niewrazliwe na konteksty, w jakich ideal wystegpuje.
Z tego powodu paradoksalnie wydaja proces urzeczywistniania go na pastw¢ przygodnosci i
nieznany wplyw szczegdlnego otoczenia, w jakim proces ten przebiega. Przemilczenie
zwigzku 1 zalezno$ci, jakie tacza ideat rzadow prawa z partykularnym i konkretnym
ekosystemem spoleczno-politycznym, nie sprawia, ze te relacje przestaja mie¢ znaczenie.
Wrecz przeciwnie, to wlasnie one sg decydujace dla realizacji celu, jakiemu stuzy¢ maja rzady
prawa. Z koniecznosci, jesli rzady prawa traktowane sg jako ideat istotny spolecznie i
polityczny, ktdry przynosi dobro pozaprawne, a nie tylko w obrgbie samej struktury prawne;j,
to wtedy pojecie to musi fakZe odnosi¢ si¢ do warto$ci pozaprawnych.

Odseparowane od substancjalnych elementéw ujecie formalne ogranicza si¢ do szeregu

postulatéw korzystnych z punktu widzenia dzialania struktury prawnej. Towarzyszy im

372 Martin Krygier, ‘The Rule of Law: Pasts, Presents, and Two Possible Futures’, Annual Review of Law and
Social Science 12, n0. 1 (27 October 2016): 199-229, https://doi.org/10.1146/annurev-lawsocsci-102612-134103,
s. 18.11.
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dorozumiane zalozenie, ze te abstrakcyjne postulaty, a wigc postulaty wystosowane ogolnie i
niezaleznie od tego, co sktada si¢ na urzeczywistnianie ideatu rzadéw prawa, beda mialy
zbawienne konsekwencje dla wspolnoty w trakcie ich wdrazania. Jednak abstrakcja lezy juz w
naturze samego prawa, ktore zawiera w sobie element ogdlnosci wtasnie dlatego, ze odnosi si¢
do rzeczywisto$ci wspdlnotowej w terminach do pewnego stopnia wyabstrahowanych, gdyz
za pomocg slownika wiedzy o prawie i samego prawa. Wprowadza to roztam mig¢dzy forma
prawa a porzadkowang za jego pomoca rzeczywistoscia:

Oczywistym skutkiem formalizmu prawnego jest branie w nawias, w

samym prawie, r1d6znych tresci, do ktorych stosowana jest forma prawa.

Ale te tresci nie znikaja bynajmniej jak za dotkni¢ciem czarodziejskiej

r6zdzki. Zgota przeciwnie: formalizm prawa ma sens tylko, jesli prawo

jest stosowane do roéznych tresci, ktore z konieczno$ci sg nieobecne w

samym prawie. Te treéci to stosunki produkcji i ich skutki®™.

Althusser jednoznacznie utozsamia t¢ tres¢, od ktorej prawo abstrahuje, ze stosunkami
produkcji. Jezeli jednak zastagpimy to sformutowanie pojeciem stosunkow wladzy w ogéle (a
nie tylko tych w ramach produkcji), okaze si¢, ze forma prawa jest w stanie je jedynie opisac i
sklasyfikowaé. Moze zagwarantowaé prawomocno$¢ czesci z nich i1 jednoczesnie zakazywad
innych. Nie odnosi si¢ jednak do zadnego kryterium ocennego, ktdre wyznacza lini¢ podziatu
mi¢dzy pozadanymi 1 dopuszczalnymi oraz niepozadanymi, a z tego wzgledu
niedopuszczalnymi stosunkami wladzy.

Tym samym formalistyczne podejscie do prawa mistyfikuje punkt wyjscia i racje, ktore
poprzedzaja pojawienie si¢ regulacji prawnych. Bez odniesienia do wartosci, choéby za
pomoca uniwersalnych poje¢, trudno rozwikta¢ zagadke pochodzenia takich a nie innych
regulacji, a co istotniejsze — wytropi¢ ich znaczenie w kontek$cie danej wspdlnoty polityczne;.
Przez to dazenie do odseparowania teorii prawa od jakichkolwiek zewnetrznych wptywéw na
dalszy plan schodzi pytanie o cel prawa. Taka diagnoze formutuje Otto Kirchheimer w

komentarzu dotyczacym relacji pozytywizmu prawnego i wladzy:

Pozytywizm prawniczy, jak zwykle si¢ go naucza, to nie tylko
akceptacja wtadzy politycznej taka, jaka jest, ale takze proba
przeksztatcenia politycznych i spotecznych relacji wladzy w relacje

prawne®™,

Kirchheimer wyr6znia dwie konsekwencje zaktadanej przez pozytywizm neutralno$ci: po

pierwsze, wladza polityczna jest traktowana jako fakt dokonany, a nie co$, co nalezy aktywnie

373 Louis Althusser, Etienne Balibar, and Jacques Bidet, On The Reproduction Of Capitalism: Ideology And
Ideological State Apparatuses, tham. G. M. Goshgarian, (Londyn ; Nowy Jork: Verso, 2014), s. 59.

374 Otto Kirchheimer i Franz L. Neumann, The Rule of Law under Siege: Selected Essays of Franz L. Neumann
and Otto Kirchheimer, pod red. William E. Scheuerman (Berkeley: University of California Press, 1996), s. 204.
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ksztattowac; po drugie, wynosi relacje prawne ponad rzeczywisto$¢ spoteczno-polityczna,
gdzie mozliwy jest spor i argumentacja z odniesieniem do wartosci, splaszczajac je do ich
abstrakcyjnego i jednowymiarowego ujecia w ramach struktury prawnej. Jednak w takim
wypadku po drodze gubi si¢ wlasciwy cel ukierunkowywania wiladzy przez prawo. Brak
punktu odniesienia, ktory pozwolilby wyeliminowac jej niepozadane postaci jako niestuszne
czy wrecz szkodliwe dla wspolnoty, sprawia, ze samo prawo odbiera sobie mozliwos¢
aktywnego ksztaltowania losow wspdlnoty polityczne;.

Jednoczesnie  silnie  naukowe  nastawienie  podejScia  formalnego  czy
pozytywistycznego 3’ wypiera zwigzek prawa z zakorzenionymi spolecznie i politycznie
warto$ciami na rzecz pozornie uniwersalnych kryteriow zwigzanych z oceng dzialania samej
struktury prawnej takich, jak cho¢by efektywnos¢, jasnos¢ norm czy spdjnos¢ procedur. Takie
podejscie tworzy zatem autoreferencyjny system oceny prawa, w ramach ktérego regulacje

ocenia si¢ w odniesieniu do kryteriow wylacznie wewnatrzprawnych:

W istocie juz same fundamenty podejscia formalno-legalistycznego, na
ktorych spoczywa wiele jego wyidealizowanych zalozen dotyczacych
natury, koniecznosci 1 przewidywalnosci porzadku prawno-
politycznego, a gdzie prawo — uznawane za bezstronne i wyniesione
ponad polityke — jest rzekomo rutynowo i poprawnie stosowane do
faktow, niezaleznie od ich tresci, s3 w rzeczy samej podwazane i
wypierane juz przez sama funkcje, jaka ma prawo w ramach
demokratyczno-liberalnego paradygmatu®’®.

Jak podkresla Bauzon, podejscie formalno-legalistyczne, a wigc stosujace kryteria
wewnatrzprawne do oceny elementow struktury prawnej, ujmuje prawo w kategoriach
technicznych, odzegnujac si¢ od jego spoteczno-politycznych zadan. Taki sposob myslenia stoi
tez za sposobem rozumienia prawa, jakie Krygier zidentyfikowal jako anatomiczne. W ramach
tego rozumienia rozwigzania prawne staja si¢ gotowymi do transportu technologiami czy
mechanizmami o pewnej skutecznosci. Szkoput tkwi jednak w tym, Ze to, co z pozoru wydaje
si¢ obiektywnie efektywne i1 pozbawione zwigzkow =z jakakolwiek historycznos$cia,
partykularno$ciag i syngularnos$cia, zostatlo w swojej genezie uksztattowane przez okreslone
wartosci i tradycje. Bauzon okresla t¢ perspektywe¢ mianem paradygmatu demokratyczno-
liberalnego. Skuteczno$¢ rozwigzan wypracowanych przez nig nie jest zatem gwarantowana,

okazuje si¢ bowiem zalezna wtasnie od kontekstu, ktory jq uksztattowuje. Prawo odnosi si¢ do

375 Uzywam tych poje¢ do pewnego stopnia zamiennie ze wzgledu na to, ze i formalizm, i pozytywizm ujmuja
prawo jako odseparowane od rzeczywistosci spoteczno-politycznej.

376 Kenneth E. Bauzon, Secession in the Formal-Legalist Paradigm: Implications for Contemporary
Revolutionary and Popular Movements in the Age of Neoliberal Globalization (Singapore: Springer Singapore,
2021), 53, https://doi.org/10.1007/978-981-15-7501-3.
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tego kontekstu, nadajac priorytet ochronie wolnosci jednostki, a wigc czemus, co
urzeczywistniane jest przede wszystkim na poziomie konkretu.

Zwigzanie prawa z wasko rozumianym podej$ciem naukowym, wyrdzniajacym si¢
obiektywnoscia, skupieniem na skutecznosci a nie konsekwencjach spoteczno-politycznych, a
takze z cigglym dazeniem do uniwersalnos$ci, sprawia, ze przestajemy postrzega¢ prawo jako
nierozerwalnie zwigzane z istnieniem wspolnoty politycznej. Tak rozumiane prawo produkuje
wlasne, odseparowane od z koniecznosci historycznych i partykularnych warto$ci, kryteria
warto$ciowania prawa. Znajduja one wyraz w serii wypreparowanych wskaznikéw i prawidet,
ktére majg shuzy¢ waloryzacji struktury prawnej jako takiej, bez odniesienia do roli, jaka
odgrywa dla wspdlnoty politycznej. Boaventura de Sousa Santos przekonuje, ze takie podejscie
dato poczatek utopii inzynierii spoteczne;j:

Scjentyzm i etatyzm uksztattowaty prawo w taki sposob, ze przybrato
posta¢ Utopii zautomatyzowanej regulacji spolecznej. Jest ona
istotowo analogiczna do Utopii zautomatyzowanej technologii
zrodzonej przez wspdlczesng nauki. Oznacza to, ze choc
nowoczesnos¢ postrzegata prawo jako drugorzedna wobec nauki (i by¢
moze prowizoryczng) zasade zaprowadzania porzadku spolecznego.
Gdy [forma prawa] zostala zawezona do panstwa kapitalistycznego,
samo prawo stalo si¢ artefaktem pierwszego rzedu. Od tego momentu

utopizm zautomatyzowanej technologii rozwijal si¢ wraz ze

utopizmem zautomatyzowanej inzynierii prawnej, a wtedy te dwa

procesy zaczely sie w gruncie rzeczy wzajemnie napedza¢®”’.

Santos unaocznia tu wptyw zatozen i1 sposobu myslenia nowoczesnego scjentyzmu na
postrzeganie prawa. Zatozenia pogladu scjentystycznego opisywal wczesniej Bauzon, gdy
wspominat o regularnosci, catkowitej poznawalnosci i uporzadkowaniu §wiata. Prawo w
nowoczesnos$ci nabiera cech technologii czy maszyny, ktéra w jednotorowy sposob zmierza
do realizacji celu, niezaleznie, jaki cel zostat okreslony. Podobnie jak w przypadku maszyny,
zaktada si¢ przewidywalno$¢ i automatyzm dziatania.

Ten zestaw zatozen dotyczacych rzeczywistosci dostarcza legitymizacji naukowemu
poznaniu. Tworzy warunki mozliwosci formulowania sadow o uniwersalnej wazno$ci i
nomotetycznych uje¢. Wydobywa na wierzch regularnos$ci i zwiazki przyczynowo-skutkowe,
ktore ostaja si¢ w obliczu rygoru naukowego. Jednocze$nie neutralizuje znaczenie
pozanaukowe opisywanych faktow — niezaleznie od tego, jaki wycinek rzeczywisto$ci jest

obserwowany przez pryzmat paradygmatu scjentystycznego, rekonstruowany za jego pomoca

377 Boaventura de Sousa Santos, Toward a New Legal Common Sense: Law, Globalization, and Emancipation,
2020, 49; podkreslenie — AP.
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»378  Jezeli jednak

obraz §wiata dziata jak gdyby rzadzily nim ,,odwieczne prawa natury
przyjmiemy, ze prawo pozostaje nierozerwalnie zwigzane z wtadza — jej ukierunkowywaniem,
definiowaniem i ksztattowaniem — takie podejscie okazuje si¢ nieadekwatne. Wtadza w swoich
réznych przejawach nie jest bowiem zjawiskiem przyrodniczym, ale nieodzownym
ontologicznym elementem Zycia spoteczno-politycznego. W takim wypadku pojecie rzadow
prawa, jako ideal odnoszacy si¢ do struktury prawnej i jej roli w sprawowaniu witadzy, z

koniecznos$ci zaktada¢ musi jakies rozumienie wladzy, nawet jesli definiuje ja w terminach

negatywnych.
Ideal rzadow prawa w ogole a liberalne pojecie rzadow prawa

Krytycy podej$cia formalno-legalistycznego do pojecia rzadéw prawa podkreslaja, Zze nie da
si¢ unikna¢ kwestii wladzy, a wigc kwestii politycznych w ogole. Tak jest rowniez w
przypadku krytykowanego podejscia — kryje si¢ za nim liberalne rozumienie rzgdow prawa.
Niekoniecznie musi to oznacza¢ odrzucenie liberalnego rozumienia pojgcia w punkcie wyjscia.
Wszak sam Krygier, cho¢ sceptycznie odnosi si¢ do uje¢ formalistycznych, zalicza si¢ przeciez
do zwolennikow liberalizmu politycznego. Nie przeszkadza mu to jednak w zwrdceniu uwagi
na swoistg jednotorowos¢ powszechnego rozumienia omawianego podejscia, ktore zaktada

naturalnos¢ wspotistnienia liberalizmu 1 praworzadnosci. Pisze o tym takze Adam Czarnota:

W dominujagcym dyskursie liberalna koncepcja rzadow prawa jest
przedstawiana jako jedyna i uniwersalna. Mozna mie¢ powazne
watpliwosci, czy jest ona jedyna, bo istnieje wiele roznych koncepcji
rzadow prawa, poza liberalng. Nie ma ona tez charakteru

uniwersalnego. To nieprawda, ze mozna zaadaptowacé liberalne

koncepcje rzadow prawa do kazdego systemu spotecznego’”’.

Tym samym Czarnota podwaza uniwersalng wazno$¢ pojecia rzadéw prawa wypracowanego
przez podejscie formalno-legalistyczne. Istnieja odmienne, niemozliwe do pogodzenia
sposoby odczytywania celéw i funkcjonowania wspolnoty politycznej. Te sposoby rozumienia
wspotistniejg w obrebie zbiorowosci podmiotéw. Cho¢ mozliwe jest przewazanie jednego z
nich — czy to w ramach panstwowej strategii politycznej, czy w pogladach danej spotecznos$ci
— catkowite wyparcie innych pogladow przez jeden okreslony punkt widzenia jest wykluczone.
Jak zauwaza Hasana Sharp, interpretujac filozofi¢ Barucha Spinozy w odniesieniu do

wspolnotowych idei:

378 Marks posluguje si¢ tym sformutowaniem, by odda¢ sposob, w jaki rzeczywisto$¢ konstruowata ekonomia
polityczna wraz z szeregiem jej zatozen. Dopatrywatl si¢ w jej przypadku dazenia do naukowosci i odzegnywania
si¢ od jakichkolwiek uje¢ wartosciujacych.

379 Adam Czarnota, ,,Republikanska koncepcja rzgdow prawa, czyli co historyk idei moze da¢ filozofowi”,
Czasopismo Prawno-Historyczne 65, nr 2 (2013): 320-21, https://doi.org/10.14746/cph.2013.65.2.16.
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Obraz ekosystemu uwydatnia to, ze idee, jak wszystkie rzeczy
wystepujace w naturze, dazg do pozostania w istnieniu i moga
przetrwaé tylko w sprzyjajacym S$rodowisku. Dagza do dalszego
istnienia, a wigc (...) muszg dazy¢ do zwigzania si¢ z ideami, ktore
wspieraja 1 umozliwiaja ich wlasne istnienie, niezaleznie od
prawdziwosci i fatszywosci. Idee istniejg w swoistym polu sitowym i
daja wyraz wszelkiej naturze, ludzkiej i nieludzkiej, racjonalnej i
nieracjonalnej**’.

Cho¢ Sharp konstruuje swoje pojecie ekosystemu w odniesieniu do filozofii Spinozy i jego
pojecia idei, zachowuje ono swoja trafno§¢ w konteks$cie zycia politycznego wspdlnoty. Jak
stwierdzal w cytowanym wcze$niej fragmencie Kirchheimer, polityka to przestrzen, w ktorej
$cieraja si¢ nie tylko niekompatybilne interesy, ale takze zroznicowane warto$ci i idealy wazne
z punktu widzenia cztonkow wspdlnoty. Postrzeganie przestrzeni politycznej jako ekosystemu

pozwala zrozumie¢ jej istotno$¢ dla przetrwania ideatow.
Ekosystem idealu rzadow prawa

Dlatego tez w odniesieniu do zewnatrzprawnych uwarunkowan urzeczywistniania idealu
rzadow prawa zastosowatam wczesniej pojecie ekosystemu. Rowniez ideat rzadow prawa, jesli
ma przetrwac i si¢ rozwijaé, musi zachowac przestrzen na mozliwo$¢ adaptacji do ekosystemu,
w ktorym istnieje dana struktura prawna. O ile potencjat kolizji idealu rzadéw prawa z
istniejagcym ekosystemem w mniejszym stopniu dotyka wspolnoty z dluga i dobrze osadzong
tradycja praworzadnos$ci, o tyle w przypadku projektow urzeczywistniania idealu rzadéw
prawa za pomoca instytucjonalizacji taka kolizja jest o wiele bardziej prawdopodobna.
Wymazywanie genealogii danego poje¢cia idealu rzadéw prawa odsuwa t¢ trudnos¢ na dalszy
plan, postulujac uniwersalng wazno$¢ opracowanego pojecia. Odbiera zatem $wiadomos¢
zalezno$ci mocy ideatu od partykularnosci i jednostkowosci, w jego miejsce pozostawiajac
rzekomo gwarantowane przez rygor naukowosci skuteczno$¢ i efektywnosc.

Jednak nawet najbardziej okrojone ujecie ideatu, ktére w swojej definicji zaktada
funkcje prawa wobec wiladzy, odnosi si¢ do jakiego$ pojecia wiadzy. Bob Fine w swojej
krytyce liberalnego legalizmu nastgpujaco przedstawia zawarte w liberalnym odczytaniu ujgcie

wladzy:

Definicja prawa jako ograniczenia witadzy zaklada istnienie wladzy
wyobcowanej od ludu, ktorg nalezy hamowac. Na wezesnych etapach
mysli liberalnej ide¢ rzadow prawa przywotywano, by powstrzymac
wladze suwerena absolutnego, ale nie by zmieni¢ istote samego
panstwa. Na etapach poézniejszych ide¢ rzadow prawa powigzano z

380 Hasana Sharp, Spinoza and the Politics of Renaturalization, Reprint edition (University of Chicago Press,
2021), 73-74.
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tranzycjg samego panstwa od absolutyzmu do liberalizmu, a nast¢pnie
— do demokracji**'.

Mamy tu zatem do czynienia z mys$leniem w kategoriach binarnej opozycji wladza-lud. Wtadza
przedstawiana jest jako wszechogarniajaca sita, ktorej nalezy da¢ odpor przez ograniczenia
mozliwosci ingerencji w zycie ludu. W takim ujeciu wladza jest zatem czyms heterogenicznym
1 zewnetrznym wobec ludu i jednostki. Konsekwencje takiego rozumowania sg znaczace.
Gléwnym elementem takiego ograniczenia stajg si¢ uprawnienia obywatela, ktore definiujg w
sposob negatywny sfere wolng od wtadzy. W o wiele mniejszym stopniu pozwalaja dostrzec
pozytywny wplyw obywateli na wladz¢ i — odwrotnie — wladzy na obywateli, ktory zaklada
chociazby ujecie republikanskie. Rozwinigciem tej mysli zajme si¢ w dalszej cze$ci rozdziatu,
jednak pozostanmy teraz przy nastepujacym stwierdzeniu: w ujeciu liberalnym wiladza
ksztattuje si¢ przez wycofanie si¢ wladzy publicznej z réznych aspektow zycia wspdlnoty
politycznej i pozostawienie ich do dyspozycji obywateli.

Nie we wszystkich jednak przypadkach taki sposoéb rozumienia wtadzy zachowuje
waznos¢. Liberalizm jest zaledwie jedng z wielkich tradycji politycznych. Republikanizm o
wiele wigkszy nacisk ktadzie na pozytywny udziat obywateli w sprawowaniu wladzy, a wrecz
zaktada konieczno$¢ ich partycypacji. Ta roéznorodnos¢ sposobéw pojmowania wiladzy
powinna mie¢ zatem odzwierciedlenie w roznorodnosci pojeé ideatu rzqdow prawa.
Tymczasem wzorcowa posta¢ ideatu rzadéw prawa, przedstawiana jako uniwersalnie wazna,
nie ustosunkowuje si¢ w wystarczajacym stopniu do istnienia tej roznorodnosci. Przeciwnie,
interpretuje struktur¢ prawng jako mozliwy do wyodrebnienia, niezalezny byt, ktory dziata
zgodnie z wlasnymi zasadami i tworzy rzeczywisto$¢ sam dla siebie. To odseparowanie od
ekosystemu, w ktorym elementy tej struktury osiagnely swoja obecng posta¢ i mozliwosé
dziatania, przynosi jedng korzys¢ — tatwos¢ eksportu, o czym wspominatam przy okazji
praktyk mi¢dzynarodowej promocji rzadow prawa. Przeszczepienie ich na inny grunt nie
zmienia jednak tego, o czym wspominat Krygier: prawidlo i tak begdzie nosi¢ szczegdlne
znamiona swojego pochodzenia 1 ,przypomina¢ swojskie 1 zapoznane (a gldwnie
odziedziczone) panstwowe, prawne (najlepsze) praktyki i tradycje zaledwie kilku dobrze
sytuowanych krajow”382,

Wskutek pogoni za $ciSle naukowym, uniwersalnie waznym 1 jednocze$nie jak
najbardziej abstrakcyjnym poj¢ciem idealu rzadow przemianom ulega samo rozumienie zadan

a takze ograniczen prawa. W rezultacie ,,prawo jest [...] uwazane za neutralne, ahistoryczne,

381 Bob Fine, Democracy and the Rule of Law (Caldwell, N.J: Blackburn Press, 2002), s. 78.
382 Krygier, ,,Legal Pluralism and the Value of the Rule of Law”, s. 296.
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krotko mowiac, aseptyczne medium, ktore moze stuzy¢ jako stabilna struktura symboliczna w

odniesieniu do historycznej niesprawiedliwosci” 383

. W ten sposob teoria prawa tworzy
autoreferencyjny system, w ktorym jedynym istotnym sposobem ewolucji poje¢ prawnych jest
rozw0j w ramach samego tego systemu. Taka ewolucja sprawia jednak, ze zadanie
konceptualizacji spada przede wszystkim na konkretnych aktoréw, konstytutywnych dla tego
systemu: prawnikow. Nieumyslne, a by¢ moze nawet nieprzemyslane i pochopne oddzielenie
teorii prawa od jej szerszego kontekstu spoteczno-politycznego pocigga wigc za soba
zanegowanie jej wplywu na zwykly podmiot prawa. Oddzielenie to sprzyja zatem
uniwersalizmowi czy, jak to nazywa Krygier, prostemu uniwersalizmowi rzagdow prawa,
poniewaz prowadzi do takiego postrzegania poje¢, w ktorym po pierwsze sg one oderwane od,
1 wyabstrahowane z, rzeczywistosci, a po drugie — zamknigte w wigkszej konstelacji
teoretycznej wyznaczonej przez pozytywistyczne zatozenia.

Na dobre i na zte, historia powraca mimo to do sposobu, w jaki poj¢cia funkcjonujg i
sa rozumiane. Analiza losow idealu rzadéw prawa w transformacji postkomunistycznej
pokazata, Ze nawet najdoskonalsze i najrzetelniej skonstruowane projekty urzeczywistniania
rzadéw prawa moga okaza¢ si¢ niewystarczajace, gdy w gre wchodzi wplyw tradycji i
istniejacy ekosystem spoteczny. W takich wypadkach ideal rzadéw prawa, w trakcie
urzeczywistniania, moze znalez¢ si¢ na kursie kolizyjnym z tym, co w danej wspolnocie
politycznej juz obecne. Ambicje projektow transformacyjnych byly wysokie i zaktadaty
gruntowne przemiany zlozonych rzeczywistosci historycznych w momencie kryzysu
politycznego. Owczesny klimat intelektualny sprzyjat takim ambicjom i dostarczat
,samochwalnej retoryki jak choéby ta o koncu historii w latach dziewigeédziesigtych XX

wieku” 384

. Jednak moment zderzenia z rzeczywistos$cia 1 spoleczng glebig transformacji
ukazuje znaczenie ekosystemu dla istnienia ideatu. Moment ten ujawnit rzeczywiste bariery
dla prostego uniwersalizmu i odstonit wptyw historyczno$ci prawa: ,,gdy prawo jest
analizowane jako historycznie osadzona rzeczywisto$¢, z pewnos$cig nie jest juz konieczng
kategorig, ahistoryczng forma uciele$niajaca transcendentne wartosci lub tatwo redukowalng
do stabilnych ram interpretacyjnych’*®*°, Krotko mowigc, pojecia zostaty uwiktane w specyfike

$wiatow zycia, w to, co partykularne i syngularne. Ich ogdlna wazno$¢ stata si¢ punktem

spornym, a nie pewnikiem. Gdy brakuje pomyslu na zwigzanie idei z istniejagcymi we

383 Cosmin Cercel, Towards a Jurisprudence of State Communism: Law and the Failure of Revolution, 1. wyd.
(Abingdon, Oxon; New York : Routledge, 2018.: Routledge, 2017), 4, https://doi.org/10.4324/9781315544113.
384 Ugo Mattei i Laura Nader, Plunder: when the rule of law is illegal (Malden, Mass: Blackwell Pub, 2008), 6.
385 Cercel, Towards a Jurisprudence of State Communism, 5.
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wspolnocie politycznej ideatami i warto$ciami, to szanse na urzeczywistnienie ideatu
dramatycznie maleja.

Dlatego tez przyjrzenie si¢ procesowi transformacji postkomunistycznej jako ambitne;j
probie zmiany historycznie osadzonego prawa przynosi, jak podkresla Krygier, wnioski istotne
z punktu widzenia teorii i filozofii prawa o ogolnej wazno$ci. Dewaluacja ideatu rzadow prawa,
diagnozowana chocby przez zastosowanie uniwersalnych wskaznikow w Raportach Komisji
Europejskiej®, jest w istocie swoistg zemstg partykularnosci i konkretu na uniwersalnosci.
Tym, co przywraca historycznos$¢ pojeciu, jest moment kryzysu, w ktorym pojecie to staje sie
coraz bardziej mgliste i jednocze$nie nieadekwatne do uchwycenia materialnej rzeczywistosci.
Postulowane wplywy idealu rzadéw prawa w ujeciu formalistycznym wykraczaja poza
strukture prawng, poniewaz jest ona uwazana za fundament gospodarki rynkowej,
sprawiedliwego spoleczenstwa i porzadku®®’. Tym samym podbudowujg warto$¢ tego ideatu.
Okazuje si¢ jednak, Ze ten uniwersalnie rozumiany, formalistyczny ideat rzadow prawa jest
podatny na wptyw czynnikdw wewnetrznych. Za ich udzialem dochodzi do rzucenia §wiatta
na braki i ograniczenia zastosowanego pojecia.

Inng wazng konsekwencja uniwersalno$ci ideatu rzadow prawa, ktorg podkreslaja
krytyczne wobec tej uniwersalnosci ujecia, jest potencjal niekoniecznie przewidywalnego a
zarazem glebokiego przeksztalcania rzeczywisto$ci w takim ideale zawarty. Niepowodzenie
projektow urzeczywistniania nie jest jedynym niefortunnym skutkiem zastosowania pojgcia
zamknigtego na partykularno$¢ i jednostkowos¢. Promocja takiego idealu w postaci prawidla,
sktadajacego si¢ z normatywnie okre§lonych rozwigzan w ramach struktury prawnej, moze
prowadzi¢ do zaburzenia w danym ekosystemie spoteczno-politycznym. Hugo Mattei i Laura
Nader argumentuja, ze te zaburzenia moga w istocie przyczynia¢ si¢ do pogorszenia sytuacji

wspolnoty przez narazenie jej na zakusy ponadnarodowego kapitatu:

Sednem sprawy jest to, czy rzady prawa, dziatajace w kontekscie
kolonializmu i imperializmu, prowadzg raczej do chaosu niz porzadku,
przyczyniajac si¢ do ciaglosci opresji zamiast potozy¢ kres
kolonialnym praktykom. Przeksztalcenie idealu rzadéw prawa w
imperialng  ideologi¢ = towarzyszylo odejsciu od  potrzeby

386 <2023 Rule of Law Report’, dostep: 9 December 2023, https://commission.europa.eu/strategy-and-
policy/policies/justice-and-fundamental-rights/upholding-rule-law/rule-law/rule-law-mechanism/2023-rule-law-
report_en.

387 Zob. Mattei i Nader, Plunder, 2008; Frank K. Upham, ,, The Paradoxical Roles of Property Rights in Growth
and Development”, Law and Development Review 8, nr 2 (1 styczen 2015), https://doi.org/10.1515/1dr-2015-
0024; Rodolfo Sarsfield, ,,Conceptualizing the Rule of Law”, w Rebuilding the State Institutions, red. Juan
Antonio Le Clercq i Jose Pablo Abreu Sacramento (Cham: Springer International Publishing, 2020), 19-38,
https://doi.org/10.1007/978-3-030-31314-2 2.
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sprawiedliwosci spotecznej i solidarnosci na rzecz kapitalistycznych

wymogéw wydajnosci i konkurencyjnoéci®®®,

Przeprowadzona przez nich analiza ukazuje, jak rzady prawa, czg¢stokro¢ wykorzystywane w
sposob zideologizowany i odpolityczniony, doprowadzaja do swoistej destrukcji w obszarze
polityki. Urzeczywistnianie idealu nape¢dza radykalne i gwattowne przewartosciowanie w
ekosystemie spoleczno-politycznym Mianowicie, sprawiedliwo$¢ spoleczna i1 solidarno$é
zostaja wiasnie jako warto$ci spoteczne i zarazem polityczne wyparte przez powszechne
,wymogi wydajnosci i konkurencyjnosci”. Reperkusje spoteczne, polityczne i gospodarcze tak
silnej ingerencji w ciggtos¢ istnienia wspdlnoty politycznej sg niemozliwe do przewidzenia,
wyklucza je bowiem zatoZenie uniwersalno$ci ideatu.

Dotykamy tutaj innego niewidocznego elementu genealogii formalistycznego ideatu
rzadéw prawa, powszechnie stosowanego jako podstawa dzialania na rzecz jego promocji na
arenie mi¢dzynarodowej. Zwigzany jest nie tylko z partykularnym sposobem widzenia i
mys$lenia §wiata (scjentyzmem) i stanowiskiem filozofii politycznej (liberalizmem), ale takze
z partykularnym systemem gospodarczym — systemem kapitalistycznym. Otto Kirchheimer
zwracal uwage na t¢ wspolzalezno$¢ w odniesieniu do rozwoju ideatu rzadow prawa juz w

potowie XX wieku:

Rzady prawa sa (...) warunkiem koniecznym kapitalistycznej
konkurencji. Wymog mozliwosci kalkulowania i przewidywalno$ci
systemOéw prawnego i administracyjnego byl jedng z przyczyn
ograniczania wladzy dziedzicznych ksigzat 1 feudalizmu, co
doprowadzito koniec koncow do powstania parlamentu, za pomoca
ktorego burzuazja mogta kontrolowa¢ administracj¢ i budzet i
jednoczes$nie wspoluczestniczy¢ w ksztattowaniu systemu prawnego.
Wolna konkurencja wymaga ogodlnosci prawa, poniewaz stanowi ona

najdoskonalszg posta¢ racjonalnoéci formalnej**’.

Kirchheimer wpisuje potrzebe przygotowania gruntu pod funkcjonowanie systemu
kapitalistycznego w samg racj¢ bytu rzadow prawa. Dostrzega zatem kolejna synchronie,
istotng z punktu widzenia mozliwo$ci urzeczywistniania rzadéw prawa w danym ekosystemie,
a pomijang przez ujecie formalne. Wiasnie ta synchronia doprowadzita Matteia i Nader do
przesledzenia ,,ciemnej strony rzadéw prawa”, ktora definiuja przez wspdlwystepowanie
destrukcji politycznej i przymusu urynkowienia:

Rzady prawa interpretuje si¢ zatem jako instytucjonalng podbudowe

pod idealng gospodarke rynkowa. To samo znaczenie kryje si¢ takze

za synonimem ,dobrego rzadzenia”. Normatywne receptury
liberalizacji rynku i otwarcia lokalnych rynkéw na inwestycje

388 Mattei and Nader, Plunder, s. 3.
389 Kirchheimer i Neumann, The rule of law under siege, 1996, s. 116.

216



zagraniczne (co czesto otwiera drogg dla grabiezy) sg zatem
przemycane pod prestizowg przykrywka rzagdow prawa™”.

Nie trzeba jednak zgadza¢ si¢ z jednoznaczno$cig diagnozy autoréw co do okreslenia
rzeczywistego celu rzadow prawa jako normatywnej receptury. Gra mig¢dzy implikowana
uniwersalnoscig a pozytywnie okreslong partykularnoscia i jednostkowoscia toczy si¢ bowiem
takze w innych aspektach praworzadnosci.

Adam Czarnota zwraca uwage na jeszcze jeden taki aspekt, mianowicie na wptyw
uniwersalnych praw cztowieka, ktére czgsto stanowiag nieodzowna cze$¢ projektow krzewienia

praworzadnosci:

Obecnie regulacje prawne, np. uniwersalne prawa czlowieka,
niewsparte sg narracja historyczng generowang przez lokalng pamigc¢
zbiorowg. Sg narzucane z zewnatrz jako transcendentne uniwersalne
standardy prawne. W ten sposob dochodzi do kolonizacji, manipulacji

i przeksztatcania lokalnych pamigci zbiorowych przez uniwersalne

standardy normatywne*”".

Roéwniez tutaj remedium moze okaza¢ si¢ szkodliwe. Uznanie prymatu uniwersalnego
standardu, jakiego dostarczaja idealy wyrazane przez prawa cztowieka, bez réwnoczesnego
rozpoznania i zrozumienia stosunkow wiladzy w danej wspdlnocie moze oznaczaé
wymazywanie warto$ci 1 ideatow. Catkowite skupienie na prawidle uniemozliwia dostrzezenie
szczegolnych rozwigzan danej wspolnoty politycznej, ktdre moga de facto realizowac podobne
funkcje, co rozwigzania oferowane przez ideaty rzadéw prawa czy praw czlowieka.

Kluczowa konsekwencja zamknigcia na partykularno$¢ i jednostkowo$¢ w ramach
zawierzenia uniwersalnos$ci idealu rzadéw prawa jest potencjat erozji stosunku obywateli do
prawa. Jednym ze skutkéw depolityzacji idealu, a wigc odseparowania go od wartosci i
ideatow przestrzeni politycznosci, jest ograniczenie mozliwosci wspotksztattowania ideatu
przez obywateli przy jednoczesnym zwigkszeniu dystansu dzielgcego ich od wptywu na prawo.
Przektada si¢ to na mniejszg przestrzen do dyskutowania znaczenia ideatu, odnoszenia go do
praktyki i wysycania go warto$ciami istotnymi ze wspolnotowego punktu widzenia. Echa
takiej diagnozy pobrzmiewaja w uwagach Adama Czarnoty odno$nie do rzekomego triumfu

populizmu:

Wspolczesny bardzo gleboki kryzys liberalnego konstytucjonalizmu
nie jest przypadkiem. Jak wskazat Frank Furedi, dwa procesy od
dluzszego czasu powodowaly erozje legitymizacyjng liberalnej
demokracji. Te procesy to: demobilizacja polityczna obywateli

390 Mattei and Nader, Plunder, s. 14.
391 Adam Czarnota, ,,Prawo, historia a pami¢¢ zbiorowa. Przyczynek do zwigzkéw miedzy historig a socjologia
prawa”, 2013, 213, https://doi.org/10.15290/mhi.2013.12.10.
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polaczona z rzadami technokratycznymi. (...) To wlasnie system
liberalnej demokracji wprowadzil rzady proceduralnie tylko
legitymizowanych oligarchow. To w tym systemie stosowano
antydemokratyczne praktyki rzadow merytorycznych ekspertow i
»heutralnych” sedzidow. To w systemie liberalno-demokratycznym
czesto okazywano pogarde dla zwyktych obywateli, by przypomnieé¢
»mohery” czy ,,stoiki” albo ,,plebs”, ktory nie ma prawa rzadzic, bo jest
wlasnie plebsem®”?.

Oddelegowanie poje¢ opisujacych struktur¢ prawna, przede wszystkim tych kluczowych,
dostarczajacych standardéw normatywnych, do domeny nauk o prawie i wiedzy eksperckiej,
odbiera je obywatelom. Zaburza to mozliwo$¢ odwotywania si¢ do nich, uczynienia ich istotng
cz¢$cig wspotistnienia w ramach wspolnoty politycznej. A to z kolei bezposrednio wptywa na

mozliwo$¢ oddziatywania na wtadze, co, koniec koncéw, stanowi istote stanu rzadow prawa.

HORYZONTALNE MIARKOWANIE WLADZY

W poprzedzajacych rozwazaniach wskazywalam, ze wertykalna, hierarchiczna struktura
kontroli wtadzy nie jest jedyng postacia, jaka moze przyja¢ miarkowanie wtadzy. W ramach
tradycji filozofii politycznej — a wigc myslenia o celach, istocie i zadaniach wladzy miedzy
innymi — pojawia si¢ takze nurt podkreslajacy znaczenie horyzontalnego nadzoru nad wiadza.
Podmiotami tego nadzoru sg wszyscy wspoluczestniczacy w sprawowaniu wiladzy, a jego
glowna rola — zapobieganie arbitralnosci. Takie ujecie jest bezposrednio zwigzane z mysla
demokratyczng, w ktdrej najpewniejszym mechanizmem jest odpowiednie roztozenie wtadzy.
Zamiast mysle¢ w kategoriach wzajemnie si¢ ograniczajacych skupisk wladzy, mysl
demokratyczna postuluje poleganie na wielosci podmiotéw wiadzy, podzieleniu jej tak, by
uniemozliwi¢ jej akumulacje¢ 1 naduzywanie oraz na zaangazowaniu obywateli. Co wigcej,
zaangazowanie to ma czyni¢ zado$¢ sprawczosci obywateli, a wigc przektadaé t¢ sprawczosé

na rzeczywista site wplywajaca na dziatanie wtadzy.
Oddolna geneza idealu rzadow prawa — analiza argumentu E.P. Thompsona

Poprzedni rozdziat skupiatl si¢ w przewazajacej mierze na wskazaniu ograniczen i wad
podejscia formalno-legalistycznego. Uformowane przez t¢ perspektywe pojecie rzadéw prawa
okazuje si¢ mie¢ ograniczong uniwersalnos¢. Uniwersalno$¢ ta jest zarazem zalozeniem i
celem pojecia: z jednej strony sformutowanie takiego pojecia jest mozliwe tylko wtedy, gdy

zatozymy, ze rzeczywisto$¢ rzadow prawa, pomimo wielu rdznic, mozna sprowadzi¢ do

392 Adam Czarnota, ,,Constitutional Correction as a Third Democratic Revolutionary Moment in Central Eastern
Europe”, Hague Journal on the Rule of Law 11, nr 2-3 (listopad 2019): 30, https://doi.org/10.1007/s40803-019-
00112-3.
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jednego, wspolnego wzorca. Z drugiej — zaklada si¢, ze wzorzec mozna oczysSci¢ z
partykularnosci i jednostkowosci (a wigc z warstw zwigzanych z ich istnieniem w
rzeczywisto$ci) za pomocg abstrakcji. Dzigki temu wzorzec staje si¢ komponentem
uniwersalnego ideatu. I cho¢ w kazdym pojeciu zawarty jest element abstrakcyjnosci, to w
omawianym przypadku jedyne odniesienia do partykularnosci i konkretu dotyczg struktury
prawnej. Co wigcej, odniesienia te z zatozenia nie adresujg ideatow 1 wartosci kluczowych z
punktu widzenia spolecznego i politycznego istnienia wspolnoty politycznej, a wigc tego, co
substancjalne, ale raczej ograniczaja si¢ do wskazania wtasciwej formy, jaka przybra¢ powinna
struktura prawna.

To sama konfrontacja z partykularnoscia 1 jednostkowoscia obnaza niedostatki
formalistycznie rozumianej uniwersalnosci. Do tej konfrontacji dochodzi w momencie, w
ktorym rozpoczyna si¢ urzeczywistnianie ideatu, a wiec przeksztalcanie zywej, historycznie
uksztattowanej materii wedtug wzorca. Konfrontacja wzorca z rzeczywisto$cia wypada jednak
na niekorzys$¢ rzeczywistosci, z zalozenia naznaczonej deficytem praworzadnosci, na ktory
odpowiedzig jest samo wdrazanie idealu. W ten sposdb rozumno$¢ istniejacego stanu rzeczy
wymyka si¢ pojeciu rzadéw prawa, ktore zaklada kompletnos$¢ i samowystarczalno$¢ ideatu.
Przyznaje si¢ tym samym ideatowi:

wladz¢ normatywng, ktéra moze si¢ okazywaé niekontrolowana w
niemalze nieograniczonym stopniu, pomimo mozliwych konfliktow z
lokalnym prawem. Interpretacja przypisujaca przewazajaca wartos$¢
Luniwersalnosci” 1 hierarchicznos§ci w poréwnaniu z porzadkiem
lokalnym moze rodzi¢ zasadny sprzeciw. Taka ,uniwersalno$¢”,
rozumiana jako zamknigty porzadek, przemienia rzady prawa w

zasciankowe pojecie, ktore jako takie moze by¢ obojetne wobec
zewnetrznych zarzutéw i wobec [wymogu] ciagtego uczenia sie*”’.

Zalozenie, ze pojecie rzadow prawa to po prostu ideal, a nie ideal praktyczny, odbiera
mozliwo$¢ rozwijania pojecia w rzeczywistosci, przez co, jak konkluduje Palombella, staje si¢
ono zasciankowe. Oznacza to, ze jest nierozerwalnie zwigzane z jednym, konkretnym
sposobem rozumienia ideatu rzadow prawa, tyle ze majgcym pozor uniwersalnosci. Okazuje
si¢ zatem, ze ceng za poprzestanie na pozorze uniwersalnosci jest stagnacja pojecia, niosaca
ryzyko dezaktualizacji i dogmatyzmu. Przez to juz w punkcie wyjscia uniwersalnos¢ jest
skazana na samozagladg. Ujeta zostaje w sposob statyczny, przez co popada wraz z uplywem

czasu w przestarzato$§¢ 1 ograniczonos¢. Oto konsekwencja rezygnacji z procesu rozwoju

393 G. Palombella, ,,The Rule of Law beyond the State: Failures, Promises, and Theory”, International Journal of
Constitutional Law 7, nr 3 (1 lipiec 2009): 453—54, https://doi.org/10.1093/icon/mop012, s. 454.
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pojecia w imi¢ samorozumienia danej wspolnoty na rzecz okreslonego rozumienia wzorca;
odrzucenia takze wymogu uczenia sie od innych na rzecz pouczania innych o znaczeniu ideahu.

Rozumienie rzadéw prawa jako idealu praktycznego do pewnego stopnia zapobiega
zasciankowos$ci pojecia. Pozwala ono uniknaé ryzyka narazenia pojecia na los innych
przestarzalych, zapomnianych poje¢ wlasnie przez zdanie sobie sprawy ze znaczenia samej
praktyki dla ideatu. To wtasnie ideat musi zapraszac¢ do wyjasniania przyczyn, dla ktorych byt
1 jest pozadany, a przez to urzeczywistniany nie tylko przez samo prawo, ale tez poprzez
dzialania podejmowane w ramach wspdlnot politycznych, ktéore go tym samym
wspotksztaltowaty. Jedng z propozycji zwigzania ideatu z praktyka, ktérej zwolennikiem jest
Krygier, jest wskazanie jego funkcji przez rozwazanie znaczenia kluczowych etapow jego
urzeczywistniania. W przypadku ideatléw rzadoéw prawa takie znaczenie, niezaleznie od
wystepujacych réznic, ma praktyka spoteczna i polityczna, ktéra doprowadza do tego, ze ideat
zyskuje normatywne znaczenie dzigki respektowaniu kluczowych dla wspolnoty wartosci. Z
kolei to normatywne znaczenie pojawia si¢ przez odniesienie si¢ do inherentnego celu ideatu
rzadéw prawa, a wigc przez odnoszenie si¢ do réznorodnych postaci wtadzy, jakie pojawiaja
si¢ w samej praktyce spoteczno-polityczne;.

Martin Krygier, w procesie interpretacji funkcji praktycznej ideatu rzadéw prawa,
przypisuje centralne miejsce wlasnie wiadzy. Tym samym idzie on w $lady innych teoretykow
badajacych losy tego idealu. Czestokro¢ wymienia posréd swoich inspiracji polemike E.P.
Thompsona z marksistowska krytyka pojecia rzadow prawa jako elementu aparatu

394

ideologicznego””*. Argumenty, jakie przedstawia Thompson, wywodzg si¢ z historii ideatu

rzadéw prawa, analizowanej jednak nie przez pryzmat ewolucji poszczegdlnych elementéw
sktadajacych si¢ na ujecia anatomiczne. Skupia si¢ on bowiem na roli, jaka podmioty,
cztonkowie wspolnoty politycznej, a wigc obywatele historycznie przypisywali temu ideatowi.

Jego stanowisko poparte jest zatem:

Doglebnym badaniem historycznym 350 lat dziejow angielskich
ruchow ludowych i ich do$wiadczen z ustawodawstwem i prawem
zwyczajowym. Roéwnolegla relacja prawa z panstwem oraz opor
obydwu wobec ludowych zadan sprawiedliwosci to kwestie czgsto
poruszane w jego pracach. W przeciwienstwie do wielu osob, ktore
pisza o rzadach prawa, swoje argumenty opierat na szczegdtowych
badaniach historycznych, ktore inspirowalo gorgce pragnienie

394 Krygier, ,,Rule of Law (and Rechtsstaat)”; Krygier, ,,The Rule of Law”, 27 pazdziernik 2016.
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przywrocenia glosow i idei tych ,,prawdziwych kobiet i mezczyzn”
7adajacych sprawiedliwosci®”’.

Ani losy prawa, ani panstwa, a wigc ztozonych, zbiorowych konstrukcji nie sg wystarczajace
dla stworzenia pelnego obrazu ideatlu praktycznego. Konieczne jest uzupetnienie tego obrazu
o praktyki, znacznie bardziej zréznicowane i subtelne, ktorych tres¢ potwierdzata istotnos¢
ideatu. Dlatego tez Thompson proponuje zwroci¢ uwage na ludowe zadania sprawiedliwos$ci
odwotujace si¢ do idealu rzadow prawa.

Taka interpretacja znaczenia, jakie Thompson przypisywal rzadom prawa wobec
wtladzy, znajduje potwierdzenie w jego pdzniejszych uwagach dotyczacych argumentow, ktore
przedstawil w swojej pracy Wigowie i mysliwi (Whigs and Hunters):

Jezeli przekonywatem, ze rzady prawa sa ,nieocenionym dobrem
ludzkosci”, (...) to jako historyk i materialista. W tej perspektywie
rzady prawa zawsze muszg by¢ okreSlone pod wzgledami
historycznym, kulturowym i — ogolnie rzecz biorgc — narodowym.
Odnosza si¢ do dziatania zycia spolecznego i regulowania konfliktow
za pomoca prawa, ktore jest jasno okreslone i poparte namacalnymi,
materialnymi dowodami. Reguly staja si¢ takie, gdy daza do uzyskania
$wiadomej, obustronnej zgody i podlegaja kwestionowaniu i
reformom. Juz sama ta definicja jest definicja idealna, ktora w matym
stopniu uwzglednia spoteczne i ideologiczne determinanty wtasnosci i

klasy. Nigdy tez rzeczywistos¢ spoteczna nie sprostata temu ideatowi.

Jednak nie oznacza to, ze dazenie do tego stanu nie jest dobrem

ludzkos$ci®®.

Te refleksje, juz po ustaniu burzy, jaka wywolalo okreslenie rzadow prawa ,,nieocenionym
dobrem ludzko$ci”, wyjasniaja wiecej, jesli chodzi o rozumienie tego ideatu przez Thompsona.
To wlasnie spofeczna i polityczna istotnos¢ rzqdow prawa ma przesadzajace znaczenie dla
oceny ideatu. Co wigcej, na ideal nie sktada si¢ tylko jego teoretyczne ujgcie, ale takze
okreslony proces jego urzeczywistniania. W historycznym konflikcie, w konteks$cie ktorego
Thompson rozpoznaje, rekapituluje i1 ocenia ten proces, nie doszto jeszcze do
wykrystalizowania si¢ uniwersalnej, wyrafinowanej teoretycznie postaci ideatu. Niemniej
zadania sprawiedliwos$ci przybraly posta¢ wezwania do przeksztatcenia wtadzy w kierunku
wyznaczanym przez ideal praktyczny rzadow prawa. Sama wspdlnota polityczna zainicjowata
proces urzeczywistniania nowego spoteczenstwa, spoteczenstwa, w ktoérym reguly wykazuja
nastepujace cechy: daza do konsensualnego rozwigzywania konfliktow, sa klarowne i

krytycznie oceniane, maja kluczowe znaczenie dla zycia spotecznego. Tym samym dgzenie do

395 Douglas Hay, ,,E.P. Thompson and the Rule of Law: Qualifying the Unqualified Good”, w: Jens Meierhenrich
and Martin Loughlin, eds., The Cambridge Companion to the Rule of Law, 1st ed. (Cambridge University Press,
2021), https://doi.org/10.1017/9781108600569, s. 203.

396 E.P. Thompson, ,,Writing by Candle Light”, s. 230, cyt. za: Hay 2021, s. 220.
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realizowania funkcji ideatu rzadoéw prawa — ograniczania arbitralno$ci niesprawiedliwej
wladzy — poprzedza sformutowanie samego ideatu.

Jednocze$nie Thompson jest o wiele mniej optymistyczny niz zwolennicy
uniwersalnego idealu rzadéw prawa w postaci formalno-legalistycznej. Wprost stwierdza, ze
,nigdy (...) rzeczywisto$¢ spoleczna nie sprostata temu ideatowi”. Nie da si¢ zatem zrozumie¢
idealu jako czego$, co moze by¢ zaledwie udoskonalong za pomoca teorii wersjg
rzeczywisto$ci. Nie to jest podstawowym zadaniem ideatu. Ideat zastuguje na miano ideatu,
gdy spetnia swoja funkcje normatywng czy regulatywng wobec rzeczywisto$ci — wyznacza
kierunek, inspiruje dziatania, zapoczatkowuje zmiany zastalych struktur w strong¢ ich
doskonalenia. Nie musi to koniecznie oznaczaé, ze jedyna prawomocna postac ideatu to ta
wyabstrahowana, stworzona przez perspektywe formalno-legalistyczng. Podobnie jak inne
wersje idealu rOwniez i ta jest zwigzana z potrzebami uksztaltowanej historycznie, konkretnej
wspolnoty politycznej, a takze z partykularnym rozumieniem polityki. Proby uniwersalizacji
ideatu rzadéw prawa w postaci formalno-legalistycznej, $ciSle zwigzanej z liberalizmem i
kapitalizmem, nie moga wyklucza¢é prawomocnosci innych wersji, chocby tej, ktora
identyfikuje i1 opisuje Thompson w kontek$cie nabrzmiewajacych konfliktéw klasowych w

osiemnastowiecznej Anglii:

Whniosek Thompsona (...) oznacza, ze jezeli zaakceptuje si¢ jego
rozumowanie, to pojecie legalnosci formalnej jako cnoty politycznej
bedzie zgodne z ideologiami innymi niz liberalizm®*’.

Twinning stusznie zauwaza, ze legalno$¢ formalna jako cnota polityczna ma znacznie bardziej
r6éznorodng i skomplikowang przeszto$¢, niz sugerowatby to spopularyzowany ideat formalno-
legalistyczny 1 diagnozy stawiane na podstawie wyodrebnionych przez réznego typu
organizacje zajmujace si¢ promocja rzagdow prawa.

Przyjrzenie si¢ spotecznemu i polityczno-prawnemu uregulowaniu stosunkéw wiadzy
przez wspdlnote polityczng uzupeklnia wspodtczesne debaty na temat praworzadnosci o istotny
watek, ktory nie jest bezposrednio zwigzany ze wspoOlczesnym ideatlem potencjalnosci
urzeczywistniania rzgdow prawa. Co prawda, zaprzeczaja one uniwersalnosci jednej postaci
ideatu i1 odbieraja mozliwo$¢ jego dowolnego urzeczywistniania. W zamian jednak znaczaco
go wzbogacaja o rozwigzania i mechanizmy, ktorych ideat oparty na uniwersalno$ci jako

,zamkniety porzadek™ sitg rzeczy nie jest w stanie ujac.

Roznorodnos¢ historii, roznorodnos¢ pojecia

397 Twining, General jurisprudence: understanding law from a global perspective, 2009, s. 335.
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Dotychczasowa krytyke formalno-legalistycznego modelu ideatu rzadow prawa o ambicjach
uniwersalistycznych nalezy uzupeilni¢ o odwrocona, a zarazem bardziej konstruktywna
perspektywe 1 przyjrze¢ si¢ pozytywnym mozliwosciom rozwijania tego ideatu poza
hegemonicznym ujeciem. W analizie pojecia ideatu rzadow prawa podkreslatam do tej pory
nieodzowno$¢ partykularnosci i konkretu jako niezbednych uzupelnien uniwersalnosci.
Pociagga to za soba uwzglednienie tych poziomdéw myslenia rzeczywistosci juz w samym
pojeciu. Innymi stowy, uniwersalno$¢ pojecia nie wyklucza si¢ w zadnym wypadku z tym, ze
wspotkonstytuuje je to, co partykularne i konkretne. Alexander Somek, analizujagc mechanizm
uniwersalizacji, kluczowy z punktu widzenia rozumowania prawniczego i moralnego, zwraca

uwagg na partykularno$¢ jako niezbedny element wyksztatcania si¢ uniwersalnosci:

Z uniwersalizacja wigze si¢ pewna zagadka, na ktora powszechna
uwage zwrocit Hegel. Uniwersalizacja pozostawia przestrzen na
partykularno$¢ i zarazem nie traci w nastgpstwie swojej formy. Z
przyczyn zewngtrznych wobec zasady uniwersalizacji, dwie lub wigcej
0s6b moze dojs¢ do roznych wnioskéw bez pogwalcenia tej zasady.
Wyjasnienia trzeba szuka¢ w roznicy ogladu wartosciujacego, za
pomoca ktorego szacuja, jak dziatania mogg rzeczywiscie wplynac na
innych. O ile forma uniwersalizacji oddziela sady od konkretnych
kontekstow, o tyle oglad wartosciujacy ukazuje istotnos¢ wyobrazone;j
formy zycia. Ta ostatnia wiedzie prym, gdy osad moralny milczaco
(tacitly) czerpie z holistycznych wizji tego, jak powinni zy¢ ludzie, by
7y¢ W prawy sposob™®.

Analiza uniwersalizacji Somka pokazuje, ze zgoda wokol tego, co uniwersalne, jest pewng
fikcja, ktora implikuje sama forma uniwersalizacji. W rzeczywistos$ci uniwersalnos$¢ oddziela
si¢ od roznych partykularno$ci i jednoczesnie ich nie neguje. Takg uniwersalno$¢ mozemy
okresli¢ mianem ,,porzadku otwartego”, a wigc przeciwienstwa wobec uniwersalnosci
porzadku zamknigtego.

To rozumienie uniwersalnosci jest o tyle trafniejsze w przypadku ideatu rzadow prawa,
ze nie zaktada uniwersalnos$ci jako namacalnego, osiaggalnego punktu docelowego, ale jako
proces ciaglego odnoszenia si¢ do partykularnosci i konkretu. Przez to ideat rzadow prawa
spelnia swoja funkcje normatywna, ale pozostaje otwarty na dookreslenie i réznorodno$¢ w
ramach urzeczywistniania. Z samego zatozenia tak rozumiany ideat zachowuje przestrzen
translacji idei, czysto teoretycznego ujecia rzadow prawa, na ideatl i — dalej — wartosci.
Procesualne pojecie rzadow prawa ma t¢ niewatpliwg zalete, ze unika btedu implikowania

jednos$ci tam, gdzie de facto jedno$¢ ta nie istnieje. Odstania raczej ztozona genealogi¢ tego

398 Alexander Somek, The Legal Relation: Legal Theory after Legal Positivism (Cambridge: Cambridge
University Press, 2017), 115, https://doi.org/10.1017/9781108182096.
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ideatu, ktéry jest waznym politycznym, etycznym i prawnym punktem odniesienia, cho¢
historycznie podlegal réznym przeksztalceniom. Tych jego kolejnych postaci nie nalezy
bynajmniej rozumie¢ stadialnie, jako etapéw rozwoju, ktére koniec koncoéw miatyby
doprowadzi¢ do powstania idealu w jego wspotczesnej, najdoskonalszej postaci.

Miast rozumie¢ ro6znorodne, bogate tradycje idealu rzadéw prawa stadialnie, jako tylko
,przystanki” na drodze do wilasciwej, petnej jego postaci, mozna je rozumie¢ warstwowo —
jako poktady przesztosci, ktore by¢ moze sg czg§ciowo zapomniane, co jednak nie oznacza, ze
nie maja wplywu na rozumienie i urzeczywistnianie rzadéw prawa. Wspotwystepuja ze sobg
niechronologicznie; ujawniaja si¢ w kolejnych koncepcjach pojecia rzadow prawa, ale w
zalezno$ci od ich aktualnosci i relewancji. Elementy te cechuje zatem rézna istotno$¢ i
zywotno$¢ w odniesieniu do ekosystemu spoteczno-politycznego. Tradycja rozgatezia sie i
ulega wewngetrznemu zroznicowaniu — niektére odnogi obumierajg, a inne zyskuja na
znaczeniu 1 sile. W taki sposob takze Krygier proponuje rozumie¢ wpltyw tradycji— przez
wykazanie sity wptywu partykularnosci i konkretu, dowodzi, ze przeszto$¢ to zmienny,
skomplikowany ekosystem. Istnienie w ramach tego ekosystemu pozostawilo swoj $lad na
samym ideale, przez co niemozliwe jest catkowite wymazanie jego zwigzku z tradycja, domenag
$wiata zycia spotecznego 1 politycznego oraz praktyk, a w konsekwencji arbitralne
przeszczepienie go w catkowicie odmienne warunki.

Dlatego tez zaproponowatam odczytanie ujecia ideatu rzadow prawa Martina Krygiera
przez pryzmat dialektycznie rozumianego poj¢cia, rekonstruowanego za Heglem 1 Marksem.
W tradycji heglowskiej pojecie ujmuje byt i istote w ich relacji: do bytu w jego
bezposrednio$ci, za§ do istoty — w idealnosci. Cho¢ wywodzi si¢ z bytu, jako wytwor mysli
odrywajacej sie od bezposredniosci (a wiec wytwarzajacej refleksyjny dystans wobec
rzeczywisto$ci), to jest jednak zupelnie wolng manifestacja istoty. Pomimo to taczy w sobie

abstrakcyjng 0golnosé 3%

1 specyficzng okre$lono$¢. Ten zwigzek chroni pojecia przed
zastyganiem w dogmaty, ktore staja na drodze rozwojowi mysli. Dla tego rozwoju konieczne
jest ciagle podazanie za ruchem pojecia, podejmowanie gry miedzy idealistyczng abstrakcja a
partykularno$ciag 1 jednostkowos$cia przez odnoszenie do rzeczywistosci. Istotng korekta
Marksa bylo pozbawienie poj¢¢ idealistycznego charakteru, a przypisanie im znaczenie
abstrakcyjnych uogoélnien rzeczywistosci. Krotko méwiac, Marks dowodzil, ze ten proces

dialogicznego rozwoju pojecia, nastgpujacy przez przechodzenie mig¢dzy réznymi jego

39 Tymczasem paradygmat formalno-legalistyczny zadowala si¢ momentem abstrakcyjnej ogdlnosci, przez co
zatrzymuje wewngtrzng dialektyke pojecia. W rezultacie ustatycznia tre$¢ pojecia jako pewien domknigty,
kompletny porzadek.
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momentami, nie dokonuje si¢ wylgcznie na poziomie myslenia. Rowniez rzeczywistos$é
oddziatuje na pojecie, cho¢by na poziomie przeksztatcen praktyk. Ma to wplyw na sposob, w
jaki pojecia sg postrzegane — przestaja by¢ wolne, poniewaz to ich zwiazek z rzeczywistoscia
nadaje im tre$¢. Rzeczywisto$¢ wysuwa sie wiec na pierwszy plan, wytyczajac granice my$li*?
. To podejscie jest pomocne w dyskusji nad teorig Krygiera ze wzgledu na wzajemng gre
uniwersalnosci 1 partykularno$ci w wypracowanym przez niego poj¢ciu rzadéw prawa jako
ideatu praktycznego.

Samo ujecie Krygiera ma jeszcze jedng zalete: jednoczesnie zachowuje roznorodnosé
tradycji, nie podporzadkowujac jej calkowicie terazniejszo$ci oraz sprowadza genealogi¢
ideatu do wspdlnego pnia, jakim jest wzajemna relacja prawa i wtadzy. Rozpoznaje w prawie
jedna z metod organizacji stosunkow wiladzy (a wigc zaréwno ich ograniczania, jak i
udoskonalania). Sprawia to, ze my$lenie o rzagdach prawa obejmowa¢ powinno takze same
stosunki wiadzy. Sg zywa materig, na ktorych prawo dokonuje swoich operacji. Bioragc pod
uwage, ze wiladza jest zarazem podmiotem i przedmiotem dzialania za pomocg prawa, to
wlasnie tu lokuje istot¢ ideatu rzadéw prawa, co nadaje mu znaczenie uniwersalne na inny
sposob — istnienie wladzy (z nieprzebrang réoznorodnoscia zrodet i postaci) oraz potrzeba jej
miarkowania sg powszechne. Rzeczywisto$¢ stosunkéw wiadzy mimo to zachowuje zawsze
partykularny i jednostkowy charakter, co czyni ja niesprowadzalng do jednorodnej,
uniwersalnej formy. Niemniej wlasnie to probuje zrobi¢ ujgcie formalno-legalistyczne —
rozpoznaje jeden podstawowy rodzaj wtadzy, to jest wtadze panstwowa, a ta z kolei z zalozenia

musi mie¢ ograniczenia. Przeciwwagg dla niej s3 bowiem podmiotowe uprawnienia:

»Prawo obiektywne” oznacza prawo tworzone przez suwerena czy
kazdym razie mozliwe do przypisania wladzy suwerennej; prawa
podmiotowe to zadania indywidualnej osoby prawnej. Te pierwsze
stanowia negacj¢ autonomii jednostki; te drugie — zakladaja ja i
potwierdzajg*"".

Kirchheimer opisuje w przytoczonym fragmencie napigcie kluczowe dla formalno-
legalistycznego rozumienia rzagdow prawa, zwigzanego z kapitalizmem i liberalizmem, a
mianowicie napigcie miedzy ograniczaniem (Kirchheimer moéwi o zanegowaniu) a
potwierdzaniem (nadawaniem pozytywnego okreslenia) autonomii jednostki. Ta dychotomia

przeciwstawia prawo obiektywne uprawnieniom podmiotowym. Cho¢ rozumie prawo

400 Fred Moseley i Tony Smith, Marx’s Capital and Hegel’s Logic: A Reexamination (BRILL, 2014),
https://doi.org/10.1163/9789004270022.
401 Kirchheimer i Neumann, The rule of law under siege, 1996, s. 102.
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obiektywne przez pryzmat zwiazku z wladza suwerenng, mozliwe jest rozwinigcie tej
interpretacji w inny sposob.

Prawo obiektywne to prawo ukierunkowujace 1 regulujace przede wszystkim
wladze¢ podmiotow publicznych. Przeciwstawne mu s3 uprawnienia podmiotowe, a wigc
prawne zabezpieczenia obejmujace kazdy podmiot prawa w rownym stopniu. W odczytaniu
liberalnym przedmiotem tych zabezpieczen jest przestrzen dziatania podmiotu, ktéra podlega
ochronie przed naruszeniami ze strony wiladzy. Taki sposob rozumienia zaktada istnienie
wokot podmiotu wydzielonej przez uprawnienia przestrzeni, w ktorej moze on dziata¢ w

swobodny sposob:

Burzuazyjne prawo poprzez swoj tryb uprawniania wytwarza nowg
wole. Uprawnia, a zatem uprawomocnia jednostke do aktow woli i
dziatania podlug wlasnego uznania. W terminach negatywnych
oznacza to, ze jednostka dowolnie okresla tres¢ woli. Uprawnienie
odrywa prawng wiladzg jednostki od cnoty czy rozumu, z ktérymi
tradycyjne prawo tgczylo mozliwo$¢ realizacji uprawnienia przez
jednostki. Odpowiada to pozytywnej determinacji, zgodnie z ktora
uprawnienia podmiotowe daja jednostkom wladze posiadania
indywidualnej woli czy tez daje im wladze¢ bycia samowolnymi.
Burzuazyjna forma uprawnienia jest ,,podmiotowa” o tyle, o ile wola
dokonuje w tym przypadku wyboru nie dlatego, Ze pragnie tego, co
etycznie dobre czy z natury racjonalne, ale dlatego, ze jest samowolg
podmiotu*®,

Sposob, w jaki Menke rekonstruuje pojecie uprawnienia, wskazuje na zalozenie woli
uniezaleznionej od rzeczywistosci etycznej czy politycznej. Jest to zatem wola pozbawiona
pozytywnego okreslenia. Jest przede wszystkim swobodna, a przynalezno$¢ jednostki do sfery
publicznej, jej relacje z innymi jednostkami majg drugorzedne znaczenie. W samym punkcie
wyjscia wola jest naznaczona przez indywidualnosé, a wigc sposob postrzegania Swiata, gdzie
kluczowe znaczenie ma jednostka wraz z jej preferencjami i interesami. Brakuje tu zatem
dostatecznego uwzglednienia zakorzenienia jednostki w §wiecie spolecznym i politycznym —
relacji z innymi jednostkami, innymi obywatelami i r6znymi postaciami wladzy polityczne;.
Na to wymazanie relacji, a by¢ moze nawet zaleznosci mi¢dzy indywidualistycznie

rozumiang jednostkg a wtadzg polityczng w réznych postaciach zwraca uwage Kirchheimer:

Przeciwstawianie czlowieka wladzy politycznej oznacza (...) zgodg na
polityczne wyobcowanie cztowieka. Wtadza polityczna, uciele$niana
przez panstwo, zawsze bedzie wobec cztowieka obca; nie moze i nie
powinien w petni si¢ z nig utozsamiac¢. Panstwo nie moze w pehni
wchiona¢ jednostki; jednostki nie mozna mysle¢ wylacznie jako
zwierzgcia  politycznego. Teoria polityczna wychodzaca od
indywidualistycznej filozofii z koniecznosci musi polega¢ na tym co

402 Christoph Menke, Critique of Rights, English edition (Cambridge, UK ; Medford, MA: Polity, 2020), s. 140.
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negatywne: prawnym pojeciu  wolnosci, wolnosci jako braku
ograniczen®®.

Rozwinigcie kwestii relacji miedzy podmiotowoscig prawng czlowieka a jego istnieniem
etycznym 1 politycznym przybiera u Kirchheimera form¢ pgknigcia. Uznanie przestrzeni
indywidualnej za kluczowa z punktu widzenia podmiotu pociaga za soba odejscie od mys$lenia
o roli, jakag ma do odegrania jako cztonek wspodlnoty politycznej, a wigc obywatel. Ochrona
jednostkowej wolnosci jako priorytet spycha na dalszy plan pozytywnie rozumiang wolno$¢,
jaka urzeczywistniang przez podmiot jako obywatela zaangazowanego czynnie w sfere
publiczng. Innymi slowy, wyznaczenie sfery prywatnej jako podstawowego przedmiotu
ochrony za pomocg uprawnien sprawia, ze to w niej zachodzi¢ bedzie przede wszystkim
samorealizacja jednostki, a relacje z innymi obywatelami — wspoldziatanie, organizacja i
toczenie sporéw politycznych — tracg na znaczeniu.

Odejscie od potrzeby aktywnego wspotksztattowania wladzy politycznej przez
obywateli na rzecz ochrony indywidualno$ci jednostki wigze si¢ takze z konieczno$cig
stworzenia alternatywnego sposobu zapos$redniczenia relacji podmiotu ze wspdlnota
polityczng. W nowoczesnosci, w ktorej, jak wskazywalo wielu cytowanych teoretykéw i
teoretyczek, dominuje model liberalno-kapitalistyczny, do tego zaposredniczenia dochodzi w
panstwie:

Panstwo, jako wytwor procesu koncentracji witadzy politycznej,
otworzylo klasie panujacej droge do przeorganizowania materii
spotecznej i1 politycznej oraz unieszkodliwito Zadania wolnosci i
rownosci  podporzadkowanych przez zaklgcie ich w forme
podmiotowos$ci prawnej nowoczesnego panstwa. W ten sposob
rozdzielity si¢ dwie warstwy czasowosci: jedna peina przyktadow
rownosci i wspdlnotowej wolnosci klas podporzadkowanych; druga —

wchionigcia tych przykltadow przez nowoczesng maching prawna,

ktora zindywidualizowata ludzi, przeksztalcajac ich w formalnie wolne

i rowne podmioty prawa wtasnoéci**.

Liberalizm, ze wzgledu na zatozenia poczynione po stronie podmiotu, splaszcza polityczne
istnienie czlowieka do bycia podmiotem praw. Tomba zauwaza wigc, ze to przeksztatcenie
podmiotowosci w indywidualno$¢ chroniong przez prawo oddala jednostki od polityki, co
ostabia ich mozliwosci nazywania swoich zadah oraz zdolno$ci dziatania na rzecz ich

spetnienia. Juz to zaburza proces odnoszenia si¢ obywateli — a co za tym idzie odnoszenia ich

403 Kirchheimer i Neumann, The rule of law under siege, 1996, s. 197.
404 Massimiliano Tomba, Insurgent Universality: An Alternative Legacy of Modernity, 1. wyd. (Oxford University
Press, 2019), 107, https://doi.org/10.1093/0s0/9780190883089.001.0001, s. 107.
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$wiatow zycia, wartosci 1 idealdéw — do wladzy politycznej i struktury prawnej, ktora ja

ukierunkowuje i miarkuje.
Obywatele jako klucz do legitymizacji wladzy

Na to rozdzielenie spoteczno-politycznego istnienia jednostki od istnienia jako indywiduum
zwrocit uwage wiasnie Hegel, ktorego mysl stanowi jeden z fundamentdéw teoretycznych
niniejszej rozprawy. W swojej analizie zawarte] w Zasadach filozofii prawa rozdzielenie to
zostaje ujete jako wewnetrzne pekniecie na bourgeois (podmiot prywatny, kierujacy si¢ przede
wszystkim interesem wlasnym) 1 cifoyen (obywatela, odnoszacego si¢ do dobra ogotu).
Istnienie jako obywatel jest, wedlug Hegla, kluczowe z punktu widzenia etycznosci, a co za
tym idzie takze wartosci i ideatow, to bowiem mys$lac w kategoriach dobra calej wspolnoty
politycznej jednostka wychodzi poza wlasng, szczegodlng 1 ograniczong perspektywe.
Zazwyczaj perspektywa indywidualna ogranicza si¢ do przezywanej rzeczywistosci, potrzeb i
tego, co korzystne z jednostkowego punktu widzenia. Aby jednak doprowadzi¢ do
zaangazowania we wspolnotowe, polityczne istnienie, niezbedne jest uprzednie pojawienie si¢
struktur, ktére pozwolg jednostkom na zyskanie nowego samorozumienia, whasnie jako

405 Nadaje ono jedno$¢ i wytycza cel czemus$, co wcezesniej jest zwyklg zbieraning

obywatele
czy kupa (Menge) jednostek, przeksztalcajac t¢ zbieraning rzeczywiscie we wspolnote
obywateli. Przyznanie prymatu panstwu, a nie podmiotom, jakie je tworza, to jest w
przytoczonym ponizej fragmencie narodowi, stanowi jeden z gléwnych zarzutow Marksa

wobec filozofii panstwa i prawa Hegla:

Jak gdyby to nie nardd byt rzeczywistym panstwem. Panstwo jest
abstrakcjg. Tylko narod jest konkretem. Jest rzecza charakterystyczna,
ze Hegel, ktory bez wahania przypisuje abstrakcji atrybut tak zywy jak
suwerennos¢, tylko z wahaniem 1 zastrzezeniami przyznaje go
konkretowi*®.

Marks podnosi tu nastgpujacy argument: suwerennos¢ jest atrybutem zywym, a co za tym idzie
— ulega przeksztatceniom, rosnie w sile lub slabnie, a w krancowych przypadkach moze
przestaé istnie¢. Hegel zaklada, Ze jest to raczej atrybut staly, ktéry niejako z natury

przystuguje panstwu zaréwno jako bytowi rzeczywistemu, jak i teoretycznemu.

405 Dla bardziej szczegbtowego opisu relacji miedzy indywidualnoécig a obywatelstwem zob. Ewa Nowak-
Juchacz i Karolina M. Cern, Ethos w zyciu publicznym, Kréotkie Wyklady z Filozofii (Warszawa: Wydawnictwo
Naukowe PWN, 2008), s. 48-52.

406 Karol Marks, Kapitat. Tom 1. Proces wytwarzania kapitatu, Wyd. 3, Kapitat: krytyka ekonomii polityczne;j /
Karol Marks, t. 1, ks. 1 (Warszawa: Ksiazka i Wiedza, 1951), s. 275.
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Marks przypisuje Heglowi, ze suwerenno$¢ wigze przede wszystkim z istnieniem
panstwa. Istnienie to przejawia si¢ przede wszystkim w strukturach prawnych — prawie
stanowionym, instytucjach, organizacji wtadzy. Wedtug Marksa to kardynalny blad nazbyt
abstrakcyjnego myslenia o rzeczywistosci politycznej. Pierwszorzedne znaczenie ma konkret
(nar6éd) i to on jest no$nikiem suwerennosci, ktéra dopiero posrednio i w okreslonych
warunkach moze by¢ przypisana panstwu. Nie wystarczy zatem pojawienie si¢ struktury
prawnej. Struktura ta odpowiada¢ musi potrzebom wspdlnoty politycznej, ktorej ma stuzyc.
Jezeli dazy sie do tego, by zapewnié rzeczywisty stan praworzgdnosci, struktura prawna z
koniecznos$ci musi by¢ statym punktem odniesienia dla rzeczywistosci spoleczne;j.

Nadanie prymatu konkretowi (narodowi) oznacza zmiang¢ sposobu rozumienia wtadzy.
Prawomocnos$¢ wiladzy zalezy w tym przypadku od tego, w jaki sposdb uobecnia si¢ ona
obywatelowi. I cho¢ Marks sadzi, ze Hegel pomija znaczenie obywatela dla prawomocnosci
wladzy, to w rzeczywisto$ci rowniez Hegel zaklada, ze panstwo nie jest bytem samoistnym,
ale raczej jego pojecie jest aktywnie wspotksztattowane przez wiqczenie pojecia obywatela.
Przyjrzyjmy si¢ znaczeniu, jakie Hegel przypisuje przystugujacemu kazdemu obywatelowi

prawo samowiedzy:

Panstwo jest rzeczywisto$cig idei etycznej (...). W obyczajach duch
ma swojg egzystencje bezposrednia, a w samowiedzy jednostki, w jej
wiedzy i dziatalno$ci — swojg egzystencje zaposredniczong, podobnie
jak samowiedza jednostki, dzigki swej wewngtrznej podstawie, ma w
duchu, jako swej istocie, jako celu i produkcie swego dziatania, swojg

substancjalng wolnosé*’

Podkreslone fragmenty zmian opisuja pozytywne, tworcze aspekty zaleznosci relacji panstwa
i jednostki. Panstwo byloby tylko abstrakcyjnym bytem, gdyby nie samowiedza jednostki,
gdzie zyskuje swoja rzeczywisto$¢. Z drugiej strony — istnienie panstwa jako ograniczonej
prawem, zinstytucjonalizowanej, a przez to przewidywalnej wladzy jest osiggnigciem
historycznej samowiedzy wielu jednostek i pokolen. To ta samowiedza nadawala panstwu
ksztalt i miarkowata wiladze przez ustosunkowywanie si¢ do niej. Innymi stowy, bez
uwzglednienia istnienia obywateli obdarzonych prawem do samowiedzy i1 rozwijania
samorozumienia nie mozna mowi¢ o panstwie godnym tego pojecia. Pod tym wzgledem
pojecia obywatela i panstwa sg nieroztaczne.

Prawo do samowiedzy obywateli to zaledwie jeden z komponentow sktadajacych sie

na warunki prawomocnego dzialania wladzy. Bez poszanowania tych warunkow istnieje

407 Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Zasady Filozofii Prawa, trans. Adam Landman (Warszawa: Pafistwowe
Wydaw. Naukowe, 1969), s. 238; podkreslenia - AP.
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ryzyko paralizu wladzy w wyniku wyczerpania si¢ warunkéw jej podtrzymywania.
Doprowadza to do sytuacji kryzysu legitymizacji, z ktorym zdaniem niektorych borykamy si¢
wspotczesnie:

Zyjemy w czasach znacznego ostabienia przynajmniej niektérych

aspektow legitymizacji wladzy prawnej. Dlatego tez to wlasciwy

moment, by podja¢ rozwazania nad rzadzeniem opartym o

legitymizacje i tego, jak inne podejscia moga zapewni¢ wsparcie,

podporzadkowanie si¢ prawu i wspotprace z wladzami prawnymi i
instytucjami*®®.

Tyler, diagnozujac kryzys legitymizacji wladzy prawnej, wskazuje powazne konsekwencje
tego stanu rzeczy — brak poparcia dla prawa i postuchu wobec niego, a takze brak partycypacji
w sprawowaniu wladzy za pomocg instytucji. Innymi stowy, istotnie ogranicza to mozliwos¢
dziatania wtadzy w sposob konsensualny, co E.P. Thompson wskazywat za jeden z
newralgicznych elementow ideatu rzadow prawa. Swojg droga, réwniez Thompson dostrzegat
znaczenie demokratycznej legitymizacji wladzy — w koncu najwigksze znaczenie przypisywat
oddolnym, ludowym Zzadaniom sprawiedliwosci i walkom o rzady prawa. Dlatego tez,
podazajac za przedstawiong rekonstrukcja znaczenia jednostek dla legitymizacji wladzy u
Hegla i Marksa, a takze E.P. Thompsona, skupia¢ si¢ bed¢ przede wszystkim na
demokratycznosci legitymizacji jako niezbednym uzupeieniu dla praktycznego idealu
rzadow prawa.

Demokratycznos$¢ legitymizacji, a wigc konieczno$¢ uczynienia zado$¢ wymogowi
samowiedzy jednostek przez zapewnienie jak najwigkszego wpltywu na wiadze, zaktada
nieodzowno$¢ tworzenia sposobOw  pozytywnego zaangazowania obywateli we
wspotksztattowanie porzadku panstwowego i prawnego. Oznacza to wigc zarbwno wplyw na
decyzje wladzy, ale takze branie odpowiedzialnosci za to, by te porzadki faktycznie spetnialy
swoja funkcje kanalizowania wladzy. Wigkszo$¢ wspotczesnych demokracji w istocie zaktada
konieczno$¢ wspoluczestnictwa obywateli we wladzy, jednak co do zasady tylko za
posrednictwem reprezentantow. Nie zmienia to jednak podstawowego zatozenia
demokratycznej legitymizacji, a wigc zrodtowego pochodzenia wladzy od cztonkow wspolnoty

politycznej, cho¢ sprawia, ze koncentrujemy si¢ przede wszystkim na reprezentacji:

To oddzielenie reprezentantdow od reprezentowanych stuzy w podobny
sposob za podstawe hegemonii. Logika reprezentacji i hegemonii (...)
nakazuje, by lud istnial jedynie w odniesieniu do swojego przywodcy

408 Tom R. Tyler, ‘Whither Legitimacy? Legal Authority in the Twenty-First Century’, Annual Review of Law
and  Social  Science 19, mno. 1 (13  October 2023): annurev-lawsocsci-110722-074236,
https://doi.org/10.1146/annurev-lawsocsci-110722-074236, s. 14.2.
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i vice versa. Umowa ta okresla arystokratyczng, a nie demokratyczng

forme rzadow, nawet jesli lud sam wybiera te arystokracje*®.

Antonio Negri zwraca uwagg, ze logika reprezentacji osfabia znaczenie legitymizacji
demokratycznej. Reprezentanci sa ogniwem, zaposredniczeniem mig¢dzy obywatelami a
wladza panstwowa. Jednocze$nie reprezentanci pozostaja — w przypadku braku zwigzania
mandatem — stosunkowo niezalezni wobec tych, ktorych reprezentuja. Przektada si¢ to na
sytuacje, w ktorej w rzeczywistosci ksztattowanie i sprawowanie wtadzy przypada w udziale
waskiej grupie (Negri mowi o arystokracji, ale mozna tu takze pomysle¢ o oligarchii czy elicie
eksperckiej). Mozliwosci wplywania tej grupy na wladze sg ograniczone i obwarowane
szeregiem zastrzezen, jak to si¢ dzieje chociazby w przypadku obywatelskich inicjatyw
ustawodawczych.

Negri w miejsce udziatu obywateli zaposredniczonego przez reprezentacje postuluje
bezposrednie zwigzanie losu obywateli z losem wspdlnoty politycznej. Modelu takiego
zwigzania doszukuje si¢ w tradycjach demokratyczno-republikanskich, w tym w rozwazaniach
Niccolo Machiavellego i Johna Harringtona, ktory swoja wizj¢ wspolnoty przedstawil tworzac
fikcyjna Rzeczpospolita Oceanii:

Wedlug madrosci starozytnych wtadza nie jest ufundowana na zwykte;j
sile, ale na autorytecie, na sile przeksztalconej przez autorytet. (...)
Jedyny mozliwy legalizm jest ufundowany na przeciwwladzy wielo$ci
—na przeciwwtladzy, ktora z kolei ufundowana jest na wlasnosci ponad
polowy dostepnej ziemi. Bunt Machiavellego stat si¢ gwarancja
legalizmu. Starozytna madro$¢, rzad mieszany, ustawodawstwo rolne:
w dyskursie Harringtona stworzenie tej wspotzaleznosci jest
rownoznaczne z przeciwstawieniem Machiavellego Hobbesowi.
Machiavelli to republikanin, ten, ktéry za pomocg starozytnej madrosci
narzuca ,,rzady prawa” przeciwko nowozytnej madrosci i ,,rzadom
ludzi”, ktorych teoretykiem jest Hobbes. Machiavelli to prawo, Hobbes
to sila. Z calg pewnoscig prawo musi by¢ utrzymywane za pomoca
miecza i co do tego Hobbes ma racj¢. Z drugiej strony jednak, jak

twierdzi Machiavelli, miecz dzierzy¢ moze tylko caty nardd, a zatem —

armia tego narodu. To lud musi zawsze dzierzy¢ miecz, bo to lud jest

zrodtem wladzy. To lud jest wtadza nadajaca autorytet prawu. Negri*'”.

Podejmujac rozwazania nad znaczeniem rzadoéw prawa, Negri odwotuje si¢ do sposobu
myslenia, ktoéry znacznie mocniejszy akcent kladzie na stworzenie przede wszystkim
warunkoéw zaangazowania wspdlnoty w sprawowanie wtadzy, a nie zaledwie zagwarantowanie

ochrony uprawnien podmiotowych. To zaangazowanie w ksztattowanie wtadzy politycznej

409 Michael Hardt i Antonio Negri, Rzecz-pospolita: poza wlasnosé prywatng i dobro publiczne, ttum. Praktyka
Teoretyczna (Krakow: Korporacja Halart, 2012), s. 420.

410 Antonio Negri, Insurgencies: Constituent Power and the Modern State, trans. Michael Hardt, First edition
edition (Minneapolis: Univ Of Minnesota Press, 1999), s. 115.
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stanowi, zdaniem Negriego, warunek konieczny urzeczywistniania rzadéw prawa: to
obywatele przede wszystkimi maja dba¢ o praworzadno$¢, a wigc stanowienie i przestrzeganie
prawa zgodnie z warto$ciami i idealami danej wspdlnoty polityczne;j.

Podobne odczytanie tradycji republikanskiej, uosabianej przez Machiavellego i
Harringtona, znajdujemy w ksigzce Miguela Abensoura, analizujacej demokratyczno$é
marksistowskiej mysli politycznej. W przytaczanym fragmencie przekonuje, ze w tradycji

marksistowskiej pojawia si¢”

inny [niz liberalno-jurydyczny — A.P.] model, zarazem republikanski i
humanistyczny. Lektura obywatelskiego humanizmu Hansa Barona
zainspirowala Pococka do nadania ksztattu innemu modelowi filozofii
politycznej, ktéry jego zdaniem zaczyna si¢ od Machiavellego i
Harringtona; w punkcie wyjécia afirmuje [on] polityczng nature
cztowieka i wyznacza polityce cel ambitniejszy i szerszy niz ,,obrona

praw podmiotowych”. Ten cel to praktykowanie tej pierwotnie

politycznej poprzez aktywne zaangazowanie obywateli*'.

Abensour wskazuje, Ze ta szczegodlna tradycja marksistowska, ktora opisuje, dostarcza innej
odpowiedzi na pytanie o wlasciwy cel polityki niz tylko zabezpieczanie uprawnienien
podmiotowych. Powotuje si¢ on na J.G.A. Pococka, jednego z najwazniejszego teoretykow
nowozytnego republikanizmu, by wskaza¢ wtasnie na mysl republikanska jako alternatywe dla
zatozen wiladzy liberalnej, a — co za tym idzie — takze alternatywe dla formalno-
legalistycznej perspektywy konceptualizacji wiadzy 1 rzadow prawa. Zgodnie z ta
alternatywna, to jest republikanska perspektywa, nalezy zatroszczy¢ si¢ nie tylko o ochrong
autonomii jednostki, a wiec mozliwos¢ postepowania zgodnie z jej wola, ale takze o pozytywny
wphyw tej woli na wspolnote polityczng.

Myslenie o sposobach ustanowienia tego wptywu dyktuje konieczno$¢ wyjscia poza
indywidualistyczne myslenie negatywnej, podmiotowej wolnosci. Zaklada tworzenie
warunkOw uczynienia obywateli integralng czeScia wspolnoty politycznej, gdzie czesé
podmiotowych interesow, a takze podzielanych przez podmiot wartosci i ideatow, musi
urzeczywistnia¢ si¢ w ramach wspotksztattowania wspolnoty politycznej. Jak zauwaza

t12, zwolennik obywatelskiego

przywotywany wczesniej w konteks$cie Krygiera Philip Petti
republikanizmu, ktory przekonuje, Zze jednym z czynnikow, ktory przyczynia si¢ do

maksymalizacji wolno$ci 1 zmniejszenia mozliwosci wystgpienia dominacji  jest

41 Miguel Abensour, Max Blechman, i Martin Breaugh, Democracy against the State: Marx and the
Machiavellian Moment (Cambridge ; Malden, MA: Polity, 2011), s. 6.

412 Wiecej o znaczeniu demokratycznosci legitymizacji i zaangazowania obywateli w my$li Philipa Pettita, zob.
Janusz Grygien¢, Demokracja na rozdrozu: deliberacja czy partycypacja polityczna? (Krakow: Towarzystwo
Autoréw i Wydawcow Prac Naukowych Universitas, 2017), s. 265-274.
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wyrownywanie zdolnosci (capabilities) podmiotdow, na poziomie jak najbardziej materialnym
i praktycznym, wlasnie przez redystrybucje. Tutaj powraca kwestia zgody co do
samoograniczania si¢ spoleczenstwa. Dlatego tez przedmiot =zainteresowania, troski
republikanizmu jest znaczenie szerszy niz samego liberalizmu czy libertarianizmu.
Wyréwnywanie zdolnos$ci dziatania podmiotdw to o wiele szerszy i glebiej przeksztatcajacy
rzeczywisto$¢ spoteczno-polityczng cel niz samo formalne zagwarantowanie podmiotowosci
prawnej i uprawnien. To wilasnie dzigki zwigkszaniu podmiotowej sprawczosci — zdolnos$ci
czynnego wplywania na zycie jednostki w ramach wspolnoty spoteczno-politycznej —
zmniejsza si¢ mozliwo$¢ wystapienia arbitralnosci. Podmioty maja, najprosciej rzecz ujmujac,
wigksze zdolnosci, a tym samym tez wigksza moc, a nie tylko potencje do dzialania.
Rozwinigciu pojgcia sprawczosci 1 jego znaczenia dla wladzy poswigcona bedzie kolejna
sekcja. Pomyslenie jednostki poza liberalng perspektywa podmiotu prawnego ochranianego
przez uprawnienia otwiera bowiem mozliwo$¢ poszukiwania sposobodw ujecia pozytywnego

zaangazowania obywateli w urzeczywistnianiu ideatu rzagdéow prawa.

SPRAWCZOSC OBYWATELI JAKO BARIERA DLA ARBITRALNOSCI WELADZY
Republikanizm na powaznie potraktowat jak najbardziej demokratyczne i horyzontalne
miarkowanie wtadzy. Doprowadzitlo to do odkrycia obywatela na nowo — juz nie jako

poddanego, ale jako podmiotu wiladzy w pelnym znaczeniu 413 .

Konsekwencja
upodmiotowienia obywateli jest wychwycenie znaczenia i funkcji obywatelskiej sprawczosci
dla hamowania zakuséw nadmiernej wladzy, zdolnej do arbitralnego dziatania. Podmioty te
zajmujg szczeg6lng pozycje, jednoczesnie podlegaja bowiem wiadzy i nakazom prawa i

konstytuuja wszelka istniejaca wladze jako jej pierwotne zrodto.
Relacja obywateli z wladza — negatywne i pozytywne okreslenie

Pytanie o mozliwo$ci pozytywnego zaangazowania obywateli w sprawowanie wladzy we
wspolnocie politycznej jest kluczowe z punktu widzenia dwdch poje¢ z pogranicza filozofii
polityki i prawa: demokracji oraz spoteczenstwa obywatelskiego. Obydwa te pojecia cieszg si¢
powszechng aprobatg i duzg popularnoscia. Podobnie jak pojecie rzadow prawa, ktore zreszta
czg¢sto jest z nimi wigzane, stanowig rodzaj sloganéw czy stow-wytrychow. Staboscia ujecia
formalno-legalistycznego jest niemozno$¢ ujgcia zaangazowania obywateli w pozytywny

sposob. Domena obywatelska jest bowiem definiowana przede wszystkim negatywnie w

43 To odkrycie czy raczej radykalne przeksztaicenie podmiotowo$ci opisuje Balibar. Zwraca uwage na
dwuznacznos¢ stowa sujet: Balibar, Citizen Subject, s. 30-1.
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odniesieniu do pozytywnie okreslonych sposobow dziatania wiadzy. Stad czg¢sto podsumowuje
si¢ t¢ domeng przez przywotanie zasady ,,co nie jest zabronione, jest dozwolone”. Wskazuje
ona, ze przestrzen mozliwych dziatan podejmowanych przez obywateli ma owszem jasno
okreslone granice, wytyczane przez zakazy, ale nie ma tresci. W innym wypadku wola
obywateli bylaby z goéry okres$lona i ksztattowana, a jak zwraca uwage Christoph Menke
nowoczesne, liberalne pojecie uprawnien podmiotowych zaklada okreslenie woli implikujace
swobode. Nie oznacza to catkowitej przygodnosci, ale pozostawienie podmiotowej woli
mozliwosci wyboru z dostepnej puli dziatan w odniesieniu do indywidualnych zapatrywan
jednostki, a nie do z géry zatozonego systemu etycznego, jak przekonuja adwokaci liberalizmu.

Z calg pewno$cig paradygmat formalno-legalistyczny, oparty na zatozeniach
liberalnych, silnie akcentuje wolno$¢ dziatania podmiotu jako kluczowe zatozenie,
organizujace myslenie o wspolnocie politycznej i jej strukturze prawnej. Brakuje tu jednak
elementu, ktéry odnosilby si¢ do rzeczywistych mozliwosci dzialania i praktyk jako
niezbednego tta woli jednostki. Element ten jest za$ niezbedny, by zrozumieé, dlaczego
obywatele angazuja si¢ w sprawowanie wladzy i stanowienie prawa. Ujecie republikanskie
wprowadza ten element przez zalozenie politycznej natury czlowieka. Zgodnie z tym
zatozeniem wspoéludzial obywateli w procesach politycznych 1 prawnych jest
urzeczywistnieniem politycznej natury podmiotu, a wigc zaspokaja istotng potrzebg podmiotu
— potrzebe¢ czynnego odnoszenia si¢ do spoteczno-politycznych warunkow istnienia w relacji
z innymi podmiotami. Jak wcze$niej wskazatam, kluczowa role odgrywaja tutaj instytucje jako
instancje posredniczagce miedzy dwoma S$wiatami: jednostkowym wraz z podmiotowymi
potrzebami, sposobem widzenia, przekonaniami — a wspolnota polityczna, ktorej struktura
prawna umozliwia istnienie oraz poszanowanie wewnetrznej réznorodnosci danej wspoélnoty,
1 to przy zachowaniu relatywnej spojnosci spoteczne;.

Zaangazowanie obywateli wprowadza nasycong trescig rzeczywisto$¢ obywateli do
struktury prawnej w bardziej konkretny i dookre§lony sposob niz ma to miejsce, gdy rozumie
si¢ jednostki przede wszystkim jako zindywidualizowane podmioty prawne. Jednocze$nie
zaangazowanie obywateli moze przyczynia¢ si¢ do miarkowania wladzy bardziej efektywnie
niz li tylko nakladanie ograniczen przez wladz¢ na samga siebie w imi¢ ochrony negatywnie
rozumianej wolnosci podmiotowej. Zaktada ono bowiem proces ciagtego konfrontowania
réznych rodzajow wiadzy (publicznej oraz prywatnej) ze strong jej podporzadkowang.
Przypisanie takiej pozytywnej funkcji zaangazowaniu obywateli umozliwia osadzenie ich w

centrum urzeczywistniania idealu rzadoéw prawa i ocalenie ich sprawczosci, ktora czgsto gubi
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si¢ w szeroko zakrojonych projektach budowania praworzadnos$ci. Republikanski sposob
myslenia pozwala pomysle¢ te projekty na nowo:

Podczas gdy przedstawiciele liberalizmu politycznego ktada nacisk na

zakres wolnos$ci indywidualnej, zwolennicy republikanskiej filozofii

politycznej koncentrujg si¢ na tym, jak dalece trwate i jak liczne sg

instytucje prawne gwarantujgce brak dominacji i arbitralnosci wtadzy.

Stad juz tylko maty krok w kierunku rozwazan nad zrodtami takiego

systemu prawnego i jego powigzan z politykq i z aktywnoscig
obywateli*'*.

Dzigki wprowadzeniu ,korekty republikanskiej” unikamy tez opisywanej przez Czarnote
putapki odebrania znaczenia obywatelom i uniewaznienia ich zadan przez sprowadzenie ich
do ,,«moherow» czy «stoikow» albo «plebsow» 413, Z zatozenia bowiem wspolnota polityczna
jest domeng wszystkich obywateli.

Jezeli to obywatele s3 w centrum dzialania wtadzy — wladza ma im stuzy¢, ma ich
nakierowywa¢, przekonywac¢ i dziata¢ na ich korzy§¢ — nie moze ona poprzestawaé na
abstrakcyjnych okresleniach obywateli, ale wchodzi¢ z nimi w dialogiczny dyskurs. Efektem
tego dialogicznego dyskursu jest przeksztalcenie obydwu stron stosunku wiadzy, daleko
wykraczajace poza zwykle, zewngtrzne podporzadkowanie. Dlatego tez pojawiajg si¢ glosy

podkreslajace znaczenie obywateli dla podtrzymywania rzadow prawa:

Demokratyzacja, takze gospodarki, nie zagraza konstytucjonalizmowi

i warto$ciom u podstaw rzagdow prawa; wregcz przeciwnie, zabezpiecza
- 416

je
Pozytywny scenariusz demokratyzacji, jaki zaktada Shoikhedbrod, prowadzi do dookreslenia
ideatu rzadow prawa przez partykularne i konkretne warto$ci, istotne z punktu widzenia dane;j
wspolnoty politycznej. Pasem transmisyjnym tych warto$ci jest udziat obywateli we wladzy
politycznej. Zwigzanie z partykularno$cig i konkretem jest gwarantem przetrwania ideatu
rzadow prawa, czyli waznego punktu odniesienia wspolnoty politycznej jako ogotu.

Wiasnie takiej mozliwos$ci transmisji brakuje w formalno-legalistycznej wersji ideatu,
ktora reprodukuje alienacje obywateli od wiadzy i prawa, ktore t¢ wersje, jako wytwor
abstrakcji, definiuje. Tak ten proces opisuje Winter, odwotujac si¢ do sytuacji demokracji
amerykanskiej:

Symetria miedzy rzadzeniem a podleganiem rzadom jest w
nowoczesnym spoteczenstwie niecodwracalnie zaburzona. Prawa

414 Czarnota, "Republikanska koncepcja rzadow prawa, czyli co historyk idei moze da¢ filozofowi", s. 325;
podkreslenia - AP.

415 Ibid., 30.

416 Jgor Shoikhedbrod, Revisiting Marx’s Critique of Liberalism. Rethinking Justice, Legality and Rights, Marx,
Engels, and Marxisms (Cham: Springer International Publishing, 2019), 195.
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tworzone sg przez profesjonalng klase¢ polityczna, ktorej motywy
dziatania — reelekcja, mozliwos¢ pozyskania funduszy i inne —
znaczaco ro6znig si¢ od motywow dzialania wyborcow. Prawodawstwo
jest raczej zorientowane na problemy, a nie na 0gdlnos¢ i to w
najkorzystniejszej sytuacji. Czesto przybiera posta¢ rywalizacji grup
interesOw, gdzie silne interesy ekonomiczne majg znaczaca przewage

w zakresie mobilizacji i zasobow, ktore sprawiaja, ze proces przebiega
417

po ich mysli™".

Cho¢ diagnozy Wintera sformulowane sa w kontekscie Stanow Zjednoczonych, do pewnego
stopnia mozna je odnies¢ do demokracji liberalnej jako takiej. Wszak dochodzi w niej do
wyobcowania wtadzy w znaczeniu minimalizowania bezposredniego wplywu obywateli na
procesy polityczne i legislacyjne. A to otwiera drzwi do zawlaszczenia prawa, czy to przez
profesjonalng klas¢ polityczna, czy przez ekspertow i zwolennikéw inzynierii spoteczne;.
Prawo, w ich perspektywie, ma przede wszystkim by¢ skutecznym narzedziem realizacji
celow, ktore definiuje si¢ przede wszystkim jako rozwigzywanie probleméw, czy to w ramach
samej struktury prawnej, czy tych wskazanych przez klase polityczng jako istotne spolecznie.
W o wiele mniejszym stopniu rol¢ odgrywaja tu partykularne wzgledy, choc¢by takie jak
lokalne warto$ci czy sposoby rozumienia §wiata zawarte w wiedzy glebokiej, ktora przeciez
rdznicuje si¢ na znacznie mniejsze obszary niz wiedza teoretyczna, bo moze ro6zni¢ si¢ juz
mi¢dzy regionami. Wiedza lokalna za$ stanowi zaplecze wiedzy glebokiej o ogromnym
znaczeniu dla ekosystemu spotecznego.

Kluczowe z punktu widzenia liberalnego jest stworzenie mechanizmoéw w obrebie
samej wiladzy, ktore przez swoje dzialanie beda wymusza¢ na poszczegdlnych instytucjach
wladzy wzajemne ograniczanie si¢. Zaklada ono wzajemne ocenianie swoich dziatan i
sprawdzanie ich prawidtowos$ci. W tym konteks$cie bezposrednie zaangazowanie obywateli jest

postrzegane jako zrodto ryzyka zaburzenia dziatania tych mechanizmow:

Zgodnie z tym punktem widzenia rzady prawa sg powigzane z
liberalnymi systemami politycznymi (ktore [...] charakteryzujg si¢
systemem checks and balances 1 zinstytucjonalizowanymi prawami
jednostek, chronionymi przez niezawisty wymiar sprawiedliwosci).
Wielu obroncéw tego pogladu ma takze tendencje do tego, by jako
zagrozenie dla rzadow prawa ocenia¢ wszystkie ruchy zmierzajace w
strong demokracji wigkszosciowej. Przyjmuja oni zwykle, ze
demokracja wigkszosciowa prowadzi koniecznie do arbitralno$ci
whadzy*'®.

417 Steven L. Winter, ““Who” or “What” Is the Rule of Law?’, Philosophy & Social Criticism 48, no. 5 (June
2022): 65573, https://doi.org/10.1177/01914537211021148, s. 9.

418 Roberto Gargarella, ,,Wickszo$ciowe odczytanie rzagdow prawa”, w: Robert Barros et al., eds., Demokracja i
rzqdy prawa (Warszawa: Wydawnictwo Naukowe Scholar, 2010), s. 147.
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Przedstawiona w tej pracy krytyczna analiza formalno-legalistycznego idealu rzadow prawa
pokazuje, ze dazenie do wykluczenia arbitralno$ci wtadzy przez ograniczenie mozliwosci
wywierania bezposrednich naciskéw na wladze wcale nie wyklucza mozliwosci wystapienia
wplywow posrednich, ktore wskazat chociazby Winter. Wiladza zwigzana ze statusem
spolecznym, ekonomicznym i politycznym rownie dobrze moze prowadzi¢ do sytuacji
arbitralnos$ci, ktora, przypomnijmy, wiagze si¢ z konieczno$cig podporzadkowania bez srodkoéw

zaradczych i1 uzasadnien.
Obywatele a urzeczywistnianie rzadow prawa

Przywotywany chwile wcze$niej Roberto Gargarella kwestionuje upowszechnione przez
formalno-legalistyczny  paradygmat prze$wiadczenie, ze jedyna mozliwa droga
urzeczywistniania ideatu rzadéw prawa wiedzie przez ustanowienie za pomocg prawa

odpowiednich mechanizméw, z samej swojej istoty apolitycznych i neutralnych:

Liberatowie dumnie bronig systemu checks and balances, eksponujac
wytwarzane przez niego warunki do podejmowania rozwaznych,
rozsadnych decyzji. Wskazujg wiec na cnoty, do jakich rzekomo nie
moglby sie przyczynié zaden inny system*'.

Formalno-legalistyczna perspektywa ustawia zatem na piedestale okreslong technologie
sprawowania wladzy (system checks and balances) jako uniwersalne rozwigzanie problemu
potencjalnej arbitralno$ci. Jednocze$nie perspektywa ta formutuje argumenty na rzecz
technologii za pomoca odwotania do cndt rozwagi i rozsadku. Technologia staje si¢ w ten
sposob ucielesnieniem tych cnoét. Tymczasem demokracja wickszoSciowa przedstawiana jest
wreez jako zagrozenie, ze wzgledu na to, ze uprawnienia podmiotowe nie s najwyzszym i

absolutnym priorytetem:

Demokracja  wigkszosciowa jest ,kojarzona =z tworzeniem
«nieoczekiwanychy, «nieumiarkowanych» czy wreszcie
«irracjonalnychy» norm, zagrazajacych prawom mniejszoéci™**.

To przeciwstawienie liberalnej ochrony jednostki i rzekomego braku poszanowania dla
indywidualno$ci w demokracji wickszosciowej nie bierze jednak pod uwage réznicy miedzy
deklaratywnym a rzeczywistym statusem podmiotow. Bycie podmiotem uprawnien w $wietle

prawa nie jest jednoznaczne z korzystaniem z tych uprawnien:

W rzeczy samej postepujace wiaczanie jednostek do domeny praw
cywilnych nie jest obce funkcjonowaniu nowoczesnego panstwa.
Jednak poza te¢ logike panstwa wykracza wspolnotowa sprawczo$¢

419 Roberto Gargarella, ,,Wickszo$ciowe odczytanie rzadow prawa”, s. 152.
420 Ibid., s. 151.
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podmiotow, ktora kwestionuje spoteczne relacje dominacji,
pojawiajace si¢ na poziomie plci, rasy i klasy. Te relacje czesto
ukrywaja si¢ pod formalng réwnoécig wobec prawa*'.

Formalna réwno$¢ wobec prawa, koronny element demokracji liberalnej, nie jest remedium na
rzeczywiste nieréwnosci w dostgpie do prawa i mozliwo$ci oddziatywania na nie. A to wtasnie
ta mozliwos$¢ jest kluczowa z punktu widzenia rzeczywiscie demokratycznej legitymizacji
wladzy.

Dlatego tez ideat rzadow prawa, ktdry za najwazniejszy cel stawia odpowiednie
uksztattowanie samego prawa, w tym uprawnien podmiotowych, ma ograniczong skutecznos¢.
W rzeczywisto$ci zakladane przez formalno-legalistyczny paradygmat mechanizmy
miarkowania wladzy maja liczne wady: podlegaja zawieszeniu w przypadku réznorodnych
stanéw wyjatkowych, o ktorych ogloszeniu decyduje sama wtadza; znosza bezposredni wptyw
elektoratu na wybranych politykow i mozliwos$¢ pociagnigcia ich do odpowiedzialnosci (tzw.
mandatu zwigzanego), co sprzyja wyksztatcaniu si¢ oderwanej od ogédtu spoleczenstwa klasy
politycznej; wreszcie, negujac istnienie zwigzkow miedzy prawem a rzeczywistoscia
spoleczno-polityczna, dopuszczaja te wptywy w sposob niejawny i niezdefiniowany, niejako
tylnymi drzwiami. Szczegdlnie to ostatnie sprzyja wyobcowaniu obywateli wobec prawa,
odbiera im bowiem mozliwo$¢ ksztattowania prawa, a jednocze$nie pozostawia prawo
otwartym na wpltywy réznych grup, ktére zazwyczaj reprezentujg interesy waskiej klasy
spoteczenstwa: ekspertow, politykoéw, lobbystéw 1 posiadaczy wystarczajacego kapitatu.

Taki stan rzeczy nie sprzyja urzeczywistnianiu ideatu rzadoéw prawa. Dla mozliwosci
jego realizacji, a takze zachowania waznosci ideatu, niezbedne sg sprzyjajace mu tradycje oraz
ekosystem spoteczny. W momencie, w ktorym odpowiedzialno$¢ za prawo jest
skoncentrowana w rgkach politykdw 1 ekspertow prawnych, obywatele nie majg powodu
interesowac si¢ prawem. Struktura prawna reprodukuje si¢ przy udziale tych waskich grup,
ktorym brakuje wgladu w spoleczne §wiaty zycia z roznorodng wiedzg gleboka. Tym samym
zwigksza si¢ ryzyko rozbieznosci migdzy stanowionym prawem a materig etyczng
rzeczywistosci spoteczno-politycznej: wspotdzielonymi w ramach wspolnoty warto§ciami i
idealami. Co wigcej, odgdrne, to jest nadajace priorytet rozwigzaniom obejmujacym catosé
struktury prawnej, myslenie o ideale rzadéw prawa pozostaje oboj¢tne na znaczenie oddolnych
instytucji, w ktorych udzial obywateli jest znacznie wigkszy. Tradycja republikanska, na ktorej

Gargarella opiera swoje wigkszosciowe odczytanie rzadow prawa, dostarcza przykladow

421 Tomba, Insurgent Universality, 2019, s. 20.
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instytucji, ktore zwigkszalyby zarazem wplyw na sprawowanie wladzy przez obywateli i

odpowiedzialnos$¢ za dziatanie wtadzy:

Radykatowie chcieli, by dyskusje legislacyjne byly dostgpne dla
publicznosci, by projekty legislacyjne byly jawne i publicznie
omawiane, a cele ustaw tatwe do ustalenia. Wbrew powszechnej
krytyce pokazywali, ze nie ignoruja znaczenia rozwaznej i

przemyslanej debaty i Zze sg gotowi przeformutowac swoje postulaty

tak, by gwarantowaly osiggniecie tych wartosci*?.

Radykatowie, to jest zwolennicy demokracji wickszosciowej, postulowali inne mechanizmy
niz system checks and balances w ramach samej wtadzy. Zaktadali konieczno§¢ nawigzania
dialogu migdzy wtadza polityczng a obywatelami jako jednocze$nie wspotsprawujacych ja i
podlegajacych jej.

Co interesujace, wymieniane przez Gargarelle postulaty ,,radykatow” wobec prawa
koreluja do pewnego stopnia z elementami, jakie sktadaja si¢ na ideal rzadow prawa w wersji
formalno-legalistycznej. Oni roéwniez opowiadaja si¢ za jasnoscig, niesprzecznoscig i
promulgacja prawa, jednak zaktadali, Zze nie wystarcza wzajemna kontrola instytucji wtadzy.
Roéznica polega na tym, Zze zdaniem radykatéw konieczna jest takze kontrola ze strony
obywateli odnoszacych si¢ do zadan wtadzy wobec catej wspdlnoty politycznej, ktdrej przeciez
sa konstytutywna czgscia:

Wickszos¢ radykatéow wcale nie sadzita, ze decyzje wigkszoSci nie

wymagaja kontroli, bo na przyklad sa zawsze trafne. Przeciwnie,

uznawali oni, ze wszystkie decyzje publiczne wymagaja kontroli i ze
najlepsze jej mechanizmy pochodzq od ludu jako takiego™.

Dazenie do stworzenia oddolnych, obywatelskich mechanizméw kontroli wtadzy i prawa,
charakterystyczne dla republikanskiego mys$lenia demokracji, catkowicie zmienia jednak
znaczenie postulatow wobec prawa zawartych w ideale rzadéw prawa. Jasno$¢ prawa,
przyktadowo, traktowac¢ nalezy jak najbardziej dostownie — obywatele majg rozumiec prawo
1 wlasnie to, a nie najnowsze dokonania sztuki legislacyjnej, ma by¢ decydujace dla rzemiosta
ustawodawczego. Podobnie z promulgacja czy, méwiac prosciej, upublicznianiem prawa —
najnowsze ustawodawstwo powinno dociera¢ do obywateli wszelkimi mozliwymi drogami,
ktore zapewnig jak najszerszy dostep ogdtowi spoleczenstwa.

Choc¢ te postulaty wobec prawa moga traci¢ beznadziejnym utopizmem, szczeg6lnie w
konteks$cie ztozono$ci wspodtczesnych narodowych 1 ponadnarodowych struktur prawnych,

wyznaczaja one raczej kierunek myslenia o ideale rzadow prawa i dziatania w imi¢ jego

422 Roberto Gargarella, ,,Wickszo$ciowe odczytanie rzadow prawa”, s. 155.
423 Ibid., s. 157.
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realizacji. W tym sensie spetniajg warunki ideatu praktycznego wymienione przez Krygiera i
Thompsona — pomimo niemozliwos$ci pelnej realizacji, wskazuja one pozadany i powinny
kierunek praktycznych dzialan. Republikanska interpretacja implikuje znacznie obfitszy ideat
rzadow prawa, jednak niewatpliwg jej zaleta jest wyczulenie na ogrom wplywu ekosystemu

spolecznego na mozliwos¢ przetrwania idealu rzadéow prawa:

Stabilno$¢ systemu instytucjonalnego, zdolnego do podejmowania

bezstronnych decyzji, wymaga spetienia okreslonych warunkow

pozainstytucjonalnych. Radykatowie mogliby wigc mowic, ze

niespetnienie tych warunkéw spotecznych mogto doprowadzi¢ do

przeksztalcenia tak zwanych rzadéw prawa w ,rzady kilku ludzi”.

Mysl, Ze utrzymanie rzadéw prawa wymagato spelnienia okreslonych

materialnych warunkéw, byla réwniez szeroko rozpowszechniona w

krajach Ameryki Lacinskiej i wyrazana przez wielu radykalnych

myslicieli**,
Celem, do jakiego dazy zatem ta interpretacja, jest zagwarantowanie jak najstabilniejszego i
najskuteczniejszego systemu instytucjonalnego, a zatem i ekosystemu spotecznego, w ktorym
rzady prawa beda idealem oczywistym i istotnym. Nie jest to jednak mozliwe bez stworzenia
odpowiednich warunkéw spotecznych i politycznych, ktore zwigksza przede wszystkim
mozliwo$ci dzialania podmiotu. To wiasnie rozpoznanie tych warunkéw i przypisanie im
znaczenia jest niezbednym odniesieniem ideatu rzadow prawa do partykularnosci i konkretu.
Mysl republikanska pokazuje, ze oddolne — przechodzace od konkretu do partykularnosci i
wreszcie uniwersalno$§ci — ujecie idealu rzadoéw prawa wytragca samo prawo ze strefy
neutralno$ci 1 inzynierii spolecznej, odnoszac je na powrdt do rzeczywistosci, w ktorej
powstaje.

Jednocze$nie oznacza to, ze prawo nie moze si¢ reprodukowac bez wejscia w dialog z

rzeczywisto$cig. Steven L. Winter, komentujac réznice migdzy liberalnym a demokratycznym
(republikanskim) ujeciem rzadéw prawa, zwraca uwage na istotng réznice odnoszenia si¢ tych

uje¢ do rzeczywistosci:

Rzady prawa sprzyjaja wolnos$ci rowniez dlatego, ze tworza porzadek
i stabilno$¢ niezbedne dla korzystania z uprawnien podmiotowych
przystugujacych jednostkom. Wymuszajg dopelianie umow, chronig
wlasnos¢ 1 zabezpieczaja integralno$¢ fizyczng jednostek przed
wypadkami czy napa$ciami. W tym znaczeniu rzady prawa sa
warunkiem koniecznym czy wspotwarunkiem demokracji. Nawet jesli
tak jest, to opisane rozumienie rzagdow prawa nie jest tak niewinne, jak
si¢ wydaje. Przedstawia prawo jako gwarant naszych oczekiwan, ale
prawo jawi si¢ jako odgoma wladza nadzorujaca zycie spoleczne.

424 Ibid., s. 162.
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Prawo operuje na obywatelach i niezaleznie od tego, jak sg wdzigczni

za ochrong prawna, wcigz pozostajg strong podporzadkowang*?,

Ujecie formalno-legalistyczne postrzega strukture prawng jako co$, co dziata na rzeczywisto$ci
1 operuje na obywatelach. Struktura zachowuje zatem swoja integralnos¢ i spdjnos¢ przez
zanegowanie heterogenicznych wptywow. Odnosi si¢ do rzeczywisto$ci spoteczno-politycznej
jako swojego zewnetrza, wobec ktérego dziala. Oddzialywanie jest tu w zalozeniu
jednostronne, poniewaz w innym wypadku zagrozone bylyby bezosobowos$¢ i neutralnosé
prawa. Demokratyczna interpretacja idealu rzadéw prawa zaktada natomiast, ze prawo dziala
w rzeczywisto$ci 1 dla obywateli. Dlatego tezto obywatele powinni by¢ w centrum
urzeczywistniania rzadéw prawa. Nie oznacza to catkowitego podporzadkowania prawa
poszczegolnym zadaniom obywateli, co znacznie zwigkszatoby ryzyko arbitralnosci i
przyblizato do rzadow ludzi. Pociaga to za sobg raczej rozpoznanie mozliwych rol, jakie maja
do odegrania obywatele i zaangazowania ich jako rownorz¢dnego partnera dla wiadzy.
Przeciwstawienie rzadoéw prawa, o ktére tu idzie, rzadom ludzi nie musi bowiem wcale
oznacza¢ oddzielenia prawa od ludzi. Jest to wrecz sprzeczne z zalozeniami samego autora

tego sformulowania, wspominanego wczesniej Harringtona:

Odczytujemy dzi$ sentencje ,,rzady prawa, nie ludzi” jako pochwale
dla rzadow za pomocg bezosobowe;j sily prawa. Nie takie miata jednak
pierwotnie znaczenie. James Harrington ukul to sformulowanie w
potowie XVII wieku; dla niego dawalo wyraz tradycyjnej
republikanskiej idei rzadow cnoty ponad interesem wilasnym. (...)
Rzady prawa byly dla Harringtona logicznym wnioskiem

ustawodawstwa ludu zréwnanych stanéw, zréwnanych intereséw i

zréwnanej mocy*%.

Zapewnienie odpowiedniego ekosystemu spotecznego dla tak rozumianego idealu rzadoéw
prawa zaklada catkowicie inne pojecie podmiotowosci niz to liberalne. Jako cze$¢ ekosystemu
rzadow prawa, obywatele powinni w rownym stopniu moc sprawowac wiadze i jej podlegac.
Co wigcej, nie mozna bagatelizowa¢ wptywu potozenia spolecznego i ekonomicznego na
mozliwo$ci zaangazowania w zycie wspolnoty politycznej. Jednak inaczej niz w liberalizmie,
zaangazowanie to nie jest kwestig jednostkowego widzimisi¢. Aktywna wigz ze wspolnotg jest
utrzymywana przez troske o obywateli, dazenie do zapewnienia jak najrowniejszej pozycji tak,
by zminimalizowa¢ ryzyko pominigcia i wykluczenia. W ramach tej troski Harrington, na
przyktadzie utopijnej Rzeczpospolitej Oceanii, postuluje odpowiedzialno$¢ wszystkich

instytucji rzadowych przed ludem wraz ze skutecznymi $rodkami pociagania do

425 Winter, ,,“Who’ or ‘What’ Is the Rule of Law?”, s. 2.
426 Winter, s. 7.
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odpowiedzialno$ci oraz rowny rozdzial wlasnosci ziemi, co sprzegnie indywidualny interes z
interesem ogolnym.

Wspoiczesnie nierownosci posrod jednostek — co do np. majatku, wyksztalcenia,
statusu, autorytetu, kapitalu czy innej formy wtadzy spolecznej a zatem, ogdlnie rzecz biorac,
mozliwo$ci — sa przepastne, dlatego tez w ich obliczu pomysty Harringtona wydaja si¢
mrzonkami. Niemniej moga by¢ inspiracjag dla oddolnego upelnomocnienia obywateli.
Harrington zwraca uwagg¢ na pulapki mys$lenia w kategoriach interesu wtasnego,
indywidualistycznego i czesto konkurencyjnego wobec interesu innych jednostek. Istniejg
jednak formy demokratycznych organizacji, w ktorych dokonuje si¢ potaczenie interesow
wielu jednostek w interes ogolny. Na znaczenie takich organizacji, ktére operuja na granicy
indywidualnego 1 ogdlniejszego, zbiorowego interesu zwracal uwage Hegel w analizie
nowoczesnego panstwa. Tak przedstawia znaczenie korporacji u Hegla jego cytowany

wczesniej komentator, Shlomo Avineri:

Skuteczng gwarancja jednostkowej wolnosci moze byC jedynie
spoteczna dystrybucja wladzy. Nie bedac entuzjastg klasycznej teorii
jej rozdziatu (...), Hegel wykracza poza jej czysto formalne postulaty
ku konkretowi zycia spotecznego, nawotujac do wolnego zrzeszania
si¢ 1 tworzenia organizacji spotecznych, ktore moglyby stwarzaé

rownowage dla poczynan rzadu*?’.

Avineri dostrzega u Hegla §lady myslenia o horyzontalnym miarkowaniu wtadzy. Jednostki,
tworzac wlasne instytucje, sa w stanie da¢ odpor wladzy panstwowe;j. Istotne jest jednak to, ze
wystepuja przede wszystkim jako obywatele, a wigc czlonkowie zywotnie zainteresowani
losem wspolnoty politycznej jako takiej. Pod tym warunkiem moga wspotksztattowacé wtadze
polityczng przez reprezentowanie waznych ze swojego punktu widzenia interesow.

W kontekscie wspdtczesnych demokracji rozwinigcie tej mysli znajdujemy u Boba
Fine’a. Fine jest krytyczny wobec idealu rzadéw prawa, ktéry utozsamia z jego formalno-
legalistyczng wersja, dlatego tez szczegdlny nacisk ktadzie na zewnetrzne wobec tej wersji
mechanizmy kontroli wtadzy:

Prawo nie jest jedyng forma ograniczania wladzy panstwowej; istnieja
takze polityczne instytucje demokracji przedstawicielskiej, nie mowige
juz o niezaleznych organizacjach klasy po jednej stronie i interesach
kapitatu oraz innych panstw po drugiej. Prawo ma wyraziste cechy
spoteczne srodka ograniczania wtadzy wykonawczej — ale tez wyrazne
ograniczenia. (...) Nie jest jednak jedyng forma ograniczania wtadzy
policyjnej; istnieja takze ograniczenia polityczne pod postacig

lokalnych organow samorzadowych 1 parlamentow, a takze
nieoficjalnych ograniczen w formie protestow zwigzkowych, grup

427 Avineri, Hegla teoria nowoczesnego parnstwa, s. 209.
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samoobrony i— z drugiej strony — tych biorgcych si¢ ze zorganizowanej

presji kapitatu**®,

Fine zwraca uwage na to, ze wladza panstwowa jest ksztattowana nie tylko przez strukture
prawng, ale takze przez inne ogniska wiladzy istniejace w rzeczywistosci spoteczno-
politycznej. Szczego6lne znaczenie przypisuje wlasnie takim dobrowolnym zrzeszeniom, ktore
wzmacniaja gltos obywateli. Zajmuja one wyjatkowa pozycje w kontekscie wladzy politycznej
— nie maja perspektywy ogodlnej i nie obejmujg tez swoim zasiggiem cato$ci wspolnoty. Ale
wprowadzaja w dialog z wladza wlasnie partykularno$¢ i jednostkowo$¢: poprzez podnoszenie
konkretnych czy partykularnych probleméw doprowadzaja do doskonalenia uniwersalnosci.
Wprowadzaja niezbedne z punktu widzenia samej logiki myslenia, ale takze — niezbgedne w
danej wspolnocie politycznej korekty do abstrakcyjnych i uniwersalnych ujeé, zwracajac
uwage na niezbedne wyjatki i potrzebne dookreslenia. W Zyciu politycznym dokonujg w
praktyce tego, co w przypadku myslenia pojecia dokonuje si¢ w teorii — uzupetniajg
perspektywe szeroka i ogélng o lokalny i bardziej szczegdtowy punkt widzenia.

Dlatego tezuwazam wzmacnianie sprawczosci obywateli za niezbedny element
urzeczywistniania ideatu rzadoéw prawa. Spehienie przez wladz¢ warunkow wyznaczonych
przez ideat formalno-legalistyczny niekoniecznie musi przektada¢ si¢ na wigksza
demokratyczno$¢ czy catkowite wykluczenie arbitralnosci wladzy, nawet panstwowe;.
Omawiany w rozdziale drugim przyktad konsensusu pekinskiego unaocznia, ze nawet wtadza
niedemokratyczna moze spetniaé te warunki bez wickszej szkody dla rzeczywistych
mozliwo$ci jej dzialania. Ponadto nadmierne skupienie na doskonaleniu samej struktury
prawnej i ,,eksperckosci” prowadzi do jej izolacji od spoteczenstwa, co w efekcie wyzwala
wladze od odpowiedzialnosci przed obywatelami jej podporzadkowanymi. Wreszcie
uprawnienia jednostkowe tylko w ograniczony sposéb chronig obywateli przed zakusami
wladz innych niz panstwowa. Zagwarantowanie nawet najwspanialej sformulowanych
uprawnien podmiotowych nie stanowi bariery dla wyzysku ze strony mig¢dzynarodowego

kapitatu czy mniej razacych form dyskryminacji ze strony wigkszosci spoleczenstwa.
Sprawczos¢ jako kontrsila dla naddatku wladzy

Na potrzeby rozwijanego w pracy argumentu, poj¢cie sprawczos$ci wystepuje tu przede

wszystkim jako element badania filozoficznego. Cho¢ w polskiej literaturze przedmiotu

428 Fine, Democracy and the Rule of Law, s. 176.
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pojecie to pojawia sie przede wszystkim w konteks$cie socjologicznym?*?®, pragne wskazaé, ze
jest ono istotne takze z punktu widzenia problematyki stosunkoéw wtadzy i ideatu rzadow prawa
W ujeciu zaproponowanym w niniejszej pracy**’. Wykorzystanie pojecia sprawczosci w tym
kontekscie podaza przede wszystkim za definicja podang przez Alexa Callinicosa, filozofa
polityki:

Strategia, jakg przyjatem, opierata si¢ na powaznym potraktowaniu

pozornie banalnego stwierdzenia, ze w swoim dziataniu podmioty

sprawujq wiadze. Niektore z tych wiladz posiada zazwyczaj kazdy

zdrowy, dorosty organizm ludzki, w mniejszym lub wickszym stopniu:

bycie istotg ludzka mozna w istocie czgsciowo nawet sprowadzi¢ do

posiadania tych witadz (...). Inne wladze sa jednak determinowane

przez struktur¢ — to jest zalezg od pozycji, jaka dany aktor zajmuje w
istniejacych strukturach spotecznych®'.

Ujecie sprawczo$ci Callinicosa nie odnosi si¢, w przeciwienstwie do pojecia autonomii, do
dzialania woli podmiotu, a wigc wolno$ci podejmowania decyzji, ale raczej do samego
dziatania. Dazy do wyodrebnienia mozliwos$ci dziatania, ktore bezposrednio zwigzane sg z
wtadzg czy moca (power) posiadang przez jednostke. Pojecie sprawczosci, jako rzeczywistego
wplywu na wlasne zycie i aktywne ksztaltowanie tego zycia w roznorakich aspektach,
czgstokro¢ jest punktem zaczepienia dla krytyki prawa z perspektywy marksistowskiej,
feministycznej i postkolonialnej. Uzycie tego poj¢cia w odniesieniu do prawa pozwala bowiem
zbada¢, na ile utrwalona i abstrakcyjna forma prawa odpowiada §wiatu zycia z jego
réznorodnymi podmiotowosciami.

Odmienne rozumienia poj¢cia sprawczosci faczy jednocze$nie wspdlna cecha, istotna
z punktu widzenia rozwazan nad relacja obywateli wobec struktury prawnej. Mianowicie
réznorodne wersje tego pojecia zakladaja, ze sprawczo$¢ jest czyms$, co istnieje na styku
,»«mikro-» i «makrospotecznego» wymiaru zycia spotecznego™*?, a takze w punkcie miedzy
indywidualnym, samodzielnym dzialaniem a dziataniem determinowanym przez istniejace
struktury. Dlatego tez pozwala unikna¢ zaréwno rozumowania w kategoriach catkowitej

indywidualno$ci i autonomii dziatania, jak i zupelnego determinizmu strukturalnego, ktory

429 Adam Mrozowicki, Olga Nowaczyk, i Irena Szlachcicowa, red., Sprawstwo: teorie, metody, badania
empiryczne w naukach spotecznych (Krakow: Zaktad Wydawniczy ,,Nomos”, 2013).

430 Pojecie sprawczosci jest takze wykorzystywane w filozoficznych badaniach relacji miedzy strukturg a
jednostka. Pojeciem tym postuguje si¢ przyktadowo Andrzej W. Nowak w swoich analizach nowoczesnych ujeé¢
podmiotowosci; por. Andrzej W. Nowak, Podmiot, system, nowoczesnos¢, Pisma Filozoficzne / Uniwersytet im.
Adama Mickiewicza w Poznaniu, t. 120 (Poznan: Wydawnictwo Naukowe Instytutu Filozofii Uniwersytetu im.
Adama Mickiewicza, 2011).

41 Alex Callinicos, Making History: Agency, Structure, and Change in Social Theory, 2nd rev. ed, Historical
Materialism Book Series 3 (Leiden ; Boston: Brill, 2004), s. XX.

432 Mrozowicki, Nowaczyk, i Szlachcicowa, Sprawstwo, s. 8.
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zaktadalby mozliwo$¢ opisania dzialania wylgcznie przez odniesienie do pozycji zajmowane;j
w strukturze. Jak zauwaza Callinicos, sprawczo$¢ jest amalgamatem dwoch elementow —
jednostkowych witadz podmiotu oraz wiladz uksztaltowanych przez strukturg. Dlatego tez
zachowuje szczegodlng trafno$¢ w odniesieniu do podmiotu-obywatela: z jednej strony
rozpoznaje indywidualne réznice, szczegdlne wladze posiadane przez podmiot, z drugiej —
mowi o tym, jak struktura prawna tworzy obywatela i jakie mozliwo$ci dziatania mu przyznaje.
Co wazne, sprawczo$¢ moze prowadzi¢ do przeksztalcania struktury prawnej przez
formulowanie zadan i podejmowanie dziatan z natury politycznych. Ma potencjat zmieniania
rzeczywisto$ci wspolnoty politycznej przez wnoszenie postulatow wyrastajacych z zZycia
spotecznego jako koniecznych do wdrozenia w samej strukturze.

Jezeli zalozymy, Zze wartoscia, jaka ma podlega¢ ochronie przed arbitralno$cia, nie jest
tylko negatywnie rozumiana wolno$¢, ale takze ,.glebia jednostkowej autodeterminacji i

»433 " to praworzadno$¢ nie moze poprzesta¢ na formalnym wdrozeniu

samostanowienia
odpowiednich zasad czy instytucji, ale wymaga ciaglego procesu otwierania si¢ prawa na
zmienng rzeczywisto$¢ spoleczng i przeksztalcenia interpretacji pojecia obywatela, jakie ze
soba przynosi. Jak zwraca bowiem uwage Somek, ,,niezmienne cechy”, ktore przektadaja si¢
na sposob rozumienia podmiotu prawa i poszczegodlne regulacje, ktore obierajg ten podmiot za
punkt wyjscia:

sag wewnetrznie zwigzane z dokladnie tymi dzialaniami

[samookres$lania i samostanowienia — A.P.]. To jednak, czy dana cecha

zostanie podniesiona do rangi zakazanego dla dyskryminacji obszaru,

jest kwestig historycznych walk spolecznych. Prawo jest samo w sobie
historyczne***.

Pod abstrakcyjnym podmiotem prawa z jego uprawnieniami, ktore przez definicje prawne
ujmowane s3 jako uniwersalne, niezmienne i nieodzowne, skrywa si¢ warstwowa
historyczno$¢ zadan jednostek, ktore domagaty si¢ zwigkszenia ich sprawczo$ci w konteks$cie
struktury prawnej. Dzieki dzialaniu tych jednostek doszto do wyksztatcenia formy podmiotu
prawa, ktora teraz wydaje si¢ ahistoryczna i oczywista sama przez si¢. Idac dalej, réwniez w
przypadku ideatu rzadéw prawa mozna dostrzec §lady sprawczosci podmiotdéw, zar6wno
indywidualnych, jak i zbiorowych, ktore dzialaly na rzecz eliminacji arbitralnos$ci wladzy we

wspolnocie polityczne;j.

433 Somek, The Legal Relation, 2017, 135.
434 Thid.
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Wspotczesnie uprawnienia podmiotowe, przynajmniej w krajach Globalnej Potnocy, sa
coraz powszechniejsze 1 cze$ciej egzekwowane przez same podmioty. To niewatpliwe
osiggnigcie przesztych walk o emancypacje i zwigkszanie podmiotowej sprawczosci. Jednak
nie powinny one przy¢miewac tego, ze zazwyczaj impuls do zmiany istniejacej struktury
prawnej bierze si¢ z rzeczywistosci spoteczno-politycznej — z warto$ci zwigzanych ze
zmiennymi historycznie potrzebami, z ideatow stuzacych jako punkt odniesienia wobec
obecnego stanu rzeczy. Wszelkie gruntowne przeformutowania prawa o implikacjach
politycznych — wlaczenie nowej grupy do elektoratu, wyznaczenie srodkdéw przeciwdzialania
dyskryminacji, przyznanie uprawnien podmiotowych uchodzcom — maja swdj poczatek w
odnoszeniu si¢ jednostek do rzeczywisto$ci, podejmowaniu przez nie dzialan na rzecz jej
zmiany, co koniec koncéw przektada si¢ na zmiane w strukturze prawnej. Dlatego tez
zwolennicy oddolnej perspektywy w rozumieniu ideatu rzadéw prawa zwracaja uwage na

konieczno$¢ uwzglednienia sprawczosci podmiotow:

Przyjecie perspektywy ,,oddolnej” w badaniach i poszukiwaniach w
tym obszarze [praworzadnosci — A.P.] nie jest niczym nowym.
Postugiwali si¢ nig historycy i przedstawiciele innych dyscyplin
wlasnie dlatego, ze pozwala skupi¢ si¢ na pogladach i dzialaniach
jednostek, ktore w spoteczenstwie mogg by¢ bardziej marginalizowane
i mie¢ mniej wladzy czy wpltywu, jesli chodzi o prawo i rzadzenie.
Kojarzone jest z demokratyzacjg badanych zrodet i materiatow oraz z
przyjeciem  bardziej  inkluzyjnych  sposobow  postrzegania
poszczegodlnych pol badawczych*®’.

Przykuwa tu uwage jeszcze jeden element — nie tylko nalezy bra¢ pod uwage sprawczosé
jednostek jako takich, ale wlasnie sprawczo$¢ grup doswiadczajacych rdéznych form
wykluczenia. Nie chodzi tu tylko o sprawiedliwo$¢ epistemiczng, a wigc uwzglednienie gtosow
wczesniej ttumionych, ale tez o rozpoznanie na ich podstawie znaczenia sprawczosci dla
rewizji prawa.

W pewnym sensie zatem te historyczne walki o — moéwiac ogdlnie — zréwnanie
r6znych cztonkéw wspdlnoty politycznej sa najdobitniejszymi obrazami korzysci ptynacych z
istnienia przestrzeni dla podmiotowe] sprawczosci. Przypomnijmy, zarliwa obrona idealu
rzagdow prawa E.P. Thompsona nie brata si¢ z zachwytu nad doskonatoscig jurydycznych
rozwigzan czy efektywnos$cia mechanizmoéw praworzadnosci, ale wiasnie z ,,gorgcego

pragnienia przywrdcenia glosow i idei tych «prawdziwych kobiet i m¢zczyzn» zadajacych

435 Antoine Buyse et al., ‘The Rule of Law from Below-A Concept under Development’, Utrecht L. Rev. 17
(2021): 1, s. 4.

246



sprawiedliwosci**®. Te zgdania sprawiedliwosci przetozyly sie na walke o urzeczywistnianie
Jjakiegos idealu rzadow prawa, nawet jesli tylko w matym stopniu przypominat dzisiejsza jego
wersje. Bez tych zadan niemozliwe byloby takze powstanie ekosystemu spoteczno-
politycznego, w ktorym ideat ten mogtby przetrwaé. A ze wzgledu na rdznorodnosé
istniejacych wspolnot politycznych ze ztozona, warstwowa historia, wartosci 1 ideaty, a co za
tym idzie, zadania sprawiedliwosci z koniecznosci naznaczone sq partykularnoscig oraz
Jjednostkowoscig: moga mie¢ zupehie inne przedmioty, postulaty i proponowane rozwigzania.
Niemniej nie wyklucza to, ze mogg przyczyni¢ si¢ do urzeczywistniania ideatu rzadéw prawa
w celu uczynienia wladzy lepsza, nie tylko w rzadzeniu ludZzmi, ale przede wszystkim w

rzadzeniu dla ludzi.

Podsumowanie — przykaz wlaczania obywateli jako element demokratycznego idealu

rzadow prawa

Demokratyczno$¢ rzadow prawa mozna rozumie¢ na dwa sposoby. Pierwszy z nich akcentuje
przede wszystkim korzysci, jakie urzeczywistnianie idealu rzadéw prawa przynosi dla
demokratyzacji. Postulaty zawarte w tym ideale, przeksztalcajac strukturg prawna, przynosza
takze zmiany w rzeczywistosci spoteczno-politycznej. Cheé urzeczywistniania go pociaga za
soba takze konieczno$¢ przeksztalcenia relacji wiadzy. Rzady prawa, z tej perspektywy,
oznaczajg stan, w ktorym instancja wtadzy musi liczy¢ si¢ z odpowiedzialnoscig przed innymi
instancjami wtadzy oraz obywatelami, dziata¢ w sposob jawny i uzasadniony oraz uwzgledniaé
potrzeby i interesy strony podporzadkowanej. Cho¢ wspotistnienie rzagdow prawa z innymi
sposobami sprawowania wladzy niz demokratyczny nie jest wykluczone, tatwo zauwazyc,
dlaczego rzady prawa sprzyjaja budowaniu demokracji. W istocie zasady sktadajace si¢ na
ideat rzadow prawa najlepiej synchronizuja si¢ z demokracja, wlasnie dlatego ze ich tresé
normatywna w duzej mierze pokrywa si¢ z trescig normatywng idealu demokracji. W tym
znaczeniu ideat rzagdow prawa wyznacza warunki, jakie musza zosta¢ spetnione, by zapewnic
réwnos¢ wszystkich podmiotéw prawa.

Drugie znaczenie demokratycznosci rzadow prawa jest mniej oczywiste. Stanowi
odwrocenie toku myS$lenia zawartego w odczytaniu pierwszym i dotyczy srodkow
urzeczywistniania funkcji rzqdow prawa, a wigc tego, za pomoca jakich dziatan bedzie si¢
dazy¢ do zagwarantowania praworzadnosci. Jesli, za Krygierem i wielu innymi myslicielami ,

przyjmiemy, ze istota praworzadnos$ci jest ograniczanie potencjalnej arbitralno$ci wladzy, w

43¢ Douglas Hay, ,,E.P. Thompson and the Rule of Law: Qualifying the Unqualified Good”, w: Meierhenrich and
Loughlin, The Cambridge Companion to the Rule of Law, s. 203.
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gre wchodzi¢ zacznie kwestia przetozenia zasad zawartych w ideale na praktyki odnoszace si¢
do wladzy. Demokratyczno$¢ tych praktyk zatem oznacza¢ bedzie jak najwicksze wiaczenie
ludu, demosu, do praktyk odnoszenia si¢ do wladzy. I cho¢ mechanizmy rozpoznawane przez
uje¢cia anatomiczne idealu rzadéw prawa — w tym zagwarantowanie dostepu do sagdownictwa,
mozliwo$¢ skutecznej ochrony uprawnien podmiotowych czy wgladu i kontrolowania w
dziatalno$¢ organow panstwowych — sprzyjaja angazowaniu obywateli w sprawowanie
wladzy, zaden z nich nie wyraza wprost znaczenia udziatu obywateli w ksztattowaniu wiadzy
politycznej we wspolnocie.

Te¢ zlozong relacj¢ migdzy demokracja a rzadami prawa Steven L. Winter, zwolennik
zaangazowania podmiotow wladzy w urzeczywistnianie ideatu rzadow prawa, przedstawia

nastepujaco:

Rzady prawa sa narzgdziem demokratycznej samorzadnosci i wyrazem
rownosci  wszystkich osob. Mozemy teraz doprecyzowac to
stwierdzenie i powiedzie¢, ze demokracja i rzady prawa istnieja w
ztozonej, refleksyjnej relacji. Rzady prawa istnieja zarazem przed, po
i obok demokracji, sg jej synonimem. Sg przed demokracja, poniewaz
przyczyniajag si¢ do ksztattowania obywateli obdarzonych cnotg
obywatelska i zdolnych do samorzadnosci. Pojawiaja si¢ po
demokracji — shuza jako narzedzie, za pomocg ktorego wdraza si¢
demokratyczne procesy decyzyjne. Sa obok demokracji, gdyz stanowia
jedna z glownych praktyk spotecznych, ktére ustanawiajg rownos¢

obywateli. I zarazem sq synonimem demokracji, odpowiadaja bowiem

na problem zagwarantowania tego, ze rzad ludu dziata na rzecz ludu®’.

W ujeciu Wintera obywatele staja si¢ nieodzownym elementem procesu miarkowania wtadzy.
By uzupeini¢ swoja interpretacje rzadow prawa jako oddolnego, opartego na warto$ciach i
ideatach procesu odnoszenia si¢ podmiotow do roznych postaci wiltadzy w ramach ich
wspolnoty, Winter powoluje si¢ na antyczny ideat isonomii. Cho¢ w tradycji platonskiej ideat
ten sprowadzony zostat do ,,bycia rownego prawa”, trafniejsza jest w tym przypadku definicja,
ktéra zaktada rowno$¢ udziatu we wspolnocie politycznej i w rzadzeniu.

Ten postulat zapewniania réwnego udzialu w rzadzeniu, zrédtowo zwigzany ze
starozytng demokracja atenska, spelnia warunki ideatu praktycznego nakreslone w niniejsze;j
pracy. Historycznie ujmujac, sytuacja takiej rownosci nie istniata powszechnie. Niemniej samo
dazenie do takiego stanu mozna uzna¢ za co$ dobrego, bo przektadajacego si¢ na zwigkszenie
sprawczos$ci czlonkéw wspdlnoty politycznej. Zapobiega takze wyobcowaniu wladzy i jej
izolacji od wptywu, a takze odpowiedzialnosci spolecznej. Koniec koncow, to cztonkowie

wspolnoty politycznej, zywotnie zainteresowani jej przetrwaniem i dalszymi losami, mogg sta¢

47 Winter, ,,*Who’ or ‘What’ Is the Rule of Law?”, s. 8.
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si¢ zrodtem najskuteczniejszego miarkowania wtadzy. Proces komunikacji i wymiany miedzy
obywatelami a réznego rodzaju ogniskami wladzy tworzy grunt pod zapewnienie cigglosci
rzadéw prawa. Oznacza to, ze przez podejmowanie roznorakich dzialan w odniesieniu do
wspolnoty politycznej, podmioty ja tworzace nie tylko sprawdzaé¢ beda, w jakim stopniu
obowigzujace juz prawo jest przestrzegane, ale takze beda w stanie da¢ poczatek nowym

rozwigzaniom prawnym, ktére odpowiada¢ beda na zmiany zachodzace w §wiecie spotecznym.
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Z.AKONCZENIE

Nie wystarczy, aby mysl parta do urzeczywistnienia sig, trzeba,
aby rzeczywistos¢ sama narzucata mysl!

Karol Marks, Przyczynek do krytyki heglowskiej filozofii prawa.
Wstep, s. 467

Zadaniem, ktore organizowalo rozwazania zawarte w niniejszej rozprawie, byto filozoficzne
badanie relacji migdzy uniwersalnym ideatem rzadoéw prawa a historycznie uksztattowang
rzeczywisto$cig. W rozprawie przedstawitam argumenty przemawiajace za koniecznos$cig
dalszej problematyzacji tej uchodzacej za jasng i oczywista relacji. Zadanie to obj¢to krytyczny
namyst nad uniwersalnoscig postulowana przez rdzne ujecia idealu rzadoéw prawa i zarazem
rozwazenie kwestii rzeczywistej uniwersalnosci tego ideatu. Ujecie relacji miedzy idealem a
historycznos$cia pozwolito zarysowaé granice, ktore maja decydujace znaczenie dla ksztaltu
potencjalnej rzeczywistej uniwersalnosci idealu rzadow prawa.

W rozdziale pierwszym postawilam pytanie o mozliwe znaczenia i funkcje poje¢ w
filozofii prawa. Rekonstrukcja tych znaczen i funkcji postuzyta wylonieniu zalezno$ci miedzy
filozoficznymi zatozeniami najwazniejszych stanowisk w debatach filozoficznoprawnych a
sposobem rozumienia i stosowania poje¢ w odniesieniu do rzeczywisto$ci. Zrekapitulowatam
dwa kluczowe dla wspotczesnej filozofii prawa ujgcia teoretyczne: Herberta L. Harta i Ronalda
Dworkina. Stanowiska te taczy rozpoznanie i konceptualizacja wielowymiarowosci pojec
prawa. Pomimo Ze pozytywizm prawniczy — wspolny punkt polemik obydwu filozoféw — dazyt
do izolacji prawa od heterogenicznych wpltywow, stanowia one element samorozumienia
prawa a, tym samym, takze samych poje¢ prawa. Rozwijajac problem wplywu rzeczywisto$ci
1 historycznosci na pojgcia, okre§lonego za pomoca termindéw partykularnosci i
jednostkowosci, przedstawitam 1 rozwingtam metodologi¢ przyjeta w zaprezentowane]
rozprawie, ktorej rdzen stanowi tradycja dialektyczna zapoczatkowana przez Hegla i tworczo
rozwijana przez Karola Marksa. Przedstawilam wypracowane w ramach tej tradycji
rozumienie poje¢, ktore z goéry zaktada konieczno$¢ ich ciagtego konfrontowania z
rzeczywisto$cig celem zapewnienia ich aktualnos$ci 1 dalszego rozwoju mysli. Rekonstrukcja
rozumienia poj¢¢ czerpie z logiki pojecia przedstawionej przez G.W.F. Hegla w Nauce logiki.
Do tej logiki pojecia odnosze krytyke abstrakcji — jako elementu idealizmu Heglowskiego —
sformutowang przez Karola Marksa. Wypracowuj¢ tym samym uzupelnienie proponowane;j
przeze mnie metodologii o aspekt znaczenia konkretu dla rozwoju pojecia (w rozprawie:

pojecia rzadow prawa). Ten poczatkowy rozdzial zamyka argument przemawiajacy za
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koniecznoscig uwzglgdniania tak praktyki, jak i historycznego trwania poj¢¢ takze w filozofii
prawa. Dzigki temu mozliwe stalo si¢ podjecie dalszych rozwazan nad tym, na ile r6zne ujgcia
idealu rzadow prawa realizuja zadanie przypisane pojgciom.

Zawarte w rozdziale drugim rekonstrukcje réznorodnych uje¢ idealu rzadow prawa
skupione sg wokoét ich elementu wspolnego — roszczenia do uniwersalno$ci. Podzielitam
rekonstruowane ujgcia zgodnie z celem, w jakim sg formutowane: na ujgcia teoretyczne (celem
jest sformulowanie samego pojecia) oraz praktyczne (pojecie jest sformutowane na potrzeby
rzeczywistych dziatan). Pos$rod ujec teoretycznych wyrdznitam te substancjalne oraz formalne,
wskazujac jednocze$nie na zagrozenia zwigzane z abstrakcyjnoscig uje¢ formalnych. Za
Martinem Krygierem przedstawitam takze rozrdznienie na ujg¢cia anatomiczne i teleologiczne,
ktore w inny sposdb nazywa tendencje panujace w debatach nad idealem rzadow prawa. Jako
ekstremalny przypadek uje¢ anatomicznych wskazatam ujecie ideatu za pomoca wskaznikow
praworzadnos$ci i oméwitam zwigzane z nim zagrozenia. Nastgpnie przesztam do analizy ujeé
konstruowanych na potrzeby dziatalnosci propagowania tegoz idealu. Analizowatam tu
kolejno pojecie zaktadane przez organizacje migdzynarodowe, ekspertow w zakresie
praworzadnosci 1 — wreszcie — pojecie wyksztalcone w toku transformacji postkomunistyczne;.
Takie syntetyczne przedstawienie roznorodnosci uje¢ ideatu rzaddéw prawa postuzyto jako tto
dla przedstawienia propozycji rozumienia rzadow prawa jako idealu praktycznego
zorientowanego na miarkowanie wladzy Martina Krygiera. Ujgcie Krygiera stanowi
kontrapunkt dla przedstawionych wczes$niej ujgé, za pomoca ktérego sformutowatam
argumenty na rzecz otwartego poj¢cia rzadow prawa. Miejscem otwartos$ci ujgcia jest istotowy
cel rzadow prawa: oddziatywanie na rzeczywiscie istniejgce stosunki wtadzy.

W rozdziale trzecim przechodz¢ do omoéwienia sposobu, w jaki partykularno$é i
jednostkowos$¢ zostaly wiaczone w pojecie rzadow prawa. Stanowi to pretekst do szczegdtowe;j
rekonstrukcji poszczegdlnych elementdéw ujecia zaproponowanego przez Martina Krygiera.
Rekonstrukcja ta dokonana zostala wedtug matrycy teoretycznej zbudowanej na podstawie
odniesienia logiki pojecia do idealu rzagdow prawa. Wskazatam, ze zrodtem uniwersalno$ci
ujecia Krygiera jest przyjete zatozenie o uniwersalnym, rzeczywistym istnieniu stosunkow
wladzy. Z uniwersalno$ci stosunkow wiladzy wynika natomiast uniwersalno$¢ zagrozenia,
ktéremu przeciwdziala¢ ma urzeczywistnianie ideatu rzadow prawa — arbitralnosci. Ideal
rzadéw prawa przyczynia si¢ do wykluczania arbitralno$ci za pomocag zawartego w nim
normatywnego postulatu miarkowania wladzy. I wlasnie ta uniwersalnos$¢ stosunkow wiadzy
1 negatywnego charakteru arbitralno$ci przedstawiona zostata jako podstawa roszczenia do

uniwersalnosci zawartego w ujeciu Krygiera. Jednocze$nie podsumowatam argument Krygiera
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przemawiajacy za konieczno$cig zwigzania ideatu z partykularnos$cia i jednostkowoscia, co
przeklada si¢ na potrzebe adaptacji poje¢cia do historycznie uksztaltowanej réznorodnosci
stosunkow wladzy i juz istniejacych praktyk miarkowania wtadzy. Jako zasoby takich praktyk
opisane zostaly odpowiednio rozumiana w sposob nieheterogeniczny tradycja oraz ekosystem
instytucjonalny, w ktérym dochodzi¢ ma do urzeczywistniania ideatu rzadéw prawa. Efektem
tych rozwazah jest wskazanie historyczno$ci poje¢ jako granicy dla abstrakcyjnej
uniwersalnosci ideatu.

Rozdziat czwarty rozwinat na gruncie teoretycznym potencjat pozytywnego znaczenia
partykularnosci i jednostkowosci w konteks$cie dazenia do rzeczywistej uniwersalno$ci pojgcia
rzadow prawa jako idealu. Mozliwo$¢ sformulowania tego znaczenia jest owocem podjetego
zadania krytycznych rozwazan nad uniwersalno$cig ideatu rzadow prawa. Przedstawilam tu
argumenty przemawiajace za tym, ze konfrontacja z historycznoscig 1 zréznicowaniem
rzeczywistosci moze przekltada¢ si¢ na poszerzanie 1 poglebianie uniwersalnosci.
Sformulowatam takze argumenty przeciwko zamknigtemu charakterowi formalno-
legalistycznego i liberalnego rozumienia rzagdow prawa. Jako alternatywg dla tych perspektyw
rozwingtam watki republikanskiego odczytania ideatu rzadow prawa, do czego inspiracja byly
zatozenia filozoficzne przyjete przez Krygiera. Posluzylo to rozwinigciu pojecia
horyzontalnego miarkowania wladzy jako tworczej kontynuacji postulatow Krygiera.
Kluczowym elementem z punktu widzenia tego pojecia jest sprawczo$¢ obywateli jako wtadza
o najwigkszym potencjale wykluczania arbitralnosci.

Skoro celem niniejszej rozprawy byto filozoficzne badanie relacji migdzy ideatem
rzadow prawa a rzeczywistos$cig za pomocg siatki pojeciowej ,,uniwersalno$é-partykularno$é-
jednostkowos$¢”, to w toku rozwijania zawartego w rozprawie argumentu okazato sig, ze to
obywatele sa kluczowym z punktu widzenia urzeczywistniania ideatu rzadow prawa
podmiotem. Ztozono$¢ i wewngtrzna roéznorodnos¢ mozliwych znaczen tego ideatu jest
bezposrednio zwigzana z waznoscia, ktorg zyskat. Tym bardziej pilnym przedsigwzigciem jest
zrozumienie jego mozliwej uniwersalnosci. Im istotniejszy ideal, tym wiecej sposobow jego
rozumienia. Upowszechnianie si¢ idealu sprawia, ze staje si¢ punktem odniesienia dla coraz
wigkszej liczby podmiotow. Podmioty te pochodza z odmiennych kontekstow, a im bardziej
globalne znaczenie ideatu, tym wigksza odmiennos$¢ kontekstow. Na kontekst sktada si¢ wiele
elementow — kultura, wyksztalcenie, zasoby, sposéb funkcjonowania wspolnoty politycznej,
by wymieni¢ zaledwie kilka z najistotniejszych. Razem wspottworza ekosystem, ktory
ksztattuje podmioty pod wzgledem ich samorozumienia, rozumienia relacji z innymi i —

wreszcie — rozumienia wspolnoty, ktorej sg czeScig. Wszystkie te poziomy rozumienia za$
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wplywaja na to, jak pojmuje si¢ kluczowe dla danej wspolnoty ideaty. Biorac pod uwage
kwestie zwigzane z funkcjami, jakie ma pehic ideal, jego mozliwa uniwersalnos$c¢ staje si¢ tym
bardziej ktopotliwa. Okazuje si¢ bowiem, Ze abstrakcja nie jest wystarczajaca dla osiggnigcia
uniwersalnosci ideatu. Uniwersalno$¢ jakiego$ ujecia idealu nie musi znalez¢ odzwierciedlenia
w jego rzeczywistej uniwersalnosci. Dlatego tez wiasciwym problemem badawczym, wokot
ktérego koncentrowaly si¢ rozwazania zawarte w niniejszej rozprawie, byto wtasnie pytanie o
to, do jakiej uniwersalnos$ci moze dazy¢ ideat rzadéw prawa. Jednym z kluczowych elementow
uktadanki okazato si¢ uwzglednienie w mysleniu uwarunkowania spotecznego 1 politycznego,
od ktorego wszakze zalezy przyjecie badz odrzucenie ideatu.

Zawarte w pracy rozwazania prowadza do wniosku, Ze uniwersalno$¢ czegos$ tak
istotnego jako idealy nie moze wynika¢ wylacznie z zatozen teoretycznych czy przyjecia
ambitnych postulatow. Ideal moze zyska¢ uniwersalno$¢ tylko przez uniwersalne
zakorzenienie w rzeczywistosci. Dlatego tez teoretyczne pojecia rzadéw prawa, wlasnie by
ocali¢ swoj element uniwersalny, musza pozostawa¢ otwarte na dookre$lenia przez
partykularno$¢ i jednostkowos$¢. Przektada si¢ to w praktyce na konieczno$¢ ujmowania w
pojecie coraz to nowej uniwersalnosci w ramach myslenia ideatu rzadow prawa, ktora ciagle
poszerza si¢ przez uzgadnianie i wiqczanie roznorodnosci historycznie uksztattowanych
rzeczywistos$ci struktur prawnych. Dazenie do uniwersalnosci zobowigzuje pojecie do
konfrontacji i translacji ré6znic pomiedzy strukturami prawnymi, do ktorych si¢ odnosi.

Kluczowym podmiotem —z punktu widzenia procesu rozpoznawania i wlgczania tych
roéznic, powigzanych z historycznie uksztattowang strukturg prawna, tradycja i ekosystemem
instytucjonalnym — jest obywatel. To bowiem obywatele, w ramach wspotistnienia we
wspolnocie politycznej, decyduja o tym, co warto uniwersalizowaé. Tak role podmiotu-

obywatela definiuje przywolywany wcze$niej Etienne Balibar:

Buntownicze gtosy odwotujg si¢, koniec koncow, do niczego innego
niz pordznienia podmiotowosci, przez ktore to, co uniwersalne, staje
si¢ (czy raczej staje si¢ na powrét) figura polityczng, okreslajaca
konstytutywne obywatelstwo. Obywatelstwo to nie moze zosta¢ ani

uregulowane, ani nadane odgornie**®,

Rozpatrywane z tej perspektywy pojecie uniwersalno$¢ rozni si¢ fundamentalnie od tego, co
uniwersalistyczne, to jest czego$ negujacego wewnetrzne zroéznicowanie 1 heterogeniczno$é

rzeczywistej uniwersalnosci. Gdy ro6znorodnos¢ struktur prawnych i samego rozumienia prawa

438 Etienne Balibar ,,Citizen-Subject”, s. 282
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przyjmuje si¢ za punkt wyj$cia, uniwersalno$¢ jako porzadek otwarty+*

, to okazuje si¢
skrywa¢ potencjat dalszego rozwoju pojecia rzadow prawa. I dzieje si¢ to w przeciwienstwie
do prostego uniwersalizmu, zaktadanego przez rekapitulowane w rozprawie uj¢cia teoretyczne
1 praktyczne, ktory rezygnuje z rozwoju uniwersalno$ci przez zrozumienie réznic, na rzecz
linearnie wyobrazonego post¢pu ku homogenicznemu idealowi o okreslonej, z gory zatozone;j
postaci.

Zawarte w pracy omowienie wspotczesnych debat nad uniwersalnym idealem rzadéw
prawa pokazuje, ze najczesciej jako ukoronowanie tego postepu przedstawia si¢ uzyskane za
pomoca abstrakcji, wyidealizowane pojgcie konkretnego wariantu urzeczywistniania ideatu
rzadéw prawa. Najczesciej przywoltywanym wzorcem rzaddw prawa jest ten zawarty w
formalno-legalistycznym 1 liberalnym ujgciach, ktére w toku globalnych dziatan na rzecz
praworzadnosci staly si¢ bezpowrotnie powigzane z neoliberalizmem. W koncu wedtug tego
ujecia jednym z kluczowych zadan rzadoéw prawa jest pelnienie funkcji narzedzia
ograniczajacego wladze publiczng w imi¢ ochrony podmiotowej wolnos$ci i swobody realizacji
indywidualnych interesow. Przywolane i omdwione w rozprawie zagrozenie ptynace ze strony
wladzy prywatnej, ktora na skutek akumulacji jurysdykcyjnej zaczyna przypominaé¢ pod
wzgledem zasiggu i mocy wtladze publiczna, wskazuje, ze normatywny potencjat takiego ujecia
ideatu do pewnego stopnia si¢ wyczerpat. Dlatego tez mam nadziej¢, Ze ta rozprawa przyczyni
sic¢ do rozwoju pojecia rzadow prawa przez wykazanie ograniczen uniwersalnosci
abstrakcyjnej 1 zachgci do ponownego skonfrontowania pojecia z rzeczywistoscia, w ktorej
uniwersalny ideat rzadow prawa jako miarkowania roznych rodzajow wtadzy jest niezwykle

potrzebny.

439 Palombella, ,,The Rule of Law beyond the State”, 1 lipiec 2009.
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