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Podziekowania

Na wstepie pragne podzigkowaé wszystkim osobom i instytucjom, ktoére
W rozmaity sposéb wspieraty mnie w przygotowaniu tej ksigzki. Nie powstataby
ona bez wsparcia Narodowego Centrum Nauki, ktore kilka lat temu przyznato
mi grant badawczy na badania nad zmiang prawa. Dzigki temu moglem skorzy-
sta¢ z opinii wielu gremiow badawczych, bez ktorych nie zdotalbym skompono-
wac pracy bazujacej na stosunkowo obszernym materiale. Szczegdlnie dzigkuje
uczestnikom naukowych warsztatow dotyczgcych zmiany prawa, ktore odbyty sie
kilka lat temu w Manchesterze w ramach konferencji MANCEPT i pozwolity na
przygotowanie pracy zbiorowej dotyczacej zmiany prawa, na ktora wielokrotnie
si¢ tu powotuje. Sposrdod przyjaciot podzigkowania nalezg si¢ przede wszystkim
wspotpracownikowi w projekcie — Michatowi Rupniewskiemu, na ktérego cenna
wiedzg 1 wsparcie moglem zawsze liczy¢, przygotowujac te prace. Tomaszowi
Tulejskiemu dzigkuje za dopingowanie mnie w pracach nad ksigzka, natomiast
Bartoszowi Wojciechowskiemu za wsparcie w koncowej fazie pracy nad nig. Po-
dzieckowania nalezg si¢ wszystkim kolegom z Katedry Doktryn Polityczno-Praw-
nych Uniwersytetu £odzkiego, ktorzy przez p6t roku mojego naukowego urlopu
zastepowali mnie podczas zaj¢¢ ze studentami, bym mogt ukonczy¢ (zbyt) dtugo
przeze mnie przygotowywang prace. Dzigkuje tez kolegom i przyjaciotom z Cen-
trum Mysli Polityczno-Prawnej im. Alexisa de Tocqueville’a. Dzigki nim rozma-
ite wydarzenia organizowane przez Centrum staly si¢ nie tylko merytorycznie
bogatsze, ale tez organizacyjnie tatwiejsze, co nie pozostato bez wplywu na prace
nad ksiazka. W koncu dziekuje mojej zonie Malgorzacie za to, ze ze mna dziel-
nie wytrzymuje, mimo mojej izolacji od rodziny w trakcie przygotowywania tej
ksigzki. Ksigzke dedykuje moim ukochanym niezyjacym juz niestety Rodzicom
— Zofii Chmielinskiej i Jerzemu Chmielinskiemu.






Wstep

Prawo jest artefaktem, waznym przejawem kultury. Jest tadem, dzigki ktore-
mu czujemy si¢ bezpieczni, kosmosem bgdgcym przeciwienstwem chaosu. Takie
sa nasze pierwotne, najdawniejsze wyobrazenia o prawie. Tym jest idea prawa,
jaka mozemy odczytac z najwczesniejszych pomnikow ludzkiej kultury, naszych
wyobrazen prawa boskiego, prawa naturalnego czy odwiecznych praw przyrody.
Prawo cieszy si¢ szczegdlnym autorytetem we wspolczesnych spoleczenstwach
demokratycznych. Jest bowiem dla nich zrodlem prawowitej wladzy, zastepujac
autorytet osoby autorytetem normy. Dzigki niemu mozemy czu¢ si¢ takze obywa-
telami, a nie tylko poddanymi wtadzy. To juz nie cztowiek — monarcha, kaptan,
urzednik — jest dla nas punktem odniesienia, lecz bezosobowe prawo, ktoremu
podlega tez panstwowy urzednik. To wazne, doswiadczenie podlegania prawu
jest dzi$ bowiem bardziej powszechne niz niegdys. W gesto zaludnionym §wie-
cie, w ktorym niewiele jest juz miejsc wolnych od ludzkiej wtadzy i ingerencji,
prawo zyskuje coraz wigksze znaczenie.

Z tego wytania sie drugie oblicze tego kulturowego artefaktu: wszechobec-
no$¢ prawa. We wspotczesnych demokracjach prawo zaczyna bowiem towarzy-
szy¢ cztowiekowi jeszcze przed jego narodzinami (przepisy dotyczace dziecka
poczetego — tzw. nasciturusa) i towarzyszy mu nawet po Smierci (np. w postaci
przepisow regulujacych spadki). Prawo reguluje coraz wigcej spraw naszego zy-
cia, ktore dotychczas pozostawaly poza sferg jego zainteresowania. Za sprawa
tego zjawiska staje si¢ ono powszechne w dodatkowym, niezamierzonym sensie:
rozrasta si¢ nie tylko ,,jakosciowo”, ale tez iloSciowo. Jest go coraz wigcej, a dy-
namika jego zmian staje si¢ coraz intensywniejsza. Kluczowego znaczenia dla
demokratycznego prawa nabierajg wiec regulacja i legislacja, oznaczajace celowe
kreowanie prawa lub inkorporowanie do prawa obowigzujacych wzorcow nor-
matywnych. W ten sposdb demokratyczne prawo okazuje si¢ przede wszystkim
produktem regulacji i legislacji, i jest utozsamiane z efektami ich dzialania.

Nie dziwi wigc, ze we wspotczesnych panstwach demokratycznych niezwy-
kle czgsto spotykamy si¢ z konstatacja, ze prawa tworzymy zbyt wiele. Zjawisko
to, okreslane mianem inflacji, a czasem wrecz hiperinflacji prawa, sprawia bo-
wiem, ze fundamentalne wartos$ci, takie jak pewno$¢ prawa czy jego trwalosc,
stajg si¢ w istocie tylko postulatami dawno niezyjacych teoretykow i filozofow.
Innymi stowy, wyobrazenie prawa jako istoty tadu bedacego zrédtem poczucia
egzystencjalnego bezpieczenstwa niepostrzezenie przeksztalca si¢ w swoje prze-
ciwienstwo, stajac si¢ synonimem chaosu, zagrozenia, leku przed nieznanym.
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Jako wynik ekscesywnej legislacji staje si¢ ono podobne ,,niezbadanym” boskim
wyrokom, ktore jednak — wskutek nieodwracalnej utraty metafizycznej wiezi
z wyobrazeniem bytu absolutnie dobrego i szlachetnego — staty si¢ zrédtem egzy-
stencjalnego leku przed naruszeniem nieznanych przepiséw stanowionych przez
ztg wladzg po to, by naszym kosztem chroni¢ jej tajemnicze interesy. Trudno
moéwic nie tylko o poczuciu bezpieczenstwa, ale i o praworzadnosci, skoro prawo
zmienia si¢ tak dynamicznie, iz obywatele nie s3 w stanie cho¢by ogdlnie zazna-
jomic si¢ z jego trescia, nie moéwiac juz o jego zrozumieniu. Zjawisko wspotczes-
nej jurydyzacji rozmaitych dziedzin zycia spotecznego' w potaczeniu z inflacja
prawa prowadzi do demokratycznego ,,tagodnego despotyzmu’, a nawet do ,,de-
mokratycznego totalitaryzmu™. Legislacja, dotyczaca tak wielu sfer spoteczne-
go zycia, staje si¢ bowiem polem politycznej i ideologicznej walki, realizowania
partykularnych interesdéw, eliminowania i ostabiania politycznych przeciwnikow,
wprowadzania totalitarnych rozwigzan. Czgsto staje si¢ ona podobna polityce,
ktora kieruje sie logika wyborczych kampanii i politycznej walki, emocjami i de-
magogia, nie za$ publicznym dobrem i sprawiedliwoscig. Demokratyczny prawny
tad moze stac si¢ zrodtem totalitarnej opresji takze dlatego, Ze stoi za nim dazenie
do skonstruowania idealnego spoteczenstwa. Dazenie to ma w ksigdze historii
wiele mrocznych kart.

Dlatego fundamentalnym pytaniem, jakie sobie stawiam w tej pracy i na kto-
re poszukuj¢ w niej odpowiedzi, jest pytanie o to, co sprawito, ze legislacja stata
si¢ wspotczesnie tak istotna dla prawa i z czego wynika ta jej dynamika, ktora
sprawia, ze prawo z synonimu kosmosu moglo si¢ wspotczesnie przeksztalci¢
w co$ wreez przeciwnego. Ciekawi mnie, dlaczego we wspotczesnych spoteczen-
stwach demokratycznych, optymistycznie zaktadajacych zastgpienie autorytetu
osobowego autorytetem prawa, musimy si¢ zastanawiac¢ nad ,,prawem czlowieka
do pewnosci prawa™ i z czego wynika ogromna, niepowstrzymana dynami-
ka wspotczesnej legislacji, kolonizujacej czy raczej ,,pozerajacej” coraz to now-
sze dziedziny naszego zycia i produkujacej coraz wigcej nowych przepisow.

Odpowiedzina te pytania sg trudne, a by¢ moze w ogodle niemozliwe ze wzgle-
du na szeroko$¢ badanej materii oraz brak instrumentéw dla zadowalajgcego jej
zbadania. Nie da si¢ ich odnalez¢ przez proste analizowanie trybu legislacyjnego
i procedur prawodawczych w rdznych krajach demokratycznych, porownywanie

' J. Habermas, Teoria dzialania komunikacyjnego, t. 11, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 2002, s. 659.

2 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa
2005, s. 664.

3 J.L. Talmon, The Origins of Totalitarian Democracy, Mercury Books, London 1919, s. I-I1.

* I. Tryzna, Is the Principle of Legal Certainty a Human Right? The Legitimacy of the Retro-
active Application of Laws, [w:] M. Chmielinski, M. Rupniewski (red.), The Philosophy of Legal
Change. Theoretical Perspectives and Practical Processes, Routledge, London—New York 2020,
s. 234-249.
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ich i wycigganie wnioskow. Oczywiscie, otrzymamy wowczas odpowiedz o cha-
rakterze doraznym, dotyczaca dziatania tych procedur, ale na pytanie o przyczy-
ny dynamiki legislacyjnej w ogdlnos$ci raczej sobie nie odpowiemy. Poglebiajac
te pytania, mozemy zastanawia¢ si¢ nad historia zjawiska legislacji, zwigzanego
z ruchem kodyfikacyjnym, powstaniem panstwa narodowego, ktéremu potrzeb-
ne bylo narodowe prawo, wykorzystaniem prawa rzymskiego badz kodyfikacji
justynianskiej. Z historii tych instytucji dowiemy si¢, ze wspomniany rozwdj in-
stytucjonalny sprawil, iz prawa bylo potrzeba coraz wigcej, wobec czego legis-
lacja stawala si¢ coraz wazniejsza. To bez watpienia prawda, ale historycznym
zjawiskom bedacym przejawem rozwoju legislacji i kolonizacji zycia spoteczne-
g0 przez prawo towarzyszy przede wszystkim pewien charakterystyczny sposob
myslenia, ktorego nie da si¢ wytlumaczy¢, odwolujac si¢ wytacznie do analizy
historyczno-prawnej czy badania trybu ustawodawczego. Ten sposob myslenia
chcialbym przynajmniej sprobowac zrekonstruowac, siegajac do filozofii jako tej
dziedziny kultury, ktora zajmuje si¢ gtownie mysleniem, nawet jesli to karkotom-
ne zadanie przerasta moje mozliwosci. W zwiazku z tym rozprawie tej przyswie-
caja trzy tezy, a zarazem hipotezy.

Po pierwsze teza, ze wspotczesne prawotworstwo, oparte na zalozeniu two-
rzenia prawa przez rozmaite autorytety prawodawcze, wyraza zasadniczo od-
mienny od prawno-naturalnego paradygmat, ktory okreslam mianem prawnego
kreacjonizmu. W przeciwienstwie do sposobu myslenia kryjacego si¢ za trady-
cyjnym modelem prawno-naturalnym w tym paradygmacie panuje przekonanie,
ze prawo jest tworzone od nowa badz tez tworczo inkorporowane przez usta-
wodawce. Prawny kreacjonizm nie jest oczywiscie jedynym sposobem myslenia
o prawodawstwie, lecz wydaje mi si¢ paradygmatem zdecydowanie dominuja-
cym, réwniez w kulturze common law. Zaktada on aktywng postawe ustawo-
dawcy czy sedziego, ktorej sens polega nie tyle na opatrywaniu panstwowym
przymusem (stusznych, sprawiedliwych) wzorcéw normatywnych, ktore juz
utrwalily si¢ w zbiorowo$ci, ile na wytwarzaniu nowych wzorcow normatyw-
nych w oparciu o zatozenie domniemanej lub rzeczywistej zgody (element kon-
struktywistyczny i demokratyczny) cztonkéw wspolnoty prawnej oraz spoteczna
uzyteczno$¢ (element utylitarystyczny) inkorporowanych lub tworzonych praw.
Zjawisko jurydyzacji oznacza, ze prawodawca demokratyczny wcigz ,,ubiera”
w przepisy nowe sfery zycia i zjawiska, poczynajac od przystowiowych juz dla
obywatela UE uregulowan krzywizny banana, uznania marchwi za owoc czy
przymusu zaktadania kasku rowerowego podczas przejazdzki rowerem, konczac
na arbitralnym wypowiadaniu si¢ o nierozstrzygalnych na gruncie demokratycz-
nego pluralizmu hard cases, czyli kwestiach obyczajowych zwigzanych z abor-
cja, eutanazja czy maltzenstwami jednoptciowymi. Efekt tego jest taki, ze we
wspotczesnych spoteczenstwach zachodnich trudno juz znalez¢ dziedzing Zycia
pozbawiong legislacyjnej ingerencji, a reprezentanci suwerena w organach pra-
wodawczych zachowuja si¢ tak, jakby wierzyli, ze regulacja jest lekarstwem na
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wszystko, ze wystarczy wprowadzi¢ nowe przepisy i wszystkie problemy znikng
jak za dotknieciem czarodziejskiej r6zdzki. Z drugiej strony wszechobecna regu-
lacja sprawia, ze jesli w gaszczu przepisoOw znajdziemy luke, to stajemy wobec
niej zagubieni, nie wiedzac, co czyni¢. Przeregulowanie przeksztatca bowiem
klasycznie liberalng, zdroworozsadkowa regute wolnego spoteczenstwa, mowia-
ca, ze ,,to, co nie jest zabronione, jest dozwolone”, w biurokratyczng zasadg ro-
dem z Procesu Franza Kafki, zgodnie z ktérg ,,to, co nie jest uregulowane, moze
by¢ podejrzane”.

Ten prawny kreacjonizm jest moim zdaniem (teza druga) wynikiem intelek-
tualnej ewolucji, ktora rozpoczeta si¢ u progu nowozytnosci, a zapoczatkowa-
na zostala jeszcze poznosredniowiecznym nominalizmem. Pierwszg ,,ofiarg” tej
ewolucji stato si¢ prawo naturalne, a wspotczes$nie jest nig mozolnie wypraco-
wywana przez oswiecenie i prawniczy pozytywizm niedoskonata, a nawet moze
utopijna, ale niezbedna demokracji opartej na uznaniu wartosci ludzkiej podmio-
towosci, idea pewnosci prawa.

Moim zdaniem wynika to wlasnie z tego, ze w toku wyzej wspomnianej
ewolucji prawna regulacja oparta na konstruktywizmie i szeroko rozumia-
nym utylitaryzmie przeksztatcita si¢ w ideologiczny rdzen wspotczesnego
prawodawstwa i to one — jako gléwne dyrektywy dla legislatora — odpowia-
daja dzisiaj za fundamentalne decyzje legislacyjne. Taka jest trzecia teza ni-
niejszej pracy. Wilasciwie wszystkie znane z historii idee wigzace si¢ z le-
gislacjg, takie jak koncepcja umowy spolecznej jako fundamentu wiladzy
prawodawczej, idea suwerennos$ci wtadzy wyrazajaca si¢ w wyltacznosci pra-
wodawczej suwerena, a nawet idea podziatu i hamowania si¢ wtadz, pozy-
tywistyczna idea oddzielenia prawa od innych porzadkéw normatywnych
czy zasada demokratycznego prawodawstwa, budujace zreby wspodtczesnej
legislacji, bazujag bowiem w mniejszym lub wigkszym zakresie wlasnie na
utylitaryzmie i konstruktywizmie, sg z nimi zwigzane lub stanowig dalsza
badz blizszg konsekwencje ich przyjecia. Dodaja one do nich wlasne istotne
elementy, sktadajace si¢ na charakterystyczng dla wspotczesnych demokracji
filozofi¢ legislacji, ktorej efektem jest potezna dynamika prawa, nakierowana
(przynajmniej w sferze uzasadniania) na zaspokajanie potrzeb spotecznych,
odzwierciedlanie spotecznych zmian, poprawianie i doskonalenie prawa oraz
realizowanie rozumnej i racjonalnej woli spoleczenstw demokratycznych.
W Zadnej z tych budujacych wspdtczesna legislacje idei nie sg zawarte hamul-
ce przeciwko kreacji ekscesywnej. Wrecz przeciwnie — wyrazaja one raczej
zachete do dalszej nowelizacji, coraz to doskonalszego zaspokajania spotecz-
nych potrzeb i odzwierciedlania spotecznych zmian.

Oczywiscie obok prawnego kreacjonizmu, ktory jest dzisiaj — moim zda-
niem — dominujagcym sposobem myslenia o prawodawstwie, wciaz zywe jest
stanowisko, wedle ktorego prawo nie jest wynikiem §wiadomej kreacji, lecz po-
wstaje uprzednio, bez udziatu naszej woli badZ §wiadomosci. Jest to stanowisko
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zakorzenione jeszcze w mysli antycznej i koncepcjach prawa naturalnego.
W tym ujeciu ewentualng dziatalno$¢ prawodawcy mozna sprowadzi¢ do uwaz-
nego inkorporowania zastanych wzorcow normatywnych, wywodzacych sie
z prawnych praktyk badz wyzszych porzadkow normatywnych. Jest to stanowi-
sko, ktore okre§lam mianem prawnego determinizmu, chcac przez to podkresli¢
zdeterminowanie prawodawcy wzorcami normatywnymi i jego bierng rolg w ich
odczytywaniu’. Rozumnos$¢ prawodawstwa, jaka wigze sie z tym stanowiskiem,
jest rozumnoscia silnie limitowana, nie w tym sensie jednak, ze naturalne prawa
moga by¢ nierozumne (wr¢cz przeciwnie — rozum jest tu czynnikiem zdecydo-
wanie dominujacym nad wolg), lecz w tym, ze rozum ludzkiego prawodawcy lub
sedziego, poszukujacych w swych decyzjach zgodnosci z kosmicznym logosem,
jest uwazany za niedoskonaty, ograniczony, nigdy niedysponujacy petng infor-
macja i omylny. Jak przekonuje Tomasz z Akwinu w swej rozbudowane;j teorii
partycypacji, prawa ludzkie sa zawsze niedoskonate, poniewaz jedynie party-
cypuja w prawie naturalnym, ono za$§ partycypuje dopiero w boskim logosie.
Wspotczesnie stanowisko deterministyczne implikuje dyrektywe zachowaw-
cza, tak jak stanowisko kreacjonistyczne zawiera w sobie dyrektywe zmienno-
$ci 1 postepu prawa. W moim glgbokim przekonaniu dominujacy dzisiaj krea-
cjonizm prawny wymaga skorygowania (i w praktyce bywa korygowany) taka
wlasnie dyrektywa zachowawcza®.

Poniewaz celem tej pracy jest zbadanie pewnego sposobu myslenia i towa-
rzyszacych mu aksjologicznych uwarunkowan tworzenia prawa w kregu spo-
teczenstw demokratycznych zwanych zachodnimi, odwotuje si¢ gléwnie do
metody rekonstrukcji historycznej tych uwarunkowan i tego sposobu myslenia.
Cho¢ wspblczesna literatura poswiecona tej problematyce si¢ rozrasta, zajmuje
si¢ przede wszystkim koncepcjami najsilniej oddziatujacymi i najbardziej rozpo-
wszechnionymi w kulturze. Dobér tych koncepcji zdeterminowany jest dwoma
czynnikami. Po pierwsze, oczywiscie mojg wiedza, ktora jest, ze tak powiem,
podmiotowo i przedmiotowo ograniczona. W badaniach specjalizuje si¢ w mys-
li polityczno-prawnej i nie jestem np. konstytucjonalistg, cywilistg czy admini-
stratywistg. Po drugie jednak, c6z innego niz wlasnie najlepiej znane i rozpozna-
walne koncepcje filozofow zajmujacych si¢ polityka, prawem i legislacja miatoby
stanowi¢ zrodto naszej wiedzy o tym, jak ksztaltowaly si¢ dzisiejsze wyobraze-
nia, dzisiejszy sposob myslenia o legislacji. Przyjatem wiec, ze takie koncepcje
odzwierciedlajg gtdowne i1 najistotniejsze wartosci dla myslenia o tworzeniu pra-
wa. Koncepcje te stanowig wigc dla mnie miarodajny fundament, ktéry — mozna

5 M. Chmielinski, Legal Determinism or/and Legal Creationism. Conservative-Communi-
tarian versus Contractarian Approaches to Legal Change, [w:] M. Chmielinski, M. Rupniew-
ski (red.), The Philosophy of Legal Change. Theoretical Perspectives and Practical Processes,
Routledge, London—New York 2020.

¢ Brak tu jednak miejsca na opis deterministycznego stanowiska, z ktorym ta dyrektywa jest
zwigzana i ktoremu nalezaloby po$wigci¢ odrgbng prace.
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powiedzie¢ — zostat juz ,,solidnie przepracowany” i zaakceptowany. Jak bo-
wiem pisat Georg Wilhelm Friedrich Hegel: ,,sowa Minerwy nie rozpoczyna lotu,
dopoki nie zapadnie zmierzch™’.

Trafnos¢ takiego podejscia potwierdza moim zdaniem réwniez fakt, ze wspot-
czesna filozofia polityczna niezwykle czesto stanowi po prostu nowe ujgcie starego
problemu albo wykorzystanie i rozwinigcie watkow czy konstrukcji juz nam zna-
nych, lecz w zmieniajacych si¢, nowych ,,warunkach brzegowych” demokracji. Nie
chce przez to powiedziec, ze ,,wszystko juz bylo”, a wspodtczesni mysliciele politycz-
ni sg tylko nasladowcami — wrecz przeciwnie. Chodzi mi natomiast o to, ze w tak
abstrakcyjnej materii, jakg stanowi myslenie o legislacji, w naturalny sposob si¢ga-
my po prostu do koncepcji fundamentalnych. Swiadcza o tym whasciwie wszystkie
prace poswigcone legislacji — czy to monumentalne wrecz prace Friedricha A. Hay-
eka, czy prace autoro6w z nurtu teorii publicznego wyboru, epistemicznej teorii le-
gislacji, czy w koncu legisprudencji. Fundamenty te sa w nich doskonale widoczne.
Z drugiej strony, jak to podkresla Luc Wintgens, najwybitniejsi filozofowie prawa
legislacja niemalze si¢ nie zajmowali, a mysliciele polityczni, moze poza Jeremym
Benthamem, tez nie czynili jej zazwyczaj gtéwnym przedmiotem zainteresowania.
Koncepcje, ktore wybratem jako fundamentalne, dobieratem wigc tak, by z jednej
strony wnosity one do myslenia o legislacji jaki$ istotny element, z drugiej zas, by
mozna byto o nich powiedzie¢, ze rzeczywiscie oddziatywaty na kulture politycz-
ng i prawng $wiata zachodniego albo ja wzglednie miarodajnie odzwierciedlaty.
Zatozylem bowiem, ze takie koncepcje beda tez jednoczesnie kluczowe dla filo-
zofii legislacji, nawet jesli ich autorzy mysleniem o tworzeniu prawa bezposrednio
nie zaprzatali sobie glowy (np. William Ockham czy Kartezjusz). Innymi stowy,
staratem si¢ tak dobiera¢ autoréw, by ich koncepcje byly tymi, o ktéorych mozemy
powiedzie¢, ze wywarty wptyw na myslenie o prawie i legislacji nawet mimo tego,
ze ich autorzy nie sg postrzegani jako filozofowie prawa czy polityki, jak chociaz-
by wspomniani Ockham i Kartezjusz. Z drugiej strony siggalem oczywiscie do
koncepcji, ktorych autorzy wprost zajmowali si¢ legislacja, jak John Locke, Monte-
skiusz czy Jeremy Bentham. Trzecig kategorig koncepcji, ktore uznatem tu za przy-
datne, sg koncepcje, w ktorych obecne sg elementy odzwierciedlajace jakas wazna
tendencje czy element naszego myslenia o legislacji. Za przyktad niech postuza
Fryderyk Nietzsche czy Max Stirner z ich wspdlnym, radykalnym przekonaniem
o tworzeniu wlasnych warto$ci w normatywnej prozni albo Wilhelm von Humboldt
z jego metaforg dzieta sztuki jako estetycznym wzorcem tworczosci. Ograniczy-
fem si¢ do filozofii $wiata zachodniego, chodzitlo mi bowiem przede wszystkim
o zdiagnozowanie i rozpoznanie zjawiska, ktére do tego wiasnie krggu kulturowe-
go przynalezy (innych zreszta, przyznaje sig, nie znam). W koncu w trakcie poszu-
kiwania tych najistotniejszych ,.kamieni milowych” ludzkiego myslenia o legislacji

" G.W.F. Hegel, Elementy filozofii prawa, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1979, s. 178.
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okazato sie, ze te, ktore znalaztem, to gtownie koncepcje nowozytne, oswieceniowe
i XIX-wieczne. Wydaje sie, ze dalszy rozwoj myslenia o legislacji opiera si¢ niemal
wylacznie na nich, ewentualnie na sceptycyzmie wobec nich i wariacjach na ich
temat, jednak bez zakwestionowania ich fundujacego i fundamentalnego charak-
teru. To od nich wychodza mysliciele XX- i XXI-wieczni i to do nich powracaja.
Dzieje si¢ tak by¢ moze dlatego, ze wieki XX i XXI (na razie) pozbawione sa nie
tylko wielkich narracji, ale i intelektualnego rozmachu oswiecenia 1 XIX wieku.
»Male” XX- 1 XXI-wieczne narracje sprowadzaja si¢ wigc gtdownie do komentowa-
nia dokonan nowozytnosci, o§wiecenia 1 XIX wieku. Nie cheg przez to powiedziec,
ze brakuje nam wybitnych osobowosci w tej dziedzinie (wydaje mi sig, Ze nie).
Jest raczej tak, ze dorobek nowozytnosci, oswiecenia i XIX wieku w tym zakre-
sie jest jeszcze wcigz mocno ,,przepracowywany”, a fragmentaryzacja i dekonstruk-
cja tamtego zasobu zajmie nam jeszcze jakis czas (o ile bedziemy go mieli)®.
Wyciagajac wnioski z lektury wielu inspirujacych mnie filozoficznych
prac (m.in. Immanuela Kanta, Jeremy’ego Benthama, Johna Rawlsa, Jiirgena
Habermasa, Harolda Bermana, Jeremy’ego Waldrona, Briana Tamanahy oraz
— last but not least — Friedricha von Hayeka), odkrylem tez, ze legislacja sta-
nowi przedmiot zainteresowania przede wszystkim filozofii politycznej, a tylko
w mniejszym stopniu filozofii prawa. Zaktadalem réwniez intuicyjnie, ze kon-
cepcje najwybitniejszych myslicieli politycznych, ktore dobratem, odzwiercied-
laja spoteczne wzorce myslenia dotyczace legislacji i ze moga by¢ zrodiem
naszego wyobrazenia o tym, jak legislacja w sensie najogélniejszym bywa naj-
czg$ciej uzasadniania, postrzegana i wyjasniana. Oczywiscie nie twierdzg, ze
przedmiotem tej potocznej wiedzy sa np. wysublimowane teorie poznania czy
okreslone koncepcje metaetyczne, o ktorych pisze. Co wiecej, jest dla mnie jas-
ne, ze gleboka refleksja nad legislacjg nie jest przedmiotem wiedzy potoczne;j,
cho¢ we wspotczesnym spoteczenstwie demokratycznym, stosunkowo dobrze
poinformowanym réwniez w zakresie teoretycznym, pewne zasadnicze idee
i pomysty filozofow, takie jak chociazby podziat wiadzy, demokracja czy od-
dzielenie prawa od moralnosci, s bez watpienia dobrze znane i stanowig przed-
miot nieprzerwanego namystu’. Jednak sama legislacja jest dziedzing na tyle

8 Dotyczy to w szczegolnym stopniu o$wiecenia, ktore wydaje si¢ mie¢ szczegodlny charak-
ter jako punkt odniesienia dla wspotczesnosci. Wspodtczesny stosunek do oswiecenia oscyluje od
przekonania, ze zyjemy ,,wéréd smetnych ruin” o$wieceniowego projektu (J. Gray, Slad Oswiece-
nia, [w:] idem, Po liberalizmie, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa 2001, s. 258-259), poprzez tezg
o tym, ze jesteSmy w nim ,,zagubieni” (Ch. Taylor, Etyka autentycznosci, Wydawnictwo Naukowe
PWN, Krakow 2002, s. 91-92), wskazanie, ze jeste$Smy nieufni wobec jego wielkich opowiesci, gdyz
utracily one swa moc (J.-F. Lyotard, Kondycja ponowoczesna: raport o stanie wiedzy, Wydawnictwo
Aletheia, Warszawa 1997, s. 20), az po optymistyczne zatozenie, ze wszystko jeszcze przed nami, bo
projekt oswieceniowy nie zdazyt si¢ jeszcze w pelni zrealizowa¢ (Habermas czy Rawls).

% Patrz np. Z. Rau, K.M. Staszynska, M. Chmielinski, K. Zagorski, Doktryna Polakéw. Kla-
syczna filozofia polityczna w dyskursie potocznym, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, Wy-
dawnictwo Scholar, L.odz—Warszawa 2018.
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wysublimowang, ze koncepcje te dajg, moim zdaniem, wzglednie miarodajny
obraz sposobu myslenia na jej temat nie tylko filozoficznych ,,profesjonalistow”,
ale takze praktykow legislacji.

Odpowiedz na wyzej postawione pytania i dowody potwierdzajace trafnos¢
postawionych przeze mnie tez przedstawiam, rozpoczynajac od zdefiniowania
dominujgcego moim zdaniem wspotczesnie paradygmatu myslenia o legislacji,
czyli prawnego kreacjonizmu (rozdziat pierwszy), ktory zaktada, ze prawo jest
przedmiotem §wiadomej kreacji legislatora. Na zjawisko prawnego kreacjonizmu
zwraca wspoélczesnie uwage wielu autoroéw. Moim zdaniem ten sposob myslenia
o prawie opisuja m.in. Hayek, Berman, a ostatnio Wintgens i Tamanaha. Wszy-
scy oni czynig to w polemice z tym podej$ciem, podkreslajac problematycznosé
1 ograniczony charakter takiego myslenia o tworzeniu prawa. Najdalej posuwa
si¢ Hayek, ktéry uwaza to podejécie po prostu za aberracje, jaka wkradta si¢ do
naszego myslenia o powstawaniu przepiséw za sprawg kartezjanskiego konstruk-
tywizmu, ktory obarczony jest tzw. ztudzeniem synoptycznym'. Berman uznaje
to zjawisko za konsekwencje przewrotu nominalistycznego i adaptowania te-
go przewrotu w mysli protestanckiej, gleboko oddziatujacej na wspolczesne sy-
stemy polityczne Zachodu. Wintgens rowniez wywodzi to zjawisko z przewrotu
nominalistycznego, postulujac jego kontekstualistyczng korekte, Tamanaha poka-
zuje za$, ze konsekwencja przyjecia takiego podejscia jest monizm prawa, ktory
sprawia, ze prawo tworzone przez legislatora bywa falszywie prezentowane jako
jedyny prawowity system normatywny. Autorzy ci podkreslaja poszczegdlne ce-
chy tego podejscia, ktoérego wspolnym mianownikiem jest, moim zdaniem, witas-
nie przekonanie o kreacji (legislacji, regulacji) jako Zzrodle pochodzenia prawa.

Wspolczesny, kreacjonistyczny sposdéb myslenia o tworzeniu prawa za-
korzeniony jest w teorii poznania. Dlatego w rozdziale drugim skupiam si¢ na
kwestiach zwigzanych z epistemologia, ktora w istotny sposob zdeterminowata
filozofi¢ polityczng nowozytnosci i wspofczesnosei, a tym samym miata wplyw
na wizje legislacji, jaka jest integralng czgscia tej filozofii. W efekcie nominali-
stycznego przewrotu problematyka poznania stala si¢ bowiem problematyka fun-
damentalng, a kwestie ontyczne i ontologiczne, ktére do czaséw nowozytnych
stanowily oczywisty punkt wyjs$cia, staty si¢ pochodng kwestii zwiazanych z te-
orig poznania. Nominalizm odrzucil dotychczasowy prymat rozumu wobec woli,
na piedestale stawiajac absolutng boska wole, ktora — kreujac $wiat —moze byc¢ su-
praracjonalna, czyli niepoznawalna dla cztowieka. W ten sposdb podwazyt dotych-
czasowa pewno$¢ poznania, opartg na zalozeniu przenikalno$ci boskiego planu
za pomocg rozumu, ktéry laczy cztowieka z Bogiem. Niedoskonaty ludzki rozum
staje si¢ jedynym narzgdziem poznania indywidualnych bytéw. Z tego oba funda-
mentalne nowozytne stanowiska w filozoficznej teorii poznania wyciagaja para-
doksalny wniosek. Skoro dotychczasowe metafizyczne dogmaty (powszechniki)

0 F.A. Hayek, Prawo, legislacja i wolnosé, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa 2020, s. 44.
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nie istnieja obiektywnie, to pewnos$ci poznania nalezy poszukiwa¢ w tym, co
jako jedyne pozostaje nam dostgpne. W racjonalizmie tym jedynym zrédtem filo-
zoficznej 1 naukowej pewnosci staje si¢ samo myslenie podmiotu, dlatego tworca
tego stanowiska — Kartezjusz — catkowicie odrzuca dane zmystowe, koncentru-
jac si¢ na samym procesie myslenia, co tworczo rozwija i jednoczesnie koryguje
Immanuel Kant, zaktadajacy, ze dane zmystowe wprawdzie inicjujg poznanie,
ale samo poznanie ma charakter od-podmiotowy. Natomiast empiryzm, chcac
zachowa¢ stanowisko od-przedmiotowe, poszukuje pewnosci w postepujacym
agregowaniu danych zmystowych i wynikajagcym z tego postepie wiedzy. Oka-
zuje si¢ zatem, ze obie te tradycje, wychodzace od nominalistycznego zalozenia
o niedoskonatosci ludzkiego poznania rzeczy, na nowo odnajdujg w ten sposob
zagubiong w nominalizmie pewno$¢ poznania, co prowadzi je ostatecznie do po-
znawczego optymizmu, czyli zatozenia, wedle ktorego naturalne ograniczenia
poznawcze ludzkiego umyshu zasadniczo nie ograniczajg poznania i rozpozna-
nia spotecznej przestrzeni normatywnej. Poznawczy optymizm i antydogma-
tyzm wytwarzaja wspolnie paradygmat myslenia oparty na zakwestionowaniu
epistemicznego tadunku filozoficznych tradycji i zatozeniu postepu, w ramach
ktorego optymizmowi poznawczemu towarzyszy postulat statego weryfikowania
i aktualizowania wiedzy przeszlych pokolen. Jest to paradygmat o§wieceniowy,
charakterystyczny dla zakorzenionego w nim modernizmu, o rewolucyjnych kon-
sekwencjach nieograniczonych do sfery poznania, cho¢ — jak wida¢ — juz w niej
bardzo gleboko zakorzenionych.

Owocami tego nowego podejscia sg konstruktywizm i utylitaryzm, dwie
koncepcje metaetyczne i metaprawne, zakorzenione w dwoch najwazniejszych
sposobach podejscia do ludzkiego procesu poznania (rozdziat trzeci). W obrazie
przestrzeni normatywnej wspotczesnego zachodniego §wiata konstruktywizm
1 utylitaryzm stanowig dwie zrodtowe i dopelniajace si¢ wersje myslenia anty-
dogmatycznego w omowionym wyzej sensie. Konstruktywizm wprowadza do
wspotczesnego sposobu myslenia o prawie paradygmat aktywnej konstrukcji
przedmiotu poznania przez podmiot oraz bedacg naturalnym jego nastgpstwem
od-podmiotowa koncepcj¢ prawdy. W ten sposob zrédtowo problematyzuje on
prawde i dotychczasowy epistemiczny obiektywizm, ktorego zroédtem byto meta-
fizyczne i teocentryczne myslenie o trwatym, ontologicznym i transcendentnym
wobec ludzkiego §wiata fundamencie prawdy, dobra i pigckna. Zasady bedace
przedmiotem filozofii praktycznej sa wigc normami kreowanymi, a nie zastany-
mi, a filozofia praktyczna, w przeciwienstwie do filozofii teoretycznej, zajmuje
si¢ ich wytwarzaniem, a nie tylko teoretycznym rozpoznawaniem i porzadko-
waniem. Jest to zatem nie tylko nowa koncepcja prawdy, ale tez nowa wizja rela-
cji migdzy teorig a praktyka. Utylitaryzm natomiast sprowadza warto$ciowanie
przedmiotu poznania do jego spotecznej uzytecznosci. Nie rozdziela on filozofii
teoretycznej od praktycznej w taki sposob, jak czynig to konstruktywisci. Bazujac
na mechanizmach poznania teoretycznego, wprowadza zasad¢ uzytecznosci jako
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kryterium aktywnej oceny zagregowanych, normatywnych ,,danych” pochodzg-
cych z doswiadczenia. Zasada maksymalizacji rozmaicie pojmowanej uzyteczno-
$ci jest wige decydujacym kryterium oceny wszelkich normatywnych wzorcow.
Agregacja danych, na ktérych zasada ta bazuje, wprowadza do myslenia o prawie
bardzo wazny element progresji, polegajacej na swoistym przechodzeniu ilo$ci
w jako$¢: coraz wigksza ilo$¢ informacji podnosi poziom (tzn. jako$¢) naszej wie-
dzy o spotecznych instytucjach i normach. Obie te koncepcje funkcjonujg jako
fundamentalne ,,przed-zatozenia” wspolczesnej wizji moralnosci, wtadzy, prawa
oraz wspolczesnej legislacji.

Na tych dwoch podej$ciach bazuje etyczno-polityczne uzasadnienie wita-
dzy (rozdziat czwarty). Utylitaryzm i konstruktywizm wytwarzaja dwie funda-
mentalne dla wspotczesnej kultury koncepcje osoby. Utylitaryzm odpowiada za
koncepcje waska, oparta na etycznym naturalizmie, teleologizmie i racjonalno-
$ci teoretycznej, a konstruktywizm za koncepcje szeroka, wigzaca racjonalnosé
teoretyczng z zatozeniem praktycznej rozumnosci wywodzonej z etyki deonto-
logicznej. Na tych dwoch koncepcjach osoby ufundowane sg dwie wspotczesne
koncepcje wolnosci: inspirowana utylitarystycznym podej$ciem od-przedmio-
towym wizja wolnosci ograniczonej tylko sita, charakterystyczna dla waskiej
koncepcji osoby, zredukowanej do teoretycznej racjonalnosci (Thomas Hobbes
1 wspotczesni kontynuatorzy: James M. Buchanan i David Gauthier) oraz wizja
wolnosci limitowanej wolno$cig innych i naturalnymi uprawnieniami jednostek,
charakterystyczna dla szerszej koncepcji osoby, taczacej teoretyczng racjonal-
no$¢ 1 praktyczng rozumnos¢, inspirowana konstruktywistycznym podejsciem
od-podmiotowym (Locke, Jean-Jacques Rousseau, Kant i wspdtczesnie konty-
nuatorzy, m.in. Rawls). Bezposrednim uzasadnieniem wiladzy staje sic umowa
spoleczna, budujaca dwa oparte na tych fundamentach modele: zdeterminowa-
ny racjonalnoscia ekonomiczng i utylitaryzmem model hobbesowski oraz tacza-
cy rozumno$¢ teoretyczng i praktyczng konstruktywisty model locke’owsko-
-rousseau’owsko-kantowski. W ten sposéb koncepcja spotecznej umowy
faczy konstruktywizm i utylitaryzm, osadzajagc prawo w uniwersum rozumnej
badz/i racjonalnej ludzkiej woli, a wladze prawodawcza rozumiejac jako jej
pochodna. Wiazac wladze z ekonomiczng konstrukcja umowy, teoria umowy spo-
lecznej zrywa ostatecznie z klasycznym oddzieleniem sfery oikos od sfery polis,
uzasadniajgc kierowanie si¢ kategoriami ekonomicznymi w polityce. Jednakze
konstruktywistyczna, praktyczna rozumnosc okazuje si¢ w $wietle teorii umowy
spolecznej niezbednym dopelnieniem teoretycznej racjonalnosci, ktorej postacia
jest racjonalno$¢ ekonomiczna. Koncepcje nieuwzgledniajace od-podmiotowego,
konstruktywistycznego zatozenia uprzedniej zgody na reguly drugiego rzedu,
czyli pierwotnej, konstruktywistycznej reguty dotrzymywania umoéw i szano-
wania zasad, oparte na waskiej koncepcji osoby, nie sg w stanie przekonujaco
uzasadni¢ samoistne] spotecznej kooperacji. Ta za$ jest niezbednym elementem
moralnej i prawnej podmiotowosci jednostek, lezacej u podstaw wspodtczesnej
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koncepcji obywatelstwa, pojmowanego jako mozno$¢ wywierania wptywu na
wiladze prawodawcza. W opartym na waskiej koncepcji osoby modelu hobbe-
sowskim przestrzeganie regul drugiego rzedu wymaga od jednostek przekazania
peini wladzy i oddania wolno$ci suwerenowi zewnetrznemu w stosunku do zbio-
rowosci zwigzanej umowg. W ten sposob zbiorowos¢ ta staje si¢ zbiorowos$cia
biernych poddanych, niedysponujacych juz zadnym wptywem na podejmowane
przez wladze decyzje i stanowione prawa. Proba obrony tego modelu na gruncie
wspotczesnym, najlepiej widoczna w koncepcji Gauthiera, konczy si¢ wprowa-
dzeniem do jego koncepcji elementu zawoalowanego konstruktywizmu, ktérym
jest zatozenie ograniczonej maksymalizacji korzysci, co pokazuje, ze nie da si¢
stworzy¢ spojnej teorii spotecznej kooperacji bez konstruktywizmu, jednoczes-
nie unikajac zatozenia ewolucyjnego.

Z powyzszego wynika rowniez, ze wladza oparta na szerokiej koncepcji oso-
by i spotecznym porozumieniu nie moze by¢ wladza absolutna. Zabezpieczeniem
przed jej absolutyzmem sa koncepcje podziatu i wewnetrznego hamowania si¢
wladz, ktore umozliwiajg jednoczesnie wyodrgbnienie wtadzy prawodawczej spo-
srod innych wladz (rozdziat piaty). Wyodrebnieniu wladzy legislacyjnej, obecnemu
we wszystkich klasycznych koncepcjach podziatu wladzy od Locke’a do Benjamina
Constanta, musi jednocze$nie towarzyszy¢ zatozenie wyodrebnienia si¢ prawa spo-
$rod innych porzadkéw normatywnych. Inaczej nie da si¢ ostatecznie zdefiniowaé
1 sprecyzowac¢ wlasciwego przedmiotu aktywnosci legislacyjnej. Proces wyodreb-
niania si¢ prawa z innych porzadkéw normatywnych inicjuje separacja polityki od
moralno$ci w koncepcjach renesansowych (Niccolo Machiavelli), jest on kontynuo-
wany w o$wieceniu poprzez wyodrebnianie prawa naturalnego z moralnosci (m.in.
Hugo Grocjusz, Samuel von Pufendorf, Kant). Pod koniec o§wiecenia prowadzi on
do twardego pozytywizmu prawniczego (Hobbes, Bentham, John Austin), ktory
,ucina” rozwazania nad réznorodnymi katalogami prawa naturalnego, sprowadza-
jac prawo do rozkazu powszechnie uznanego suwerena. Kwestionuje rowniez przy-
datno$¢ koncepcji prawno-naturalnych oraz hipotezy umowy spotecznej. Koncepcja
prawa jako rozkazu suwerena prowadzi jednoczes$nie do prawnego etatyzmu, czyli
do zatozenia wytacznosci wladzy prawodawczej panstwa (Jean Bodin, Bentham,
Austin) lub podobnych do niego instytucji i struktur. Paradygmat prawnego krea-
cjonizmu wiaze si¢ $cisle z zalozeniem o prawodawczej wytacznosci ludu lub naro-
du, a wiec z zatozeniem przyswiecajacym demokracji. Ta prawodawcza wylacznosé
ostatecznie domyka prawny kreacjonizm, czynigc prawo prawem demokratycznym.
Konstruktywistyczna deliberacja i utylitarystyczna agregacja stanowig takze fun-
dament dwoch koncepcji demokratycznej legislacji, zwigzanych z dwiema zasad-
niczymi wizjami demokracji: agregatywna wizja reprezentowang przez Benthama
1 Johna Stuarta Milla oraz deliberatywng wizja majaca swe zrodta przede wszyst-
kim w koncepcji Rousseau. Wewnetrzna polemika w gronie utylitarystow, jak cho-
ciazby polemika Milla z czysto agregatywna koncepcja Benthama, pokazuje m.in.,
ze demokratyczna agregacja powinna by¢ uzupetniona o zatozenia deliberatywne,
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zwigzane z konstruktywizmem. Ani demokratyczna agregacja, ani deliberacja
nie moga funkcjonowac jako samodzielne podstawy wspolczesnej demokra-
cji i — sitg rzeczy — wzajemnie si¢ dopetniajg. Istota demokratycznej legislacji
jest bowiem nie tylko dochodzenie do porozumienia, ale i negocjowanie intere-
sow (Habermas).

Niezwykle waznym elementem wytwarzajacym legislacyjna aksjologie jest
koncepcja panstwa narodowego, ktora jest jednoczes$nie polemika i swoistg kon-
tynuacja o§wiecenia. Pomiedzy o$§wieceniowym kosmopolityzmem i romantycz-
ng koncepcja panstwa narodowego z jednej strony funkcjonuje istotne ideowe
napiecie, z drugiej za$ koncepcje te wzajemnie si¢ dopelniajg. Na prawotworcza
aksjologig, tak jak na catg kulture, wptywa rowniez estetyka i radykalnie zmienia-
jaca si¢ w wyniku romantycznej rewolucji koncepcja dzieta sztuki, ktéra zaczyna
tez stanowi¢ fundament dla mysli politycznej. Romantyczny indywidualizm staje
si¢ podstawa dla XIX-wiecznego nihilizmu, ktory powraca do Hobbesowskiego
zatozenia prozni moralnej, ugruntowanej w tym nowym, estetyzujagcym obrazie
jednostki ludzkiej, uzasadniajac kreacj¢ przez jednostke wlasnych wartosci.

Wspodlczesny, kreacjonistyczny sposdb myslenia o prawie, ktoérego fun-
damenty uksztaltowaly si¢ w zasadzie do konca XIX wieku, by w XX wieku
sta¢ si¢ powszechnym paradygmatem mys$lenia o powstawaniu prawa, pozostaje
wiec silnie eklektyczny w takim sensie, ze laczy ze soba rozmaite historyczne sta-
nowiska, ktore — traktowane jako odrgbne catosci —nie zawsze muszg by¢ w pelni
ze sobg zgodne, spdjne i jednorodne. Ksztattowanie si¢ tego podejscia to proces
historyczny, gleboko osadzony w zachodniej kulturze polityczno-prawnej, w ra-
mach ktorego pewne elementy znikaja, inne za$ trwaja, zmieniajg si¢ badz ewo-
luuja albo w toku tej ewolucji nabierajg catkowicie nowego znaczenia. Sprawia to,
ze rozmaite historyczne sktadowe tego podejscia do tworzenia prawa moga pozo-
stawac ze soba w konflikcie lub nawet by¢ ze sobg niespdjne. W niniejszej pracy
nie chodzi mi jednak o teoretyczng spojnos¢ stanowiska, lecz o intuicyjne uchwy-
cenie procesu ksztattowania si¢ wspotczesnego podejscia do tworzenia prawa,
sktadajacego si¢ na pewng catos¢, ktorg zardwno jako prawnik akademicki, jak
1 prawnik-praktyk dostrzegam, majac na co dzien do czynienia z prawem jako
pewnym identyfikowalnym faktem spotecznym i jednoczesnie efektem dziatal-
nos$ci demokratycznego legislatora. Mam tez oczywiscie §wiadomos¢, ze uchwy-
cenie tej roznorodnosci w postaci wzglednie spdjnej jest niezwykle trudnym za-
daniem. Syntezy takie nie ciesza si¢ dzisiaj specjalnym wzigciem, bo nie jest
fatwo ogarnac¢ tak szeroki obszar, poswigcajac nalezyta uwage kazdemu z jego
waznych elementow, zgtebiajac ogromng literature dotyczacy takiej eklektycznej
catosci, nie idac ,,na skroty” i nie upraszczajac pewnych elementow. Nikt jednak
nie jest dzi$ w stanie uwzgledni¢ wszystkiego, a podstawy dla tego typu badan
takze mogg by¢ rozmaite. Niniejsza ksigzke proponuje wiec traktowac raczej jako
wskazanie pewnych tropdw oraz zachete do ich przebadania i rozwinigcia niz ja-
ko wyczerpanie tematu.



1. Prawny Kkreacjonizm:
istota wspolczesnego myslenia o prawie

Ogodlna refleksja nad tworzeniem prawa jest domeng wielu dyscyplin praw-
niczych, nie wylaczajac dogmatyki, w ktorej niezwykle czgsto pojawiaja si¢
nawigzania do politycznych teorii i filozofii oraz do socjologii albo politologii.
Rzecz jasna to wlasnie te ostatnie dziedziny zajmuja si¢ ta refleksja bezpo-
$rednio. Nie chce koncentrowac si¢ na réznicach miedzy nimi, pozostawiam
to zadanie metodologom nauk, do ktérych grona nie zamierzam si¢ ta praca
»zapisywac”. Nie mam tu bowiem do powiedzenia niczego specjalnie intere-
sujacego. Osobiscie nie jestem zresztg zwolennikiem $cistego oddzielania tych
dziedzin, szczegodlnie gdy chodzi o oddzielanie filozofii politycznej' od filozofii

' Wokot istoty filozofii politycznej toczg si¢ spory i nalezy mowic raczej o wielosci filozo-
fii politycznych niz o filozofii politycznej jako takiej. Zalozono jednak, ze rozumienie filozofii
politycznej da si¢ intuicyjnie i wzglednie jednolicie ustali¢, przynajmniej na gruncie wspotczes-
nej publicznej kultury demokratycznej. Filozofia polityczna jest rozumiana — ujmujac to najogélniej
— jako dziedzina, w ramach ktdrej dokonuje si¢ oceny panstwa i innych organizacji spotecznych
z punktu widzenia etyki, oraz jako dziedzina zajmujaca si¢ badaniem faktéw zwiazanych z tymi
organizacjami spotecznymi. W literaturze tradycyjnie zwraca si¢ uwage wtasnie na te dwa aspek-
ty filozofii politycznej, tj. na jej aspekt normatywny (etyczny) i opisowy (by tak rzec — teoretycz-
ny). Wskazuje si¢ tez na trudno$ci w ich Scistym rozgraniczeniu. Upraszczajac, przyjmuje sie,
ze filozofi¢ polityczna od politycznej teorii odroznia przede wszystkim obecny w tej pierwszej
silny komponent normatywny (etyczny). Jako centralne kategorie tej filozofii wskazuje si¢ na ogo6t
wolnos$¢, rowno$¢, autonomie, sprawiedliwo$é, uprawnienia, polityczna powinno$¢, wspoélnote,
wladzg czy wreszcie sama demokracj¢. Natomiast w niniejszej pracy sktaniam si¢ ku pojmowaniu
tej filozofii podobnie jak Rawls, tj. jako istotnego skladnika kultury politycznej spoteczenstwa.
Zgadzam si¢ rowniez z jego teza, ze filozofia polityczna powinna odgrywac szczegdlnie wazna
role we wspolczesnych spoleczenstwach demokratycznych. Po pierwsze — sama demokracja jest
jednym z gtéwnych poje¢ filozofii politycznej, po drugie — ze wzgledu na bedace fundamentami
tych demokracji (mowiac znowu jezykiem Rawlsa) zatozenia rozumnego pluralizmu i czgscio-
wego konsensu rozlegtych rozumnych doktryn. Odréznieniu filozofii politycznej od teorii mo-
ralnej Rawls poswigcit wiele miejsca, poniewaz stanowi ono kluczowe zagadnienie Liberalizmu
politycznego, ktorego mysl przewodnia sprowadza si¢ do idei przesunigcia rozwazan nad spra-
wiedliwoscia z obszaru teorii moralnej na plaszczyzng filozofii politycznej. Przesunigcie to ma
W jego mniemaniu pomoc w wylonieniu ograniczonego do filozofii politycznej pola (tj. kantow-
skich transcendentalnych warunkow) mozliwego konsensu co do zasad urzadzenia spoleczenstwa,
ktéry nie jest mozliwy na gruncie teorii moralnej. Innymi stowy, przyj¢te w tej pracy rozumie-
nie filozofii politycznej jest charakterystyczne dla konsensualnej wizji polityki demokratyczne;j.
Ta konsensualna koncepcja polityki sama w sobie pozostaje zatozeniem normatywnym, ale znaj-
duje tez nieidealne (tj. czgSciowe i niewylaczne) odzwierciedlenie w praktykach i instytucjach
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prawa?, ktore moim zdaniem jest czysto akademickie. Jest jednak jasne, ze
z punktu widzenia legislacji, ktora jest publiczng aktywnos$cia sprowadzajaca
si¢ do tworzenia prawa, zadawane przez filozofi¢ prawa pytanie o istot¢ prawa
nie jest pytaniem zasadniczym. Oczywi$cie nie oznacza to, ze pytanie o istotg
prawa nie jest w ogole wazne z punktu widzenia ogdlnej refleksji nad legisla-
cja. Kwestia ta jest z tej perspektywy istotna choc¢by o tyle, o ile umozliwia
odréznienie prawa od innych porzadkéw normatywnych, ,,zaludniajacych” na-
szg bogata normatywna przestrzen®. Mowiac najprosciej, z punktu widzenia
ogolnej refleksji nad tworzeniem prawa niezbedne jest zidentyfikowanie efektu

wspotczesnych demokracji. Zadania, ktore Rawls przypisuje tej filozofii politycznej, zostaty najle-
piej wyjasnione w § 1 jego pracy pt. Justice as Fairness. A Restatement, Belknap Press of Harvard
University Press, Cambridge 2001, tu szczeg6lnie s. 2-3. Instruktywnie i kompaktowo ujmuje
je Krzysztof Kedziora — patrz: K. Kedziora, John Rawls: uzasadnienie, sprawiedliwos¢ i rozum
publiczny, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £6dz 2019, s. 25-26. Na ten temat pisatem
juz w moim artykule pt. Filozofia polityczna jako narzedzie badania prawa, a powyzsze uwagi
opieram wlasnie na tam wypracowanym rozumieniu filozofii politycznej — patrz: M. Chmielinski,
Filozofia polityczna jako narzedzie badania prawa, ,,Przeglad Sejmowy” 2022, nr 3(17), s. 57-58.
Z perspektywy zwigzanej z legislacjg na ten temat pisze tez bardzo instruktywnie Tomasz Giz-
bert-Studnicki — patrz: T. Gizbert-Studnicki, Filozofia polityczna a pozytywistyczna teoria pra-
wa, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2017, nr 3791, t. CX,
s. 15-19. O zwiagzkach pomi¢dzy tymi dziedzinami patrz tez: M. Kramer, The Concept of Law
and Political Philosophy, ,,Legal Studies Research Paper Series, University of Cambridge” 2014,
no. 41, a o przedmiocie filozofii politycznej patrz hasto Politycznej filozofii historia, [w:] T. Hon-
derich (red.), Encyklopedia filozofii, t. 2, Wydawnictwo Zysk i S-ka, Poznan 1999, s. 696 i nast.
W Polsce najcickawsza moim zdaniem pracg poswigcong koncepcji prawa Rawlsa pozostaje pub-
likacja M. Rupniewskiego, Prawo jako narzedzie sprawiedliwej kooperacji w spoleczenstwie
demokratycznym. Filozofia polityczna Johna Rawlsa z perspektywy prawniczej, Wydawnictwo
Uniwersytetu L.odzkiego, £.6dz 2015.

2 Oczywiscie nie da si¢ precyzyjnie wyznaczy¢ granicy pomig¢dzy filozofiag prawa a filozo-
fig polityczng we wspodtczesnym panstwie demokratycznym, gdzie prawo jest w swojej integralne;j
cze$ci efektem politycznych procesoéw legislacyjnych. Granica ta jest niemozliwa do wyznaczenia
nie tylko w koncepcjach autorow uznawanych jednocze$nie za przedstawicieli filozofii politycz-
nej, lecz takze filozofii prawa, takich jak np. Ronald Dworkin. Réwniez najwybitniejsi przed-
stawiciele wspotczesnej filozofii politycznej, tacy jak chociazby James McGill Buchanan, John
Rawls, Jiirgen Habermas czy Alasdair Maclntyre, uprawiaja filozofi¢ prawa, tyle Ze na poziomie,
ktory mogliby$my okresli¢ mianem konstytucyjnego, podobnie jak najwybitniejsi przedstawiciele
filozofii prawa, tacy jak np. Herbert Lionel Adolphus Hart czy John Finnis, ktorzy uprawiaja filo-
zofi¢ politycznag w swych rozwazaniach filozoficznoprawnych. Samo oddzielenie filozofii prawa
od filozofii politycznej wydaje si¢ zreszta mie¢ raczej czysto akademicki charakter. Na ten temat
w bardzo podobnym kontekscie pisatem juz w M. Chmielinski, Legal Change and Political Phi-
losophy, [w:] M. Chmielinski, M. Rupniewski (red.), The Philosophy of Legal Change, Routledge,
London—New York 2020, s. 5, a moje uj¢cie tematu si¢ nie zmienito, w zwiazku z czym nie bede
tutaj rozwijat tej interesujacej, ale bardzo obszernej tematyki.

* T. Biernat, Standards of Law-Making as the Parts of Normative Space in the Post-modern
Democratic States. The Question of Justification and Legitimacy of Law, [w:] M. Chmielinski,
M. Rupniewski (red.), The Philosophy of Legal Change, Routledge, London—New York 2020,
s. 17-30.
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tej aktywnosci, ktérym jest prawo; wystarcza jednakze zidentyfikowanie go
w sposob najogolniejszy, czyli jako prawa in genere, odroznionego od moralno-
$ci, obyczajowosci czy innych takich porzadkow.

Refleksja nad tworzeniem prawa, w ramach ktorej odpowiedz na pytanie
o istot¢ prawa ma charakter drugorzg¢dny, jest wiec raczej przedmiotem zainte-
resowania filozofii politycznej. Filozofia polityczna nie zajmuje si¢ oczywiscie
wylacznie legislacjg, cho¢ jest ona w panstwie demokratycznym z pewnos-
cig jednym z najwazniejszych przedmiotow jej zainteresowania. Filozoficzna
refleksja nad legislacja obejmuje migdzy innymi zagadnienia genezy wtadzy
prawodawczej, jej suwerenno$ci, podziatu oraz warunkow jej prawowitosci.
Zajmuje si¢ ona wolnoscia w ogolnosci 1 poszczegdlnymi wolnos$ciami jed-
nostki w relacjach z wladza, a wigc limitowaniem wladzy prawodawczej oraz
— bedacego jej najpopularniejszym dzierzycielem — panstwa. To ona definiuje
dobro wspdlne czy dobro ogoétu oraz relacje migdzy nim a dobrem jednost-
ki, kwestie sposobu wyrazania woli przez suwerena oraz przekuwania tej woli
w powszechnie obowigzujace prawo. Filozofia polityczna zajmuje si¢ zagadnie-
niami wspodlnoty politycznej i spoteczenstwa obywatelskiego, ktore sg punk-
tem wyjscia dla zdefiniowania rodzaju i charakteru wi¢zi taczacych cztonkoéw
wspolnoty prawnej. Formutuje tez najogdlniejsze dyrektywy dla legislacji, kto-
ra stanowi czes¢ aktywnosci wtadzy publicznej realizujacej okreslong polityke.
Filozofia ta nie sprowadza si¢ zatem tylko do dostarczania uzasadnienia prawo-
dawstwa, ale pelni tez funkcj¢ heurystyczng. Dostarcza ona ,,pomystéw” na to,
jak wladza ta powinna by¢ zorganizowana, po to, by np. nie przeksztatcata si¢
we wladze¢ absolutng albo realizowata najwazniejsze cele politycznej wspdlnoty
czy spoteczenstwa obywatelskiego.

Oddzielenie tworzenia prawa od jego wykonywania i orzekania na jego
podstawie jest natomiast zwigzane z podziatem wiladzy, ktory, jak wszyscy
wiemy, pochodzi z o$wieceniowych koncepcji Locke’a, Monteskiusza, a poz-
niej Constanta, a zyskuje zupelnie nowg jako$¢ w potaczeniu z jednej strony
z pozytywizmem prawniczym i demokracjg, a z drugiej z ostatecznym uksztat-
towaniem si¢ na przetomie o§wiecenia i romantyzmu wspotczesnego panstwa
narodowego oraz obu kultur prawnych, czyli kultury prawa stanowionego i kul-
tury common law.

Ogromna rola w tym zakresie przypada pozytywistycznej teorii prawa, ktora
w sposoOb najbardziej spektakularny oddziela etap tworzenia prawa od etapow
jego stosowania 1 wyktadni. Tworzenie prawa w systemie prawa stanowione-
g0 zwigzane jest przede wszystkim z jego zapisem w postaci ustawy. Wobec tego
w popularyzatorskim uproszczeniu mozemy powiedzie¢, ze w systemie tym za-
sadniczo to parlament tworzy prawo, a rzad, urzednicy i s¢dziowie je stosuja
i na jego podstawie orzekaja. W systemie common law s¢dziowie petnig nieco
bardziej aktywna funkcje. Jednakze w obu systemach mamy do czynienia jed-
noczesnie z prawem ustawowym i prawem s¢dziowskim, poniewaz w granicach
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dyskrecjonalno$ci sedziowskiej oraz w przypadkach wprost przez ustawy nie-
uregulowanych sg¢dziowie kontynentalni takze tworza prawo®. Jesli dodamy do
tego jeszcze prawo stanowione przez urzednikow publicznych, to okazuje sig,
ze w obu kulturach prawnych mamy do czynienia z prawem tworzonym przez
parlamenty, urzgdnikoéw panstwowych i sedziow, a podziaty wladzy maja cha-
rakter raczej idealizacyjny niz rzeczywiscie obowigzujacy. Nie ma wigc potrzeby
zaglebia¢ si¢ w rdznice pomiedzy tymi dwiema kulturami prawnymi, poniewaz
z punktu widzenia tak czy inaczej rozumianego tworzenia prawa rozwazania teo-
retykow i filozoféw na ten temat zasadniczo zachowujg aktualno$¢ w odniesieniu
do obu kultur prawnych.

Zagadnieniem tworzenia prawa zajmuje si¢ oczywiscie rowniez teoria pra-
wa, cho¢ — jak podkresla jeden ze wspotczesnych teoretykow prawa, Luc Wint-
gens — okazuje si¢, ze nie poswieca ona temu zagadnieniu zbyt wiele miejsca’.
Taka teoria potrzebna jest szczeg6lnie tam, gdzie tworzenie prawa i prawna re-
gulacja sg zjawiskami powszechnymi, czgstymi i codziennymi. Tak jest z pew-
noscig w krajach podlegajacych transformacji (tzw. tranzycji) ustrojowej (Europa
Srodkowa i Wschodnia), ale réwniez w Unii Europejskiej, ktora — szczegolnie
po przyjeciu nowych cztonkow — niezwykle intensywnie pracuje nad ujednoli-
ceniem réznych rozwigzan za pomocg chociazby dyrektyw, co sprawia, ze réw-
niez ,,starzy” cztlonkowie UE musza te nowe przepisy uwzglednia¢ we wtasnych
systemach prawnych. Na podkreslenie zastuguje réwniez raczej smutny fakt, ze
teoria tworzenia prawa jest szczeg6lnie wazna z punktu widzenia krajow, kto-
re z powodow historycznych zmuszone sg stale przebudowywac swoje systemy.
Niestety, jednym z bardzo charakterystycznych przyktadow takich panstw po-
zostaje bez watpienia Polska, ktora — mozna rzec — jest od jakich$ trzystu lat
w stanie permanentnej transformacji ustrojowej. Najpierw zabory spowodowaty
wprowadzenie obcych praw 1 zwyczajow na tereny objete pierwsza RP, nastgpnie
okres miedzy dwiema wojnami $wiatowymi, w ktorym mialo miejsce przyspie-
szone ujednolicanie prawa i tworzenie z trzech systemow, nastgpnie okres po
drugiej wojnie $wiatowej, w ktorym budowano prawo marksistowskie, po upadku
komunizmu okres odbudowy prawa nieopartego na zatozeniach ideologii mar-
ksizmu-leninizmu, a po wstapieniu do UE dalsza przebudowa i tego systemu,

* Na temat dyskrecjonalnosci sedziowskiej patrz B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnosé se-
dziowska. Studium teoretycznoprawne, Wydawnictwo Adam Marszatek, Torun 2004. Patrz tez
np. D. Dabek, Prawo sedziowskie w polskim prawie administracyjnym, Wydawnictwo Wolters
Kluwer, Warszawa 2010. Porownanie elementow systemow common law i polskiego systemu
prawnego patrz np. M. Koszowski, Anglosaska doktryna precedensu. Poréwnanie z polskq prak-
tykq orzeczniczq, Warszawska Firma Wydawnicza, Warszawa 2009.

5 L.J. Wintgens, Legisprudence. Practical Reason in Legislation, Ashgate, Farnham 2012,
s. 1; idem, Legislation as an Object of Study of Legal Theory: Legisprudence, [w:] idem (red.),
Legisprudence: a New Theoretical Approach to Legislation, Hart Publishing, Oxford—Portland
2002, s. 10.
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zwigzana z ujednolicaniem prawa europejskiego. To wszystko sprawia, ze pol-
skie prawo jest w znacznym stopniu wykorzenione i w przeciwienstwie do prawa
wigkszosci panstw Europy Zachodniej ciagle od nowa budowane. Mozna powie-
dzie¢, ze przez to mechanizmy tworzenia prawa sag w Polsce historycznie ,,roz-
pedzone do zawrotnej predkosci”, z czego wynikaja zjawiska inflacji, a nawet
hiperinflacji prawa®.

Fakt, ze polski system prawa jest w permanentnej ,,budowie”, a Polska z tej
perspektywy jest panstwem szczegdlnym, ma jednak pewna wazna zalete — two-
rzenie prawa jest dla polskich teoretykow prawa wazne. W przeciwienstwie do
wielu zachodnich teorii prawa polska teoria prawa zajmowala si¢ i zajmuje za-
gadnieniem tworzenia prawa’. Na szczegélne zainteresowanie zastuguja prace
todzkiego teoretyka prawa — Jerzego Wroblewskiego. Powiazanie badan nad two-
rzeniem prawa z teorig poznania i aksjologia, interdyscyplinarne, otwarte podej-
$cie do badania tworzenia prawa czy zatozenie rownowagi migdzy homeostaza
systemu i jego zmiennoscig to — wedtug mnie — niezb¢dne punkty wyjscia do

¢ Istnieje znaczaca liczba publikacji na ten temat, a skale zjawiska zawsze najlepiej oddaja
liczby. Z raportu przygotowanego przez LEX Wolters Kluwer wynika, ze w samym 2020 roku
w Polsce ogloszono 125 890 nowych przepiséw, 22 567 zostato przynajmniej raz znowelizowa-
nych, a tzw. ustawa covidowa byta nowelizowana 66 razy. Przy tym rok ten zdecydowanie nie
byt rokiem rekordowym w tym zakresie — patrz: J. Jasionek, Produkcja prawa w Polsce — raport
inflacji prawa w 2020 r., 2021, https:/www.prawo.pl/prawnicy-sady/produkcja-prawa-w-polsce-
-raport-inflacji-prawa-w-2020-r,505769.html (dostep: 30.04.2024).

7 Jak wyzej wspomniatem, Luc Wintgens od lat zwraca uwage na deficyt zainteresowania
tworzeniem prawa w gronie teoretykow i filozoféw prawa. Z pewnoscia nie da si¢ tego jednak
powiedzie¢ o polskiej teorii prawa, ktéra od czasoéw co najmniej Leszka Nowaka zajmuje si¢ two-
rzeniem prawa jako samodzielnym zagadnieniem (np. Jerzy Wroblewski, Jerzy Oniszczuk) albo
przy okazji rozwijania koncepcji racjonalnego legislatora, czyli w kontekscie wyktadni prawa
(Leszek Nowak, Jerzy Wroblewski, Stawomira Wronkowska, Zygmunt Ziembinski, Maciej Zie-
linski, Marek Zirk-Sadowski, Lech Morawski, Artur Kozak, Jerzy Kmita, Zbigniew Tobor). Tacy
autorzy, jak np. Lech Morawski czy Piotr Kantor-Kozdrowicki zwracaja uwagg na t¢ specyfike
polskiej teorii prawa. Ponizej wroce jeszcze do tego zagadnienia. Jako samodzielnym zagadnie-
niem, tworzeniem prawa zajmujg si¢ np. wspomniany J. Wroblewski, ale tez J. Oniszczuk. Boga-
ta polska legisprudencja wskazuje, ze mozna si¢ tym zagadnieniem zajmowac¢ w dwojaki sposob.
Po pierwsze, jako zagadnieniem teoretycznym i filozoficznym, obejmujacym kwestie rozmaitych
zasad 1 przestanek tworzenia prawa w ogolnosci oraz w sposob bardziej techniczny, czyli doty-
czacy prawidet legislacyjnych z zakresu aktu normatywnego jako takiego, lub w odniesieniu do
poszczegodlnych dziedzin prawa. Najczesciej jednak oba te podejscia sa ze soba zwigzane. Patrz:
J. Oniszczuk, Prawo i jego tworzenie. Wybrane zagadnienia, Wydawnictwo WSHiP, Warszawa
1999; idem, Tworzenie aktow normatywnych jako instrument polityki publicznej. Technika bu-
dowy tekstu, ,,Studia z Polityki Publicznej” 2014, nr 3(3); C. Kosikowski, Wybrane zagadnienia
tworzenia prawa finansowego, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 1995, s. 18-23; B. Brzezin-
ski, Zasady tworzenia prawa finansowego (proba sformutowania), ,,Pafistwo i Prawo” 1986, z. 5,
s. 66—67; J. Barcz (oprac.), Wytyczne polityki i techniki prawodawczej. Zapewnienie skutecznosci
prawa Unii Europejskiej w polskim prawie krajowym, Urzad Komitetu Integracji Europejskiej,
Warszawa 20009.


https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/produkcja-prawa-w-polsce-raport-inflacji-prawa-w-2020-r,505769.html
https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/produkcja-prawa-w-polsce-raport-inflacji-prawa-w-2020-r,505769.html
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badania tworzenia prawa w ogolnosci. Oprocz powyzszych dwa spostrzezenia
Wroblewskiego sg szczegolnie inspirujace z punktu widzenia tej pracy. Po pierw-
sze spostrzezenie, ze aksjologiczne uwarunkowania prawa stanowig fakt sui ge-
neris. Oznacza to, ze prawo musi by¢ oceniane w relacji do przyjetego systemu
aksjologicznego, a prawodawca porusza si¢ w jego ramach, system ten ksztaltuje
za$ jego podejscie do tworzenia prawa®. Po drugie natomiast spostrzezenie, ze two-
rzenie prawa koniecznie wigza¢ nalezy z teorig poznania. Cho¢ swoje prace
poswiecone tworzeniu prawa Wroblewski przygotowywat w okresie, w ktorym
aksjologia marksizmu stanowila jeszcze gtowny punkt odniesienia polskiej legis-
lacji, jego ustalenia sga bardzo przydatne do badania aksjologicznych uwarunko-
wan rowniez wspotczesnej legislacji. Nie oznacza to jednak, ze ksigzke te opar-
tem na teorii Wroblewskiego. Realny socjalizm, w ktorym opracowywat on swoja
teori¢, nalezy juz (na szczescie) do historii. Jednoczes$nie, jezeli marksizm uznac
za pochodna o§wieceniowego modernizmu i scjentyzmu, to wypracowane przez
Wrdblewskiego narz¢dzia badawcze mozna z powodzeniem stosowa¢ do badania
wspotczesnego, kreacjonistycznego podejscia do legislacji. To ostatnie opiera si¢
bowiem na utylitaryzmie oraz konstruktywizmie i stanowi rowniez rodzaj oswie-
ceniowego modernizmu, cho¢ oczywiscie pozbawionego charakterystycznych
dla marksizmu znamion spotecznego holizmu i zatozen klasowosci’. Co wiecej,
polska koncepcja racjonalnego legislatora, zapoczatkowana przez Nowaka'?, roz-
wijana wlasnie przez Wroblewskiego'!, a nastepnie m.in. przez Wronkowska'?,
Ziembinskiego'®, Zielinskiego', Zirka-Sadowskiego (krytycznie)'’, Morawskiego

8 J. Wroblewski, Epistemologiczne i aksjologiczne uwarunkowanie tworzenia prawa,
[w:] idem, Pisma wybrane, wybor i wstep M. Zirk-Sadowski, Wydawnictwo Wolters Kluwer, War-
szawa 2015, s. 445.

° Napiecie migdzy historycyzmem, woluntaryzmem a ekonomizmem marksistowskie-
go uzasadnienia prawodawstwa analizowalem juz w rozdziale pt. Economism, voluntarism,
and materialist historicism: Three Faces of the Marxist Instrumental Approach to Legal Change,
[w:] M. Chmielinski, M. Rupniewski (red.), The Philosophy of Legal Change. Theoretical Perspec-
tives and Practical Processes, Routledge, London—New York 2020.

10 L. Nowak, Interpretacja prawnicza. Studium z metodologii prawoznawstwa, Panstwowe
Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1973.

1 J. Wroblewski, Zasady tworzenia prawa, Uniwersytet £.6dzki, £.6dz 1984; idem, Model
racjonalnego tworzenia prawa, ,,Panistwo i Prawo” 1973, z. 11; idem, Tworzenie prawa a wyktad-
nia prawa, ,,Panstwo i Prawo” 1978, nr 6.

12°S. Wronkowska, Prawodawca racjonalny jako wzér dla prawodawcy faktycznego,
[w:] S. Wronkowska, M. Zielinski (red.), Szkice z teorii prawa i szczegolowych nauk prawnych,
Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Adama Mickiewicza, Poznan 1990.

13 Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Wydawnictwo Ars boni et aequi, Poznan 2001.

4 M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady. Reguly. Wskazowki, Wydawnictwo LexisNexis,
Warszawa 2002.

15 M. Zirk-Sadowski, Konstrukcja racjonalnego prawodawcy a kompetencja komunikacyyj-
na, [w:] S. Wronkowska, M. Zieliniski (red.), Szkice z teorii prawa i szczegétowych nauk prawnych,
Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Adama Mickiewicza, Poznan 1990.
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(,,bardzo” krytycznie)'®, Kozaka'’, Kmite'® czy Tobora®, moze stanowi¢ punkt
odniesienia do badan nad tworzeniem prawa, nawet jesli jest ona zasadniczo ide-
alizacja stosowang i wykorzystywana przede wszystkim do celéw wyktadni®.
Rekonstrukcja racjonalno$ci tworzacego przepis prawodawcy jest bowiem punk-
tem odniesienia dla odwotujacego si¢ do niej prawnika, ktory dokonujac wyktad-
ni prawa, musi sobie te intencje (racje) ustawodawcy w sposob uporzadkowany
przedstawi¢. W niniejszej pracy réwniez odwotuje si¢ do racjonalnosci prawo-
dawcy, tyle ze interesuje mnie ona na etapie tworzenia, a nie wyktadni prawa. Ta-
kie rozwazania mogg oczywiscie rowniez dostarczy¢ pewnych bardzo ogdlnych
wskazowek sedziemu czy urzednikowi dokonujacemu wyktadni, ale biorac pod
uwagg przedmiot tej pracy, ich przydatno$¢ w procesie wykladni jest ograniczo-
na. Cel tej pracy w kazdym razie nie jest taki. Jest nim natomiast pokazanie zro-
det pewnego sposobu myslenia o tworzeniu prawa w kulturze zachodniej, ktorej
bardzo istotng czgscia jest filozofia.

Natomiast Wroblewski zwraca uwage na kwestie istotne dla tworzenia pra-
wa, rozumianego nie tylko jako jego racjonalizacja. Wyraza on bowiem bar-
dzo trafne spostrzezenie, ze punktem wyjscia dla zrekonstruowania gtebokich
aksjologicznych fundamentéw tworzenia prawa jest teoria poznania i rodzaj

16 L. Morawski, Teoria prawodawcy racjonalnego a postmodernizm, ,,Panstwo i Prawo”
2000, z. 11(657).

17" A. Kozak, Pojmowanie prawa w teorii wyktadni, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctaw-
skiego, Wroctaw 1997.

18 J. Kmita, Etyczny aspekt koncepcji racjonalnego prawodawcy, [w:] S. Wronkowska,
M. Zielinski (red.), Szkice z teorii prawa i szczegotowych nauk prawnych, Wydawnictwo Naukowe
Uniwersytetu Adama Mickiewicza, Poznan 1990.

19 Z. Tobor, W poszukiwaniu intencji prawodawcy, Wydawnictwo Wolters Kluwer, Warsza-
wa 2013.

20 Ogolnie rzecz biorge, wsrdd polskich przedstawicieli filozofii i teorii prawa trudno zna-
lez¢ kogos, kto by si¢ na temat racjonalnego prawodawcy nie wypowiadat, afirmujac t¢ koncepcje
lub z nig polemizujac w konteksécie zwigzanym glownie z wyktadnia prawa. Na ten temat patrz
m.in. P. Kantor-Kozdrowicki, Racjonalnosé prawodawcy jako paradygmat nauk prawnych, ,,Folia
Turidica Universitatis Wratislaviensis” 2018, t. 7, nr 1, s. 99; L. Morawski, Teoria prawodawcy...,
s. 1; A. Bator, Zalozenie racjonalnego prawodawcy w polskiej debacie toretycznoprawnej. Punkt
wyjscia i jego krytyka, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2020,
t. CXX/1, s. 21-22. Wsrod polemistow sa m.in. wyzej wymienieni L. Morawski, M. Zirk-Sadow-
ski, A. Bator, niewymienieni, m.in. Wiestaw Lang, Tadeusz Gawrysiak — patrz: L. Morawski, Ar-
gumentacje, racjonalnos¢ prawa i postepowanie dowodowe, Wydawnictwo Uniwersytetu Miko-
taja Kopernika, Torun 1988; W. Lang, L. Morawski, T. Gawrysiak, Interpretacja prawnicza jako
szczegolny rodzaj interpretacji humanistycznej, ,,Studia Filozoficzne” 1975, nr 12(121); L. Moraw-
ski, Koncepcja ,,prawodawcy doskonalego” i jej zastosowanie w prawoznawstwie. Proba krytycz-
nej analizy ksigzki Leszka Nowaka ,, Interpretacja prawnicza”, ,,Pafistwo i Prawo” 1976, nr 1-2,
s. 127 i nast. Nalezy jednak pamigtac, ze nie jest to tylko specyfika polska. Wsrdéd nawiazujacych
do koncepcji racjonalnego prawodawcy sg m.in. L. Wintgens, Legisprudence...; L.J. Wintgens,
D. Oliver-Lalana (red.), The Rationality and Justification of Legislation, Essays in Legisprudence,
Springer, Heidelberg 2012.
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racjonalnosci. Jesli nie ograniczamy si¢ do kreacji czy korekty prawa, ale bie-
rzemy tez pod uwage cele homeostatyczne systemu i konieczng rownowage
pomig¢dzy kreowaniem a zachowaniem, to historycznie rodzajow tej racjonal-
nosci mamy bardzo wiele, tacznie nawet z zaktadang przez sredniowieczny no-
minalizm supraracjonalnoscia boskiego kreatora praw. Ja dostrzegam przede
wszystkim dwa dominujace sposoby podejscia do tworzenia prawa. Pierwszy
bazuje na racjonalistycznym konstruktywizmie, drugi natomiast na empiry-
stycznym utylitaryzmie. Oba wytwarzaja podejscie, ktore najlepiej wydaje sie
oddawac¢ termin uzyty juz przeze mnie w poprzednich pracach, a mianowicie
»prawny kreacjonizm™?!,

W kreacjonistycznym paradygmacie legislacji prawodawca kreuje prawo
przez pryzmat obu kryteriow — kryterium od-podmiotowego, konstruktywi-
stycznego, ktorym jest domniemana, racjonalna i rozumna zgoda na prawo,
oraz kryterium od-przedmiotowego, ktorym jest obiektywna, spoteczna uzy-
teczno$¢ normy. W akcie prawodawczym zawarty jest wigc element wolitywnej
kreacji, nawet jesli prawodawca decyduje si¢ inkorporowaé gotowy wzorzec
normatywny bez zadnej w istocie modyfikacji. Model ten wywodzi si¢ z obu
najwickszych i jednoczesnie przeciwnych sobie filozoficznych teorii poznania:
racjonalistycznej tradycji kontynentalnej i empirystycznej tradycji anglosa-
skiej, ktore jednak zgadzaja sig, ze prawo nie moze by¢ wynikiem klasycznej
mimesis, mozliwie doktadnego nasladowania transcendentnego wzorca norma-
tywnego, lecz ma by¢ wyrazem woli demokratycznego suwerena. W koncep-
cji tej nie moze by¢ zatem mowy o dogmatycznej determinacji prawa przez
jakie$ odwieczne, niepodlegajace dyskusji prawo boskie czy naturalne. Prawo
nie jest w niej obiektywnym bytem, lecz pochodng i dopetnieniem ludzkiej
wolnosci. W mysl tej koncepcji wzglednie swobodna kreacja ustawodawcy, be-
dacego reprezentacjg suwerena, staje si¢ fundamentalnym wzorcem legislacji,
a prawo — jako pochodna tej kreacji — oddzielone zostaje od wszelkich innych
porzadkoéw normatywnych, zarowno praw zwyczajowych, jak i prawa natural-
nego, norm moralnych czy zasad sprawiedliwosci. Nie oznacza to oczywiscie
kwestionowania powszechnego obowigzywania tych innych porzadkéw norma-
tywnych, lecz wyizolowanie z szerokiej przestrzeni normatywnej zespolu czy
systemu norm kreowanych przez panstwo lub inny podmiot publiczny, ktore
obowiazuja jako prawo stanowione. Prawo stanowione postrzegane jest za spra-
wa tego wyizolowania jako prawo sensu stricto albo jedyne ,,rzeczywiscie obo-
wigzujace” prawo. Tym samym rowniez legislacja, ktorej jest ono produktem,
zaczyna by¢ postrzegana jako jedyne prawowite zrdédlo prawa.

21 M. Chmielinski, Legal Determinism or/and Legal Creationism. Conservative-Commu-
nitarian versus Contractarian Approaches to Legal Change, [w:] M. Chmielinski, M. Rupniew-
ski (red.), The Philosophy of Legal Change. Theoretical Perspectives and Practical Processes,
Routledge, London—New York, s. 77-95.
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Taka koncepcja legislacji jest przedmiotem rekonstrukcji i analiz dokonywa-
nych przez wielu autoréw, gtéwnie zreszta socjologdw prawa, jego historykow
i ekonomistow, ktorzy rozmaicie okreslajg takie podej$cie. Harold Berman, hi-
storyk i socjolog prawa, wpisuje te koncepcje w swa wizje rewolucyjnej zmiany
prawa jako istoty zachodniej kultury prawnej w ogolnosci??. Friedrich von Hayek,
ckonomista, konstytucjonalista i mysliciel polityczny, uwaza natomiast, ze legis-
lacja taka stanowi efekt historycznej ewolucji, prowadzacej do przerostu i zwy-
rodnienia prawodawstwa. Historycznym zrodlem tej ewolucji sa wedtug niego
akty XVI- i XVII-wiecznych wladcow i ich administracji, dotyczace nakladania
1 okreslania wysokosci podatkow oraz organizowania prac rzadu i parlamentu,
a jej punktem dojscia czy efektem jest, zdaniem Hayeka, btedny i fatszywy obraz
prawa wykreowany przez pozytywizm prawniczy*. Natomiast Luc Wintgens,
wspolczesny przedstawiciel filozofii prawa i legisprudencji, wiaze t¢ koncepcje
z powszechnym w kulturze prawnej §wiata zachodniego zatozeniem, ktore okre-
$la mianem legalizmu?*. Przekonuje on jednocze$nie, ze stanowisko takie zdo-
minowato wspotczesng kulture prawna. Socjolog prawa John Griffiths okresla to
podejécie jako ,,prawny centralizm”?, a inny socjolog prawa — Brian Tamanaha
wigze je z koncepcja ,,prawnego monizmu”*, przy czym wedlug obu jego istota
jest wlasnie pozytywistyczne przekonanie, ze istnieje tylko jedno prawo, kto-
re jest prawem tworzonym przez panstwo i zaleznym od rozkazu suwerena?’. Wszy-
SCy Wyzej wspomniani autorzy postrzegaja to zjawisko polemicznie, jednoczes-
nie zaktadajac, ze jest ono wspotczesnie zjawiskiem dominujagcym. Wszyscy oni,
moim zdaniem, opisujg i rekonstruujg rozmaite aspekty tego samego w istocie ele-
mentu wspotczesnej kultury prawnej, ktory wigze si¢ ze zjawiskiem kreacji norm
prawnych przez wtadze legislacyjne zachodnich spoteczenstw demokratycznych.

Wyzej wspomniani autorzy zwracajg tez uwage, ze historyczno-kulturowe
zrodia takiego podejscia wigzg si¢ przede wszystkim z rozmaitymi, czgsto re-
wolucyjnymi przemianami spoteczno-kulturowymi. Berman wigze je przede
wszystkim z protestantyzmem i zwigzang z nim indywidualizacjg poznania re-
ligijnego, ktoéra pociagga za sobg przekonanie o doczesnych, ludzkich zrddtach
prawa?®. Hayek kojarzy je z rozrastaniem si¢ organizacyjnych funkcji panstwa
i przeksztatcaniem tych poczatkowo $cisle limitowanych funkcji, wyrazajacych

22 H.J. Berman, Prawo i rewolucja. Ksztaltowanie si¢ zachodniej tradycji prawnej, Panstwo-
we Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1995.

3 F.A. Hayek, Prawo, legislacja i wolnosé, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa 2020, s. 207.
L.J. Wintgens, Legisprudence..., s. 9.

% J. Griffiths, What Is Legal Pluralism?, ,,Journal of Legal Pluralism” 1986, vol. 1, no. 3.

26 B. Tamanaha, Legal Pluralism Explained. History, Theory, Consequences, Oxford Uni-
versity Press, New York 2021, s. 5.

21 B.Z. Tamanaha, Understanding Legal Pluralism. Past to Present, Local to Global, ,,Syd-
ney Law Review” 2008, vol. 30(375), s. 376.

2 H.J. Berman, Prawo i rewolucja..., s. 43.
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si¢ np. w naktadaniu podatkéw, w dominujaca, prawowitg forme prawa w ogol-
nosci. Ta dominujgca forma prawa stanowionego przez legislature wyrasta za-
tem z koniecznos$ci stanowienia regut organizacyjnych?. Zaréwno Hayek, jak
i Wintgens zwracajg uwage, ze filozoficzne zrodla tego podejscia wigza si¢
z poznosredniowiecznym przewrotem nominalistycznym, kartezjanskim racjo-
nalizmem i konstruktywizmem?’, a takze z oSwieceniowym mys$leniem o wia-
dzy politycznej i prawie w kategoriach umowy spotecznej. Wedle Tamanahy
podejscie to wymuszane jest przez narastajacg kompleksowos¢ relacji spotecz-
nych, ktore wspolczesne demokracje pragna wobec tego centralnie, jednolicie
i,,0dgornie” uregulowac?.

Te rozmaite stanowiska, deskrypcje i okreslenia pokazuja wyraznie, ze
przemiana paradygmatu legislacyjnego w stosunku do historycznie wezesniej-
szej formuty ,,klasycznej”, tj. podejscia, ktore okreslam jako stanowisko deter-
ministyczne, jest wieloaspektowa. Zar6wno wspomniane przemiany w ramach
ontologii i epistemologii, zwigzane ze $redniowiecznym przewrotem nomina-
listycznym, jak i konsekwencje tych przemian, czyli protestancka indywiduali-
zacja poznania religijnego, a nastepnie kartezjanski racjonalizm, indywidua-
lizm i konstruktywizm to zmiany w sposobie myslenia o $§wiecie, najdoskonalej
odzwierciedlane przez filozofi¢ jako domene¢ zajmujacg si¢ samym procesem
myslenia, a tym samym dziedzing odzwierciedlajaca w pewnym sensie stan
umystow i dominujace idee kazdej epoki. Stanowi ona glebokie intelektualne
zaplecze ksztaltowania si¢ wspotczesnej demokratycznej kultury politycznej
i zwigzanej z nig kultury prawnej. Jest bowiem refleksja nad istotnymi ele-
mentami tej kultury. Wszyscy wspomniani badacze zrodet legislacji zgadzaja
si¢, ze niebagatelng role w tym procesie odgrywata oswieceniowa idea umowy
spotecznej. To wtasnie te fundamenty intelektualne pozwolity na — opisywane
przez Hayeka — rozrastanie si¢ funkcji organizacyjnych panstwa, ktéore wyma-
galy stanowienia nowych norm organizacji**. Zwigkszajaca si¢ kompleksowos¢
relacji spotecznych, o ktorej pisze Tamanaha, wymuszata z jednej strony to
wlasnie rozrastanie si¢, z drugiej za$ jednocze$nie centralizowata proces sta-
nowienia norm prawnych wokot panstwa i przenosita go w coraz wigkszym
stopniu w jego domene. Demokratyzacja prawa w naturalny sposob przyczy-
nita si¢ do poglebienia tych proceséw. Doprowadzito to w efekcie do brzemien-
nego w skutki przekonania, ze demokratyczne panstwo ma by¢ wylacznym
lub prawie wylacznym kreatorem wszelkich norm prawnych. Byt to oczywiscie
proces stopniowy i dtugotrwaty®. Jego zrédta sg moim zdaniem zakorzenione

¥ F.A. Hayek, Prawo..., s. 86.
30 Ibidem, s. 56; L. Wintgens, Legisprudence..., s. 10.
B. Tamanaha, Understanding Legal Pluralism..., s. 380; B. Tamanaha, Legal Pluralism...
32 F.A. Hayek, Prawo...,s. 191.
3 Wspomniani autorzy podejmuja proby zrekonstruowania poszczegdlnych etapow tej ewo-
lucji myslenia o prawodawstwie. Ich koncepcje naswietlaja poszczegolne aspekty tego procesu,
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w obu najwazniejszych, postnominalistycznych teoriach poznania: od-podmio-
towej, racjonalistycznej teorii kartezjanskiej i od-przedmiotowej teorii charak-
terystycznej dla empiryzmu. W kolejnych rozdziatach postaram si¢ zrekonstru-
owac te dwa fundamenty prawnego kreacjonizmu i przekonujgco pokazac ich
najwazniejsza konsekwencje na tej metaetycznej i metaprawnej ptaszczyznie
wywodzacej si¢ wlasnie z teorii poznania.

nie obejmujac jednak wszystkich elementow potrzebnych do mozliwie petnego zrozumienia pro-
cesu uksztaltowania si¢ wspotczesnej kultury prawnej, ktorej pochodng stanowi — moim zda-
niem — zjawisko prawnego kreacjonizmu. Pamigta¢ tez nalezy, ze za koncepcjami takich autoréw
jak Hayek kryja si¢ sympatie i antypatie polityczne, ktdre czasem sprowadzaja jego niezwykle
trafne i wysublimowane rozwazania na manowce zbyt daleko idacych badawczych uproszczen.
Na temat metodologicznych stanowisk wspolczesnego marksizmu pisza m.in. Erik Olin Wright,
Andrew Levine i Elliot Sober, wskazujac, ze wspotczesny marksizm analityczny, w przeci-
wienstwie do wczesnego marksizmu, wlasciwie rezygnuje z podej$cia metodologicznego opar-
tego na spolecznym holizmie, a reprezentuje raczej stanowisko antyredukcjonistyczne. Na ten
temat por. np. E.O. Wright, A. Levine, E. Sober, Marxism and Methodological Individualism,
[w:] D. Martravers, J. Pike (red.), Debates in Contemporary Political Philosophy. An Anthology,
Routledge, New York 2003, s. 54.






2. Nominalizm i dwie koncepcje poznania.
Epistemiczny punkt wyjscia aksjologii
wspolczesnego prawodawstwa

Przewr6t nominalistyczny powszechnie postrzegany jest jako punkt zwrot-
ny w filozofii oraz zrdédto wspoétczesnego indywidualizmu i tym samym calej
wspotczesnej (przynajmniej zachodniej) kultury. Nominalizm jest jednym z fila-
réow nowozytnego indywidualizmu'. Najwazniejsza konsekwencja nominalizmu
1 zwigzanego z nim metodologicznego indywidualizmu nowozytne;j filozofii i no-
wozytnosci w ogole stato sie skoncentrowanie zainteresowania na fundamental-
nym pytaniu epistemologicznym, ktére odsuneto na drugie miejsce dotychczas
pierwotne pytanie ontologiczne?. Mowigc najprosciej, zatozenie, ze poznajemy
tylko byty indywidualne, a powszechniki sg jedynie konstruktami naszego umy-
stu, sprawito, iz pytanie o istot¢ poznania musiato sta¢ si¢ pytaniem wstgpnym
1 pierwotnym wobec pytania o istot¢ bytu.

Jego poczatki wiaza si¢ z XII-wiecznym sporem wsrod sredniowiecznych
scholastykow. Mysliciele-nominali$ci tworzyli w ramach scholastyki mniej-
szosciowa opozycje. Nalezacy do tego grona Roscelin oraz jego uczen Piotr
Abelard opierali si¢ w swoich rozwazaniach na antyrealistycznej interpre-
tacji Arystotelesa. Wychodzac od tej interpretacji Piotr Abelard zakwestio-
nowal pozaumystowe istnienie uniwersaliow, co wyewoluowato w pézniejsza
tez¢ nominalizmu o tym, ze uniwersalia, powszechniki nie sg niczym wie-
cej niz nazwami (tac. nomina)®. Obok Piotra Abelarda najznamienitszymi,

' Fundamentalnym zatozeniem indywidualizmu jest to, ze w $wiecie spotecznym jedynymi
realnie istniejacymi bytami sa jednostki, natomiast byty reprezentujace zbiorowosci nie sa jaki-
mi$ odrgbnymi bytami w sensie ontologicznym, tj. nalezy je traktowac jako agregaty jednostek.
Trudno sobie wiec wyobrazi¢ indywidualizm bez nominalizmu, cho¢ oczywiscie sam nomina-
lizm nie musi wiaza¢ si¢ z indywidualizmem, a szczegolnie z indywidualizmem spotecznym we
wspotczesnym tego stowa rozumieniu. Na ten temat istnieje potezna literatura przedmiotu (lite-
ratura na temat indywidualizmu zostata przeze mnie do$¢ obszernie oméwiona w konkluzjach
do: M. Chmielinski, Max Stirner. Jednostka, spoleczenstwo, panstwo, Ksiggarnia Akademicka,
Krakow 2006). Pisze o tym dos¢ zwiezle np. F. di lorio, Nominalism, Supervenience and Methodo-
logical Individualism, 2020, s. 3, http://www.rivistapolitica.eu/wp-content/uploads/Politica_Pagi-
ne_Nuove 2020 Estratto_Di_lorio-2.pdf (dostgp: 17.08.2024).

2 L. Wintgens, Legisprudence. Practical Reason in Legislation, Ashgate, Farnham 2012, s. 15.

3 Wedtug Williama Courtenaya termin ,,nominalizm” po raz pierwszy uzyty zostat
w XII wieku wiasnie do opisu takiego stanowiska wobec powszechnikow. Pdzniej to jego uzycie


http://www.rivistapolitica.eu/wp-content/uploads/Politica_Pagine_Nuove_2020_Estratto_Di_Iorio-2.pdf
http://www.rivistapolitica.eu/wp-content/uploads/Politica_Pagine_Nuove_2020_Estratto_Di_Iorio-2.pdf
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aczkolwiek juz pozniejszymi przedstawicielami nominalizmu byli Henryk
z Gandawy, Jan Duns Szkot i oczywiscie — najstynniejszy z autoréw tego
nurtu — Wilhelm Ockham?*.

2.1. Boska kreacja jako zrédlo bytu: supraracjonalnos¢
praw boskich

Punktem wyjscia dla stanowiska nominalistow byt odmienny, a takze nie-
zwykle brzemienny w skutki sposéb pojmowania Boskiej omnipotencji. Podczas
gdy $w. Tomasz z Akwinu czy jego mistrz Albert Wielki, a za nimi wigkszo$¢
scholastykow, uznawali Boga za istote omnipotentna, ale jednoczesnie absolutnie
racjonalng i sprawiedliwa’, nominalisci postawili radykalng teze¢, zgodnie z ktora
Boska omnipotencja zaktada absolutnie wolng Boska wolg, ktora wprawdzie nie
jest irracjonalna, lecz bywa i przynajmniej dla cztowieka jest supraracjonalna (Jan
Duns Szkot)®. Innymi stowy, decyzje Boskie, a wiec i Boska sprawiedliwo$¢, moga
kreowac inng, niedostepng dla ludzkiego zrozumienia i poznania posta¢ racjonal-
nosci. Jan Duns Szkot oraz podgzajacy za nim w tym wzgledzie Ockham przyjmo-
wali wiec miedzy innymi, ze Bog w swej omnipotencji nie jest zwigzany naturalng
przyczynowoscia, a jedynym ograniczeniem jego mocy jest niesprzecznos¢ jego
decyzji. Ockham wywodzil w zwiazku z tym, ze Bog nie stworzyt swiata dla czto-
wieka i wobec tego nie oddziatuje na niego nic, cokolwiek cztowiek czyni. Wizja ta
jest zradykalizowaniem koncepcji predestynacji, opartej odtad wytacznie na woli
Bozej, ale oznacza tez, ze Bog nie jest zwigzany whasng kreacja. Dla Ockhama za-
oZenie takie jest tozsame z zakwestionowaniem niezmiennos$ci boskich praw oraz
przesuni¢ciem akcentu z rozumnosci jako fundamentu dla tych praw w strong pry-
matu woli jako ich podstawy. W ten sposob niczym nieuwarunkowana Boska wola
staje si¢ fundamentem boskiego procesu decyzyjnego i boskiej legislacji. Prawo bo-
skie 1 prawo naturalne stajg si¢ wylgcznie wyrazem absolutnie wolnej Boskiej woli.

popadto w zapomnienie i dopiero w XV wieku zaczeto by¢ ponownie uzywane na okreslenie no-
woczesnej metody filozoficznej odroznianej od metody klasycznej, ktora byta charakterystyczna
dla Arystotelesa, i opartej na nim scholastyki. W.J. Courtenay, Nominalism and Late Medieval
Religion, [w:] Ch. Trinkaus, H. Oberman (red.), The Pursuit of Holiness in Late Medieval and Re-
naissance Religion, Brill, Leiden 1974, s. 52—53.

* Na temat glownych zatozen $redniowiecznego nominalizmu Ockhama i jego zwolenni-
kow patrz: C. Panaccio, Ockham’s Nominalism. A Philosophical Introduction, Oxford University
Press, New York 2023, s. 2 i nast. Na ten temat patrz tez: W.J. Courtenay, Ockham and Ockha-
mism: Studies in the Dissemination and Impact of His Thought, Brill, Leiden 2008, s. 155-207.

> Albertus Magnus, S. Th. I'm Il tr. 19 quo 77, Opera omnia, A. Borgnet (red.), Paris 1890—
1899; 11l Sent. d. 20 b, a. 2; Thomas, S. Th. Iquo 25a. 5ad 1.

¢ J. Duns Scotus, Opera omnia, K. Balic (red.), Typis Polyglottis Vaticanis, 6: 3, Rome 1950,
s. 64—68.



35

Na ptaszczyznie teologicznej niezwykle istotng konsekwencja zatozen nomi-
nalizmu jest rewolucyjna przemiana paradygmatu myslenia o interpretacji Biblii’.
Poznawczy indywidualizm Ockhama zaktada indywidualne badanie i interpre-
tacje przez wiernych Pisma Swietego, co jest flagowym zalozeniem spotecznej
rewolucji, jaka wigzata si¢ z ruchem reformacji w Kosciele. Luter, Kalwin czy
Miinzer zaktadali za Ockhamem wizj¢ Boskiej omnipotencji i podobnie jak no-
minalisci akcentowali doktryng¢ taski oraz sprzeciwiali si¢ tezie o konieczno$ci
istnienia papieskiego posrednika w interpretacji Pisma Swictego®, a co za tym
idzie — rowniez aktywnosci Stolicy Piotrowej w legitymizowaniu wladzy $§wie-
ckiej. Najwazniejszym z punktu widzenia epistemologii wkladem reformatorow
Koéciota byto zatozenie indywidualnej interpretacji Pisma Swictego, ktore zakta-
dato indywidualizacj¢ poznania.

W planie ontologicznym koncepcji Ockhama opisanemu wyzej zatoze-
niu o Boskiej omnipotencji towarzyszy zatozenie o glebokiej réoznicy pomie-
dzy bytem boskim a wszystkimi innymi bytami, ktore stanowig efekt Boskiej
kreacji. Takim bytem jest takze cztowiek. Bog jest dla Ockhama bytem nie-
skonczonym oraz jedynym bytem koniecznym i nieuwarunkowanym. Swiat
stanowigcy efekt Boskiej kreacji jest natomiast skonczony, niekonieczny i uwa-
runkowany oraz rzadzony przez koniecznos¢, jaka Boska wola nan naktada.
Dla Ockhama oznacza to, ze nie moga obiektywnie istnie¢ zadne uniwersa-
lia, np. takie jak rodzaj czy gatunek. Proces kreacji §wiata, bedacy wyrazem
wylacznie Boskiej woli, ma charakter indywidualny. Jest stworzeniem czego$
z niczego, stworzeniem rzeczy indywidualnej bezposrednio albo posrednio,
tj. poprzez procesy przypadkowego rozmnazania, namnazania czy powstawa-
nia jednej rzeczy z drugiej. Zdaniem tego mysliciela zalozenie koniecznego
i obiektywnego wystepowania uniwersaliow byloby sprzeczne z zatozeniem
Boskiej omnipotencji, poniewaz oznaczatoby, ze Bog w swoim procesie krea-
cji jest jakos$ skregpowany takimi uniwersalnymi wzorcami mys$lenia. Tymcza-
sem wszechmocny Bdg nie potrzebuje zadnych powszechnikow. Uniwersalia
potrzebne sg niedoskonatemu ludzkiemu rozumowi po to, by podja¢ probe
zrozumienia i skategoryzowania przebogatej indywidualnej réznorodnosci,
bedacej efektem procesu tworzenia $wiata’. Maja one znaczenie czysto lo-
giczne, nie za$ ontologiczne'’. Przynajmniej dwa z tych fundamentalnych
teologiczno-filozoficznych zalozen Ockhama i nominalistow majag ogromne
konsekwencje dla europejskiej kultury, oddziatujac daleko poza sferg teologii.

7 R. Keele, Ockham Explained. From Razor to Rebellion, Open Court, Chicago 2010.

8 Teza ta w przypadku Ockhama, podobnie jak w przypadku Lutra, byta zresztg rowniez
przejawem stanowiska politycznego, zdecydowanie bronigcego niezaleznosci wladzy swieckiej
od papiestwa.

% J. Largeault, Enquéte sur le nominalisme, Beatrice-Nauwelaerts, Paris—Louvain 1971, s. 54.

1" M.A. Gillespie, Nihilism Before Nietzsche, University of Chicago Press, Chicago—London
1995, s. 18.
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Sa nimi zatozenie o Boskiej wszechmocy oraz wywiedzione z niego zatozenie,
ze powszechniki sg jedynie abstrakcyjnymi nazwami pomagajacymi w zrozu-
mieniu $§wiata ztozonego z bytow indywidualnych''.

2.2. Poznawczy indywidualizm i subiektywizm

Zajmijmy si¢ najpierw, pokrotce, zalozeniem o odrzuceniu realnego bytu
powszechnikéw. Skutkuje ono bowiem odmienng, nowatorska i brzemienng
w skutki wizja ludzkiej wiedzy oraz zrddet poznania. W planie epistemologicz-
nym odrzucenie zatozenia o realnym istnieniu powszechnikéw — charaktery-
stycznego dla dominujacej dotychczas scholastyki sredniowiecznej — oznacza
indywidualizacj¢ poznania. Skoro uniwersalia nie istniejg realnie, poznanie do-
tyczy jedynie rzeczy indywidualnych. W warstwie teologicznej epistemologii
skutkuje to ostabieniem wagi abstrakcyjnego poznania rozumowego, opartego
wtasnie na powszechnikach na rzecz poznania opartego na intuicji wynikajacej
z badania rzeczy indywidualnych, ktére dla Ockhama staje si¢ najpewniejszym
dostepnym cztowiekowi rodzajem poznania. Oznacza ono ni mniej, ni wigcej,

' Teza o poteznym znaczeniu nominalizmu dla wspoélczesnej kultury jest dos¢ rozpo-
wszechniona w literaturze przedmiotu. Bardzo wyraznie wybrzmiewa ona u Charlesa Sandersa
Peirce’a, ktory charakteryzowat ten wptyw nastepujaco: ,,In short, there was a tidal wave of no-
minalism. Descartes was a nominalist. Locke and all his following, Berkeley, Hartley, Hume,
and even Reid, were nominalists. Leibniz was an extreme nominalist, and Rémusat who has lately
made an attempt to repair the edifice of Leibnizian monadology, does so by cutting away every
part which leans at all toward realism. Kant was a nominalist; although his philosophy would have
been rendered compacter, more consistent, and stronger if its author had taken up realism, as he
certainly would have done if he had read Scotus. Hegel was a nominalist of realistic yearnings.
I might continue the list much further. Thus, in one word, all modern philosophy of every sect
has been nominalistic”. Patrz: Ch.S. Peirce, The Collected Papers of Charles Sanders Peirce.
Electronic Edition, vol. 1. Principles of Philosophy, Book 1: General Historical Orientation,
Chapter 1: Lessons from the History of Philosophy, § 1: Nominalism, wers 19, https://colorysemio-
tica.wordpress.com/wp-content/uploads/2014/08/peirce-collectedpapers.pdf (dostep: 20.01.2024).
Na ten temat piszg tez obszernie: A.S. McGrade, The Political Thought of William of Ockham.
Personal and Institutional Principles, Cambridge University Press, Cambridge 1974, s. 1 i nast.;
C. Panaccio, Ockham’s Nominalism...,s. 3 inast., M.A. Gillespie, The Theological Origins of Mo-
dernity, University of Chicago Press, Chicago—London 2008, s. 11, 14. Teza ta, co warto podkre-
$li¢, pojawia si¢ czgsto w kontekscie deklarowania sceptycyzmu wobec rozwoju wspolczesnej
kultury, np. w pracach konserwatystéw. Tutaj fundamentalna jest prawdopodobnie praca Richarda
Weavera z 1948 roku, pt. Idee majg konsekwencje (pierwsze wydanie polskie Wydawnictwo Pro-
fesjonalnej Szkoty Biznesu, Krakéw 1996; drugie wydanie polskie, do ktorego si¢ tu odwotuje,
to wydanie: R. Weaver, Idee majq konsekwencje, Wydawnictwo Prohibita, Warszawa 2010, s. 11).
Zdecydowanie krytycznie oceniajg tez nominalistyczny zwrot Ockhama reali$ci zwigzani z tomi-
zmem czy katolicyzmem. Jak pisze Paul Forster, nominalizm bywa cz¢sto postrzegany wrecz jako
,»doktryna demoniczna” — P. Forster, Peirce and the Threat of Nominalism, Cambridge University
Press, Cambridge 2011, s. 1-12.


https://colorysemiotica.wordpress.com/wp-content/uploads/2014/08/peirce-collectedpapers.pdf
https://colorysemiotica.wordpress.com/wp-content/uploads/2014/08/peirce-collectedpapers.pdf
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ze najpewniejsza wiedza ptynie z badania rzeczy indywidualnych, obserwacji
i wyciggania wnioskéw na podstawie intuicji dotyczacej poszczegdlnych fak-
tow oraz uznania pewnos$ci tych faktow za fundament prawdy'?. Oczywiscie
niedoskonaly umyst ludzki, inaczej niz umyst Boski, potrzebuje uniwersaliow
i generalizacji. Jednak wedle Ockhama powigkszanie liczby powszechnikow i gen-
eralizacji skutkuje zawsze oddalaniem si¢ od faktow jako najpewniejszego
zrédta naszej wiedzy, a wigc oddaleniem si¢ od prawdy. Takie wtasnie uzasad-
nienie posiada stynna ,,brzytwa Ockhama”, wedle ktorej w mys$leniu o $wiecie
nalezy poszukiwac¢ jedynie tego, co konieczne i unikaé¢ tworzenia powszechni-
kéw ponad potrzebe. Wiedza pewna nie polega bowiem na uchwyceniu esencji
rzeczy, lecz na odczytywaniu warunkowych zwiagzkow i podobienstw miedzy
indywidualnymi egzystencjami'>.

2.3. Wola jako zrodlo instytucji

Zatozenie Boskiej omnipotencji nieskrepowanej ludzka logika i racjonal-
noscig wprowadza na filozoficzny i kulturowy piedestal Boska, a przez to takze
ludzka wole. Wola jest elementem dynamizujacym i relatywizujacym byt, ponie-
waz jest zmienna i zasadniczo niepodporzadkowana rozumowi. Nastepuje wiec
przetamanie dotychczasowego scholastycznego paradygmatu rozumu jako fun-
damentu Boskich decyzji, a co za tym idzie — takze jako fundamentu instytucji
politycznych czy prawa. Jesli bowiem rozum nie stanowi juz pierwotnej przestan-
ki powotania do zycia oraz funkcjonowania tych instytucji, to sa one zmienne
i nie sg oparte na obiektywnych, jednolitych wzorcach. Innymi stowy, nie da si¢
juz dtuzej po platonsku zaktadaé, ze jakas abstrakcyjna refleksja nad uniwersalia-
mi doprowadzi nas zawsze do jednej i tej samej prawdy. Prawda ta bowiem lezy
w badaniu réznorodnos$ci indywidualnych Boskich kreacji. Bog nie jest juz roz-
poznawalny jedynie przez przejawy swego dzialania, on jest samym dziataniem.
Jest przyczynowoscia dziatajaca w samym ,,sercu creatio ex nihilo”, jak trafnie
ujmuje to Michael Allen Gillespie'. Wobec tego w planie doczesnym co najmnie;j
pod znakiem zapytania stawa¢ musi zarowno zatozenie naturalnego pochodzenia
wladzy, jak i teza o niezmienno$ci naturalnych praw. Jednoczesnie, jesli w planie
Boskim wiadza jest wyrazem woli omnipotentnego Boga, to w planie ludzkim
moze by¢ ona wyrazem woli wladcy. Jesli Boskie decyzje mogg by¢ zmienne,

12 M.A. Gillespie, Nihilism..., s. 19.

3 Ibidem, s. 19-20, patrz tez: Ch.K. Brampton, Nominalism and the Law of Parsimony, ,,The
Modern Schoolman” 1964, vol. 41, s. 273-281; A.A. Maurer, Method in Ockham’s Nominalism,
,,The Monist” 1978, vol. 61, s. 426—443; idem, Ockham’s Razor and Chatton’s Anti-Razor, ,,Me-
diaeval Studies” 1984, vol. 46, s. 463—-475.

4 M.A. Gillespie, Nihilism..., s. 25.
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to naturalne prawa takze. Klasyczny — starozytny i sredniowieczny paradygmat,
w ramach ktdrego o instytucjach politycznych nalezy mysle¢ przede wszystkim
w kategoriach rozumu, staje si¢ przede wszystkim paradygmatem woluntary-
stycznym. Zdaniem Gillespiego, z ktorym wypada si¢ tutaj zgodzi¢, ta formuta
jest punktem wyjscia dla pdzniejszych, woluntarystycznych koncepcji doby ro-
mantyzmu, takich jak koncepcja Johanna Gottlieba Fichtego, a nawet zalagzkiem
dziewietnastowiecznego nihilizmu, jeszcze przed rozwinigciem tej koncepcji
przez Maxa Stirnera czy Fryderyka Nietzschego's. W dobie renesansu natomiast
jest ona punktem wyjscia dla koncepcji jednoosobowej wladzy i wezesnych wizji
absolutystycznych.

Z punktu widzenia modelu, wedle ktérego prawo stanowi efekt mniej lub
bardziej swobodnej kreacji ustawodawcy, nominalizm kreuje fundament dwdch
najwazniejszych zatozen mysli nowozytnej i wspotczesnej — zalozenia o indywi-
dualizacji oraz subiektywizacji poznania i zatozenia o prymacie woli nad rozu-
mem. Pierwsze stanowi epistemiczny fundament drugiego, z zalozen dotyczacych
poznania wyprowadza si¢ tutaj bowiem wnioski dotyczace wzorcow normatyw-
nych ludzkiego postepowania. Zalozenie prymatu woli nad rozumem ma wigc
charakter etyczny i polityczny w sensie normatywnym. Innymi stowy, etyka i filo-
zofia polityczna nominalizmu bazuja na okreslonej koncepcji poznania prawdy
o $wiecie i sg przez nig determinowane. Skutkiem przyjecia zatozenia Boskiej
omnipotencji stato si¢ zakwestionowanie poznania opartego na powszechnikach.
Tym samym rune¢to dotychczasowe zalozenie poznania opartego na zasadach
o charakterze transcendentnym, te bowiem sa uniwersaliami. Jesli Bog kreuje
wylacznie byty indywidualne, a uniwersalia tracg swoj charakter ontologiczny, to
pojawia si¢ koniecznos¢ wypracowania wiasnych ludzkich powszechnikéw, kto-
re nie maja juz jednak dotychczasowego transcendentnego charakteru. Cztowiek
jest skazany na powszechniki w swoim mysleniu, jego rozum, w przeciwienstwie
do rozumu Boskiego jest bowiem niedoskonaly. Ogranicza to istotnie pole po-
znawczej pewnosci, redukujac je do pewnosci catkowicie zanurzonej w doczes-
nosci. Jednoczesnie stawia to tych, ktorzy tej pewnosci poszukuja, przed nie-
zwykle trudnym zadaniem poszukiwania nowych, catkiem juz immanentnych
i ludzkich fundamentéw poznania prawdy, pickna i dobra.

Sama ta konstatacja wydaje si¢ na pierwszy rzut oka pesymistyczna: dotych-
czasowy $wiat wydawal si¢ racjonalny i rozumny, poniewaz Bog byl racjonalny
i rozumny w stopniu najwyzszym. Racjonalno$¢ i rozumnos¢ byty zatem im-
manentnymi cechami zaré6wno §wiata przyrody, jak i $wiata spotecznego — byly
po prostu efektem racjonalnej i rozumnej Boskiej kreacji. Boska racjonalnos$¢
i rozumnos¢ byly tymi samymi, ktore cechowaty czlowieka i taczyty go z Bo-
giem. Nominalistyczne zatozenie o boskiej supraracjonalnosci burzy ten funda-
ment. Okazuje si¢, ze mozemy nie rozumie¢ Boskiej kreacji bytow i wzorcow

5 Ibidem, s. xi.
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normatywnych w taki sam sposob, jak pojmuje je Bég, ktorego wyroki sg nie-
zbadane, a rozum nieodgadniony. Cztowiek jest wiec pozostawiony z mnogos$cia
i réznorodnos$cia bytow indywidualnych, ktore teraz sam, na wlasny uzytek po-
rzadkuje, co stawia go w obliczu poteznej niepewnosci. Przyktadowo, dotychczas
przekonany o obiektywnej i niepodwazalnej przynaleznosci okreslonych istot do
okreslonego gatunku, sam musi je teraz sklasyfikowaé i nie ma juz dla tej kla-
syfikacji zadnego potwierdzenia w porzadku transcendentnych uniwersaliéw, bo
okazujg si¢ one nie by¢ obiektywnym dzietem Bozym, a zaledwie wytworami
ludzkiej, niedoskonatej mysli. Tak wigc to, co dotychczas wydawalo si¢ niepod-
wazalnym i trwalym fundamentem bytu, staje si¢ teraz jedynie tworem niedo-
skonatego umystu. Niczym biblijni Adam 1 Ewa wrzuceni przez Boga w czas
w nastgpstwie grzechu pierworodnego, cztowiek wrzucony jest ze swym niedo-
skonatym umystem w swiat indywidualnej réznorodnosci i wielo$ci bytow, gdzie
w odnalezieniu prawdy moga mu pomoc tylko jego wiasna obserwacja i jego
wiasna logika.

W tym sensie z przewrotem nominalistycznym wiaze si¢ rodzaj egzysten-
cjalnej traumy. Cztowiek sredniowiecza, przyzwyczajony do mysli, ze $wiat jest
uporzgdkowanym kosmosem, w wyniku tego przewrotu staje w obliczu chaosu
indywidualnych bytow. Jednak ta trauma ma tez swdj wymiar tworczy. Filozof
czy badacz natury, bo przeciez nie przecigtny zjadacz chleba, otrzymuje w ten
sposob zadanie zbadania, uporzadkowania na nowo i odnalezienia si¢ w tym
$wiecie bytow indywidualnych. Jesli dotychczasowe wzorce i schematy okazuja
si¢ schematami i wzorcami zwigzanym jedynie z ludzka logika i ludzkimi moz-
liwosciami, a nie stworzonymi przez samego Boga uniwersaliami, to oznacza, ze
sg one gotowymi do wykorzystania wzorcami, lecz juz niesiegajagcymi do sfery
transcendencji i nieuzasadnianymi Boza wolg. Tak wigc wolnos¢ woli, wtadza,
a przede wszystkim prawo, ktore dotychczas zakorzenione byty w Boskim rozu-
mie, staja si¢ wolnoscig czlowieka, wladza ludzka i ludzkim prawem. Jesli Boska
omnipotencja oznacza nieskrgpowanie Boga uprzednimi wzorcami, to ludzka
moc takze'®. Kreacja instytucji spotecznych jest wiec efektem ludzkiej mocy.

1 W tym kontekécie nie sposdb nie nawigzac do stynnej ,,tezy o sekularyzacji” Karla Lowi-
tha. Zaktadat on, ze zasadniczo poj¢cia nowozytne sg zsekularyzowanymi pojeciami teologicz-
nymi. Przekonanie to podzielal z pewnos$cig Carl Schmitt w swojej Teologii politycznej, a takze
Carl L. Becker w Parnstwie bozym osiemnastowiecznych filozofow. Natomiast Hans Blumenberg
polemizowat z ta teza, twierdzac, ze zaktada ona rodzaj platonskiego substancjalizmu, podczas
gdy w réznych epokach pojawiaja si¢ te same istotne pytania i problemy, na ktore nalezy odpowie-
dzie¢, a spuscizna teologicznej przesztosci jest jedynie swoistg ,,hipotekg tych probleméw” i nie
oznacza trwania jakiej$ niezmiennej, historycznej, teologicznej substancji, lecz poszukiwanie no-
wych odpowiedzi na te pytania. Patrz H. Blumenberg, Prawowitos¢ epoki nowozytnej, Wydawni-
ctwo Naukowe PWN, Warszawa 2019, s. 12, 63; idem, ,,Sekularyzacja”. Krytyka pewnej kategorii
historycznej nieprawowitosci, ,,Kronos” 2013, nr 2, s. 60; K. Lowith, Historia powszechna i dzie-
Jje zbawienia. Teologiczne przestanki filozofii dziejow, Wydawnictwo Antyk, Kety 2002, s. 22;
C. Schmitt, Teologia polityczna. Cztery rozdzialy poswigcone nauce o suwerennosci, [w:] idem,
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Prawo naturalne traci swoj bezposredni zwigzek z prawem Bozym. Jest w nim
rzecz jasna zakorzenione, ale w sposob odlegty i coraz mniej konkretny, bo swia-
domos¢, ze Boski umyst jest nieodgadniony dla niedoskonatego umystu ludzkie-
go, przenosi cigzar i odpowiedzialnos¢ za prawo wytacznie na cztowieka. Nie
jest to oczywiscie jeszcze dzieto nominalistoéw 1 Ockhama. Wigcej nawet — ani
nominalisci, ani Ockham, ani bedacy ich spadkobiercami reformatorzy Kosciota,
z pewnoscig nie sg nawet Swiadomi tych konsekwencji. Jednak autorzy nowozyt-
ni tak wlasnie rozwijaja mysl nominalistow, budujac koncepcje oparte na indy-
widualnej wolnosci, indywidualizmie i ludzkiej woli jako fundamencie prawa'’.
Wobec tego wyjsciowe zatozenie naturalnej niedoskonatosci ludzkiego poznania
przeksztalca si¢ w swoje przeciwienstwo 1 staje podstawa dla optymizmu po-
znawczego projektu europejskiego o$wiecenia — epoki kluczowej dla wspotczes-
nego modernizmu, ale i wspotczesnego $wiata'®.

2.4. Optymizm versus pesymizm poznawczy

Stanowisko, wedle ktorego naturalne ograniczenia poznawcze ludzkiego
umystu zasadniczo nie ograniczaja poznania, a co za tym idzie — rozpoznania
spotecznej przestrzeni normatywnej, mozna okresli¢ mianem optymizmu po-
znawczego. Od razu pragne zaznaczy¢, ze jestem w petni Swiadomy potencjalnie

Teologia polityczna i inne pisma, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa 2012, s. 77. Na temat po-
lemiki Blumenberga z Lowithem zwiezle pisze Tomasz Detlaf w artykule Teza o sekularyzacji
Karla Léwitha w swietle krytyki Hansa Blumenberga, ,,Przeglad Humanistyczny” 2021, t. 65(2),
s. 20-35. Z punktu widzenia procesow opisywanych w niniejszej pracy nie jest istotne, czy mamy
do czynienia z platonskim trwaniem jakiej$ substancji w historii, czy jedynie z ,,hipoteka prob-
leméw”. Wazne jest natomiast poktosie zatozen nominalizmu i ta — albo nowa, albo wzorowana
(nieistotne) na Boskiej — ludzka omnipotencja czy wolnos¢.

17 Tak np. M.A. Gillespie, The Theological..., s. 28.

18 Podobny ,,mechanizm”, jednak odwotujacy si¢ do psychologicznego wyparcia, opisu-
je np. Odo Marquard, komentujac w nastgpujacy sposob centralng ide¢ Hansa Blumenberga:
»[...] w Prawowitosci chodzi o to, Zze ludzie nie s3 w stanie znies¢ nominalistycznej koncepcji
Boga. Dlatego wynajduja — jako pierwsze przezwycigzenie gnozy — $redniowiecze, oraz — jako
drugie przezwyci¢zenie gnozy — nowozytnos¢é: chronige si¢ przed »absolutyzmem teologicznym«
zbyt wszechmocnego Boga, wynalezli kultur¢ samozachowania i samopotwierdzenia oraz no-
wozytna kulture ciekawosci”. Nie polemizujac z tym ujeciem, uwazam, ze niezaleznie od tego,
czy chodzi tu o psychologiczne wyparcie, czy tez o — pozbawiony elementu psychologicznego
wyparcia — mechanizm ,,ubdstwienia cztowieka” polegajacy na ,,internalizacji” cech ,,boskich”
(a w istocie ludzkich, ale wyidealizowanych w postaci idealnych predykatow bostwa), opisywany
weczesniej np. przez przedstawicieli lewicy heglowskiej (i programowych ateistow, takich jak Lu-
dwik Feuerbach czy Max Stirner), jest to schemat zdecydowanie rzucajacy si¢ w oczy. Dotyczy on
moim zdaniem réwniez wyobrazen na temat poznania. Potrzeba pewnosci poznawanego §wiata
wspolistnieje przeciez z poznawczym sceptycyzmem — O. Marquard, Odcigzenie od absolutu,
»leksty Drugie” 2013, nr 5, s. 155 i nast.



41

mylacego wydzwicku tego okreslenia wobec ztozonosci filozoficznych teorii po-
znania, natomiast w kontekscie, w ktorym postuguje si¢ tym okresleniem, chodzi
o zaakcentowanie kontrastu pomi¢dzy nim a ujgciem, ktére mozna okresli¢ mia-
nem poznawczego pesymizmu, bazujgcym na epistemicznym ograniczeniu,
a wiec na akcentowaniu niedoskonaloéci poznania. Takie ujgcie prezentowane
jest gtownie przez myslicieli konserwatywnych, takich jak np. Edmund Burke czy
Joseph de Maistre. W koncepcjach konserwatystow naturalne ograniczenia po-
znawcze sg traktowane jako element zasadniczo ograniczajacy aktywnosc¢ legis-
latora i uzasadniajg postawe raczej pasywna, sprowadzajaca si¢ do odczytywania
zmian z praktyk i tradycji spotecznych. Pokazuje to, ze z konstatacji wystepowa-
nia tego samego ograniczenia poznawczego mozemy w istocie wysnuc¢ dwa prze-
ciwstawne wnioski, czyli taki, wedle ktorego ograniczenia sg nieprzezwyci¢zalng
przeszkoda dla naszego poznania, albo taki, ze s3 one niezbywalnym elementem
naszych zdolnos$ci poznawczych i wobec tego nalezy tylko wydzieli¢ sfere, w kto-
rej poznanie jest mozliwe i w jej granicach da si¢ juz je wzglednie swobodnie
rozwija¢'. Nalezy tez podkresli¢, ze chodzi tutaj o optymizm poznawczy w bardzo
waskim sensie, dotyczacy bowiem poznania i rozpoznania przede wszystkim na-
szej przestrzeni normatywnej, czyli $wiata cztowieka i spoteczenstwa, nie zas o op-
tymizm dotyczacy poznania obiektywnego wobec czlowieka §wiata przyrodnicze-
go. Tu bowiem sprawa moze wygladac¢ zgota inaczej, cho¢ wzorce i mechanizmy
poznawcze sg oczywiscie podobne w obu sferach, czyli w §wiecie przyrodniczym
i w przestrzeni normatywnej. Taki optymizm poznawczy sensu largo, dotyczacy
tez $wiata przyrody, wigze si¢ np. z heglowsko inspirowanym materializmem histo-
rycznym Karola Marksa i Fryderyka Engelsa. Marks i Engels, stawiajacy koncepcje
Hegla ,,z glowy na nogi”, mentalistyczne zatozenie racjonalizmu rzutowali bowiem
takze na $wiat przyrodniczy. Taka projekcja poskutkowata naiwnym poznawczo
stanowiskiem, bazujagcym na zatozeniu, ze skoro czlowiek jest czescig przyro-
dy, a $wiadomos$¢ jedynie formulg ,,wyzej zorganizowana materii”, to wszystko
w $wiecie przyrody jest wytlumaczalne i poznawalne, tylko nalezy dobra¢ do tego
odpowiednie $rodki. Ten utopijny ,,naukowy”” optymizm poznawczy przyczynit si¢
do uksztattowania formuty radykalnego konstruktywizmu, o ktérym pisze Hayek,
i ktory w sferze ekonomicznej przeksztalcit si¢ w zalozenia centralnego planowa-
nia, w sferze spolecznej poskutkowat inzynierig spoteczna, a w koncu na znaczaca
cze$¢ $wiata sprowadzit totalitarne zniewolenie. Pokazuje to doskonale, jak fatalne
skutki spoteczne moga wywotywaé naiwne, fatlszywe zatozenia poznawcze, obec-
ne w pozornie niewinnej i niezaleznej od wladzy sferze naszego zycia, jaka jest
sfera poznania.

1 Na temat konserwatywnego ograniczenia poznawczego istnieje olbrzymia literatura
przedmiotu, ktorej tu nawet nie bede probowat wymieniaé. Dla mnie inspiracja do zainteresowa-
nia si¢ ta kwestig stal si¢ $wietny artykut X. Marqueza, An Epistemic Argument for Conservatism,
,Res Publica” 2016, nr 22, s. 405-422, https://doi.org/10.1007/s11158-015-9296-8
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Wzglednie wywazony optymizm poznawczy, ktory mam tutaj na mysli, nie
oznacza zatem jednak naukowej utopijnosci rozwazan na temat poznania. Do-
skonatym przyktadem tej postawy jest Kantowskie zatozenie niepoznawalnos$ci
rzeczy samej w sobie, ktore nie sktonito Kanta do zakwestionowania moznos-
ci poznania, lecz zainspirowato go do przewrotu kopernikanskiego. Przyktadowo,
te same wnioski, ktore zainspirowaty kopernikanski przewrét Immanuela Kanta,
konserwatyste Davida Hume’a sktonily do pesymistycznej konstatacji o niewy-
stepowaniu zwiazku przyczynowo-skutkowego. Innym przyktadem poznawczego
optymizmu jest koncepcja Jeremy’ego Benthama, bazujgca zreszta na koncepcji
poznania zblizonej do koncepcji Hume’a. Nominalistyczna konstatacja Hume’a,
ze naszym niedoskonatym umystem mozemy poznawaé jedynie indywidualne
fakty, ktorej Bentham jest w petni swiadomy, nie prowadzi go do wniosku, iz
zdani jesteSmy jedynie na tradycj¢ i zastane przez nas instytucje. Przeciwnie,
sktania go do konstatacji, ze mozemy tez budowa¢ odwazne spoteczne projekty.
Doswiadczenie agreguje si¢ bowiem historycznie, dzigki czemu jestesmy w isto-
cie coraz madrzejsi®®. Dlatego wspotczesne koncepcje, ktore uwazam za opty-
mistyczne w tym zakresie, zazwyczaj nie zakltadaja moznosci nieograniczonego
poznania nawet naszej przestrzeni normatywnej, spotecznej czy w koncu — ludz-
kiej kultury — tak zresztg jak koncepcje konserwatywne nie zaktadaja na ogoét, ze
$wiat jest dla nas catkowicie niepoznawalny. Nie jest to wiec zasadnicza odmien-
nos$¢, lecz raczej kwestia wywazenia i roztozenia akcentow. Dobrym przyktadem
wspolczesnych koncepcji opartych na poznawczym optymizmie, a jednoczesnie
uwzgledniajgcych epistemiczne ograniczenia jest koncepcja Rawlsa, ktora zakta-
da tzw. cigzary sadu (ang. burdens of judgment). Cigzary te sg ewidentnie formuta
epistemicznego ograniczenia, ale jednoczesnie nie przeszkadzaja Johnowi Rawl-
sowi w formutowaniu dos$¢ daleko idacych projektow reformowania spotecznej
organizacji i naczelnych regut spotecznej sprawiedliwo$ci. Rawls-optymista za-
ktada bowiem, Ze istotng dla nas cz¢$¢ normatywnej przestrzeni mozemy rozpo-
zna¢ na tyle, ze mozemy tez sformutowaé powszechnie wazne propozycje i pro-
jekty jej zreformowania. Reasumujgc, poznawczy pesymizm konserwatystow
akcentuje epistemiczny deficyt i na nim buduje swa wizje sfery normatywnej
1 instytucji spotecznych, natomiast poznawczy optymizm akcentuje moznos¢ po-
znania, ale przy zastrzezeniu okreslonych warunkow i ograniczen?'.

Dotyczy to w szczeg6lnosci legislacji, ktora jest aktywnoS$cig czysto inte-
lektualng, stanowieniem lub inkorporowaniem adekwatnych wzorcéw postgpo-
wania. Miesci si¢ wigc w sferze, ktora z punktu widzenia ludzkich procesow
poznawczych ma charakter wewnetrzny w tym sensie, ze nie zaklada koniecznosci

2 Niezwykle dla mnie inspirujaca lektura analityczng dotyczaca tej roznicy jest z kolei
wspotczesna praca Adriana Vermeule’a pt. Law and The Limits of Reason. Vermeule wspiera
Benthamowska polemike z Edmundem Burke’em, odwotujac si¢ do prac markiza de Condorcet.
Patrz: A. Vermeule, Law and the Limits of Reason, Oxford University Press, Oxford 20009.

2 J. Rawls, Liberalizm polityczny, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 97.
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poznania zewnetrznego wobec czltowieka §wiata przyrodniczego. Oczywiscie
prawo czy zwigzane z nim nakazy i zakazy sa cztowiekowi narzucane z zewnatrz,
ale ta zewnetrznos¢ ma odmienny sens. Jest ona sferg zewnetrzng w stosunku do
woli, oznacza jej heteronomig, jak okreslat to Kant. W ludzkiej perspektywie
poznawczej natomiast zaréwno sfera autonomii (moralnos$¢), jak i heteronomii
(prawo) woli mieszczg si¢ w sferze wewnetrznej, gdyz stanowia zasadniczo wy-
twory ludzkiego ducha, a nie twory przyrodnicze.

Z powyzszego wynika przede wszystkim, ze poznawczy optymizm wigze
si¢ z obydwoma najwazniejszymi stanowiskami w teorii poznania: od-podmio-
towym (subiektywistycznym w sensie subiektywizmu poznawczego) podejsciem
apriorycznym, czyli stanowiskiem reprezentowanym przez filozofi¢ kontynental-
ng, ktore mozna przypisac przede wszystkim takim myslicielom os§wieceniowym
jak Kartezjusz i Kant, oraz od-przedmiotowym (tj. obiektywistycznym w sensie
obiektywizmu poznawczego), aposteriorycznym stanowiskiem reprezentowa-
nym przez przedstawicieli szkockiego i1 angielskiego o$wiecenia, czyli Hobbesa,
Locke’a oraz ich spadkobierce — Jeremy’ego Benthama. Poming w tym miejscu
kwestie szczegotowej filozoficznej klasyfikacji tych stanowisk, poniewaz nie
jest ona istotna z punktu widzenia tematyki niniejszej pracy. Musze jednak za-
znaczy¢, ze pojecia ,,od-przedmiotowy”, ,,od-podmiotowy”, ktérych uzywam
wymiennie z ,,subiektywistyczny” i ,,obiektywistyczny”, maja tutaj (jak i prze-
waznie w tej pracy) charakter epistemologiczny, czyli dotycza wizji poznania,
a nie etyki czy prawa. Oznacza to, ze subiektywistyczna wizja epistemologicz-
na moze by¢ zwigzana (i najczesciej jest) z obiektywistyczng koncepcja etycz-
ng 1 prawng. Tak jest chociazby u Kanta, ktérego od-podmiotowa epistemologia
weale nie wyklucza obiektywnos$ci imperatywu kategorycznego jako zasady mo-
ralnej czy obiektywnosci poznania jakiej§ czesci §wiata przyrody, oczywiscie
przy zalozeniu, ze ,,rzecz sama w sobie” nie jest dla nas w petni poznawalna,
a obiektywizowalne jest tylko jej przedstawienie (niem. Vorstellung). Rozpoczne
od zrekonstruowania podstawowych argumentéw charakterystycznych dla tych
dwoch podejs¢ czy podstaw filozoficznych i opisu metody, nastepnie wskaze na
wazkie konsekwencje, jakie oba te najwazniejsze podejscia wykazuja, gdy chodzi
o stosunek do tradycji jako zrodta poznania, a mianowicie na kwestionowanie jej
epistemicznej przydatnosci i programowy antydogmatyzm.

2.4.1. Subiektywistyczna redukcja — Kartezjusz i Kant

Logiczny schemat optymizmu poznawczego, zwigzanego ze stanowiskiem
od-podmiotowym mozna stresci¢ w nastgpujgcym rozumowaniu, bazujacym
w punkcie wyjscia na Ockhamowskim nominalizmie:

1. Jedynym przedmiotem poznania jest jednostkowy byt. Realnie istnie-

jacy cztowiek takze jest takim bytem. Co wigcej, jest on jednocze$nie
przedmiotem i podmiotem poznania, lecz przedmiotem specyficznym,
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bo tozsamym z podmiotem poznajacym. Jako podmiot i jednoczes$nie
przedmiot poznania ma bowiem do siebie blizszy i tatwiejszy dostep
niz do wszystkich rzeczy zewngtrznych. Jesli tak, to po to, by proces
poznania mozliwie prosta droga prowadzil do prawdy, konieczne jest
w pierwszym rzedzie poznanie siebie samego i rozpoznanie wiasnych
wladz poznawczych, czyli tych wlasciwosci, ktore sprawiaja, ze pozna-
jemy réwniez otaczajacy nas §wiat innych bytéw indywidualnych, znaj-
dujacych sie poza nami.

2. Poznanie jest wigc tozsame z poznaniem podmiotu myslacego i procesem
rozpoznania jego wladz oraz mozliwosci poznawczych, a dopiero pozniej
— po ustaleniu elementu podmiotowego i w zwigzku z nim — z pozna-
niem przedmiotéw zewngtrznych. W odniesieniu do tych przedmiotow
zewnetrznych, w sktad ktorych wchodzi takze czlowiek jako przedmiot
poznania, dane zmyslowe sa zawsze niepewne. Tym, co poznajemy w spo-
sob wzglednie pewny, jest wigc tylko nasze myslenie. Innymi stowy, moz-
no$¢ poznania jest ograniczona, jesli chodzi o poznanie przyrody, ale nie
jest jako$ znaczaco ograniczona, jesli chodzi o poznanie kategorii i po-
je¢ zakorzenionych w samym tym mysleniu. Nie mozemy zatem poznaé
w pelni praw rzadzacych §wiatem przyrodniczym, natomiast mozemy
poznaé prawa rzadzace naszym umystem, bo sa one w pelni zwigzane
z nami i naszym mysleniem.

3. Plynie z tego wniosek, ze $wiat refleksji, rozumu i intelektu — §wiat kul-
tury oraz spotecznych instytucji, jest zasadniczo poznawalny, cho¢ jego
poznanie wymaga od nas odpowiedniej dyscypliny myslenia. Innymi
stowy, kultura, ktoérg tworzy cztowiek, rozumiana jako wytwory ludz-
kiego ducha, to ten fragment $wiata, nad ktérym mozemy intelektualnie
zapanowac. Poniewaz czg¢$ciag tej kultury sg ludzkie instytucje spotecz-
ne, to jednocze$nie mozemy optymistycznie zalozy¢, ze poznanie tych
instytucji takze jest mozliwe, a nasza wiedza o tych instytucjach jest
wiedzg pozwalajaca nam wyciggaé intersubiektywnie zrozumiate wnio-
ski ich dotyczace.

Charakterystyczna dla tego stanowiska filozoficzna redukcja poznania do
podmiotu poznajgcego, wyrazajaca si¢ w radykalnym porzuceniu dotychczaso-
wej perspektywy ontologicznej i postawieniu w centrum zainteresowania wlasnie
subiektywnosci (w sensie od-podmiotowosci) poznania, dokonuje si¢ najpierw
w mys$li Kartezjusza. Kartezjusz kreuje stosunkowo prosty model epistemiczny,
ktorego istota jest odrzucenie w tym procesie danych zmystowych jako niepew-
nych, tj. w gruncie rzeczy oddalajacych nas od prawdy. Ten czysty model episte-
miczny koryguje na gruncie aprioryzmu Kant, tworzac — gtéwnie pod wptywem
Hume’a — model epistemologiczny, czyli model integrujacej, podmiotowo-
-przedmiotowej perspektywy poznania. Zarowno model kantowski, pomimo iz
jest modelem integrujacym wnioski wyciggane przez empirystow (Hume’a), jak
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i racjonalizm kartezjanski opierajg si¢ jednak zasadniczo na aprioryzmie i tym
samym na zatozeniu od-podmiotowosci poznania.

Tworcg 1 jednocze$nie najbardziej znanym przedstawicielem podejscia od-
-podmiotowego jest oczywiscie Ren¢ Descartes, zwany w Polsce Kartezjuszem,
i to od niego nalezy rozpocza¢. Jego zdaniem, jesli tylko intuicja rzeczy indywi-
dualnych jest Zzrodlem poznania, a jednocze$nie dane zmyslowe nas zawodza, to
poszukiwanie pewnosci i prawdy nalezy rozpocza¢ od systematycznego watpie-
nia. Jednakze nie jest to watpienie dla samego watpienia, lecz watpienie, ktorego
celem jest poszukiwanie prawd pewnych. W Rozprawie o metodzie Kartezjusz
podkresla roznice, jaka zachodzi pomigdzy jego sposobem dochodzenia do praw-
dy a sceptycyzmem, piszac, ze: ,,nie nasladowat sceptykow, ktorzy watpia dla sa-
mego watpienia i przybieraja pozor ciagtego niezdecydowania”, a ,,caty jego plan
zmierzal jedynie do zdobycia pewnosci i do odrzucenia ruchome;j ziemi i piasku,
aby wynalez¢ skate lub gling”?2.

Kartezjusz poszukuje zatem pierwszej podstawy, archimedesowego punk-
tu oparcia, ktory sprawi, ze z procesu watpienia, spowodowanego niepewnoscia
poznania indywidualnych danych zmystowych, wyloni si¢ jednak jaka$ filozo-
ficzna i tym samym (dla Kartezjusza) naukowa pewnos$¢. Jak pisze w Pierwszej
medytacji:

[...] wszystko, co dotychczas uwazalem za najbardziej prawdziwe, otrzymywatem od zmystow lub
przez zmysty; przekonalem sig¢ jednak, ze te mnie niekiedy zwodza, a roztropno$¢ nakazuje nie ufaé
nigdy w zupetnosci tym, ktorzy nas chociaz raz zwiedli. Jednakowoz — cho¢ nas zmysty niejedno-
krotnie zwodza, gdy chodzi o jakie$ przedmioty mate i bardziej oddalone, to moze jest wiele innych
rzeczy, o ktorych weale nie mozna watpié, chociaz tez je od zmystow przyjmujemy?.

Prowadzi go to do wniosku, ze zZroédet pewnosci w obszernym i réznorodnym
materiale dostarczanym nam przez zmysty nalezy poszukiwac¢ w ,,rzeczach naj-
prostszych i najogélniejszych”. Dedukcyjnie ,,tropigc” w ten sposob filozoficzng
pewnos¢, Kartezjusz dochodzi do wniosku, ze te rzeczy najprostsze i najog6lniej-
sze mozna odnalez¢ w prawdach matematycznych:

Totez na podstawie tego moze nie bedzie mylny wniosek, ze cho¢ fizyka, astronomia, medycyna
i wszystkie inne nauki, ktore zaleza od rozpatrywania rzeczy zlozonych, sa wprawdzie niepew-
ne, to jednak arytmetyka, geometria i inne tego rodzaju nauki, ktore traktuja jedynie o rzeczach
najprostszych i najogolniejszych — nie troszczac si¢ weale o to, czy istniejg one w rzeczywistosci,
czy nie — zawierajg co$ pewnego i niewatpliwego. Bo czy czuwam, czy $pie, to 2+3=5, a kwadrat
nie wiecej ma bokow niz cztery, i zdaje si¢ niemozliwe, by tak oczywiste prawdy popadly w po-
dejrzenie, jakoby byty fatszywe?*.

22 R. Descartes, Rozprawa o metodzie, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1970, s. 34 i nast.

2 [bidem, s. 43.

% [bidem, s. 45.
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W ten oto sposodb wytaniajg sie, zdaniem Kartezjusza, te wlasciwosci i ka-
tegorie, ktore umystowi ludzkiemu potrzebne sg do wyciagania wzglednie nie-
zafatszowanego obrazu $wiata. Niedoskonaly w sensie ockhamowskim ludzki
rozum w drodze takiego systematycznego watpienia natrafia w swoim dziataniu
na wzglednie twardy fundament filozoficznej pewnosci, ktérym sg geometria
i arytmetyka. Powszechniki nie istniejg obiektywnie, ale sg wlasciwosciami ta-
czacymi rzeczy indywidualne. Nie ma jednej takiej samej rzeczy, ale kazda rzecz
w $wiecie do§wiadczanym zmystami ma pewne wtasciwosci, ktore mozna opisac
za pomocg matematyki. Kartezjusz dochodzi zatem w tej sprawie do podobnych
wnioskow, do jakich od strony empiryzmu dochodzi wspotczesny mu Hobbes?.
Taka konstatacja konczy Pierwszq medytacje, w ktorej Kartezjusz znajduje si¢
juz wyraznie ,,na tropie” zrodet pewnosci poznania.

Wobec tego fundamentalne pytanie filozofii przestaje by¢ dla Kartezjusza
pytaniem ontologicznym, nie jest juz dtuzej pytaniem o rzecz i jej sposob ist-
nienia: indywidualny czy uniwersalny. Zalezy to bowiem od absolutnej Boskiej
woli i lezy catkiem poza zakresem naszego poznania, podobnie jak sam Boski
zamyst w tym wzgledzie. Fundamentalne pytanie jest natomiast pytaniem epi-
stemologicznym: pytaniem o umyst. Nawet jesli nasze do§wiadczenie zmystowe
jest tylko snem, a ,,zwodziciel jaki$§ przepotezny i — jesli godzi si¢ tak powiedzie¢
— zlo$liwy zadaje sobie trudu, aby mnie zwodzi¢ we wszystkim”?, moj umyst
1 moje myslenie nie sg snem, lecz dla mnie jedyng realnoscia, powiada Karte-
zjusz. Poszukiwacz filozoficznej pewnosci moze wigc teraz entuzjastycznie oglo-
si¢ swoje fundamentalne odkrycie, co czyni w Drugiej medytacji, piszac:

Teraz znalaztem! Tak: to myslenie! Ono jedno nie daje si¢ ode mnie oddzieli¢. Ja jestem, ja istnie-
j¢; to jest pewne. Jak dtugo jednak? Oczywiscie, jak dlugo mysle; bo moze mogloby si¢ zdarzy¢,
ze gdybym zaprzestal w ogole mysle¢, to natychmiast bym caty przestat istnie¢. Teraz przyjmu-
je tylko to; co jest koniecznie prawdziwe; jestem wigc doktadnie mowiac tylko rzecza myslaca,
to znaczy umystem (mens), badz duchem (animus), badz intelektem (intellectus), badZ rozumem
(ratio), wszystko wyrazy o nie znanym mi dawniej znaczeniu. Jestem wigc rzecza prawdziwa
i naprawdg istniejaca; lecz jaka rzecza? Powiedzialem: myslaca?’.

Jest tak nawet, albo moze przede wszystkim, wowczas, gdy watpimy w wy-
zej wyrazona prawde. Kartezjusz powiada:

Bo to, ze jestem tym, ktory watpi, pojmuje, chce, jest tak oczywiste, ze nie znajdzie si¢ nic
innego, co by w sposob bardziej oczywisty rzecz t¢ wyjasniato. A przeciez ten sam ja jestem,

2> Warto tu tez na marginesie wspomnie¢, ze Hobbes byt jednym z pierwszych czytelnikow
Medytacji Kartezjusza, jeszcze przed ich publikacja, a Kartezjusz ogtosit swe dzieto wraz z od-
powiedziami na krytyke miedzy innymi sformutowana przez Hobbesa — patrz B. Russell, Dzieje
filozofii Zachodu, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa 2000, s. 630.

26 R. Descartes, Rozprawa..., s. 50.

27 Ibidem.
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ktoéry sobie wyobraza, bo moze wprawdzie — jak to zalozytem — zadna zgota rzecz wyobrazo-
na nie jest prawdziwa, ale sama zdolno$¢ wyobrazania rzeczywiscie istnieje i stanowi czgsé
mojego myslenia®.

Poznanie prawdziwe, konkluduje Kartezjusz, jest wiec poznaniem rozumo-
wym, a nie zmystowym:

Tak oto wreszcie sam zaszedtem tam, dokad chciatem. Skoro bowiem juz wiem, ze samych ciat
nie uyjmuj¢ wlasciwie za pomocg zmystow albo za pomoca zdolno$ci wyobrazania, lecz za pomoca
samego intelektu, i ze nie dzigki temu si¢ je ujmuje, ze si¢ ich dotyka albo ze si¢ je widzi, lecz
tylko dzigki temu, Ze si¢ je rozumowo poznaje (intelligantur), to poznaj¢ w sposob niewatpliwy, ze
niczego tatwiej lub oczywisciej uja¢ nie moge, niz wlasny moj umyst?.

Wychodzac od nominalistycznego zatozenia o poznawalnosci jedynie przed-
miotéw indywidualnych, Kartezjusz dochodzi do wniosku, ze takim przedmiotem
jest przede wszystkim jego wlasny, jednostkowy umyst. Poznanie prawdy staje si¢
wigc dla niego poznaniem umystu. Jest wigc poznaniem czysto spekulatywnym,
ktore dokonuje si¢ za pomoca najpewniejszych, zdaniem Kartezjusza, narzgdzi
ludzkiego intelektu, jakimi sg narzedzia zaczerpnigte z nauk matematycznych.
Podejscie Kartezjusza cechujg poznawczy radykalizm i optymizm, ktére sg klu-
czowe z punktu widzenia legislacyjnego kreacjonizmu. Kartezjusz uzasadnia nim
bowiem z jednej strony odrzucenie wszystkiego, co jest chocby troche niepewne
— tym za$ sa wszelkie dane zmystowe — a z drugiej strony uzasadnia nim tez op-
tymizm, wyrazajacy si¢ w przekonaniu, ze na tak oczyszczonym przez watpienie
gruncie mozna swobodnie konstruowac¢ nowe budowle, postugujgc sic metodami
zaczerpnigtymi przede wszystkim z nauk matematycznych i ze zwigzanej z nimi
logiki*. Prawdy matematyczne sg bowiem zrozumiate tak samo dla kazdego, a in-
telekt jest wrodzony kazdemu cztowiekowi, cho¢ nie u kazdego w takim samym
stopniu jest wykorzystywany. Doswiadczenie zmystowe i agregowana dotychczas
wiedza empiryczna stajg si¢ wigc w gruncie rzeczy balastem, ktory nalezy odrzuci¢
na rzecz filozoficznej krytyki, nakazujacej matematycznie zbudowacé na ego cogito
calg sfere normatywng (czego zresztg Kartezjusz nie uczynit).

Kartezjusz stworzyt stosunkowo prosty i niezwykle przekonujacy — rzec moz-
na — czysto od-podmiotowy model epistemiczny. Ego cogito staje si¢ jedyna dang
pewna w tym procesie i jednoczes$nie rodzajem epistemicznej dzwigni czy archi-
medesowego punktu oparcia dla poznania, z punktu widzenia ktoérego dane zmy-
stowe sg zawsze traktowane jako poznawczo niepewne i ,,podejrzane”. Koncepcija
Kartezjusza zapoznaje w ten sposob wartos¢ zmystowego doswiadczenia przez
wprowadzenie dualizmu, radykalnie przeciwstawiajacego podmiot przedmiotowi

3 Ibidem, s. 52.

2 Ibidem, s. 56.

30 7. Drozdowicz, Formy krytycyzmu w nowozytnej filozofii — Kartezjusz, Hume, Kant,
,Przeglad Filozoficzny — Nowa Seria” 2018, R. 27, nr 1(105), s. 57.
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poznania i zaktadajacego poznanie od-podmiotowe. Na gruncie tej koncepcji
epistemicznej wlasciwie nie wiadomo, jaka role, poza myleniem, zaciemnianiem
i sprowadzaniem na epistemiczne manowce miatoby petni¢ nasze zmystowe do-
swiadczenie. Tego swiadomi sg najpierw Hobbes, Locke, a nastepnie Hume, ktorzy
z perspektywy empiryzmu polemizujg z Kartezjuszem. Najdalej w tej polemice
idzie Hume, ktory jednoczesnie posuwa si¢ az do zakwestionowania obiektywnego
wystepowania zwigzku przyczynowo-skutkowego. Miedzy innymi ten brak moz-
nosci uzasadnienia obiektywnego wystepowania zwiazku przyczynowo-skutko-
wego na podstawie doswiadczenia, na ktory zwrocit uwage Hume, inspiruje Kanta
do zakwestionowania przeciwstawienia podmiotu i przedmiotu poznania oraz do
stworzenia wlasnej ,,metateorii” poznania, trafnie okreslanej przez Marka Siemka
mianem koncepcji epistemologicznej*'. Wedtug Kanta oba bieguny dotychczasowej
teorii poznania, czyli zardwno stanowisko Kartezjusza, jak i Hume’a, napotykaja
problemy niemozliwe do rozwigzania na gruncie tego przeciwstawienia. W pole-
mice z nimi, ale tez jednocze$nie na bazie wnioskow pochodzacych z obu tych
podejs¢, Kant konstruuje zatem wiasny model epistemologiczny, ktory syntetyzu-
je obie te perspektywy. Efektem staje si¢ integrujaca, podmiotowo-przedmiotowa
perspektywa poznania — poznanie transcendentalnej prawdy, pojmowane jako po-
znanie przedmiotu zawsze zaposredniczone przez podmiotowe wtadze poznawcze.
Program ten Kant okresla nastgpujaco:

Transcendentalnym nazywam wszelkie poznanie, ktére zajmuje si¢ w ogole nie tyle przedmio-
tami, ile naszym sposobem poznawania przedmiotow, o ile sposob ten ma by¢ a priori mozliwy.
System takich poje¢ nazywalby sie filozofig transcendentalng??.

Zaktadajac od-podmiotowos¢ poznania, zwraca on uwage, iz rzecz jawi si¢
nam w naocznosci zmystowej nie obiektywnie, lecz tylko tak jak nam na to po-
zwalaja nasze wladze zmystowe.

Chcielismy wigc powiedzie¢, ze wszelkie nasze ogladanie nie jest niczym innym, jak przedsta-
wianiem sobie pewnego zjawiska; ze ani rzeczy, ktore ogladamy, nie sa same w sobie tym, za co
je bierzemy w naocznosci, ani tez stosunki miedzy nimi nie sa same w sobie takie, jak nam si¢
przedstawiaja; i ze gdyby$my w ogdle usungli nasz podmiot, to zniklyby wszelkie te wlasnosci,
wszelkie stosunki migdzy przedmiotami w przestrzeni i czasie, a nawet sama przestrzen i czas,
gdyz jako zjawiska nie mogg istnie¢ same w sobie, lecz tylko w nas®.

Nie oznacza to, ze przedmiot — tj. ,,rzecz sama w sobie”, jak nazywa go Kant
(niem. Ding an sich) — nie determinuje poznania. Wprost przeciwnie, ,,[Z]e wszel-
kie nasze poznanie” — pisze wigc Kant — ,,zaczyna si¢ wraz z doswiadczeniem,

31 M. Siemek, Idea transcendentalizmu u Fichtego i Kanta, Pafstwowe Wydawnictwo Na-
ukowe, Warszawa 1977, s. 17 i nast.

32 1. Kant, Krytyka czystego rozumu, Wydawnictwo Antyk, Kety 2001, s. 68.

3 [bidem, s. 89.
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co do tego nie ma zadnej watpliwosci. C6z by bowiem innego moglo wladze
poznawania obudzi¢ do dziatania [...]? Co do czasu wigc zadne poznanie nie
wyprzedza w nas doswiadczenia™.

Jednoczes$nie z przytoczonego cytatu wynika wyraznie, ze poznanie rzeczy
zdeterminowane jest przez podmiot i jego wladze poznawcze. Dlatego Kant nie
moze si¢ zgodzi¢ z kolei z tezg Hume’a, ze poznanie doswiadczalne jest wyltacz-
nym rodzajem poznania:

Cho¢ jednak wszelkie nasze poznanie rozpoczyna si¢ wraz z do§wiadczeniem, to przeciez nie
cale poznanie wyptywa z do§wiadczenia. [...] Jest to wigc co najmniej pytanie wymagajace bliz-
szego zbadania i nie dajace si¢ zatatwi¢ od razu na pierwszy rzut oka: czy istnieje tego rodzaju
poznanie a priori i odrézniamy je od poznan empirycznych, ktére zrodlo swe maja a posterio-
ri, mianowicie w doswiadczeniu poznanie niezalezne od doswiadczenia, a nawet od wszelkich
podniet zmystow?3

Poznanie jest zatem dla Kanta zintegrowanym poznaniem podmiotowo-
-przedmiotowym. Takie zintegrowane poznanie rzeczy jest dla niego tozsame
z kategoryzowaniem naszego do$wiadczenia rzeczy w jej fizycznym (kategorie
naocznosci) badz juz intelligibilnym (kategorie intelektu) wymiarze. Takie ka-
tegoryzowanie umozliwia nam poznanie, ktore jest tozsame z ujmowaniem po-
znawanego przedmiotu w przestrzeni, czasie czy rozcigglosci i relacji do innych
przedmiotow. Te czysto intelligibilne kategorie pozwalajag nam porzadkowac na-
sze doswiadczenie $wiata przedstawianego przez wladze poznawcze:

To, co sprawia, iz to, co réznorodne w zjawisku, moze by¢ uporzadkowane wedle pewnych sto-
sunkow, nazywamy forma zjawiska. Poniewaz to, w czym si¢ wrazenia jedynie porzadkuja i moga
by¢ wstawione w pewne formy, samo nie moze by¢ znowu wrazeniem, wigc materia wszelkiego
zjawiska jest nam wprawdzie dana tylko a posteriori, ale forma jego, na ich przyjecie gotowa,
musi cata tkwi¢ a priori w umysle i dlatego musi by¢ rzecza mozliwa rozwazac ja calkowicie
w oddzieleniu od wszelkiego wrazenia’®.

Transcendentalny idealizm Kanta oznacza zatem namyst nad sposobami po-
znawania przedmiotow, nie za§ nad samymi przedmiotami. Jest to wigc swoiste
metapodejscie — jak pisze Siemek — teoria epistemologiczna, a nie prosta teoria
epistemiczna, jak u Kartezjusza czy Hume’a®. To nauka o poznaniu, a nie o po-
znawanym przedmiocie. Tylko w ten sposob da si¢, zdaniem Kanta, rozwiaza¢ do-
tychczas nierozwigzane problemy kartezjanskiego racjonalizmu i hume’owskiego
empiryzmu. Kopernikanski przewr6t Kanta polega wiec nie na tym, jak to si¢ cze-
sto uwaza, ze odwraca on relacje migdzy podmiotem poznajacym a poznawanym

3 Ibidem, s. 53.
3 Ibidem, s. 54.
3% Ibidem, s. 74.
3 M. Siemek, Idea transcendentalizmu. .., s. 17 i nast.
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przedmiotem. To uczynit juz Kartezjusz i nie rozwigzalo to ostatecznie filozoficz-
nego problemu poznania. Przewr6t polega raczej na tym, ze Kant zintegrowat pod-
miot poznajacy z przedmiotem poznania, dowodzac filozoficznej tezy, ze poznanie
ma taki wiasnie mieszany charakter i ze kwesti¢ te daje si¢ rozwigza¢ dopie-
ro na metapoziomie filozoficznej epistemologii, bo tylko z tej metaperspektywy da
si¢ jednoczesnie postrzega¢ oba bieguny poznania. Wedle Kanta wiedza nie pocho-
dzi zatem w catosci ani z ludzkiego doswiadczenia, ani z ludzkiego rozumu, lecz
z obu tych zrdodet, ktore sg ze sobg nierozerwalnie zwigzane. Do$wiadczenie jest
pierwotne co do czasu, ale jednoczesnie nie bytoby mozliwe bez pewnych aprio-
rycznych form, istniejacych juz uprzednio w ludzkim umysle. Zaleta tego ujgcia
—ktorej zreszta Kant byt w pelni §wiadomy — tkwi w tym witasnie polaczeniu, ktore
umozliwia objecie jednolita metateorig poznania wiedzy ptynacej ze zmystowego
doswiadczenia i wiedzy apriorycznej, zakorzenionej w ludzkim umysle.

W poznaniu prawa element od-podmiotowy odgrywa kluczowa role, po-
niewaz prawo jest wytworem ludzkiego ducha, elementem kultury. Miesci si¢
ono zatem w innej sferze niz sfera przyrodniczego bytu, o jakiej dotychczas
byta mowa. Stanowi ono istotng cze$¢ sfery powinnosci, czyli przestrzeni nor-
matywnej. Sfera ta natomiast jest ostatecznie efektem ludzkiej rozumnej krea-
cji*%. Poznanie prawa jest wiec w ujeciu Kanta nierozerwalnie zwigzane z jego
kreowaniem przez pryzmat apriorycznych, rozumnych zasad. Nie jest to jednak
czysta kreacja, rodzaj jakiej$ creatio ex nihilo. Poznanie prawa nastepuje poprzez
odnoszenie funkcjonujgcych juz w przestrzeni normatywnej ,,empirycznie do-
$wiadczanych” przez cztowieka, zastanych wzorcow do apriorycznych rozum-
nych zasad, czyli do najbardziej ogolnych celow catego rodzaju ludzkiego, jakie
podsuwa cztowiekowi rozum w jego praktycznym uzyciu. Doswiadczenie, obser-
wacja i agregowanie danych maja tutaj znaczenie inicjujace w podobnym sensie
jak rzecz sama w sobie w poznaniu teoretycznym i sg konieczne do poznania pra-
wa®. W epistemologicznym uj¢ciu Kantowskim nie da si¢ bez nich oby¢, ,,dane”
te inicjujg bowiem ich intelektualng ,,obrobke”, polegajaca na korygowaniu juz
obowigzujacych wzorcow normatywnych ptynacych z obserwacji przez pryzmat
rozumnych zasad, za ktérymi kryja si¢ cele przyswiecajace rodzajowi ludzkie-
mu, ktére generuje praktyczny rozum.

3 Zastuga Kanta jest m.in. podjecie i rozwiniecie tego problemu za Hume’em. Prawo rézni
si¢ od przedmiotéw naturalnych, jest bowiem bytem czysto konceptualnym i wobec tego nie ma
odpowiednika w $wiecie faktow. We wspotczesnej dyskusji na temat obiektywnosci w prawie
i etyce tematyka ta wcigz stanowi istotny punkt odniesienia — patrz np. N. Stavropoulos, Objecti-
vity in Law, Clarendon Press, Oxford 1996, s. 47 i nast.

¥ Doswiadczenie i historyczna kumulacja wiedzy wpisane sa tutaj w uniwersalny rozum
ludzki, ktory jednak ma tez wymiar historyczny. Cho¢ Kant kwestionuje ideg¢ obiektywnego po-
stepu ludzkich zdolnosci moralnych, to jednak uwaza, ze idea ta ma charakter intelligibilny, czy-
li istnieje w ludzkim umysle jako idea porzadkujaca, cho¢ niekoniecznie jest elementem naszej
ludzkiej faktycznosci.
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Proces poznania sfery normatywnej przebiega wiec dwuetapowo. Syntetycz-
nie rzecz ujmujac, najpierw identyfikujemy empiryczna regule, ktéra nastepnie
w drugim etapie sprawdzamy, odnoszac ja do apriorycznej, rozumowej zasady
(imperatywu kategorycznego w sferze moralnej lub po prostu kategorycznej
zasady prawa w sferze prawnej). Jesli przejdzie ona ten test uniwersalizacji,
to moze sta¢ si¢ normg powszechnie obowigzujaca: moralng badz jurydyczna.
Odmienne sg oczywiscie te punkty odniesienia prawa i moralnosci. Naczelng za-
sada moralng jest imperatyw kategoryczny, w prawie natomiast jest to liberalna
zasada rownej wolnosci, mozliwej do pogodzenia z wolnos$cig innych ludzi, kto-
ra jest najwyzszg zasada prawa jurydycznego i rowniez ,kategoryczna zasada
prawa”, jak trafnie okresla to Wolfgang Kersting*, Dlatego prawo staje si¢ w uje-
ciu Kanta prawem ludzkiego rozumu, poznawanym i jednoczesnie kreowanym
W procesie poznania za pomocg wladz intelektualnych, jakimi cztowiek dyspo-
nuje. Poznawcza trudno$¢ polega tu co najwyzej na pozbawionym bledéw odnie-
sieniu empirycznej reguty do naczelnej, kategorycznej, czyli rozumnej zasady.
Optymizm poznawczy Kanta w odniesieniu do prawa wynika wlasnie z tego za-
tozenia kreacjonistycznego. Jesli prawo jest prawem rozumu, a rozum jest czyms,
co jest wspodlne catemu rodzajowi ludzkiemu, to prawo jest w petni poznawalne
za pomocg tego rozumu. Brak tu zatem miejsca na konserwatywne zwatpienie
w doskonato$¢ rozumu ludzkiego. Oczywiscie rowniez dla Kanta jednostkowy
rozum moze by¢ i niezwykle czgsto bywa niedoskonaty, ale niedoskonatos¢ ta
wynika raczej z cechujacych cztowieka przyrodniczych instynktow i sktonnosci
do ztego, egoistycznego postepowania niz z rozumnych pobudek. Na poziomie
rozpoznawania wlasciwych zasad postepowania, czy to w sferze moralnej, czy
prawnej, rozum ma tez nieco odmienny charakter niz w takim prywatnym uzy-
ciu. Jest bowiem rozumem praktycznym, ktory podpowiada nam, jak skonstruo-
wac¢ moralnosc¢ i prawa, by byly one wlasciwe z punktu widzenia catego rodzaju
ludzkiego. Schemat poznania prawa w tej zintegrowanej perspektywie to zatem
poznanie aprioryczne, lecz inicjowane przez doswiadczenie.

2.4.2. Progres wiedzy i agregacja doSwiadczenia — Hobbes i Locke

Konkurencyjny, aposterioryczny model poznania, charakterystyczny dla
empiryzmu, oparty jest — podobnie jak aprioryzm — na nominalistycznym zatoze-
niu o tym, ze przedmiotem poznania sg tylko rzeczy indywidualne. W przypad-
ku modelu aposteriorycznego schemat poznania wychodzi od przedmiotu, a nie
od podmiotu, a rozumowanie to opiera si¢ na nast¢pujacych fundamentalnych
zatozeniach:

40 W. Kersting, Kategorische Rechtsprinzipien: ein Kontrapunkt der Moderne, Suhrkamp,
Frankfurt am Main 1990.
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1. Poznanie jest poznaniem rzeczy indywidualnych. Cztowiek jest podmio-
tem poznajacym, ale pozostaje tez przedmiotem poznania. Wobec tego
z punktu widzenia poznania (bo juz np. nie etyki czy polityki) jest ta-
kim samym przedmiotem zewng¢trznym, jak inne otaczajace go przed-
mioty, czyli pozostaje w sferze transcendentnej wobec poznania. Wiedze
o przedmiotach daje nam nie zaglebienie si¢ w siebie, lecz obserwacja
1 doswiadczenie, siebie samych obserwujemy i doswiadczamy bowiem
w sposob podobny do tego, w jaki obserwujemy rzeczy zewnetrzne i ich
doswiadczamy.

2. Obserwacja i doswiadczenie nie generuja od razu wiedzy pewnej, ponie-
waz nasze zmysty nie sa doskonate. Z do$wiadczenia jednak wiemy, ze
cztowiek dysponuje pamigcig i zdolnoscia do taczenia i kojarzenia danych
ptynacych z do$§wiadczenia. Pamig¢ pozwala na agregowanie doswiad-
czen, umyst za$ na taczenie i kojarzenie nie tylko obserwacji biezacych,
ale tez 1 przesztych. Jest umystem osadzonym w czasie w tym sensie, ze
obejmuje swoim dziataniem rzeczy przeszle, terazniejsze i wnioski pty-
nace z obserwacji na przysztos¢. Dotyczy to nie tylko pojedynczego czto-
wieka, ale tez 1 ludzkich zbiorowosci dysponujacych pamiecig historyczna
1 kulturows. Wiedza ludzka jest zatem agregowana w pamieci wielopo-
koleniowego do$wiadczenia, a my sami jako jednostki uczestniczymy
1 jestesmy zanurzeni w tej pamigci w takim sensie, ze kazdy z nas jako
jednostka moze z tej pamigci w jakiej$ czesci korzystac.

3. Najwazniejszy wniosek plynacy z tych zatozen jest taki, ze kolejne poko-
lenia ludzi dysponuja wiedza wigksza niz poprzednie, poniewaz cztowiek
jest istota zdolng do uczenia si¢ na bazie doswiadczenia. Proces uczenia
si¢ to gromadzenie doswiadczen w pamigci i kojarzenie wnioskéw pty-
nacych z doswiadczenia. Dzigki temu procesowi agregowane przez poko-
lenia do$wiadczenie daje nam coraz wigkszg pewnos¢ poznania, ponie-
waz agregacja wytwarza postep wiedzy. Postep wiedzy jest w tym ujeciu
obiektywnym faktem, sprawdzalnym za pomoca obserwacji. Optymizm
poznawczy wynika tu zatem nie, jak w modelu subiektywistycznym, ze
zredukowania poznania do badania wtadz podmiotu poznajacego i dopiero
przez ten pryzmat budowania czy konstruowania naszego poznania §wia-
ta, lecz z wizji obiektywnego postepu ludzkiej wiedzy. Natomiast w tym
ujeciu wiedza pokolen przesztych jest wiedza ,,w powijakach”, ,wiedza
kotyski”, jak okresla to Bentham.

Aposterioryczny, obiektywistyczny (w sensie od-przedmiotowy) model
poznania to przede wszystkim Anglia i Szkocja. Przedstawiaja go najpierw
Hobbes i Locke, nastepnie kontynuuje i dopracowuje Hume, ktorego rozwaza-
nia prowadzg jednak do wnioskow mato optymistycznych w kwestii ludzkich
zdolnosci poznawczych oraz do zidentyfikowania nierozwigzywalnych apo-
rii. Jak juz wspomniatem, omawiajac koncepcje Kanta, posuwa si¢ on az do
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zakwestionowania obiektywnego wystepowania zwigzku przyczynowo-skut-
kowego, co dla Hobbesa i Locke’a bytoby zbyt daleko posunigtym, mocno nie-
intuicyjnym i z pewno$cig nazbyt juz ,,spekulatywnym” wnioskiem. Empirys$ci
bowiem, zaré6wno Hobbes, jak i Locke, buduja swe rozwazania na zalozeniu
»zdrowego rozsadku”, tj. na opiniach, jakie narzucajg si¢ ludzkiemu umystowi
ze wzgledu na jego nature, ludzkie instynkty oraz emocje rzadzace czlowie-
kiem. Zwigzek przyczynowo-skutkowy wydaje si¢ za$ z pewnoscig naleze¢ do
takich wtasnie zdroworozsadkowych pojec.

Nie pierwszy, lecz z pewnos$cig bardzo konsekwentny od-przedmiotowy
model poznania znajdujemy w koncepcji Thomasa Hobbesa. Hobbes byt jed-
nym z pierwszych czytelnikéw kartezjanskich Medytacji i jednoczesnie jednym
z pierwszych polemistow Kartezjusza, ktory wsréd odpowiedzi na polemiki
wchodzace w sktad wydania Medytacji uwzglednit m.in. wtasnie polemike Hob-
besa. Swe rozwazania nad panstwem Hobbes rozpoczyna od zarysowania rudy-
mentéw wizji sposobu poznawania $wiata. W pierwszym rozdziale Lewiatana
czyli materii, formy i wladzy panstwa koscielnego i sSwieckiego deklaruje on swo-
je stanowisko w tej kwestii, piszac:

Co sig tyczy mysli cztowieka, chee je rozwazaé najpierw pojedynczo, a nastgpnie w ciagach, czyli
w zaleznosci jednych od drugich. Pojedynczo kazda z nich jest przedstawieniem lub obrazem
jakiej$ jako$ci czy tez innej cechy ciata poza nami, ktére zazwyczaj nazywa si¢ przedmiotem.
Ten przedmiot dziata na uszy, oczy i inne cze¢$ci ludzkiego ciata i dziatajac roznorako, wywotuje
roznorakie obrazy. Pierwowzorem ich wszystkich jest to, co nazywam WRAZENIEM ZMYSELO-
WYM. (Nie ma bowiem w ludzkim umysle pojecia, ktore by pierwotnie, catkowicie lub czgsciowo,
nie zrodzito si¢ w organach zmystowych.) Wszystko inne jest pochodne od tego pierwowzoru*'.

Wedle Hobbesa zatem ,,przyczyng wrazenia zmystowego jest ciato zewnetrz-
ne, czyli przedmiot, ktéry wywiera nacisk na organ wtasciwy dla danego zmystu,
badz bezposrednio, jak w smaku i dotyku, badz posrednio, jak w widzeniu, sty-
szeniu i wachaniu™?. Nastepnie nacisk ten przenosi si¢ z zewnatrz do wewnatrz
ludzkiego ciata i wywoluje tam reakcjg przeciwng —,,0por” — jak powiada Hobbes
— jaki$ rodzaj odbicia, ktory jest skierowany na zewnatrz i wobec tego jest przez
cztowieka kojarzony jako co$ zewnetrznego, a ,,[...] wlasdnie to cos, co si¢ wydaje,
ten zjawiajacy si¢ obraz, jest tym, co ludzie nazywajg wrazeniem zmystowym’™,
Dalej w procesie naszego mysSlenia te obrazy stajg si¢ wyobrazeniami, ktore sg
przez nas zapamigtywane, a —jak pisze autor Lewiatana — ,,wiele obrazow pamig-
ci czy tez pamig¢ wielu rzeczy nazywa si¢ doswiadczeniem. Ale wyobrazamy
sobie tylko rzeczy, ktore uprzednio zostalty postrzezone przez jaki§ zmyst badz

“ T. Hobbes, Lewiatan czyli materia, forma i wladza panstwa koscielnego i swieckiego,
Wydawnictwo Aletheia, Warszawa 2005, s. 87.

4 Ibidem, s. 88.

S Ibidem.
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od razu w calosci, badz cze$ciowo w réoznych chwilach czasu™*. Poznanie ma
aposterioryczny charakter i §cisle uzaleznione jest od naszych zmystow, ktore
sa jedynym medium poznania. Ludzka madro$¢, czyli wiedza, jest rowniez po-
chodng dos§wiadczenia, jest mianowicie pochodna doswiadczenia zagregowanego
i odpowiednio ,,obrobionego” w procesach intelektualnych:

[...] rozum nie jest jak zmysty i pami¢é nam wrodzony, ze si¢ go nie zdobywa jedynie przez
doswiadczenie, jak przezorno$¢, lecz ze si¢ go osiaga dzigki staraniu, po pierwsze, we wlasci-
wym nadawaniu nazw, a po drugie, przez zdobycie dobrej i porzadnej metody przechodzenia od
elementow, jakimi sg nazwy, do twierdzen tworzonych przez wigzanie jednej nazwy z inng i do
sylogizmow, ktore sg wiagzaniem jednego twierdzenia z innym, poki nie dojdziemy do poznania
wszelkich zestawien nazw, ktore dotycza danego tematu; i to wlasnie ludzie nazywaja WIEDZA.
I podczas, gdy wrazenie zmystowe i pamie¢ sg jedynie poznaniem faktu, ktory jest rzecza przeszia
i nieodwotalna, wiedza jest poznaniem nastgpstw i zaleznosci jednego faktu od drugiego, dzigki
czemu na podstawie tego, co mozemy uczyni¢ w chwili obecnej, wiemy, jak uczyni¢ co$§ innego
lub co$ podobnego, gdy zechcemy w innym czasie®.

W celu wlasciwego wyklarowania i doprecyzowania obszaru ludzkiej wie-
dzy Hobbes najpierw odréznia dwa rodzaje poznania, czyli ,,poznanie faktow”
i ,,poznanie powigzania jednego twierdzenia z innym™¢, a nastgpnie odroznia
przezorno$¢ od madrosci.

Poznanie faktow, jak powiada Hobbes, ,,[...] nie jest niczym innym niz wra-
zeniem zmystowym i pamigcia, i jest poznaniem absolutnym™’. Absolutny cha-
rakter poznania jest tozsamy z jego naoczng, oczywistg pewnoscig. Jest to rodzaj
poznania, ktorego — wedtug Hobbesa — potrzebuje Swiadek, czyli prosta recepcja
obserwowanego faktu lub zdarzenia oraz mozliwie doktadne przypomnienie so-
bie takiego faktu lub zdarzenia w przysztosci. Drugi rodzaj poznania wigze si¢
ze zdolnos$cia do wigzania ze sobg twierdzen formulowanych na podstawie tych
faktow lub zdarzen. Dokonuje si¢ on zatem w umysle podmiotu poznajacego i nie
jest juz poznaniem absolutnym, lecz warunkowym. Jest bowiem uzalezniony od
ludzkiej zdolno$ci do wigzania tych twierdzen. Powiada wigc Hobbes: ,,Drugie
nazywa si¢ wiedzg i jest warunkowe’™®. |, Rejestr poznania faktow nazywa si¢ hi-
storig [...]. Rejestrami wiedzy sg ksiazki, ktore zawieraja dowody zaleznosci jed-
nego twierdzenia od drugiego™. W koncepcji Hobbesa mamy zatem stosunkowo
proste zalozenie, z ktorego wynika, ze wiedza pochodzaca z wigzania twierdzen
formutowanych na podstawie obserwowanych faktéw, czyli — méwiac obrazo-
wo — ,,intelektualna obrébka” materialu zmystowego, ma charakter warunkowy,

4 Ibidem, s. 93.

4 Ibidem,s. 124-125.
4 Ibidem, s. 162.

47 Ibidem.

8 Ibidem, s. 163.

4 Ibidem, s. 162—163.
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a wiec niepewny. Poznanie faktéw jest zatem pewne, natomiast nasza wiedza
o nich juz nie, zalezy ona bowiem od osobniczych zdolnosci i umiejetnosci po-
znajacego, od jego naturalnego uposazenia w tym wzgledzie i od jego zdolnosci
do nauki i wigzania faktow.

W tym miejscu znaczenia nabiera drugie rozréznienie Hobbesa. To, co okre-
sla on mianem przezorno$ci, oznacza dlan wlagnie zdolnosci i umiejetnosci wro-
dzone, ktore wigza si¢ z osobistym, intelektualnym uposazeniem. Sg to zatem
dane nam indywidualnie zdolnosci, rozne u kazdego z nas, pierwotne wobec
procesu ich doskonalenia i rozwijania. Wynikiem takiego procesu doskonalenia
i rozwijania zdolnosci, czyli procesu nauki, jest natomiast madrosc¢, ktorag Hobbes
odro6znia od przezornosci, ilustrujac relacje miedzy nimi przyktadem umiejgtno-
$ci wladania or¢zem:

[...] jeden cztowiek jest obdarzony doskonata przyrodzong umiejetnoscia i zrecznoscig we wiada-
niu or¢zem i ze inny cztowiek dodat do tej zrgcznosci nabyta wiedzg co do tego, gdzie moze ude-
rzy¢ przeciwnika lub by¢ przez niego uderzony w réznych mozliwych postawach i przy réznych
sposobach obrony. Umiejetnos¢ pierwszego z nich begdzie si¢ miata do umiejgtnosci drugiego jak
przezorno$¢ do madrosci; obie sa pozyteczne, lecz ostatnia jest niecomylna®.

Doswiadczenie powinno by¢ zatem powiazane z procesem doskonalenia.
Wedle Hobbesa madros¢ nie jest nam dana w sposéb naturalny, lecz oznacza
uczenie si¢ i postep wiedzy, pochodzacej ze zagregowanego doswiadczenia. Pro-
wadzi ona do nieomylnosci albo przynajmniej ogranicza mozliwos¢ popetnie-
nia btedu. Wida¢ tu u Hobbesa polemike z koncepcjami scholastykow, ale tez
1 z samym Kartezjuszem. Madro$¢ nie jest bowiem ani wynikiem analizowania
przedmiotéw metafizycznych i nadprzyrodzonych, ani redukeji poznania do sa-
mego tylko podmiotu i kontemplowania jego wtadz poznawczych. Jest ona toz-
sama z wyj$ciem poza nie i intelektualna pracg nad materialem pochodzacym
z obserwacji. Zdaniem Hobbesa skupianie si¢ na podmiocie i przedmiotach nad-
przyrodzonych nie poszerza sfery naszego poznania. Wiedza ludzka pochodzi
z obserwacji i tgczenia obiektywnych, indywidualnych faktow, a jej obiektywny
postep — z umiejetnej, dokonywanej przez pokolenia obrobki intelektualnej po-
znawanych rzeczy i faktow. ,,Rozumowanie” — w sensie Kartezjanskiej filozo-
ficznej spekulacji i krytyki wladz poznawczych — jest zdaniem Hobbesa jedy-
nie ,,.krokiem, powickszanie wiedzy jest droga, a korzys¢ rodzaju ludzkiego jest
celem™! naszych procesow poznawczych. Jak wigec podkresla autor Lewiatana:
»[--.] przenos$nie i stowa bezsensowne i wieloznaczne sa podobne do ignes fatui,
btednych ognikéw; i rozumowanie, ktore si¢ na nich opiera, jest wedrowka po-
migdzy niezliczonymi niedorzeczno$ciami, ich za$ punktem koncowym jest spor

0 Ibidem, s. 126.
U Ibidem.
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i bunt albo wzgarda™?. Gromadzenie materiatu do$wiadczen i analizowanie go
przede wszystkim droga indukcji, a nie dedukcji i sylogistycznych spekulacji,
staje si¢ podstawg wiedzy nicomylnej, a nieomylno$¢ i pewno$¢ sg mozliwe po-
przez potaczenie madrosci z wiedzg o faktach, m.in. zagregowang w ksigzkach,
ale przede wszystkim doskonalong w procesie zbierania doswiadczenia praktycz-
nego, ktdry to proces jest rodzajem indywidualistycznej formuty greckiej paidei.

Podejscie to rozwija i modyfikuje John Locke. Podobnie jak koncepcja Hob-
besa, koncepcja poznania stworzona przez Locke’a powstata z jednej strony pod
wptywem Kartezjusza, a z drugiej w powaznej z nim polemice. Wedtug Bertran-
da Russella rozum ma dla Locke’a dwie funkcje: pierwsza jest ,,dociekanie tego,
co wiemy z pewnos$cig”, natomiast druga ,,poszukiwanie sagdow, ktore madrze jest
uznawaé w praktyce, mimo ze przemawia za nimi jedynie prawdopodobienstwo,
a nie pewno$¢”¥. Fundamentem tego prawdopodobienstwa jest dla Locke’a do-
$wiadczenie whasne lub cudze™. W teorii poznania Locke odrzuca wiec z calg
mocg koncepcj¢ idei wrodzonych Kartezjusza i opiera si¢ na stynnym juz zalo-
zeniu o umysle jako czystej karcie, zapisywanej w trakcie ludzkiego zycia przez
rozmaite do$wiadczenia:

Zatozmy zatem, ze umyst jest, jak to si¢ mowi, czysta karta, nie zapisana zadnymi znakami,
ze nie ma on idei; jak si¢ dochodzi do tego, ze je zdobywa? Skad ten ogromny zapas obrazow,
niemal nieskonczenie roznorodnych, ktéorymi nieustannie czynna, nieograniczona wyobraznia
ludzka zapetnia umyst? Skad bierze si¢ w umysle caty materiat dla rozumu i wiedzy? Odpo-
wiadam na to jednym stowem: z do§wiadczenia; na nim oparta jest cata nasza wiedza i z niego
ostatecznie si¢ wyprowadza®.

Obserwacja, bedaca fundamentem do$wiadczenia, kieruje si¢ albo ku ,,zmy-
stowym rzeczom zewngtrznym”, albo ku ,wewne¢trznym czynno$ciom ducho-
wym, ktore postrzegamy i ktore sg przedmiotem refleksji™®. Z tego dwojakiego
zrodta poznania wywodza si¢ wszystkie nasze idee, ktore stanowia przedmiot
naszego myslenia. Te pierwsze pochodzg bezposrednio ze zmystow ,,zewngtrz-
nych”, natomiast te drugie z czegos, co z braku lepszego okreslenia Locke na-
zywa ,,zmystem wewnetrznym”. Ten zmysl nosi tez w jego koncepcji miano
refleksji i w ten sposob Locke pragnie podkresli¢, ze cho¢ ma on charakter we-
wnetrzny, nie moze by¢ postrzegany jako tozsamy z Kartezjanskim podej$ciem
od-podmiotowym:

2 Ibidem.

3 B. Russell, Dzieje filozofii..., s. 697.

3 J. Locke, Rozwazania dotyczgce rozumu ludzkiego, t. 11, Panstwowe Wydawnictwo Na-
ukowe, Warszawa 1955, s. 392.

% [bidem, s. 119-120.

% Ibidem, s. 120.
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To zrédto idei kazdy ma catkowicie w sobie samym; a chociaz nie jest to zmyst, jako ze nie ma do
czynienia z rzeczami zewnetrznymi, to przeciez do zmystow jest bardzo podobne i mogtoby by¢
stusznie nazwane ,,zmystem wewnetrznym”. Ale poniewaz zrodlo pierwsze nazwatem wrazeniem
zmystowym, to nazywam refleksja, bo idee, jakie wywotluje, moga by¢ otrzymane tylko dzigki
temu, ze umyst zwraca si¢ ku sobie samemu przez refleksje nad wiasnymi czynno$ciami®’.

Dalej jeszcze raz podkresla Locke bezwzgledne pierwszenstwo doswiadcze-
nia nad filozoficzng spekulacja, piszac:

Rozum zdaje si¢ nie posiada¢ najstabszego przebtysku jakiejkolwiek idei, ktorej by nie otrzymy-
wat z ktorego$ z tych dwu zrédel. Rzeczy zewngtrzne zaopatruja umyst w idee jako$ci zmysto-
wych, czyli w te wszystkie réznorodne percepcje, jakie w nas wywotuja; umyst daje rozumowi
idee whasnych swych czynno$ci®.

Locke rozwija swa koncepcje idei, wyrozniajgc idee proste i ztozone, na-
stepnie sposoby ich modyfikacji (modi) oraz wyr6zniajac substancje i stosun-
ki. Rozwaza szczegotowo sposob dziatania umystu taczacego i konstruujacego
idee na podstawie do$wiadczenia i operacji logicznych, odpowiada na pytanie,
jak powstaja w umysle idee wyrazne i idee m¢tne, idee fantastyczne czy idee
prawdziwe i idee blgdne. Te szczegotowe wywody Locke’a stanowig przestan-
ki nominalistycznego wniosku, ze mozemy tworzy¢ idee ogolne, lecz istnie-
ja jedynie przedmioty indywidualne, konkretne. Idee ogdlne sa ogolne w tym
sensie, ze daja si¢ zastosowac do okreslania wielu rzeczy konkretnych, ktorym
dzigki nim mozemy nadawac nazwy i traktowac je w toku dalszej naszej umy-
stowej aktywnosci jako takie konkrety. Na przyktad idea cztowieka ma dla nas
istotne zastosowanie, kiedy chcemy sformutowac twierdzenie czy sad o charak-
terze ogdlnym, ale czlowiek istnieje tylko jako indywidualny Jan lub Piotr, nie
za$ jako abstrakcyjny cztowiek.

Zdaniem Locke’a podobny intelektualny mechanizm rzadzi filozofig prak-
tyczng. Nie mamy wrodzonych idei moralnych, a takie idee jak sprawiedliwo$¢
czy dotrzymywanie umow nie sg takie same dla kazdego cztowieka, co wigcej
— ten sam cztowiek moze by¢ sprawiedliwy w jednej, a niesprawiedliwy w in-
nej sytuacji. Ilustruje to Locke przyktadem herszta zbojcow, ktdry w gronie
swych kompanéw zachowuje si¢ sprawiedliwie, rozdzielajac zagrabione dobra,
ale juz nie da si¢ powiedzie¢, ze zachowat si¢ sprawiedliwie wobec tych, kto-
rych ograbit”. Wiedz¢ zdaniem Locke’a nabywamy zatem przez intuicj¢ rze-
czy indywidualnych, wobec czego bezposrednie poznanie intuicyjne jest jas-
niejsze niz poznanie demonstratywne®® czy poznanie ,,z drugiej r¢ki”, oparte
na do$wiadczeniu innego cztowieka. Bezposrednia intuicja, jak pisze Locke,

ST Ibidem, s. 121.

8 Ibidem, s. 121-122.
% Ibidem, s. 59.

0 Jbidem, t. 11, s. 206.
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daje poznanie, ktore jest pewne ponad wszelka watpliwos¢ i nie potrzebuje po-
twierdzenia przez dowod, a nawet dowodu nie dopuszcza. Nastepnie za pomo-
cg rozumu, analitycznie badajacego zgodnos¢ lub niezgodno$¢ dwu idei, jakie
powstaja pod wptywem bezposredniej intuicji, dokonywana jest intelektualna
,,obrobka” materiatu doswiadczenia.

W procesach poznawczych wykraczajacych poza bezposrednig intuicje
rzeczy indywidualnych kluczowsa role odgrywa wedle Locke’a ludzka pamigé,
,[-..] ktora jest jak gdyby sktadnicg naszych idei”":

Umyst ludzki jest bowiem zbyt ograniczony, aby byt zdolny ogladac i rozwaza¢ wiele idei na raz,
a wobec tego potrzebne byto miejsce, gdzie odkladatoby si¢ te idee, ktore mogtyby sie okazac po-
trzebne umystowi kiedy indziej. Ale poniewaz idee nasze nie sg niczym innym niz doznanymi juz
postrzezeniami czy doznaniami umystu, ktore przestaja by¢ czymkolwiek, gdy si¢ ich nie doznaje,
owo wiec odkladanie naszych idei do sktadu pamigci to tylko to, ze umyst w wielu przypadkach
posiada zdolno$¢ ozywiania na nowo postrzezen, jakie miat niegdys, 1 ze z nimi taczy si¢ percep-
cja dodatkowa, iz miat je juz kiedy$ przedtem®.

Pamieg¢ agreguje idee, natomiast umyst nimi operuje. Umyst potrafi wpro-
wadzi¢ je w nasze pole widzenia, ,,sprawi¢, by zjawily si¢ ponownie i staty si¢
przedmiotem naszych mysli bez pomocy tych dostgpnych zmystom cech, ktore
daty nam ich impresje po raz pierwszy”®. W tym powtdrnym ich ogladaniu, po-
wiada Locke, umyst zachowuje si¢ juz w sposob czynny, co oznacza, ze w in-
telektualng prace nad materiatem idei zaangazowana jest nasza wola®. Wedle
Locke’a pamie¢ jest jednym z naszych gldwnych, podstawowych i najistotniej-
szych narzgdzi poznania. Jest ona:

[...] dla istot mys$lacych po zdolno$ci postrzegania najbardziej niezbedna. Ma ona tak wielkie
znaczenie, ze gdy jej brak, to wszystkie nasze pozostate zdolnosci sa w duzej mierze bezuzytecz-
ne; 1 w mysleniu swym, rozumowaniu i poznawaniu nie mogliby$Smy wyjs¢ poza rzeczy w danej
chwili obecne, gdyby nie pomoc pamieci®.

Mozemy w tym miejscu poming¢ rozwazania Locke’a dotyczace rodzajow
myslenia 1 samej istoty operacji intelektualnych, ktére w sposob analityczny
omawia on w Rozwazaniach dotyczgcych rozumu ludzkiego. Z punktu widze-
nia interesujgcego nas tematu sg one bowiem mniej istotne. Natomiast warto
skupi¢ uwage na rozdziale XII jego pracy, ktory mowi o postepie wiedzy i uka-
zuje istot¢ mechanizméw jej generowania. Locke, w odréznieniu od Hobbesa,
wprost formutuje ide¢ postgpu wiedzy, opartego na agregacji doswiadczenia.

o1 Ibidem, t.1,s. 188.
2 Ibidem.

9 Ibidem, s. 189.

% Ibidem,s. 192.

% Ibidem, s. 192—-193.
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Kluczowym fragmentem ilustrujgcym ten proces jest moim zdaniem fragment,
w ktorym Locke zastanawia si¢ nad tym, jak nalezy traktowac wiedze dotychczas
zgromadzong:

Jezeli najprostsza droga do poznania jest zaczynac¢ od pewnikow ogdlnych i budowa¢ na nich,
to czy bezpiecznie jest przyjmowac zasady, ustalone w innych naukach, jako niezachwiane
prawdy, nie badajac ich, i trzymac si¢ ich nie pozwalajac sobie na zadne co do nich watpli-
wosci, tylko dlatego, ze matematycy byli tak szczesliwi czy tak rzetelni, iz przyjmowali tylko
zasady same przez si¢ oczywiste i1 bezsprzeczne. Gdyby tak bylo, to nie wiem, co nie mogtoby
uchodzi¢ za prawde w dziedzinie moralnosci i co nie mogloby by¢ wprowadzone i uznane
w filozofii przyrody®.

Zadajac sobie takie pytanie, Locke klaruje jednoczes$nie charakterystyczny
dla stanowiska od-przedmiotowego stosunek do zagregowanej migdzypokole-
niowo wiedzy. Wiedza ta jest fundamentem postgpu, ale nie oznacza to, ze nalezy
do niej podchodzi¢ bezkrytycznie. Istotg podejscia Locke’a jest wiec nie tyle
zatozenie, ze agregacja wiedzy sama w sobie oznacza postep w tym zakresie,
ile raczej to, ze §wiadomy, krytyczny stosunek do juz zagregowanej wiedzy
jest jego fundamentem. Podobnie jak Hobbes, lecz w bardziej wyrazny sposéb,
opisuje tu Locke nowozytny, empirystyczny mechanizm postgpu wiedzy na-
ukowej. Zagregowane w pamig¢ci wyniki naszego bezposredniego, intuicyjnego
poznania oraz tego rodzaju poznania, ktore jest poznaniem niejako ,,z drugiej
reki”, pelnig w tym procesie podwojng funkcje. Z jednej strony sa zgromadzo-
nym zasobem rozmaitych madrosci i jako takie s fundamentem naukowego
postepu. Z drugiej jednak strony sg poddawane statej rewindykacji przez pry-
zmat naszych biezacych, aktualnych ustalen. W zadnym wypadku nie moga za$
stanowi¢ dogmatu, ktory ma by¢ przyjmowany bezkrytycznie: ,,Nic bowiem”
— pisze Locke — ,,nie moze by¢ réwnie niebezpieczne, jak zasady przyjmowane
w ten sposob bez zbadania; zwlaszcza jesli dotyczg moralnosci, a wigc wpty-
waja na zycie ludzi i nadaja kierunek ich poczynaniom™. Jest tak dlatego, ze
»|...] postepu wiedzy nie osigga si¢, przyjmujac i przyswajajac zasady ze Sle-
pa wiarg i zaufaniem; lecz sadze, ze osiaga si¢ go, zdobywajac i utrwalajac
w swym umysle jasne, wyrazne i petne idee, o ile je zdoby¢ mozna, i dajac im
odpowiednie i state nazwy”.

To zatem state rewindykowanie materiatu pochodzacego z naszego doswiad-
czenia i klarowanie w naszych umystach coraz wyrazniejszych idei dotyczacych
poznawanych przedmiotow generuje postgpy naszego poznania. Nie wszyst-
ko dane jest nam poznaé w petni oraz w sposob doskonaty, ale punktem odniesie-
nia dla rozwoju naszej wiedzy jest zawsze z jednej strony nagromadzony materiat
doswiadczenia, z drugiej za$§ nasza jego ocena. Dotyczy to w szczegolnosci, jak

% Ibidem, t. 11, s. 370-371.
7 Ibidem, s. 371.
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wynika z przedostatniego cytatu, elementow przestrzeni normatywne;j, ktorych
nie powinnismy przyjmowac tylko dlatego, ze przyjete zostaly przez naszych
poprzednikow i przodkow. Jak pisze wigc Locke:

Stad wniosek oczywisty, ze skoro nasze zdolno$ci poznawcze nie pozwalaja nam przenikac¢ we-
wnetrzng strukture i realng esencje ciat, jasno natomiast odkrywaja przed nami istnienie Boga
i pozwalaja nam poznawac siebie samych w stopniu wystarczajacym, izbySmy mogli catkowi-
cie ijasno uprzytomnic sobie swe obowiazki i najwazniejsze zadanie, jakie mamy do spetnienia, to
dla nas, jako stworzen rozumnych, najstosowniej bedzie uzywaé posiadanych zdolnosci do te-
go, do czego nadaja si¢ najbardziej, i i$¢ za wskazaniem natury, gdzie ona zdaje nam si¢ wskazy-
wa¢ drogg. Racjonalng bowiem rzeczg jest wnioskowac, iz wlasciwym dla nas zadaniem sg takie
badania i taki rodzaj poznania, jaki najlepiej odpowiada naturalnym naszym uzdolnieniom i z ja-
kim jest zwigzana sprawa najwigkszego dla nas znaczenia: mianowicie poznanie tego, od czego
zalezy nasz stan wieczny. Mysle przeto, ze wolno mi wysnu¢ wniosek, iz sprawy moralne stano-
wig wlasciwg wiedze i zadanie rodu ludzkiego w ogole (ludzie sg zainteresowani tym, by szukac
swego summum bonum i do tego uzdolnieni), podobnie jak rzecza, wymagajaca osobistych uzdol-
nien poszczegdlnych ludzi, sa r6zne kunszty w rozmaitych dziedzinach przyrody, stuzace wspolnym
potrzebom ludzkiego zycia i podtrzymaniu wiasnej egzystencji tych ludzi na tym $wiecie®.

Abstrahujac od teologicznych watkéw obecnych w tym cytacie, wynika
z niego jasno i wyraznie, ze dla Locke’a poznanie naszej sfery normatywnej jest
nie tylko dostepne, ale i samooczywiste. Jako przedstawiciele rodzaju ludzkiego
jesteSmy bowiem — jak powiada autor Badan dotyczgcych rozumu ludzkie-
go — szczegblnie uzdolnieni w tym kierunku i rozwazanie oraz rozpoznawanie
elementow tej sfery jest tez naszym wlasciwym zadaniem i celem. Nie moze tu
by¢ zatem mowy o nieprzezwyci¢zalnych przeszkodach dla ludzkiego poznania
czy o jakichs ezoterycznych, nieprzenikalnych dla naszego rozumu instytucjach,
regutach badz zasadach. Oczywiscie Locke nie uwaza, ze nie mozemy si¢ myli¢
w tym zakresie. Wrecz przeciwnie. Caty XX rozdziat Rozwazan... poswigco-
ny jest bledom w rozumowaniu, a kwestia ta pojawia si¢ wielokrotnie w tresci
jego pracy. Jednak mozliwo$¢ popetnienia btedu nie wyklucza optymizmu, gdy
chodzi 0 mozno$¢ poznania $wiata, a szczegolnie jego przestrzeni normatywne;j.
Przestrzen ta jest bowiem najblizsza poznaniu samego siebie, czyli przedmiotowi
poznania, ktory jest jednocze$nie podmiotem poznajagcym. Oczywiscie trzeba tu
mie¢ na wzgledzie to, ze teza Locke’a dotyczy poznania filozoficznego, a nie psy-
chologii, cho¢ z punktu widzenia tej ostatniej Arystotelejska i Locke’owska idea
receptywnosci ludzkiego umystu jako ,,czystej karty” rowniez bywa wspolczes-
nie operacjonalizowana®.

8 Ibidem, s. 377-378.

% Dotyczy to przede wszystkim behawioryzmu, ktorego tworca — J.B. Watson — opierat swa
intuicje na tej koncepcji Locke’a — patrz N. Hayes, Psychology in Perspective, Red Globe Press,
London 1995, s. 19.
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2.5. Myslenie antydogmatyczne

Naturalna konsekwencja wyzej oméwionych koncepcji poznania, reprezen-
towanych przez czolowych przedstawicieli nowozytnej filozofii, jest zakwestio-
nowanie dogmatyzmu w mysleniu, a tym samym rowniez zakwestionowanie
epistemicznej warto$ci tradycji. Tradycja z punktu widzenia epistemicznego to
po prostu zagregowana wiedza (informacje) przesztych pokolen. W podejsciu od-
-podmiotowym miesci si¢ ona w sferze danych niepewnych, bo pochodzacych
z zewnetrznego do$wiadczenia, natomiast w modelu empirycznym przestanka
odrzucenia tradycji jest zatozenie post¢pu wiedzy (postep informacyjny).

2.5.1. MySlenie antydogmatyczne jako krytyka

Zacznijmy ponownie od Kartezjusza. Zakwestionowanie pewnos$ci danych
zmystowych w koncepcji Kartezjusza jest tozsame z odrzuceniem tradycji jako
zrodia wiedzy, poniewaz tradycja miesci si¢ wlasnie na poziomie tych zmysto-
wych danych. Tradycja jest zawsze czyms$ zastanym i zewngtrznym. Czgsto za-
wiera ona elementy, ktérych w petni zracjonalizowac si¢ nie da, czyli przesady,
ktore nalezy zdecydowanie pozostawi¢ poza nawiasem filozoficznego — tj. dla
Kartezjusza 1 jego wspotczesnych naukowego — badania. Kluczowym fragmen-
tem ilustrujacym kartezjanska postawe radykalnej filozoficznej rewolucji jest dla
mnie nastepujacy fragment zawarty w Zasadach filozofii:

Tak wigc, aby pozniej filozofowac i bada¢ prawdziwos¢ wszystkich poznawalnych spraw, najpierw
trzeba odrzuci¢ wszystkie przesady, czyli dokladnie przestrzegaé nalezy tego, aby nie dawacé wia-
ry zadnym ongi$ przyjmowanym przez nas pogladom, zanim, po poddaniu ich nowemu zbadaniu,
nie upewnimy sig¢, ze sa prawdziwe”.

Od-podmiotowy charakter poznania i redukcja do ego cogito tozsame sg za-
tem z budowaniem gmachu wiedzy od samych jego fundamentow na bazie filo-
zoficznej krytyki, a nie filozoficznej tradycji.

To krytyczne stanowisko rozwija Kant’'. Inaczej niz Kartezjusz nie kwe-
stionuje on jednak doswiadczenia jako fundamentu poznania. Dla niego — jak
juz wyzej wskazatem— stanowi ono zawsze niezbedny element inicjujacy
poznanie, ktore ,,zaczyna si¢ wraz z doswiadczeniem”, ale nie cale z niego

0 R. Descartes, Zasady filozofii, Wydawnictwo Antyk, Kety 2001, s. 53.

I Odmiennego zdania jest np. Onora O’Neil, ktora uwaza, ze metoda Kantowska wychodzi
od obiektywnosci i doswiadczenia, a nie od introspekcji. Z punktu widzenia tej pracy integru-
jaca intencja Kanta nie ma az takiego znaczenia jak zatozenie, ze to nasze poznawcze kategorie
decyduja w istocie o naszym obrazie §wiata. Patrz O. O’Neil, Constructions of Reason, Cambridge
University Press, Cambridge 2000, s. 6.
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wyplywa’. Integrujgc podmiot z przedmiotem poznania, Kant nie ma jednak
zadnych watpliwosci, ze aby pozna¢ przedmiot, najpierw nalezy zlokalizowaé
i zdefiniowa¢ podmiotowe wladze poznawcze 1 w tym zakresie, podobnie jak
Kartezjusz, zrodta naukowej pewnosci ostatecznie nie upatruje on w danych
empirycznych, lecz jednak w podmiocie poznajacym. Innymi stowy, nowy,
podmiotowo-przedmiotowy fundament poznania oznacza dla Kanta powazng
rewindykacje dotychczasowego sposobu patrzenia na poznanie. Nie jest to przy
tym zmiana o charakterze ewolucyjnym, lecz w przekonaniu samego autora
krytyki czystego rozumu rodzaj ,,.kopernikanskiego przewrotu”. Jak pisze Kant
w drugiej przedmowie do pierwszej krytyki, wyjasniajac wtasnie w ten sposob
swoja metode:

Rzecz ma si¢ z tym tak samo, jak z pierwsza mysla Kopernika, ktory, gdy wyjasnienie ruchow
niebieskich nie chciato si¢ udawac przy zatozeniu, ze cata armia gwiazd obraca si¢ dookota
widza, sprobowal, czy nie uda si¢ lepiej, jesli kaze si¢ obraca¢ widzowi, natomiast gwiazdy
pozostawi w spokoju’.

Kopernikanski przewrot, niezaleznie od tego, w jak mylacy sposob inter-
pretowane jest to okreslenie™, nie oznacza dla Kanta odwrdcenia perspektywy,
lecz zintegrowanie obu dotychczasowych, skrajnych ujec. Na pierwszy rzut oka
mogtoby si¢ wydawac, ze jest to budowanie na dotychczasowym fundamencie,
a nie odrzucenie go. Nic bardziej mylnego. Jest to bowiem budowanie w sposob
krytyczny. To zatem swoista synteza, ktora przede wszystkim wydobywa zupet-
nie nowg, rewolucyjna z punktu widzenia teorii poznania jako$¢. Kant dobrze tg
swoja postawe streszcza w koncowej czesci pierwszej krytyki, kiedy pisze:

Jesli abstrahuje od wszelkiej tresci poznania, rozwazanego obiektywnie, to wszelkie poznanie jest
albo historyczne, albo racjonalne. Poznanie historyczne jest cognitio ex datis, racjonalne nato-
miast cognitio ex principiis. Niezaleznie od tego, z jakiego zrodta poznanie pierwotnie by ptyneto,
jest ono jednak historyczne u tego, kto je posiada, o ile tylko on w tym stopniu i tyle poznaje, ile
mu skadinad zostalo dostarczone, bez wzgledu na to, czy zostalo mu to dane przez bezposrednie
doswiadczenie, opowiadanie, czy przez nauczanie (ogolnych poznan)™.

Kant ma tu na mysli wiedzg historyczna dotyczaca poznania, ktéra ozna-
cza po prostu bierne wyuczenie si¢ okreslonego sposobu myslenia, niezalez-
nie od tego, czy sposob ten jest bledny, czy prawdziwy. Dla Kanta taka wiedza nie
jest wiedzag w pelnym tego stowa znaczeniu, jest wiedzg jedynie operacyjna,
odtwarzaniem, tworem sztucznym — jak pisze — ,,gipsowym odlewem zywego

2 1. Kant, Krytyka czystego rozumu, t. 1, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa

1957, s. 60—61.
7 Ibidem, s. 31.
™ Zwraca na to uwage M. Siemek, Idea transcendentalizmu. .., s. 66—67.
5 1. Kant, Krytyka czystego rozumu, t. 11, s. 581.



63

czlowieka”™. Tego typu wiedze dogmatyczng, obiektywna i pochodzaca z ze-
wnetrznego zrodla, czyli z edukacji, Kant kontrastuje z wiedza ptynaca z pozna-
nia rozumowego:

Poznania rozumowe, ktdre s nimi obiektywnie (tzn. moga powsta¢ na poczatku tylko z wlasnego
rozumu cztowieka), moga tylko wtedy nosi¢ t¢ nazwe takze w znaczeniu subiektywnym, jesli sa
zaczerpnigte z powszechnych zrédet rozumu, z ktorych moze powstaé takze krytyka, a co wiecej
nawet odrzucenie tego, czego sie nauczylismy””.

Od-podmiotowos$¢ poznania rozumowego wyklucza zatem okreslanie mia-
nem wiedzy w pelnym tego stowa znaczeniu nawet tej wiedzy, ktora wigze si¢
z procesem nauki o tyle, o ile jest ona jedynie przejawem biernego odtwarzania
1 zapamietywania. Wiedza w pelnym tego stowa znaczeniu musi zawsze zaktadaé
postawe krytyczng, moznos¢ rewindykacji jej zrodel, przedmiotu i zasad, ktore
nam zostaty podane w procesie edukacji. Kantowska krytyka nie dopuszcza zad-
nych przyjmowanych ,,na wiar¢” zatozen i fundamentow.

Ten charakterystyczny stosunek Kanta do tradycji jeszcze lepiej widoczny
jest w jego programowej dla o$wiecenia rozprawce pod tytutem Odpowiedz na
pytanie: czym jest oSwiecenie?. Pojawia si¢ tam zwalczany przez o$wiecenie ar-
chetyp ,,niedojrzatosci” podejscia opartego na dotychczasowej, dogmatycznie
pojmowanej tradycji, zar6wno w dziedzinie filozofii, jak i religii czy nauki. We-
dhug Kanta:

Os$wiecenie to wyjscie czlowieka z zawinionej przez niego niedojrzatosci. Niedojrzatos¢ jest nie-
umiejetnoscia w postugiwaniu si¢ wlasnym rozumem bez przewodnictwa innych. Niedojrzatosé
ta jest zawiniona przez cztowieka, jesli jej powod tkwi nie w braku rozumu, ale zdecydowania
i odwagi, by swym rozumem postugiwac¢ si¢ bez zwierzchnictwa innych. Sapere aude! — Odwaz
si¢ postugiwa¢ wlasnym rozumem — stanowi maksyme¢ przewodnia O$wiecenia’.

Jesli trzymanie si¢ tradycji uznamy za wiar¢ w nickwestionowalne dogmaty,
ktore biernie i bezrefleksyjnie przyjmujemy (co jest w gruncie rzeczy istotg tra-
dycji), to tak pojmowany tradycjonalizm postrzegany bedzie jako niedojrzatosé
1 przez o$wiecenie odrzucany. Postawa o$wieceniowa oznacza w przekonaniu
Kanta swobodne uzycie rozumu w celu samodzielnego dochodzenia do praw-
dy, natomiast: ,,Dogmaty i formuty — mechaniczne narzedzia [sluzace — przyp.
M.Ch.] rozumowemu uzywaniu czy raczej naduzywaniu swych przyrodzonych
zdolnosci — okazuja sie kajdanami utrzymujacymi w ciggtej niedojrzatosci””.

6 Ibidem.

77 Ibidem, s. 381-382.

8 1. Kant, OdpowiedZ na pytanie: czym jest oswiecenie?, [w:] idem, Dzieta zebrane, t. V1,
Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, Torun 2012, s. 47.

" Ibidem.
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Co wiecej, wedle Kanta trzymanie si¢ ustalonych dogmatéw, uznawanych
za niepodwazalne, nie wynika na og6t z jakiego$ zewnetrznego dyktatu, lecz ze
swego rodzaju umystowego lenistwa: ,,Jakze wygodnie jest by¢ niedojrzatym”
— pisze Kant — ,,Jezeli mam ksiege, ktora mysli za mnie, duszpasterza, ktéry ma
za mnie sumienie, doktora, ktory decyduje za mnie o diecie itd., wowczas sam nie
muszg¢ si¢ o nic stara¢”®,

Ustalone tradycje i zwyczaje nie sg dla Kantowskiej krytyki istotnym punk-
tem odniesienia. Samodzielno$¢ myslenia jest zadaniem, ktére wymaga co naj-
mniej wysitku racjonalnej oceny ustalonej tradycji czy zwyczaju. Dogmaty taka
samodzielnos¢ wykluczaja. Tradycja moze by¢ punktem wyjscia, dostarczajac
cognitio ex datis — poznania na podstawie danych historycznych, ale poznanie
w pelnym tego stowa znaczeniu jest zawsze cognitio ex principiis — pozna-
niem racjonalnym, zaczynajagcym od zasad i zaktadajacym postawe krytyczng
oraz racjonalne rozwazenie tych historycznych danych, a nawet mozliwos¢ ich
catkowitego odrzucenia®'. Takie ujecie nie pozostawia wigc miejsca na uznanie
epistemicznej wartos$ci tradycji za punkt odniesienia, nienaruszalny dogmat, kto-
ry nie moze by¢ kwestionowany. Wregcz przeciwnie, to kwestionowanie dogmatu
jest dla Kanta wtasnie fundamentem dojrzatego myslenia.

2.5.2. MySlenie antydogmatyczne jako konsekwencja progresu wiedzy

W koncepcjach obiektywistycznych zakwestionowanie tradycji jako zrod-
fa poznania ma nieco odmienny, lecz nie mniej (a by¢ moze nawet bardziej)
spektakularny charakter. Dla Hobbesa ksiazki pokazujace cztowiekowi, jak
laczy¢ twierdzenia i rozumowac, historia i pami¢¢ wspottworza niezwykle
cenny zasob, ktory pozwala nam na uczenie si¢ na do§wiadczeniach wczesniej-
szych pokolen. Uczenie si¢ na tych doswiadczeniach i agregowanie wiedzy nie
jest jednak dla Hobbesa tozsame z bezkrytycznym powtarzaniem utrwalonych
dogmatow. Juz na samym poczatku Lewiatana przestrzega on przed czg¢stym
uzywaniem ,,std6w bez znaczenia”®? oraz powtarzaniem niesprawdzonych opi-
nii czy przekonan o prawdziwosci czegos, ,,co zostalo powiedziane, choc¢by to
bylo ujete czasem w stowa niedorzeczne i bezsensowne, ktoérych niepodobna
zrozumie¢”®, Dla niego wspdlna wiedza o czyms$, nawet jesli jest to wiedza
wsparta naukowym autorytetem, moze by¢ przeciez, co oczywiste, dotknie-
ta btedem. ,,Jest wiec rzecza oczywista” — pisze Hobbes — ,,ze to wszystko,
W co wierzymy nie z innej racji, lecz tylko na podstawie autorytetu pewnych
ludzi i ich pism, bez wzglgdu na to, czy sa oni postani przez Boga, czy nie,

80 Ibidem.

81 H.-M. Baumgartner, Rozum skonczony, Oficyna Naukowa, Warszawa 1996, s. 11.
82 T. Hobbes, Lewiatan..., s. 90.

8 Ibidem, s. 143.
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jest tylko wiarg w ludzi”®. Dlatego ludzka wiedza o rzeczach dostepnych na-
szemu poznaniu musi by¢ stale na nowo sprawdzana i weryfikowana. W tym
zakresie wszelki autorytet jest bowiem zawsze tylko ludzki, a wiedza — jedy-
nie warunkowa.

Hobbes przedstawia tu zatem rudymentarne i fundamentalne zatozenie, na
ktorym opiera si¢ od-przedmiotowa teoria poznania, a mianowicie zatozenie po-
stepow, powickszania zasobow ludzkiej wiedzy o swiecie. Na podkreslenie z epi-
stemicznego punktu widzenia zastuguje wlasnie ta charakterystyczna, podwdjna
funkcja zagregowanego ludzkiego doswiadczenia. Z jednej strony agregowanie
doswiadczenia jest niewatpliwym fundamentem postepu ludzkiej wiedzy. Z dru-
giej jednak ta zagregowana wiedza nigdy nie jest jaka$ zafiksowana ,,$wigto$-
cig” i zawsze wymaga weryfikacji wlasnie drogg doswiadczalnego sprawdzenia.
Mozna wigc powiedzie¢, ze gromadzenie przez czlowieka informacji z jednej
strony jest cenne samo w sobie, ale z drugiej — uczac si¢ dzieki niemu i rozwijajac
— cztowiek zyskuje tez instrument, ktory umozliwia mu krytyczne podejscie do
tego, co juz zostalo zgromadzone. Samo agregowanie jeszcze nie przesadza bo-
wiem o warto$ci zagregowanych informacji. Jak pisze Hobbes:

[...] ludzie w miarg jak zwigksza si¢ zasob ich jezyka, staja si¢ madrzejsi albo tez ghupsi niz czto-
wiek przecigtny... Stowa bowiem sg liczmanami ludzi madrych; i licza oni tylko za ich pomoca;
dla glupcow natomiast stowa sa gotowka, ktora oceniaja oni na podstawie Autorytetu Arystotele-
sa, Cycerona, Tomasza czy jakiegokolwiek innego doktora, byle cztowieka®.

Mozna powiedzie¢, ze state rewindykowanie zasobu wiedzy na podstawie
instrumentow, ktorych dostarcza jej rozwdj, jest istota stanowiska od-przedmio-
towego. Takie stanowisko wyklucza przyjmowanie czegokolwick wytgcznie ,,na
wiar¢” albo tylko dlatego, ze tak nakazuje tradycja czy autorytet, nawet jesli jest
to autorytet kogos, kogo uznajemy za ,,doktora”, jak pisze Hobbes, czyli osoby
powszechnie uznawanej za specjalist¢ w interesujacej nas dziedzinie, jak bysmy
to prawdopodobnie okreslili dzisiaj. W catej koncepcji Hobbesa bardzo wyraz-
nie wida¢ takze, ze o§wieceniowy, antydogmatyczny sposob myslenia opiera si¢
na schemacie zaczerpnigtym z nauk $cistych i przyrodniczych, gdzie autorytet
poprzednika nie ma takiego znaczenia jak w przypadku nauk humanistycznych,
a wrecz przeciwnie — ma by¢ przezwyciezony i obalony. Postep naukowy opiera
si¢ wlasnie na tym mechanizmie, czyli na obalaniu i przezwyci¢zaniu dotychcza-
sowych, btednych i anachronicznych teorii i koncepc;ji®®.

84 Ibidem, s. 146.

85 Ibidem, s. 113.

8 Diltheyowskie rozréznienie nauk S$cistych od nauk humanistycznych i spotecznych
nie bylo zreszta w tym okresie w ogdle znane, co oczywiste ze wzgledow chronologicznych
— W. Dilthey, Einleitung in die Geisteswissenschaften, [w:] idem, Gesammelte Schriften, Bd. 1,
Verlag von B.G. Teubner, Leipzig—Berlin 1922.
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Analogicznie uzasadnia to Locke, dla ktérego oprocz tej charakterystycznej
podwdjnej roli zagregowanego doswiadczenia, role kluczowa odgrywa nominali-
styczne zatozenie, wedle ktorego najpewniejsze — tj. najblizsze prawdy — pozna-
nie jest efektem bezposredniej intuicji pltynacej z obserwacji faktow. Dla Locke’a,
podobnie jak dla Ockhama, decydujace znaczenie ma co$, co w uproszczeniu mo-
zemy okresli¢ jako ,,odlegto$¢” od intuicyjnego poznania indywidualnej rzeczy,
ktore jest jedynym pewnym zréodlem poznania. Zasada jest nastepujaca: im blizej
do intuicyjnego poznania indywidualnej rzeczy, tym blizej do prawdy, a im da-
lej od tego poznania, tym dalej od prawdy. Wraz z oddalaniem si¢ od bezposredniej
intuicji rzeczy indywidualnej rosnie mozliwos$¢ popetnienia btgdu. Z tego wias-
nie wynika wspomniane juz wyzej przekonanie o najwigkszych ,,zdolnosciach”
czlowieka w zakresie poznania prawd moralnosci i tych prawd, ktore przynaleza
do sfery normatywnej. Jak pisze Locke: ,,[...] jesli idzie o prawdy przekazywane
przez tradycje, to ich sita dowodowa stabnie przez kazde nastgpne oddalenie od
zrodta, a im wigcej bylo rak, przez ktore prawda taka kolejno przeszta, tym bar-
dziej odbito si¢ to na jej mocy i pewnosci”?.

W ten sposob Locke polemizuje z epistemicznym konserwatyzmem z pozy-
cji progresywistycznych. Dla niego dtugie trwanie instytucji nie przesadza wcale
o tym, ze to, co dtugo trwa i juz si¢ sprawdzilo w spotecznych praktykach, jest
lepsze od tego, co nowe. Jak pisze:

Uwazatem za konieczne zwrdci¢ na to uwage, widz¢ bowiem, ze niektorzy ludzie kierujg sig¢
w praktyce regula wprost przeciwng, mniemajac, ze poglady takie zdobywaja tym wigksza moc,
im sg starsze; i co przed tysigcem lat rozumnemu cztowiekowi, ktory zyt wspotczesnie z tym, kto
pierwszy wypowiedzial dany poglad, nie wydawatoby si¢ moze wcale prawdopodobne, glosi si¢
obecnie jako rzecz pewna ponad wszelka watpliwosé, dlatego tylko, ze od tego czasu wielu ludzi
powtarzato to jeden po drugim. W taki oto sposob twierdzenia, poczatkowo jawnie btedne albo
nader watpliwe, przez odwrocenie prawa prawdopodobienstwa zaczynaja uchodzi¢ za autentyczne
prawdy; i te twierdzenia, co mato budzily wiary i mato na nig zastugiwaty w ustach swego autora,
z czasem staja si¢, jak mniemajg ludzie, szacownymi i bezspornymi prawdami®.

Odrzucenie tradycji stanowi integralna czes¢ metody filozoficznej
Locke’a, bazujgcej na wrazeniu zmystowym 1 nastgpujacej w dalszej kolej-
nosci jego intelektualnej ,,obrobce”. Jezeli wiedza demonstratywna jest mniej
pewna od wiedzy bedacej bezposrednim efektem intuicji rzeczy indywidual-
nej, to dogmatycznie rozumiana tradycja nigdy nie jest pewna, nie moze by¢
bowiem nigdy tozsama z taka intuicjg. Tradycja zawsze jest wiedzg z dru-
giej reki, wiedzg od kogos, a do tego jeszcze wiedza oparta na powtarzaniu
i przekazywaniu z pokolenia na pokolenie. Nie moze zatem mie¢ tej samej
epistemicznej mocy co wiedza aktualna. Co wigcej, podkreslany czgsto przez

87 J. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1992, s. 405.
88 Ibidem.
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Burke’a czy Hayeka ,,ezoteryczny” charakter wiedzy sktadajacej si¢ na trady-
cje, tj. fakt, ze czesto nie znamy juz racji, ktore naszych przodkéw sktaniaty
do przyjecia takiego rozwigzania, wcale nie przemawia dla Locke’a za przyzna-
waniem tradycji wyzszej epistemicznej wartosci. Nawet jesli zaktada on, po-
dobnie jak klasyczni liberalni ekonomisci — Adam Smith i Adam Ferguson,
a za nimi Burke czy Hayek, Ze instytucje spoteczne sa dzietem cztowieka, ale
jednocze$nie nie sg dzietem ludzkiego projektu, to wcale nie sadzi, ze nowe
instytucje budowac trzeba na zalozeniu o niewzruszalnos$ci starych. Istnieja
wedtug niego pewne rudymentarne uprawnienia naturalne, takie jak upraw-
nienie do wlasnosci czy wynikajace z niego uprawnienie do zycia i wolno-
$ci. Nie sg one jednak prawami naturalnymi w sensie instytucjonalnym, czyli
nie sg one dla Locke’a jakimi$ uswigconymi prawami Anglikow, jak to bedzie
postrzegat Burke — realnymi historycznymi instytucjami, bedgcymi efektem
wielopokoleniowych, spontanicznych ludzkich praktyk, agregujacych genera-
cyjne dos$wiadczenia tego czy innego ludu. Naturalnych uprawnien czy praw
Locke nie wywodzi z historii, dtugiego trwania czy spotecznych praktyk, ale
z metafizycznego i apriorycznego zatozenia o tym, iz przystuguja one czto-
wiekowi po prostu z samego faktu urodzenia si¢ cztowiekiem. Jego polemi-
ka z Robertem Filmerem, od ktorej rozpoczynaja si¢ Dwa traktaty o rzqdzie
i ktora w gruncie rzeczy odpowiada za konstrukcje tych traktatow, ma przede
wszystkim za zadanie pokazaé, ze to cztowiek, pojmowany jako jednostka
ludzka, jest dla Locke’a pierwotnym i jedynym punktem wyjscia®’. Spoteczny
indywidualizm, bedacy rezultatem, ale i rozwini¢gciem poznawczego nomi-
nalizmu, sprawia, ze dla Locke’a to jednostka ludzka tworzy wszelkie byty
zbiorowe i instytucje, a nie odwrotnie. Jej osadzenie we wspolnotowych in-
stytucjach, takich jak prawo naturalne, nie jest determinujacym ja komunita-
rianskim ,,zakorzenieniem” konserwatystow, wrecz przeciwnie — to wilas-
nie te naturalne prawa sg zalezne od uprawnien przystugujacych jej pierwotnie
wobec wspolnoty i w tym sensie naturalnych.

Do Locke’owskiego indywidualizmu i koncepcji naturalnych uprawnien
powroce jeszcze w tej pracy, poniewaz sg one jednym z waznych zrodet wspot-
czesnego podejscia do legislacji. Tymczasem przejde do koncepcji Jeremy’ego
Benthama, ktora jest synteza psychologicznego utylitaryzmu, zatozenia czy
koncepcji zawartej implicite, a czasem réwniez explicite w koncepcjach empi-
rystycznych i stanowigcej niezwykle istotny intelektualny fundament wspot-
czesnej filozoficznej wizji legislacji. Bentham jest myslicielem kluczowym dla
wspotczesnej filozofii legislacji z dwoch wzgledow. Po pierwsze dlatego, ze uty-
litaryzm jest jednym z dwoch jej ideologicznych i kulturowych fundamentow.
Po drugie dlatego, ze to wlasnie Benthamowi udato si¢ w bardzo przekonujacy

% Na ten temat patrz np. Z. Rau, Wstep, [w:] J. Locke, Dwa traktaty o rzgdzie, Wydawni-
ctwo Naukowe PWN, Warszawa 1992, s. XXIII.



68

sposob wprost zakwestionowac nie tylko argument konserwatystéw o agregacji
ezoterycznej wiedzy przodkéw jako ,tajemniczym” fundamencie prawa’®, lecz
takze podwazy¢ sama dominujaca wowczas wizj¢ prawa naturalnego, przez
wprowadzenie do dyskursu prawniczego bardzo twardej i bezkompromisowej
wersji pozytywizmu prawniczego. W tym rozdziale wspomne tylko polemike
Benthama z zalozeniem ,,prawnego konserwatyzmu”. Rozdziaty kolejne nato-
miast poswiecone bgda m.in. omdwieniu jego wizji utylitaryzmu i prawniczego
pozytywizmu.

Bentham polemizowat ze wspotczesnym mu Burke’em i jego konserwatyw-
ng wizja prawa jako ezoterycznej instytucji czy spotecznego artefaktu, kryjacego
W sobie zagregowana, tajemnicza madros¢ przodkow, niepoznawalng przez jed-
nostkowy ludzki umyst. Jak zauwazat w swoim Podreczniku politycznych ble-
dow: ,,[...] pomiedzy jednostka i jednostka zyjacymi w tym samym czasie i w tej
samej sytuacji, ten kto jest stary, posiada, jako taki, wiecej doswiadczenia niz
ten, kto jest mtody. Jednakze pomiedzy generacja a generacja prawdg jest co$
zupetnie odwrotnego™'.

Wedtug Benthama fundamentalnym btedem konserwatystow jest antropo-
morfizowanie spotecznych catosci, takich jak nardod czy spoleczenstwo. Czto-
wiek starszy jest na 0gdt o doswiadczenie madrzejszy od cztowieka mtodszego.
Jednak w spoleczenstwie, narodzie czy innej zbiorowosci opierajacej sie na kul-
turowej — czyli informacyjnej — ciggtosci jest doktadnie odwrotnie. Dzisiejsze
pokolenia sg madrzejsze od pokolen przesztych, to one maja bowiem wigksza
zagregowang wiedze 1 dysponuja wigkszg iloscia historycznie zagregowanych
informacji niz pokolenia wcze$niejsze®>. Historyczne instytucje nie sa dla
Benthama artefaktem, jakim§ — méwiagc jezykiem wspotczesnej informatyki
— twardym dyskiem”, na ktérym zapisana jest informacja; to doskonalace si¢
ludzkie umysty operujace tymi informacjami stanowia rezerwuar dos§wiadcze-
nia. Podobnie jak w przypadku Locke’a to zdroworozsgdkowe przekonanie jest
kluczowe dla poznawczego optymizmu Benthama. Tradycje postrzega on za-
tem zupelnie inaczej niz Burke: nie jako rezerwuar ezoterycznej wiedzy nagro-
madzonej przez pokolenia, ktorej dzisiaj nie powinni$my naruszaé, lecz — jak
pisze — jako ,,wiedze¢ kotyski”®, czyli wiedz¢ w istocie mniej dojrzala i mniej
doskonatg niz aktualna. W t¢ koncepcj¢ wpisana jest zatem mysl, ze nasze po-
znanie, cho¢ niedoskonate, jest w stanie doskonali¢ si¢ w procesie uczenia sig,
ktory nie oznacza tylko trzymania si¢ dotychczasowych fundamentow, ale tak-
ze obalanie anachronicznych teorii, przesaddéw i tradycji oraz budowanie no-
wych wzorcow i nowych teorii. W ten sposdb nominalistyczne zalozenia lezace

% Na podobnej tezie bazuje praca Adriana Vermeule’a, pt. Law...

ol J. Bentham, The Handbook of Political Fallacies, red. H. Larrabeed, John Hopkins Press,
Baltimore 1952, s. 44.

2 A. Vermeule, Law..., s. 70.

% Wisdom of the cradle” — J. Bentham, The Handbook..., s. 45.
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u podstaw podejscia empirystycznego przeksztalcaja si¢ w zdroworozsadkowe
podejscie, oparte na zalozeniu postepdéw ludzkiej wiedzy, ktore umozliwiaja
krytyke zgromadzonego do§wiadczalnie materiatu. Wedtug Benthama za spra-
wa tak pojmowanego postgpu coraz lepiej rozumiemy otaczajacy nas $wiat
1 istote instytucji spotecznych.

Konkludujac, podkresli¢ nalezy, ze w §wietle rudymentarnej wersji tego no-
wego naukowego paradygmatu, ktory wyraznie zdominowat zachodnig kulture,
to, co niesprawdzone doswiadczalnie lub matematycznie, nie moze juz dluzej
by¢ pojmowane jako prawdziwa i powazna wiedza naukowa. To wlasnie to podej-
$cie utrwalit w kolejnych stuleciach pozytywizm i to ono stato si¢ fundamentem
wspotczesnej wizji nauki 1 naukowosci. Max Weber, ktory zdiagnozowat i jedno-
cze$nie rozwingl ten paradygmat na gruncie nauk spotecznych, transcendencje
1 metafizyke prezentuje jako element zastony dla prawdy, zastony, ktora okresla
jako forme metafizycznego ,,zaczarowania” $wiata. Wszelkie utrwalone zwycza-
je 1 obyczaje, przyjete normy i wzorce postgpowania muszg by¢ zatem nauko-
wo sprawdzalne, tj. wlasnie przy zastosowaniu instrumentéw zaczerpnigtych
z nauk przyrodniczych. W zwigzku z tym wspodlczesna nauka pojmowana jest
jako zdejmowanie tej zastony oraz demaskowanie pozordw poprzez zastosowanie
naukowych instrumentéw. Nauka zmierza do coraz petniejszego ,,odczarowania”
wspotczesnego §wiata, w ktorym tradycja i obyczaje postrzegane sa gtownie jako
przeszkody dla postepu, a w najlepszym razie jako magiczne rytuaty, pozostato-
$ci nieracjonalnych obrzedow, ktore z naukowej perspektywy nie sg warte brania
pod uwage w powaznym $wiecie racjonalnego prawa i zracjonalizowanych pan-
stwowych instytucji®.

Podkresli¢ tez nalezy, ze Kartezjusz, Kant, a nawet rozwijajacy koncepcje
Kanta Fichte nie mieszczg si¢ w tym nowym paradygmacie nauki. Jak zauwa-
za Hans-Michael Baumgartner, wspolnie z koncepcja rozwinigta przez Fichtego
w Teorii wiedzy na bazie Kantowskiej idei transcendentalizmu, przewrot koper-
nikanski Kanta stat si¢ bowiem zwienczeniem jeszcze klasycznego paradygmatu
naukowo$ci®. Paradygmat ten, rozwijany od czaséw Arystotelesa, zaktadal, ze
poznanie naukowe jest poznaniem zasad i na podstawie zasad. Poznanie naukowe
i poznanie filozoficzne stanowia w tym paradygmacie ten sam rodzaj poznania,
cho¢ stosunek migdzy nimi ma charakter gradualny. Stosunek Arystotelesow-
skiej idei nauki do — nadal mieszczacej si¢ w paradygmacie klasycznym, a nawet
stanowigcym jego uwienczenie — idei nauki w uje¢ciu transcendentalnym Baum-
gartner charakteryzuje nastgpujaco:

Fakt, ze sprzggnigta z pojeciem techné idea systemu wchodzi¢ zaczyna, mniej wigcej w poczat-
kach epoki nowozytnej, w sktad pojecia nauki — proces, ktory swe teoretyczne zwienczenie znaj-
duje u Kanta i Fichtego — modyfikuje wprawdzie Arystotelesowska koncepcje, nie zmienia jednak

% M. Weber, Etyka protestancka a duch kapitalizmu, Wydawnictwo Test, Lublin 1994, s. 86.
% H.-M. Baumgartner, Rozum..., s. 11.
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klasycznego schematu idei nauki. [...] Przedmiotem klasycznego typu nauki, orientujacej si¢ na
to, co ogdlne i konieczne, nie jest to, co — jako dane w spostrzezeniu, do§wiadczeniu i wiedzy
historycznej jest jednostkowe i przemijajace: singularium non est scientia®®.

Wspomniany wyzej model kartezjansko-kantowski, doprecyzowany przez
transcendentalizm Fichtego, jest wigc probg uratowania klasycznej koncepcji na-
uki jako poznania zasad i na podstawie zasad w obliczu podwazajacego ja
naukowego nominalizmu, opartego na empiryzmie®’. Proba — dodajmy — ktora sig
raczej nie powiodta.

Na koniec warto jeszcze zwréoci¢ uwage na konsekwencje tego modelu na-
uki dla prawa i legislacji. ,,Naukowe” prawo zostaje w kolejnych stuleciach obje-
te procesem stale zawezajacych si¢ naukowych specjalizacji, w ramach ktorych
powstajg wcigz nowe dziedziny i galezie. Te domagajg si¢ z kolei wyspecjali-
zowanej, biurokratycznej obstugi. Dokonuje si¢ dalsza specjalizacja w ramach
istniejgcej biurokracji, poniewaz potrzebni sg wyspecjalizowani prawnicy, zaj-
mujacy si¢ obstuga tych nowych dziedzin prawa. Jednocze$nie wzmagajg si¢
formalizacja i legalizm prawodawstwa, gdyz zbiurokratyzowana, sformalizo-
wana i podzielona na specjalizacje sfera prawa pozytywnego wymaga, by nor-
my obowigzujace zawsze ustanowi¢ w odpowiedni sposéb i w odpowiedniej formie
oraz poprze¢ panstwowym przymusem®’®. W efekcie zadne normy prawne
nie obowigzuja juz samoistnie przed ich formalnym, demokratycznym ustano-
wieniem przez wlasciwy organ ustawodawczy, czyli — mowigc prosciej — przed
ich wolitywna kreacja przez wlasciwego suwerena lub (tym bardziej) bez nie;j.
Scisle sformalizowane prawo pozytywne staje sie synonimem prawa w 0golnos-
ci. Pozostate porzadki prawne nie sg juz wlasciwie z perspektywy nauki prawa
postrzegane jako ,legalne”, bo nie da si¢ naukowo wykaza¢ (tj. empirycz-
nie sprawdzi¢) ich pochodzenia od suwerena, czyli formalnie wykazaé, ze

% JIbidem, s. 12.

7 Alwin Diemer, na ktorego powotuje si¢ Baumgartner, wskazuje na cztery klasyczne kryte-
ria nauki, ktérymi sg ,,teza o absolutnym charakterze nauki badz wiara w jej absolutny charakter,
zalozenie jej prawdziwosci, postulat ogolnosci oraz logicznej oczywistosci wywodu (den logis-
chen Ableitungs-Evidenz-Charakter)” — patrz A. Diemer, Die Begriindung des Wissenschaftscha-
rakters der Wissenschaft im 19 Jahrhundert. Die Wissenschaftstheorie zwischen klassischer und
moderner Wissenschaftskonzeption, [w:] idem (red.), Beitrédge zur Entwicklung der Wissenschafts-
theorie im 19 Jahrhundert, Studien zur Wissenschaftstheorie, Bd. 1, A. Hain, Messenheim 1968,
s. 24 i nast.

% Na ten charakterystyczny legalizm zwraca uwage wielu autorow. Judith Shklar okresla go
jako podejscie etyczne, polegajace na uznaniu spolecznego i osobistego postepowania za wlasciwe
jedynie wowczas, gdy wynika ono z przestrzegania zasady, ktora definiuje prawa i obowigzki.
Zenon Bankowski podkresla natomiast sktadajace si¢ na legalizm zatozenie oddzielenia prawa
od polityki, preferencji itp. Patrz J.N. Shklar, Legalism. Law, Morals, and Political Trials, Har-
vard University Press, Cambridge 1986; Z. Bankowski, Legalism and Legality, [w:] idem, Living
Lawfully: Love in Law and Law in Love, ,,Law and Philosophy Library”, vol. 53, Springer, Dor-
drecht 2001, s. 44.
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wszystkie etapy $cisle sformalizowanego, legalistycznego procesu ustawodawcze-
go zostaly w pelni zachowane. Samo prawo zaczyna ,,tkwi¢ w szczegdtach”, jak
mawiajg prawnicy, i stanowi¢ hermetyczng wiedz¢ wasko wyspecjalizowanej gru-
py biurokratow, czyli ,,nowych kaptanéw §wiatyni sprawiedliwosci”™ profesorow
prawa, s¢dziow, prokuratorow, publicznych urzednikéw, adwokatow, radcow praw-
nych, komornikow, notariuszy itp., itd. W ten naukowo-pozytywistyczny, moder-
nistyczny krajobraz doskonale wpisuje si¢, jak widaé, praktycznie nieograniczona
prawna kreacja. Przywiazany do idei postgpu wiedzy model naukowe;j legislacji
wspotodpowiada za t¢ kreacj¢ w jeszcze wigkszym stopniu niz opisany w dalszej
czesci tej pracy nihilistyczny wzorzec tworczosci artystyczne;.






3. Konstruktywizm i utylitaryzm:
fundamenty wspolczesnego prawodawstwa

Rewolucjonizujgce nasze poznanie zatozenie antydogmatyzmu ma swg istot-
ng wagg i konsekwencje. Jesli bowiem filozofi¢ potraktujemy jako wazny element
kultury albo przynajmniej jako odzwierciedlenie dominujacego sposobu myslenia,
charakterystycznego dla tej kultury, okazuje sie, ze kultura nowozytna i wspot-
czesna ksztaltuja si¢ na bazie archetypu innowacyjnosci, kwestionowania tego, co
stare, na rzecz tego, co nowe, przy zatozeniu, ze to, co nowe zawsze jest madrzejsze
i lepsze badz po prostu bardziej uzyteczne z pragmatycznego i poznawczego punk-
tu widzenia. Waga takiego ,,zerwania cigglosci” niewatpliwie doskonale widoczna
jest u Kartezjusza, w jego koncepcji systematycznego watpienia w to, co zastane
1 do$wiadczane zmystami. Od-podmiotowa wizja poznania jest w tym wzgledzie
jednoznaczna. Mowigc w duzym uproszczeniu, nie ma w niej miejsca na agrego-
wanie doswiadczenia zmystowego, bo od tego doswiadczenia, jako niepewnego,
zarowno Kartezjusz, jak i Kant staraja si¢ wprost abstrahowac.

Jednak — co do$¢ zaskakujace, biorgc pod uwage logiczny schemat empiry-
zmu oparty na agregacji dos§wiadczenia — empirysci, tacy jak Hobbes, Locke czy
Bentham, postrzegaja tradycje (czyli to wlasnie zagregowane doswiadczenie) bar-
dzo podobnie jak racjonalisci, wyraznie nie doceniajac tadunku informacyjne-
g0, ktory moze w niej tkwi¢. Mozna oczywiScie powiedzie¢, ze filozofia stanowi
specyficzng dziedzing zycia, dla ktorej podwazanie oraz sprawdzanie twierdzen
1 tez poprzednikdéw na wszelkie sposoby jest kluczowe. Jednak historykowi idei
to radykalne zerwanie z tradycja mimo wszystko musi rzuca¢ si¢ w oczy. Sta-
nowi ono bowiem gleboki kontrast wobec postrzegania tradycji przez myslicieli
starozytnych i §redniowiecznych. Te roznicg wida¢ najlepiej, jesli zestawi si¢
filozoficzne postawy Augustyna z Hippony i Tomasza z Akwinu, dwoch bez wat-
pienia najwybitniejszych reprezentantow filozofii chrzescijanskiej, z postawami
Kartezjusza, Locke’a, Kanta czy Benthama, nie moéwigc juz o francuskich o$wie-
ceniowych Philosophes. Rdznica jest taka, ze wspomniani chrze$cijanscy dok-
torzy, ktorzy swiadomie budowali swe koncepcje na kontynuacji i modyfikacji
— ten pierwszy Platona, natomiast ten drugi Arystotelesa — o swoich starozytnych
mistrzach pisali ,,Filozof” przez duze ,,F”. Filozoficzny autorytet poprzednikow
budowany jest tu zatem na kontynuacji i nawet, jesli ¢i mistrzowie sg z punktu
widzenia filozofow chrze$cijanskich w istocie ,,poganami”, to w ich koncepcjach
poszukuje si¢ raczej podobienstw niz réznic, fundamentéw dla nauki chrze$ci-
janskiej, a nie odstepstw od nie;.
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Tymczasem filozofia nowozytna opiera si¢ przede wszystkim na polemice
i krytyce, schemacie blizszym rewolucyjnym przewrotom w dziedzinie nauk $ci-
stych i technicznych, niz na autorytecie poprzednikéw. Mozna doj$¢ do wniosku,
ze nowozytna filozofia bazuje na nowym naukowym paradygmacie. Ten wiasnie
nowy paradygmat, zakorzeniony w naukach $cistych i matematyce, lezy u pod-
staw wspotczesnej wizji nauki i naukowosci, co w literaturze niezwykle czgsto
si¢ podkresla. Jest to gteboko — od swych zrédet w sredniowiecznym nominali-
zmie — zakorzeniony paradygmat, ktoéry na dobre rozprzestrzenit si¢ w kulturze
zachodniej, wplywajac rowniez na nowozytng i wspolczesna kulturg polityczng
i prawng, a co za tym idzie — takze na wizj¢ legislacji. Wizja ta nie bazuje juz
na zdeterminowaniu legislatora przez zewn¢trzne, ontyczne wzorce normatyw-
ne obecne w przestrzeni normatywnej, lecz na nowej, aktywnej jego roli, wyra-
zajacej si¢ w tworzeniu, badz aktywnym inkorporowaniu prawa. Szczegdtowo
te problematyke rozwine w kolejnych rozdziatach niniejszej pracy, poniewaz do
petnego zrekonstruowania kulturowego zjawiska, jakim jest legislacyjny krea-
cjonizm, potrzeba jeszcze wielu waznych elementéw. Zakwestionowanie episte-
micznej wartosci tradycji jest natomiast, moim zdaniem, jednym z fundamental-
nych zatozen, na ktdrych te kolejne elementy bazuja.

W zadnej ze sfer ludzkiego zycia rewindykacja zastanych dogmatoéw nie
odgrywa tak istotnej roli jak w sferze refleksji nad istota, funkcjami i zadania-
mi spolecznych instytucji, takich jak moralnos$¢, obyczajowos¢, prawo, wtadza,
panstwo czy spoteczenstwo. W sferze wzorcow normatywnych zwigzanych
z naukg czy technicznymi regulami wykonywania okreslonego rzemiosta lub
sztuki antydogmatyzm oznacza bowiem po prostu nowe odkrycia, metody czy
sposoby rozwiagzywania dotychczasowych problemow. Natomiast w sferze spo-
lecznych praktyk i instytucji antydogmatyzm oznacza rewindykacj¢ obowia-
zywania dotychczasowych sposobdw patrzenia na spoteczng organizacjg, zwy-
czaje, moralne regutly i naturalne prawa, i pociaga za sobg ich modyfikacj¢ oraz
zmiang. Podejscie antydogmatyczne w zakresie instytucji spotecznych oznacza,
ze dotychczasowe tradycyjne wzorce normatywne, np. normy moralne, nor-
my obyczajowe, zwyczaje czy naturalne prawa, przestaja by¢ nienaruszalnymi
dogmatami i moga by¢ zmienione, podwazone, zweryfikowane na bazie racjo-
nalnych kryteriow wynikajacych z ,,samego rozumu” badz postgpow naszej
wiedzy. Swiadoma aktywno$é¢ podmiotéw odgrywa w tym procesie fundamen-
talng role. Podmiot poznajacy przeksztatca si¢ w podmiot tworczy, w podmiot
konstruujacy spoleczng instytucje. W podejsciu od-podmiotowym ten aktywny
czynnik widoczny jest juz w samym obrazie poznania, ktore jest jednoczesnie
konstruowaniem poznawanego obrazu rzeczy i tam przybiera posta¢ poznaw-
czego konstruktywizmu; w sferze moralnosci i prawa, czyli w sferze, ktora
zajmuje si¢ filozofia praktyczna, ten poznawczy konstruktywizm przeksztat-
ca si¢ w konstruktywizm moralny i prawny, a nast¢pnie w konstruktywizm
polityczny. Natomiast w podejsciu od-przedmiotowym aktywnos$¢ ta dotyczy
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oceny zagregowanego materialu doswiadczenia przez pryzmat empirycznej,
czyli wywiedzionej rowniez z do§wiadczenia, zasady spolecznej uzytecznosci.
Obie te zasady maja charakter konstruktywistyczny', cho¢ konstruktywizm ten
jest nieco odmienny.

W obrazie przestrzeni normatywnej wspoOtczesnego zachodniego $wiata
konstruktywizm i utylitaryzm stanowig, moim zdaniem, dwie zrédtowe i do-
pelniajace si¢ wersje mys$lenia antydogmatycznego w oméwionym wyzej sen-
sie. Konstruktywizm wprowadza do wspotczesnego sposobu myslenia o prawie
wspomniany wyzej paradygmat aktywnej konstrukcji przedmiotu poznania
oraz bedaca naturalnym jego nastepstwem od-podmiotowa, ,,humanocentrycz-
ng” koncepcje prawdy. W ten sposob zrodlowo problematyzuje on prawde i do-
tychczasowy obiektywizm, ktorego zrodlem byto metafizyczne i teocentryczne
mys$lenie o trwalym, transcendentnym i ontologicznym wobec ludzkiego $wiata
fundamencie prawdy, dobra i pigkna. Utylitaryzm natomiast sprowadza wartos-
ciowanie przedmiotu poznania do jego spotecznej uzytecznosci. Obie te koncep-
cje odgrywaja kluczowa role, gdyz pracuja jako fundamentalne ,,przed-zatoze-
nia” wspotczesnej wizji wladzy, panstwa oraz wspotczesnej legislacji. W istocie
jednak stawiaja one przed pomiotem poznajacym zadanie stworzenia na nowo
przestrzeni normatywnej bez komfortu autorytatywnego siegania do natural-
nych, boskich czy po prostu transcendentnych wzorcow.

3.1. Konstruktywizm

Wyprowadzajac konstruktywizm z od-podmiotowej teorii poznania, nalezy
wskazaé, ze na tym fundamentalnym poziomie oznacza on po prostu zatozenie,
ze poznanie przedmiotu zaposredniczone jest i konstytuowane przez podmiot
oraz uczestniczagce w tym poznaniu wladze poznawcze tego podmiotu. Zjawi-
sko poznania rzeczy indywidualnej nie jest wigc pasywna recepcja w pelni ze-
wnetrznego ,,obrazu” obiektu, lecz jest tez jego aktywnym wspottworzeniem. Nie
w tym sensie oczywiscie, ze poznajac, wspottworzymy to obiektywne zjawisko,
lecz w takim, ze obraz tego zjawiska dla nas — czyli jego przedstawienie (niem.
Vorstellung) — jak okresla to Kant, jest przez nas wspotkreowany. Znajduje si¢
w nim podmiotowo istotna ,,domieszka” naszych wtadz poznawczych. Przedmiot
dla nas — a poza przedstawieniem rzeczy nie mamy prawdopodobnie zadnego
innego dostepu do przedmiotu, czyli ,,rzeczy samej w sobie” — jest zatem kon-
stytuowany z pomoca i z udzialem naszych wtadz poznawczych. O tym, Ze nie
jest to po prostu kolejna filozoficzna spekulacja, lecz sformutowanie na gruncie
nowozytnej teorii poznania niezwykle waznej intuicji, ktéra od zawsze obecna

' Przekonuje o tym Hayek — patrz F.A. Hayek, Prawo, legislacja i wolnos¢, Wydawnictwo
Aletheia, Warszawa 2020, s. 65.
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jest w teorii moralnej, dobitnie przekonuje chociazby stynny juz cytat z Epikte-
ta, jednego z kluczowych przedstawicieli stoicyzmu, Zyjacego siedemnascie
wiekow przed Kantem. Jak powiadal Epiktet:

Zrédtem naszych zmartwien nie sa zdarzenia, lecz opinie na ich temat; $mier¢ nie jest na przyktad
niczym strasznym; gdyby bowiem zaslugiwala na takie miano, bylaby tak postrzegana przez So-
kratesa. Przerazenie wynika z opinii na temat $mierci — pogladu, zgodnie z ktorym jest ona czyms
strasznym?,

Lek przed $miercia jest, jak pisze Epiktet, naszym lgkiem i naszym proble-
mem. Nie oznacza on wcale, ze $mier¢ jest czyms$ strasznym. Oczywiscie stoicka
wizja $mierci obok rozwazan filozoficznych zawiera tez swego rodzaju strategie
terapeutyczng, ale ten trwaty dystans do §wiata obecny jest juz w starozytnosci,
cho¢ w nieco odmiennym — jak powiedziatem — przede wszystkim terapeutycz-
nym wymiarze’.

3.1.1. Od-podmiotowa prawda: problematyzacja poznania

Zatozenie od-podmiotowos$ci poznania, cho¢ — jak widzimy — szczatkowo
obecne juz u starozytnego przedstawiciela stoicyzmu, rodzi niezwykle istotne
— rzec mozna rewolucyjne — implikacje dla nowozytnej i wspodlczesnej koncep-
cji prawdy. Prawda musi by¢ wedle konstruktywistow prawda w jaki$ sposob
zalezng od tych naszych zdolnosci i wiasciwosci, ktore nam t¢ prawde pozwa-
lajg poznaé¢®. Prawda o $wiecie jest wiec zawsze prawda dla nas, nawet jesli
jest to prawda catego rodzaju ludzkiego czy catego gatunku rozumnych istot’.

2 Epiktet, Wybrane diatryby i Encheiridion, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa
2023, s. 200.

3 M. Schofield, Stoic Ethics, [w:] B. Inwood (red.), The Cambridge Companion to the Stoics,
Cambridge University Press, Cambridge—New York 2003, s. 253; W. Johncock, Stoic Philosophy
and Stoic Social Theory, Palgrave MacMillan, Cham 2020, s. 280.

* Konstruktywizm odwotuje si¢ zazwyczaj do pragmatyzmu i praktycznego ujecia prawdy.
Zob. np. Ch.J. Misak, Truth, Politics, Morality: Pragmatism and Deliberation, Routledge, Lon-
don 2000; H.S. Richardson, Truth and Ends in Dewey’s Pragmatism, ,,Canadian Journal of Phi-
losophy™ 1998, vol. 28(supp. 1), s. 109-147; idem, Revising Moral Norms, Pragmatism and the
Problem of Perspicuous Description, [w:] C. Bagnoli (red.), Constructivism in Ethics, Cambridge
University Press, Cambridge 2013, s. 221-242; P.-L. Dostie Proulx, Early Forms of Metaethical
Constructivism in John Dewey’s Pragmatism, ,,Journal for the History of Analytical Philosophy”
2016, vol. 4(9), https://doi.org/10.15173/jhap.v4i9.2868; C.Z. Elgin, Between the Absolute and the
Arbitrary, Cornell University Press, Ithaca 1997.

5 Tlustruje to dobrze sproblematyzowanie prawd normatywnych, chocby przez to, ze staja
si¢ one anachroniczne. Zwracaja na to uwage np. H.S. Richardson, Revising Moral Norms...;
0. O’Neill, Vindicating Reason, [w:] P. Guyer (red.), The Cambridge Companion to Kant, Cam-
bridge University Press, Cambridge 1992, s. 289-308; A. Laitinen, Hegelian Constructivism
in Ethical Theory?, [w:] 1. Testa, L. Ruggiu (red.), I that is We and We that is I. Perspectives
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Jedng z waznych konsekwencji nowozytnego stanowiska od-podmiotowego
oraz wynikajacego zen poznawczego konstruktywizmu musiato zatem stac sie
sproblematyzowanie klasycznej definicji prawdy jako adaequatio rei et intel-
lectus, przynajmniej w jej naiwnym, realistycznym wariancie, a zarazem takze
zakwestionowanie prostego, fizykalnego zalozenia ,,obiektywnego obserwato-
ra”. Mozna powiedzie¢, ze juz koncepcja Kartezjusza kwestionujagcego dane
zmyslowe jako niepewny — ,,nicadekwatny” — fundament poznania zawiera
w sobie potgzny potencjat dla tej problematyzacji. Prawda przestaje by¢ bo-
wiem obiektywna relacja migdzy obiektem poznania a poznajgcym intelektem;
to intelekt staje si¢ zrodlem prawdy. Cigzar ,,prawdziwosci” przesuwa si¢ zatem
wyraznie z przedmiotu na podmiot, a prawdziwo$¢ staje si¢ roszczeniem pod
adresem podmiotu, a nie przedmiotu®. Ten konstruktywizm w teorii pozna-
nia potwierdza transcendentalne podejscie Kantowskie, w ktérym to nasze
wladze poznawcze, dzialajace w okreslony sposob, wraz z przedmiotem pozna-
nia, determinujg prawde¢ i pewno$¢ poznania.

Konstruktywistyczne sproblematyzowanie poznania, ze wzgledu na fun-
damentalne znaczenie sfery epistemicznej dla wszystkich wlasciwie obszarow
naszego zycia, znajduje swe odpowiedniki w réznych dziedzinach. Konstrukty-
wizm jest zasadniczo pojeciem uzywanym w tak wielu kontekstach, ze jemu sa-
memu mozna by poswigci¢ odrgbne, calkiem pokazne dzieto (co zreszta nie raz
juz uczyniono). Na to rzecz jasna nie ma w tej pracy wystarczajagco wiele miejsca.
Jest on wywodzony najczesciej z Kantowskiej wizji arytmetyki jako nauki syn-
tetycznej a priori, w ramach ktorej istotna jest obiektywizujgca procedura. Jak
instruktywnie opisuje to Rawls, chcacy zobrazowaé konstruktywistyczny model
wywodzenia sprawiedliwos$ci:

on Contemporary Hegel: Social Ontology, Recognition, Naturalism, and the Critique of Kan-
tian Constructivism, Brill, Leiden 2016, s. 127-146. Konstruktywizm jest dzisiaj doskonale wi-
doczny rowniez w sferze postrzegania plci i tozsamosci piciowych. Kate Millett definiuje ptec
spoteczng jako ,.essentially cultural, rather than biological bases” (K. Millett, Sexual Politics,
Granada Publishing Ltd., London 1971, s. 28-29), wynikajaca po prostu z réznic w traktowaniu.
Sama ple¢ spoleczng postrzega zatem jako ,.the sum total of the parents’, the peers’, and the
culture’s notions of what is appropriate to each gender by way of temperament, character, inte-
rests, status, worth, gesture, and expression” (ibidem, s. 31). Sally Haslanger pisze, ze pte¢ spo-
teczna, czyli nasze spoteczne role nie sa biologicznie zdeterminowane, lecz stanowia ,,intended
or unintended product[s] of a social practice” (S. Haslanger, Ontology and Social Construction,
,Philosophical Topics” 1995, vol. 23, s. 97).

¢ Sprawia to, ze krytycy konstruktywizmu bywaja sceptyczni co do tego, czy w ogole moz-
liwe jest konstruktywistyczne ujecie prawdy — patrz N.J.Z. Hussain, 4 Problem for Ambitious
Metanormative Constructivism, [w:] J. Lenman, Y. Shemmer (red.), Constructivism in Prac-
tical Philosophy, Oxford University Press, Oxford 2012, s. 180—194, https://doi.org/10.1093/acp
rof:080/9780199609833.001.0001; D. Dorsey, 4 Puzzle for Constructivism and How to Solve It,
[w:] J. Lenman, Y. Shemmer (red.), Constructivism in Practical Philosophy, Oxford University
Press, Oxford 2012, s. 99118, https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780199609833.001.0001
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[...] procedura wyraza to, jak liczby naturalne tworzy si¢ z podstawowego pojecia jednostki —kaz-
da liczbe tworzy si¢ z poprzedniej liczby. Rozne liczby okresla si¢ przez ich miejsce w tak utwo-
rzonym szeregu. Ta procedura ukazuje podstawowe wartosci, ktore konstytuuja fakty dotyczace
liczb, tak te twierdzenia dotyczace liczb, ktdre sg z niej poprawnie wyprowadzone, sg poprawne’.

Konstruktywizm z fundamentalnej przestrzeni poznania, rozumienia i ,,ra-
chowania” przesuwa si¢ do przestrzeni normatywnej, determinujac myslenie
w kategoriach metaetycznych, moralnych, prawnych, warto$ci, a nawet estetycz-
nych. Na plaszczyznie metaetycznej oznacza on poglad, ze jesli istniejg jakie$
normatywne prawdy, to nie sg one ustalone przez jakie$ normatywne fakty, czyli
fakty niezalezne od tego, na co racjonalny agent zgodzitby si¢ w okreslonych wa-
runkach wyboru®. Moralny konstruktywizm zaktada natomiast, ze zasady moral-
ne, ktére powinni$my zaakceptowac, to takie, na ktore racjonalny agent zgodzitby
si¢ lub ktore by popart, gdyby zaangazowat si¢ w hipotetyczny lub idealny proces
racjonalnej deliberacji’. W sferze konstytucjonalizmu konstruktywizm z kolei
zaktada, ze konstytucja nie jest tylko emanacjg jakiej$S immanentnej i zastanej
struktury politycznej (tak — konserwatywny ,,immanentyzm”), lecz jej racjonal-
nym konstruowaniem badz akceptowaniem, ale w oparciu o racjonalng delibera-
cje i hipotetyczng zgode wyrazong w efekcie tej deliberacji'. Analogicznie jest
w przypadku konstruktywizmu prawnego, ktory zaktada, ze prawo jest efektem
deliberacji i niewymuszonej zgody dyktowanej taka deliberacja. W odniesieniu

7 J. Rawls, Liberalizm polityczny, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 157-158.

8 W metaetyce konstruktywizm stanowi formul¢ nie-naturalizmu — patrz S. Darwall,
A. Gibbard, P. Railton, Toward Fin de Siecle Ethics: Some Trends, ,,The Philosophical Review”
1992, vol. 101, s. 115-189; R. Shafer-Landau, Moral Realism: A Defense, Oxford University
Press, Oxford 2003, rozdziat 4. Konstruktywizm stanowi rowniez rodzaj antyrealizmu — patrz
R.M. Hare, The Language of Morals, Clarendon Press, Oxford 1952, https://doi.org/10.1093/0198
810776.001.0001; A. Gibbard, Wise Choices Apt Feelings, Harvard University Press, Cambridge
1990; C. Wright, Truth and Objectivity, Harvard University Press, Cambridge 1992, s. 6 i nast.

® W moralnosci konstruktywizm oznacza nawiazanie do idei umowy spotecznej — patrz
T.M. Scanlon, What We Owe to Each Other, Harvard University Press, Cambridge 1998; T.E. Hill Jr.,
Kantian Constructivism in Ethics, ,,Ethics” 1989, vol. 99(4), s. 752-770; idem, Hypothetical Con-
sent in Kantian Constructivism, ,,Social Philosophy and Policy” 2001, vol. 18(2), s. 300-329;
R. Milo, Contractarian Constructivism, ,,Journal of Philosophy” 1995, vol. 92(4), s. 181-204,
https://doi.org/10.2307/2940922; Sh. Street, What is Constructivism in Ethics and Metaethics?,
,,Philosophy Compass” 2010, vol. 5(5), s. 365; S. Darwall, A. Gibbard, P. Railton, Toward Fin de
Siecle Ethics...; O. O’Neill, Constructivisms in Ethics, Presidential Address, ,,Proceedings of the
Aristotelian Society”, 1989, vol. 89(1), s. 10; eadem, Constructing Authorities: Reason, Politics
and Interpretation in Kant’s Philosophy, Cambridge University Press, Cambridge 2015.

10" G. Tusseau, Between Constructivism and Immanentism: Bentham’s Unsettled Conception
of Constitutional Law, [w:] P. Schofield, X. Zhai (red.), Bentham on Democracy, Courts and Co-
dification, Cambridge University Press, Cambridge 2022, s. 195-213. Jednak Tusseau rozumie
konstruktywizm nieco inaczej, tj. w sposob bardziej dostowny, czyli jako konstruowanie norm
konstytucyjnych. O konstruktywistycznym btedzie utylitaryzmu przekonuje tez Hayek — patrz
F.A. Hayek, Prawo..., s. 232.
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do estetyki pozwala on na odejscie od tradycyjnej, jeszcze platonskiej koncepcji
sztuki, pojmowane;j jako mimesis, nasladownictwo, w kierunku wizji sztuki jako
creatio ex nihilo, co dokonuje si¢ przede wszystkim za sprawa romantyczne-
go zwrotu w postrzeganiu sztuki, a nastgpnie ewoluuje w kierunku wspotczes-
nego konceptualizmu, abstrakcji, sztuk niefiguratywnych!'. Na plaszczyznie so-
cjologicznej oznacza natomiast, ze zjawiska spoteczne nie sg jedynie zastanymi
przez nas faktami spolecznymi, lecz ze pozostaja zawsze efektem naszego swia-
domego dziatania i przynajmniej domniemanej zgody, co kreuje odmienng od
tradycyjnej wizj¢ spotecznych instytucji, takich jak np. wlasno$¢ czy wolnos¢,
i zawiera w sobie zawsze element od-podmiotowy'?. Mozna zatem stwierdzic,
ze epistemiczna geneza konstruktywizmu sprawia, iz jest on dzisiaj po prostu
wszechobecny. Jest stalym sktadnikiem naszego abstrakcyjnego myslenia zarow-
no o $wiecie, jak i o wartosciach.

3.1.2. Od-podmiotowa wizja obiektywnosci — Nagel

Powyzsze wyliczenie kontekstow, w jakich pojawia si¢ konstruktywizm, jest
oczywiscie tylko przyktadowe i na pewno nie wyczerpuje wszystkich sfer ludzkie-
go zycia i dziedzin kultury poddajacych si¢ badaniu, w ktérych konstruktywizm
odgrywa wazna role. Pokazuje jednak dwie rzeczy — po pierwsze, powszechnosé¢
konstruktywizmu we wszystkich wlasciwie najistotniejszych sferach, dziedzi-
nach zycia czy przestrzeniach kultury. Konstruktywizm z teorii poznania, ktora
— jak pokazatem wyzej — jest sferg fundamentalng, swoistym punktem wyjscia
dla wspotczesnej filozofii oraz kultury, ,,promieniuje” na wszystkie pozostale

"' M. Chmielinski, Estetyczne fundamenty polityki w koncepcji Wilhelma von Humboldta, ,,Acta
Universitatis Lodzensis. Folia Turidica” 2023, t. 102, s. 15, https://doi.org/10.18778/0208-6069.102.02;
podobnie 1. Berlin, Korzenie romantyzmu, Wydawnictwo Zysk i S-ka, Poznan 2004, s. 173.

12 Na temat konstruktywizmu spotecznego ogodlnie patrz T.A. Schwandt, Constructivist,
Interpretivist Approaches to Human Inquiry, [w:] N.K. Denzin, Y.S. Lincoln (red.), The Landscape
of Qualitative Research: Theories and Issues, Sage Publications, Thousand Oaks—London—New
Delhi 1998. Patrz takze bardzo znamienne zdanie Thomasa S. Kuhna: ,,what a man sees depends
both upon what he looks at and also upon what his previous visual-conceptual experience has
taught him to see” — T.S. Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions, University of Chicago
Press, Chicago 1962/1970, s. 113. Silnie obecny jest spoteczny konstruktywizm w tezie Johna
Searle’a, mowiacej, ze nasze podejscie do spotecznych faktow czy fenomendw czg$ciowo je kon-
stytuuje. Podaje on przyktady cocktail party i wojny jako takich fenomenow — patrz J. Searle, The
Construction of Social Reality, Free Press, New York 1995, s. 33-34. Michael Foucault i David
M. Halperin rozwijaja natomiast teze, ze takim fenomenem jest homoseksualizm, ktory nie istniat
przed jego wyrazeniem w zachodniej kulturze w XIX wieku — patrz M. Foucault, The History
of Sexuality. Vol. I: An Introduction, Pantheon, New York 1978; D.M. Halperin, One Hundred
Years of Homosexuality: And Other Essays on Greek Love, Routledge, New York 1990. Jako feno-
men konstruowany bywa wobec tego interpretowane takze pojecie rasy — patrz P.C. Taylor, Race:
A Philosophical Introduction, Polity Press, Malden 2013; S. Haslanger, Resisting Reality: Social
Construction and Social Critique, Oxford University Press, New York 2012.
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sfery, ktore sg od niej zalezne. Po drugie natomiast (i wazniejsze) pokazuje, ze
konstruktywistyczna od-podmiotowos$¢ poznania nie tylko nie moze i nie chce,
ale i nie musi porzuca¢ perspektywy obiektywnej. Zlokalizowanie pewnosci po-
znania we wladzach poznawczych, zainicjowane przez Kartezjusza i rozwija-
ne przez Kanta, oznacza przeciez nadal poszukiwanie Platonskich jeszcze warto-
sci prawdy, dobra i pigkna. Wszystkie one sg za$ formutami obiektywizujacymi
efekty poznania. Tyle ze obiektywnos¢ ta jest — mozna powiedzie¢ — od-pod-
miotowo sproblematyzowana. Nie oznacza to zatem, ze zalozenie od-podmiotowosci
poznania tozsame jest z rezygnacja z obiektywizacji poznania i zaakceptowaniem po-
znawczego solipsyzmu. Tak by¢ nie moze, poniewaz solipsyzm, niezainteresowany
niczym poza sobg samym, poznanie $wiata uniemozliwia, a nie rozszerza®.

Nie oznacza to rdwniez tozsamosci obiektywnos$ci i prawdy. Konstrukty-
wizm juz od czasow Kanta zaklada bowiem $ciste rozréznienie pomigdzy nimi.
Jak twierdzi Gerald J. Postema'*:

Kant pojmuje obiektywno$¢ sadu jako intersubiektywna wazno$¢ demonstrowang poprzez zgode
wszystkich wyposazonych w rozum. Odréznia on obiektywno$¢ od prawdy. Obiektywno$é nie
stanowi gwarancji prawdy, w jego perspektywie jest ona ,,kamieniem probierczym”, dzieki kto-
remu upewniamy si¢, niezaleznie od tego skad jesteSmy, ze nasze poczucie prawdziwosci sadow,
ktore akceptujemy, nie jest idiosynkratyczne, lecz posiada warto$¢ niezalezng od naszej ich akcep-
tacji. Jestesmy pewni, ze powody, ktore uwazamy za wystarczajace podstawy do wydawania orze-
czen, sg rzeczywiscie wystarczajace. Intersubiektywna waznos$¢ — ,,moznos$¢ zakomunikowania
[sadu — przyp. M.Ch.] i uznania go za wazny z punktu widzenia catego rodzaju ludzkiego” — jest
[elementem — przyp. M.Ch.] dowodowym dla prawdy, ale konstytutywnym dla obiektywnosci®.

13 Warto tez podkresli¢, ze subiektywizm poznawczy, bedacy fundamentem konstrukty-
wizmu, nie jest tym samym co subiektywizm poznawczy w rozumieniu potocznym. Nie mowi-
my tu zatem o perspektywie zwanej potocznie ,,subiektywna”, oznaczajacej, ze kazda jednostka
poznaje rzecz indywidualng w inny sposob, ktory jest ugruntowany w odmiennosci jej osob-
niczej konstrukcji mentalnej, sposobie wychowania, poziomie wyksztatcenia czy charakterze,
spostrzegawczos$ci i unikalnej dla jednostki umiejg¢tnosci dostrzegania wielu aspektow tej samej
rzeczy. Taka perspektywa takze jest oczywiscie perspektywa uprawniong. Jest ona zakorzeniona
gtownie w romantycznej koncepcji oryginalnosci i niepowtarzalnos$ci jednostki i wigze si¢ prze-
de wszystkim, cho¢ oczywiscie nie tylko, z perspektywa estetyczna. Jest wywiedziona z subiek-
tywizmu poznawczego, o ktorym mowa wyzej (w tradycji niemieckiej — wlagnie Kantowskiego),
ale jest zazwyczaj ograniczona do oceny przedmiotu poznania wybiegajacej poza te jego wiasci-
wosci, ktore przecigtny czlowiek jest w stanie wspolnie z innymi, a wigc ,,obiektywnie” dostrzec
i rozpozna¢. Subiektywizm poznawczy, o ktorym tutaj mowa, zaktada natomiast perspektywe
szerszg niz indywidualna, czyli osobnicza, perspektywa poznawcza. Nie chodzi w nim o wladze
poznawcze konkretnej jednostki, lecz o wspolne, podzielane wtadze poznawcze ,,gatunku czto-
wiek”, ktore oczywiscie roznig si¢ od siebie, ale tez majg pewne wspdlne cechy, pozwalajace je
traktowac¢ podobnie.

4 Ktorego koncepcja objectivity as publicity stanowi bardzo wyrazne nawigzanie do kon-
cepcji Kantowskie;j.

5 G.J. Postema, Objectivity Fit for Law, [w:] B. Leiter (red.), Objectivity in Law and Morals,
Cambridge University Press, Cambridge 2001, s. 110 (ttumaczenie — M.Ch.).
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Konstruktywizm nie kwestionuje wiec tez w istocie klasycznej koncepcji
prawdy (na pewno nie kwestionuje jej Kant). Od-podmiotowa prawda nie ozna-
cza zatem poznawczego subiektywizmu, lecz ,,nieredukowalng subiektywnos¢
swiadomosci”. Jak pisze Thomas Nagel we wstepie swej znanej pracy pt. Widok
znikgd: ,,Subiektywnos¢ swiadomosci jest nieredukowalng cechg rzeczywistosci,
bez ktorej nie mogliby$my uprawiac fizyki ani niczego innego, i musi zajmowac
rownie podstawowe miejsce w kazdym wiarygodnym obrazie §wiata, jak mate-
ria, energia, przestrzen, czas i liczby™®.

Wedtug Nagela na oparty na subiektywizmie konstruktywizm poznawczy
jestesmy skazani szczeg6lnie wowcezas, gdy chcemy podjaé rzetelne proby wy-
jasniania $wiata w obiektywnych terminach, czyli uzasadnienia obiektywnosci
efektow poznania. Innymi slowy, subiektywno$¢ musi by¢ dzisiaj elementem
sktadowym kazdego obiektywnego wyjasniania §wiata, poniewaz: ,,Proba cat-
kowitego wyjasnienia swiata w obiektywnych terminach, w oderwaniu od tych
perspektyw, prowadzi w nieunikniony sposob do falszywych redukcji albo do
odrzucania jakich$ zjawisk, ktorych istnienie nie budzi watpliwosci”"’.

Nagel pokazuje tez, w jaki sposdb obroni¢ potrzebng nam wspodlczesnie
filozoficzng i naukowa obiektywnos¢, uwzgledniajac konsekwencje wynikaja-
ce z nieuchronnej, od-podmiotowej wizji poznania i bedacego jej integralnym
elementem poznawczego konstruktywizmu, po ktorych nie da si¢ juz akceptowac
naiwnego, obiektywistycznego obrazu §wiata. Opisujac naiwng, przedkartezjan-
skg w istocie wizje obiektywnos$ci (cho¢ obecng tez po Kartezjuszu), okresla ja
mianem obiektywistycznej §lepoty:

Ten rodzaj obiektywistycznej slepoty najbardziej rzuca si¢ w oczy w filozofii umystu, gdzie ze-
wngetrzne teorie zjawisk mentalnych — od fizykalizmu do funkcjonalizmu — sa bardzo popularne.
Za tymi pogladami kryje si¢ zatozenie, zgodnie z ktorym wszystko to, co naprawdg istnieje, musi
da¢ si¢ zrozumie¢ w pewien sposob — rzeczywisto$¢ jest obiektywna w waskim sensie tego stowa.
Zdaniem wielu filozoféw, modelowym przyktadem tego, co rzeczywiste, jest Swiat opisywany
przez fizyke, nauke, w ktorej odeszlismy najdalej od specyficznie ludzkiego obrazu $wiata. Jed-
nakze z tego wlasnie powodu fizyka nie jest w stanie opisac¢ nieredukowalnie subiektywnego cha-
rakteru $wiadomych procesow mentalnych, i to bez wzglgdu na to, w jaki sposob te procesy wiaza
si¢ z fizycznym funkcjonowaniem mozgu'®.

Nagel pokazuje wigc obiektywnos¢ nie w ten naiwny, fizykalny sposob, lecz
jako zawierajacg w sobie juz to wiasnie glebokie zatozenie o subiektywnosci po-
znania. Zwraca uwage przede wszystkim na to, ze obiektywnos$¢ jest ,,owocna
strategia”, ktorej porzucenie nie lezy w naszym dobrze pojetym epistemicznym
interesie. Jest tak dlatego, ze ,,[...] nasze rozumienie $wiata fizycznego rozsze-
rzylo si¢ znacznie dzigki teoriom i wyjasnieniom, zbudowanym za pomoca

16 T. Nagel, Widok znikgd, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa 1997, s. 12.
17 Ibidem.
18 Ibidem.
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poje¢ niezwigzanych z typowo ludzkim, postrzezeniowym punktem widzenia™".
Strategia obiektywizmu nie moze wigc oznacza¢ zapoznania elementu subiek-
tywizmu i konstruktywizmu w poznaniu. Dla konstruktywistow uwzglednienie
subiektywnos$ci poznania jest zatem koniecznos$cia, tak jak koniecznos$cig jest
zdolnos¢ do wykraczania poza wlasny punkt widzenia. Obiektywny obserwator
w sensie fizykalnym nie istnieje i nigdy nie istnial, bo nie ma niczego takiego jak
Nagelowski tytutowy ,,widok znikad”, lecz obiektywny obraz §wiata jest nam
niezbedny, spoczywa u samych jego podstaw. Ten dylemat kartezjansko-kan-
towskiego odkrycia nieuchronnej od-podmiotowos$ci poznania sprawia, ze nasze
myslenie o przedmiocie poznania na rozmaitych ptaszczyznach czy tez w rozma-
itych sferach naszego zycia zmierza do osiggania obiektywnosci. Jej osigganie
oznacza odtad jednak zawsze zadanie do wykonania, pewien wysitek, ktory na-
lezy podja¢, albo — mowigc inaczej — aktywnosé, ktora nie ma juz nic wspolnego
z pasywnym odczytywaniem, opieraniem si¢ na zastanym, gotowym dogmacie.
Jest to zatem nowa, zdecydowanie bardziej wymagajaca formula obiektywiza-
cji, polegajaca na dazeniu do przyjecia perspektywy bezosobowej, dookreslonej
m.in. przez Habermasa i Posteme® jako perspektywa intersubiektywnosci.

Pytanie, ktore nieuchronnie pojawia si¢ w wyniku takiej konstatacji, to kwe-
stia zidentyfikowania zrédta tych wspolnych, ale jednoczesnie od-podmiotowych
warunkow obiektywnosci zwigzanej z bytem oraz obiektywnos$ci zwigzanej
z szeroko rozumiang powinnoscig i warto§ciowaniem. Innymi stowy, jest to kwe-
stia egzemplifikacji od-podmiotowo pojmowanego, ale jednoczes$nie wspolnego
srodowiska czy medium, ktore taczy wykraczanie poza wiasny punkt widzenia
w sferze poznania rzeczy i wykraczanie poza wlasny punkt widzenia w sferze
zwigzanej z powinnoscia, bedaca istotg wszelkich wzorcow normatywnych. Sfe-
ra epistemiczna jest bowiem punktem wyjscia i odniesienia takze dla formuty
obiektywnosci zwigzanej z powinnoscia, ale taka obiektywno$¢ jest osiggana
inaczej w sferze bytu i inaczej w sferze powinnosci?'.

1 Ibidem, s. 20.

2 G.J. Postema, Objectivity..., s. 111.

2 Te r6znicg pomigdzy sferg poznania rzeczy a sferg poznania praw i powinnosci w kontek-
Scie obiektywnos$ci poznania Nicos Stavropoulos charakteryzuje jako sproblematyzowanie wystg-
powania tzw. semantycznej glebi w przypadku prawa. Wedlug niego: ,,legal properties are pro-
ducts of the human mind; consequently legal concepts cannot have semantic depth, since semantic
depth requires that there be a difference between what we think the properties are, and what they in
fact are. Such a difference could be only hold true on the supposition that there is a fact of the mat-
ter concerning legal properties, and this is an absurdum: only ready-made (,,mind-independent™)
things possesses fact-of-the-matter natures” — N. Stavropoulos, Objectivity in Law, Clarendon
Press, Oxford 1996, s. 84. Stavropoulos wskazuje tu na jeden z najistotniejszych aspektow roznicy
migdzy poznaniem teoretycznym a poznaniem sfery powinnosci. Na poziomie sadéw sad nor-
matywny od ontologicznego odrdznia tez Postema, odrdzniajac obiektywno$¢ w prawie i sferze
etycznej od innych rodzajow obiektywnosci — G. Postema, Objectivity..., s. 118. Natomiast okre-
$lenie, ktore trafia do mnie najbardziej, jesli chodzi o to odréznienie, ukuta Sigrun Svavarsdottir,



&3

Rozpoczynajac od takiego intuicyjnego obrazu, ktéry jawi si¢ nam na
podstawie naszych codziennych dos$wiadczen, mozemy powiedzieé¢, ze w sfe-
rze bytu t¢ ,,nowa” formule obiektywnos$ci osiagamy poprzez porownywanie
roznych od-podmiotowych wynikéw poznania i dochodzenie do wspolnych
wnioskéw, czyli ich uzgadnianie. Zaktadajac zatem element od-podmiotowy
w poznaniu jakiej$ rzeczy, uzgadniamy jej wlasciwosci, czy generalnie bada-
ne cechy i w ten sposob dochodzimy do jej — dla nas — obiektywnego obrazu.
Uzgodniony obraz oznacza, ze wszyscy albo przynajmniej zdecydowana wigk-
szo$¢ z nas, dysponujacych standardowymi, tj. podobnie ukonstytuowanymi
wladzami poznawczymi, widzimy rzecz bardzo podobnie. Tak wigc, mimo
psychologicznie skomplikowanej konstrukcji naszego procesu poznawczego,
stosunkowo tatwo jest tu zatem osiggnac¢ takag obiektywno$¢, odwotujac si¢ do
gatunkowych wladz poznawczych cztowieka, ktére sg uksztattowane na ogédt
podobnie. Wzrok, stuch, smak sg zmystami podobnymi u nas wszystkich, cho¢
oczywiscie wystepujg indywidualne czy nawet kulturowo uwarunkowane roz-
nice. Na podstawowym poziomie poznania, zaktadajacym identyfikacje jakiej$
rzeczy jako tej wlasnie, a nie innej, nie powinnismy mie¢ jednak z tym proble-
mu. Jesli nie jesteSmy niedowidzacy, czyli nasz zmyst wzroku nie jest dotknigty
jakim$ mankamentem, to cho¢ mozemy si¢ ré6zni¢ co do szczegdtow, widzimy
podobnie. Innymi stowy, cho¢ trawa, drzewo czy gora sa przez nas postrzegane
bardzo rozmaicie, to ta — czesto zréznicowana w zalezno$ci od wrazliwosci
naszego zmystu wzroku — perspektywa postrzezeniowa nie sprawia raczej, ze
pomylimy gor¢ z ptakiem, drzewo z okrgtem, czy trawnik z okularami. Jesli
za$ pomylimy, to remedium na to sg lepsze okulary, a nie rewindykacja naszego
intersubiektywnego obrazu §wiata.

Nieco inaczej wyglada to w sferze powinnosci, obejmujacej rozmaite wzorce
zachowania, oceny, wartosciowania, mozna powiedzie¢ rownie dobre, stuszne
i trafne, albo rownie zte, niestuszne i nietrafne — w zaleznosci od przyjmowa-
nego punktu widzenia. Nieuchronny pluralizm naszego warto$ciowania wzor-
cOw postgpowania jest wiec fundamentalnym znamieniem i efektem poznaw-
czej subiektywnos$ci w tej sferze. Przyktadowo, aborcja czy eutanazja sg przez
jednych postrzegane jako zte, przez innych jako dobre, zabojstwo cztowieka na
wojnie toczonej w obronie ojczyzny ocenimy jako bohaterstwo, a takie samo za-
bojstwo w wojnie napastniczej bedziemy ocenia¢ jako zbrodnig. Tutaj wigc epi-
stemiczna subiektywnos¢ nie zaklada wspolnego dochodzenia do obrazu jakiej$
obiektywnie istniejgcej, lecz za sprawg naszych wtadz poznawczych rozmaicie
postrzeganej rzeczy czy stanu, lecz dochodzenie do porozumienia co do tego, jak

dla ktorej sfer¢ normatywna charakteryzuje ,,egzystencjalna zalezno$¢ od umystu” (ang. existen-
tial mind-dependence), ktora definiuje ona nastgpujaco: ,,An entity is existentially mind-depen-
dent if and only if it would not exist in the absence of minds or mental activity” — S. Svavarsdottir,
Objective Values: Does Metaethics Rest on a Mistake?, [w:] B. Leiter (red.), Objectivity in Law
and Morals, Cambridge University Press, Cambridge 2001, s. 162.
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— obiektywnie — postepowac wlasciwie??. A to jest sfera, ktora, w przeciwienstwie
do sfery przyrodniczego zdeterminowania, zaktada wole, wolno$¢ i od-podmio-
towa przyczynowos¢ wolnosci oraz kreacj¢. Jak za Kantem pisze Rawls, rozum
praktyczny dziata bowiem inaczej, zajmuje si¢ ,,[...] wytwarzaniem przedmiotow
[...]”, anie,,[...] poznaniem przedmiotdéw, ktore sg dane”?. Obiektywnos¢ zakta-
da tu zatem zintegrowanie wielu roznych indywidualnych perspektyw oceny po-
stepowania w takg perspektywe, ktora pozwoli wolnym podmiotom poznajagcym
zgodzi¢ sie co do tego, co jest dla nich obiektywnie wazne i czemu, tzn. jakiemu
wzorcowi postgpowania, przypisza oni t¢ obiektywnos¢. W przytoczonych wyzej
przyktadach — stanowiacych tzw. hard cases — by¢é moze nigdy nie dojdziemy do
takiego porozumienia, ktore pozwoli na rzeczywiscie jednolite, czyli obiektywne
stanowisko. Konstruktywizm jednakze nie wyklucza, ze nawet w tych trudnych
przypadkach w warunkach wspoélczesnego pluralizmu warto$ci mozemy dojsc
do jakich$ zobiektywizowanych, tj. waznych dla nas wszystkich wnioskoéw. Na
przyktad w odniesieniu do eutanazji czy zabojstwa intersubiektywnie podziela-
my zapewne intuicyjng opini¢, ze zabicie cztowieka jest zte. Kierujemy si¢ nato-
miast przekonaniem, ze w niektorych z nich to zlo jest mniejsze, a w niektorych
wigksze. Nawet tutaj mamy zatem pewien obszar ,,cz¢sciowego konsensu”, jak
pisze Rawls, czyli przestrzen zgody co do pewnych rudymentéw naszej oceny.
Do ustalenia pozostaje wiec, w jaki sposob to wigzaco uzgodni¢. Musimy zatem
jeszcze wskaza¢ warunki, ktore majg nam pomoc uzgodni¢ i odkry¢ ptaszczyzne
wspolna, czyli ptaszczyzne obiektywnosci*.

22 Niezaleznie od tego, ktory ze wspotczesnie analizowanych rodzajow czy typow obiek-
tywnosci przyjmujemy, podmiotowy, transcendentalny element zgody zawsze jest juz obecny.
Matthew Kramer wyrdznia sze$¢ gtdéwnych koncepcji ,,obiektywnosci w prawie”, z ktorych trzy
maja charakter ,,ontologiczny™: ,,niezalezno$¢ od umystu” (ang. mind independence) ,,ostateczna
poprawno$¢” (ang. determinate correctness), ,,jednolita zdolno$¢ do zastosowania” (ang. uniform
applicability); dwie ,.epistemiczny”: ,transindywidualna rozréznialno$¢” (ang. transindividual
discernibility), ,,bezstronno$¢” (ang. impartiality) i jedna ,,semantyczny”: ,,zdolnos¢ do prawdy”
(ang. truth — ability). Nawet najsilniejsza posta¢ obiektywnosci — niezalezno$¢ od umystu w jej eg-
zystencjalnej (ang. existential) i silnej (ang. strong) postaci — nie moze po transcendentalnym od-
kryciu Kanta by¢ po prostu tozsama z obiektywnym istnieniem wzorca normatywnego w jakims
platonskim” $wiecie idei. Kramer definiuje ja jako koncepcj¢, zgodnie z ktora ,,wystgpowanie
oraz dalsze istnienie czego$ jest niezalezne od umystowego funkcjonowania zadnego cztonka zad-
nej grupy indywidualnie lub kolektywnie”. To oczywiscie nie oznacza wskazywanej przez Nagela
naiwnej niezaleznosci od fundamentalnych wtadz poznawczych czy moralnych cztowieka. Patrz:
M. Kramer, Objectivity and the Rule of Law, Cambridge University Press, Cambridge 2007, s. 3
(ttumaczenia — M.Ch.).

2 J. Rawls, Liberalizm..., s. 141.

2 W swej koncepcji ,,obiektywnosci jako publiczno$ci” Postema wskazuje, ze w odniesie-
niu do prawa deliberatywny konsensus powinien by¢ ,,mocny” (ang. strong deliberative consensus).
Istnieje obszerna literatura dotyczaca problemu okreslanego mianem obiektywno$ci w prawie.
Podkresli¢ nalezy, ze problem ten z punktu widzenia prawa jest przede wszystkim proble-
mem praktycznym, a nie ,,jedynie” teoretycznym. Jak pisze Leiter: ,,Judges must decide cases”



85
3.1.3. Konstruktywizm moralny i prawny — Kant

Kantowskie rozwigzanie kwestii tej nowej formuty obiektywnosci — ktore
pozostaje fundamentalne dla wspotczesnego konstruktywizmu i ktérego nie da
si¢ poming¢, cho¢ da si¢ z nim polemizowac — to rozwigzanie odwotujace si¢ do
rozumnej zgody dyktowanej przez uniwersalistycznie pojmowany o§wiecenio-
wy rozum praktyczny. Wola, wolno$¢ i subiektywna przyczynowos¢ tacza sie
W nim w sposob, ktory pozwala wyprowadzi¢ z niego wzorzec, lezacy u pod-
staw tej nowej formuty obiektywizmu. Szczegdtowa i doktadna rekonstrukcja
tego sposobu myslenia wymaga przyjrzenia si¢ niektérym poruszanym juz za-
gadnieniom, ale tym razem w konteks$cie przestrzeni normatywnej, a konkret-
nie dwoch jej zasadniczych elementow, czyli moralnosci i prawa. Te bowiem
sg glownym przedmiotem zainteresowania filozofii praktycznej Kanta, ktory
uwaza, ze cztowiek jest prawdopodobnie jedyna istota na Ziemi, ktora stara sie
zy¢ wedle swego wyobrazenia praw.

W sferze filozofii teoretycznej metoda transcendentalna Kanta zmierza do
wylonienia warunkow wszelkiego mozliwego doswiadczenia zwigzanego ze sfe-
rag zmyslowosci i przyrodniczej przyczynowosci. Dlatego dla Kanta sfera filozofii
teoretycznej (odpowiadajacej na pytanie o to, jak jest) niejako ,,konczy si¢” tam,
gdzie zaczyna si¢ sfera filozofii praktycznej, ktorej czescia jest etyka i filozofia
prawa (odpowiadajacej na pytanie o to, jak powinno by¢). Ludzka wolnos$¢, poj-
mowana jako przyczyna zjawisk obserwowalnych w §wiecie przyrodniczym, nie

(B. Leiter, Introduction, [w:] idem (red.), Objectivity in Law and Morals, Cambridge University
Press, Cambridge 2001, s. 3). Taka obiektywno$¢ jest prawu niezb¢dna co najmniej na kilku ptasz-
czyznach. Po pierwsze — na ptaszczyznie oceny materiatu dowodowego. Po drugie — obiektywnos¢
orzeczenia lub decyzji oznacza ich bezstronno$¢: wydane na podstawie zobiektywizowanej oce-
ny orzeczenie s¢dziego, cho¢ ksztattowane na podstawie pewnych whasciwosci osobistych (doswiad-
czenia zyciowego), nie moze by¢ subiektywne i dowolne. Po trzecie — norma prawna, na podsta-
wie ktorej orzeczenie czy decyzja sa wydawane, powinna by¢ obiektywnie uzasadniona. Podstawowa
roéznica pomi¢dzy wymiarem teoretycznym i praktycznym obiektywnos$ci to zatem nie kwes-
tia réznicy migdzy filozofig teoretyczng a praktyczna. Sedzia lub urzednik, ksztattujacy faktyczna
sferg praw i obowigzkow obywateli, nie dysponuje ,,.komfortem” poprzestania na konstatacji, ze
nie da si¢ osiggnaé obiektywnosci orzeczenia lub decyzji, ktorym dysponuje filozof. Podobnie
patrzy na to np. Brian Leiter, ktory wymienia przyktadowo cztery wymiary obiektywnosci w pra-
wie: 1) zwigzany z oczekiwaniem réwnego traktowania przez prawo w jego tresci, 2) zwigzany
z oczekiwaniem obiektywnosci 1 bezstronno$ci s¢dziego, 3) zwigzany z obiektywizmem decyzji
sedziowskich oraz 4) zwigzany z obiektywizmem standardow postgpowania — B. Leiter, Intro-
duction, s. 3. We wszystkich pracach poswigconych obiektywnosci w prawie dominuje ten wymiar
praktyczny — patrz np. N. Stavropoulos, Objectivity...; M. Kramer, Objectivity...; K. Greenawalt,
Law and Objectivity, Oxford University Press, New York—Oxford 1992; B. Leiter (red.), Objectivity
in Law and Morals, Cambridge University Press, Cambridge 2001. Na temat praktycznos$ci w pra-
wie interesujaco pisze tez: M. Pichlak, Obiektywnos¢ w prawie — podejscie instytucjonalne jako
alternatywa dla dominujgcych stanowisk teoretycznych, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii
Spotecznej” 2014, nr 4.
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miesci si¢ w jej zakresie albo tez, moéwigc inaczej, miesci si¢ w niej w sposob
negatywny: nie mozna nic powiedzie¢ o jej istocie poza tym, ze stanowi przyczy-
n¢ sprawczg. Filozofia teoretyczna nie ma zatem instrumentéw pomocnych dla
badania sfery ludzkiej wolnosci. Filozofia teoretyczna bada byt i sposoby jego po-
znawania, filozofia praktyczna natomiast wyznaczniki ludzkiego postgpowania,
ktore pochodza spoza sfery bytu. Jej bezposrednim przedmiotem jest bowiem
powinnos$¢, ktora ugruntowana jest w ludzkiej wolnosci. Jesli tak, to gtéwnym
przedmiotem naszego badania w tej sferze jest poszukiwanie warunkéw moz-
nosci ludzkiego doswiadczenia zwigzanego z ta powinnoscia, a wiec badanie
instytucji moralnych i prawnych przez pryzmat celu, do jakiego one zmierzaja.
Nie chodzi przy tym o jakie$ cele techniczne czy zalezne (hipotetyczne), lecz
o powinnos¢ ,,czysta”, tj. autoteliczna, czyli cele kategoryczne, ostateczne, ale nie
zewngtrzne wobec nas. Powinno$¢ autoteliczna to powinnos¢ nieuwarunkowana
zadnymi zewnetrznymi celami. Jej badanie oznacza poszukiwanie warunku, pod
ktorym o jakiej$ regule wyznaczajacej sposob postgpowania orzec mozemy, ze
powinna by¢ powszechnie wigzaca ze wzgledu na jej wewnetrzng wartos¢ czy
stusznos¢, a nie ze wzgledu na jakies$ inne cele, ktére mozemy osiagnac, ksztal-
tujac swe postgpowanie zgodnie z nig. Zrédet tej wewnetrznej stusznosci poszu-
kiwa¢ mamy — wedle Kanta — nie w doswiadczeniu zmystowym czy w §wiecie
przyrodniczym, lecz w sferze intelligibilnej, ktora jego zdaniem wspodlna jest
u wszystkich przedstawicieli rodzaju ludzkiego. Kant nie odwotuje si¢ tu do norm
pochodzacych z jakiego$ obiektywnego porzadku transcendentnego, lecz zakta-
da wymog powszechnej, rozumowej akceptacji zasady. Nie wymaga on takze,
aby poddawac ja jakiemus$ testowi powszechnej zgody w sensie empirycznym
(np. demokratycznemu glosowaniu wickszosciowemu czy jednomys$lnej decyzji
empirycznych podmiotéw), lecz odwotuje si¢ wylacznie do sfery intelligibilne;j,
transcendentalnej zgody podmiotu wyposazonego w rozum. Taka metoda wspol-
na jest w koncepcji Kantowskiej obu badanym przez Kanta rodzajom prawodaw-
stwa, a wiec dotyczy zarowno prawodawstwa ,,zewne¢trznego” — jurydycznego,
jak i prawodawstwa ,,wewngtrznego” — moralnego. R6znica mi¢dzy normami na-
lezacymi do tych dwoch porzadkow legislacyjnych polega natomiast na odmien-
nym sposobie determinacji woli podmiotu dziatajacego. Wydobycie wlasciwego
charakteru relacji zachodzacych pomigdzy prawem i moralno$cia wymaga prze-
de wszystkim okreslenia zwiazkow, jakie zachodzg pomiedzy wolnoscig w sferze
prawnej i wolnoscig w sferze moralnej. Wolnos¢, cho¢ rozmaicie pojmowana,
stanowi bowiem dla Kanta ratio essendi zarbwno prawa moralnego, jak i prawo-
witego prawa pozytywnego?. Wolno$¢ moralna to po prostu nieuwarunkowana

% Trzeba jednocze$nie pamigtaé, ze relacje migdzy prawem a moralnoscia w filozofii
Kanta nie sg interpretowane jednoznacznie. Oddzielenie prawa i moralnosci nie jest dla niego
tozsame z odrzuceniem moralnych przestanek obowigzywania prawa. Kant jest wigc z jednej
strony inspiratorem Hansa Kelsena i jego pozytywistyczno-prawnego stanowiska ,,czystej na-
uki prawa”, lecz z drugiej jest tez zwolennikiem prawa naturalnego, definiowanego jako ,,prawo



&7

1 bezposrednia zgodno$¢ indywidualnej maksymy postepowania z powszechnie
akceptowalng zasada moralna, tj. imperatywem kategorycznym, ktory nakazuje
szanowac podmiotowo$¢ i godno$¢ czlowieka. Wolnos¢ jurydyczna to natomiast
zgodnos$¢ empirycznej normy prawnej (przepisu, jak pisze Kant), z kategorycz-
nym pryncypium prawa, ktorym jest zasada rownej wolnosci wszystkich, pojmo-
wanej jako wolno$¢ w granicach wolnosci innych ludzi. Przechodzac taki ,test
uniwersalnos$ci”, zarowno moralne maksymy, jak i jurydyczne przepisy uchwa-
lane czy tworzone przez prawodawce moga by¢ uznawane za powszechnie waz-
ne i stanowi¢ prawowite podstawy ludzkiego postgpowania. Sg one wytwarzane
przez odniesienie inicjujgcych ten proces empirycznych wzorcéw normatyw-
nych do kategorycznych, czyli nieuwarunkowanych imperatywow konstruowanych
przez ludzki rozum. Jak kazda w gruncie rzeczy formuta testu — ma on cha-
rakter formalistyczny i proceduralny. Obiektywnos¢ zapewnia tu zastosowanie
okreslonej procedury. Istota testu kategorycznego imperatywu w moralnosci,
a w przypadku ustawodawcy — testu polegajacego na zastosowaniu kategorycz-
nego pryncypium prawa (odwotaniu si¢ do réwnej wolnosci) jest ,,odsianie” roz-
wigzan, ktore nie dadza si¢ powszechnie, uniwersalnie uzasadni¢ (pominmy na
tym etapie trudnosci z samg uniwersalnoscia). Test stuzy wigc przede wszystkim
selekcji 1 odrzuceniu konkretnych dyrektyw dla naszego postepowania (maksym
indywidualnych), co najlepiej ilustruje podawany przez Onore O’Neil przyktad
zasad, niedajacych si¢ zuniwersalizowac. Wedle O’Neil selektywne oszustwo nie
jest dla Kanta nieprawdopodobne w pluralistycznym spoteczenstwie (np. ukry-
cie prawdy przed nieuleczalnie chorym pacjentem). Natomiast zaakceptowanie
oszustwa jako uniwersalnej zasady postepowania jest wykluczone. Jesli zaakcep-
towaliby$my je jako takg zasade, podwazylibySmy zasade wzajemnego zaufania
jako istote postgpowania lezaca u podstaw podzielanej przez nas na ogét wizji
spotecznych relacji. Podobnie jest z przymusem i przemoca, ktore sa dopuszczal-
ne tylko na zasadzie btedu lub wyjatku od zasady?*.

W koncepcji Kantowskiej ,,test uniwersalnosci” czy tez powszechnej, ro-
zumnej akceptowalno$ci zapewnia wigc t¢ wlasnie od-podmiotowg obiektyw-
no$¢ moralnosci 1 prawa, o ktdrej pisze m.in. Nagel. Dotyczy to zaréwno zasad

rozumu”. Dla Kanta zatozeniu autonomii tych dwoch dziedzin zawsze towarzyszy $wiadomos¢
niebezpieczenstw, ktore wigzg si¢ z odrzuceniem moralnosci w sferze prawa pozytywnego.
W ramach jego koncepcji moralnos¢ i prawo sg wigc wprawdzie od siebie oddzielone, ale jed-
noczesnie sa tez ze sobg nierozerwalnie zwigzane i to nie tylko w sensie genetycznym, lecz tak-
ze legitymizacyjnym. Zasady moralno$ci (imperatyw kategoryczny), cho¢ naleza do odrgbne-
go porzadku normatywnego, stanowia bowiem jednoczesnie punkt odniesienia dla zasad prawa
pozytywnego. Patrzac z perspektywy zewnetrznej wobec prawa, prawu jawnie niesprawiedli-
wemu nie moze wedtug Kanta przystugiwa¢ walor prawowitosci. Odrebng sprawa jest natomiast
tzw. prawo oporu przeciwko niemu, ktérego Kant zdecydowanie nie dopuszcza (problem typo-
wy dla pozytywistow prawniczych).

26.0. O’Neil, Constructions of Reason: Explorations of Kant’s Practical Philosophy, Cam-
bridge University Press, Cambridge 1989, s. 215.
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moralnosci, jak i zasad prawa, cho¢ w nieco odmienny sposéb, do czego powroce
jeszcze w dalszej czesci tej pracy. Medium tej obiektywnosci jest jednak dla obu
porzadkow uniwersalistycznie pojmowany rozum, ktéry w swym zastosowaniu
praktycznym przenika catg sfer¢ normatywng. Zar6wno moralnos¢, jak i prawo
sa konstruktami tego wtasnie rozumu, bedacymi efektem procedury zaktadaja-
cej zgode, ktora jednak nie musi by¢ wyeksplikowana wprost, wynika bowiem
z samego zatozenia uniwersalnej rozumnosci, w ktdrej wszyscy partycypujemy.
Podobnie jak u Rousseau, to, co zgodne z tym uniwersalnym rozumem, jest
tez zgodne z naszym rozumnym chceniem, czyli jest przedmiotem naszej rozum-
nej zgody. Jest tu zatem obecne pewnego rodzaju domniemanie zgody, ktore na-
daje moralnosci i prawu kategoryczny, czyli bezwarunkowo wazny charakter?’.
Konstrukcje normatywne polegaja wlasnie na kreowaniu norm i zasad, na ktore
taka domniemana rozumna zgoda moglaby by¢ wyrazona.

3.1.4. Konstruktywizm polityczny — Rawls

Kantowska wizja osiggania obiektywno$ci poprzez procedurg, ktora
w sferze filozofii praktycznej zaklada koniecznos¢ istnienia domniemanej
zgody rozumnych podmiotéw na tres¢ fundamentalnych zasad, stanowi glow-
ne zroédlo wspotczesnego, konstruktywistycznego wzorca dla rozwazan do-
tyczacych przestrzeni normatywnej. Pozwala ona wstgpnie zidentyfikowac
zgode jako zrddto i jednoczesnie medium nowej, od-podmiotowej formuty
obiektywno$ci w przestrzeni normatywnej. Pytanie, na ktére teraz pozostaje
odpowiedzie¢ w kontekscie ztozonosci naszej wspotczesnej, demokratycznej
przestrzeni normatywnej, opartej na nieuchronnym, mniej lub bardziej roz-
budowanym $wiatopogladowym pluralizmie, to pytanie o to, gdzie, na jakiej
plaszczyznie taka zgoda ma miejsce. Obiektywnos$¢ zaktada bowiem, ze zgoda
musi by¢ powszechna, bo obiektywnym mozemy nazwac tylko taki element
$wiata wartos$ci 1 norm, na ktory wszyscy bedziemy mogli si¢ zgodzi¢ lub go
bez przymusu zaakceptowac.

Dla Kanta problem pluralizmu wlasciwie nie istnial, byl bowiem automatycz-
nie rozwigzywany przez odwotanie si¢ do uniwersalistycznie pojmowanego ro-
zumu. Koncepcja uniwersalistycznie pojmowanego rozumu zaktadata, jak wyzej
wspomniatem, ze wlasciwe, tj. niebtedne zastosowanie rozumu doprowadzi nas
zawsze do jednej 1 tej samej w istocie zasady (tj. prawdy) moralnej, a ta stanowic¢

27 W swej szeroko znanej i komentowanej pracy Onora O’Neill trafnie podkresla, ze Kan-
towska formuta uniwersalnego prawa stanowi kanoniczny przyklad testu uniwersalnosci, ktory
wedtug niej zaréwno broni si¢ przed zarzutem trywialnego formalizmu, jak i nie wymaga uzupel-
niania za pomocga rozwazan o charakterze heteronomicznym, by mdc stanowi¢ wtasciwa podstawe
dla kierowania ludzkim postgpowaniem — patrz O. O’Neil, Constructions of Reason: Explora-
tions..., s. 82.
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bedzie punkt odniesienia dla innych elementéw naszej przestrzeni normatyw-
nej, takich jak np. prawo?. Imperatyw kategoryczny dlatego wtasnie jest katego-
ryczny, ze jest uniwersalng zasadg moralng. Innymi stowy, w przekonaniu Kanta
kazdy ,,normalnie” myslacy cztowiek po zastanowieniu podzieli to przekonanie.
Dlatego wiasnie koncepcja Kantowska jest rozlegla rozumng doktryna, jak okre-
sla ja Rawls. Mimo jej roszczenia do uniwersalnosci nie jest ona uniwersalna,
obok niej istniejg bowiem tez inne, réwnie dobre i wcale nieuznawane za bted-
ne przekonania i koncepcje moralne, np. utylitarystyczny teleologizm. I sa one
rowniez mozliwe do przyjecia i zaakceptowania. Mowigc najprosciej pluralizm,
ktory jest po prostu faktem we wspotczesnych spoteczenstwach demokratycz-
nych, zaktada jako prawdziwe takze inne uzasadnienia moralnosci, np. oparte na
uczuciu, albo wrecz takie, ktore o$wieceniowa uniwersalno$¢ rozumu uznajg
za zrédto opresji i nieakceptowalnego absolutyzmu moralnego. Zgoda dyktowa-
na uniwersalistycznie pojmowanymi kategoriami rozumnosci to zatem wcale nie
jest powszechna zgoda. Rozum jest skonczony, jak trafnie okresla to cytowany
dalej w tej pracy Hans-Michael Baumgartener czy — jak pokazuje chociazby Her-
bert Schnéddelbach?’ — jest historyczny.

Dla Rawlsa, w przeciwienstwie chociazby do Fryderyka Nietzschego, nie
oznacza to jednak koniecznos$ci porzucenia rozumnej, od-podmiotowej obiek-
tywnosci, lecz takie zastosowanie rozumu, ktore pozwoli na uwzglednienie tego

2 Na gruncie koncepcji ,,prawa rozumu” Kant $cile rozdziela prawo naturalne od pozy-
tywnego. Najprosciej rzecz ujmujac, dla Kanta zrodlem prawa naturalnego jest rozum, natomiast
zrédlem prawa pozytywnego empiryczna wola prawodawcy. Kant rozdziela te dwa porzadki,
ale jednocze$nie prawo pozytywne interesuje go tylko w takim zakresie, w jakim spetnia ono
wymogi stawiane przez uniwersalny praktyczny rozum, ktorego fundamentalng zasadg moral-
ng jest imperatyw kategoryczny — patrz E. Wyrgbska-Dermanovi¢, Filozofia prawa Immanuela
Kanta, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £6dZ 2018, s. 62. Podobnie O. Hoffe, Kategori-
sche Rechtsprinzipien. Ein Kontrapunkt der Moderne, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1995. Jak
wspominatem wyzej, to wltasnie to rozwiagzanie sprawia, ze Kant jest zar6wno patronem ius-natu-
ralizmu, jak i pozytywizmu prawniczego. Jest wigc zrodtem inspiracji dla ,,czystej teorii prawa”
pozytywisty Kelsena (w ktorej idea aksjologicznie neutralnej, formalnej normy podstawowej jest
transcendentalno-logicznym warunkiem” interpretacji prawa — H. Kelsen, Czysta teoria prawa,
Wydawnictwo LexisNexis, Warszawa 2014, s. 307-310; patrz tez: T. Spaak, Kelsen and Hart on
the Normativity of Law, [w:] P. Wahlgren, M. Zamboni (red.), Perspectives on Jurisprudence.
Essays in Honour of Jes Bjarup, Institute for Scandinavian Law, Stockholm 2005, s. 404—405),
a jednoczesnie moze inspirowac koncepcje prawno-naturalne, poniewaz zaktada, ze uniwersalna,
praktyczna rozumno$¢ cechuje zarowno moralnos$é, jak i prawo. Tyle ze w przypadku tego ostat-
niego w gre wchodza odmienne pobudki przestrzegania norm, a nierozumne prawo pozytywne
ma by¢ korygowane w ramach istniejgcej praktyki prawodawczej, a nie poprzez ,,prawo oporu”
wobec niego albo uznawanie go za prawo nicobowigzujace. W zaleznos$ci od tego, czego poszu-
kujemy, w koncepcji Kanta znajdziemy zatem uzasadnienie zaréwno dla tzw. Trennungsthese,
jak i dla Verbindungsthese. Postulat rozumnego tworzenia prawa przez legislatora sprawia jedno-
czes$nie, ze koncepcja ta stanowi tez jedng z istotnych formut wspierajacych prawny kreacjonizm.

2 H. Schnéddelbach, Rozum i historia, Oficyna Naukowa, Warszawa 2001, s. 5.
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pluralizmu i jednoczesnie zobiektywizowanie efektow jednoczacej, konstrukty-
wistycznej procedury. Inaczej narazeni jeste§my na arbitralno$¢, a tego demokra-
tyczna wizja wspotczesnego pluralizmu nie dopuszcza. W zwiazku z tym z na-
szej przestrzeni normatywnej musimy ,,wykroi¢” ten ograniczony, minimalny
obszar czy obszary, w ktorych si¢ zgodzimy. Idac tym tropem, Rawls najpierw
konstruuje swa koncepcje sprawiedliwosci jako bezstronnosci, czyli intuicyjnej
wizji sprawiedliwo$ci uzasadnionej wtasnie powszechna, rozumng zgoda, wyra-
zong w transcendentalnej formule wykorzystujacej idee zastony niewiedzy jako
element obiektywizujacy bezstronnos¢ dokonywanego wyboru. Sprawiedliwo$¢
jako bezstronnosé¢, jak ttumaczy sie w Polsce termin justice as fairness, to wedtug
niego taka rozlegta rozumna doktryna, tyle Zze juz nieco zawgzona w stosunku
do wizji Kantowskiej. Natomiast nastgpnie — co wazniejsze — zaweza on jeszcze
1 doprecyzowuje ptaszczyzne zastosowania konstruktywizmu obecng juz w kon-
cepcji sprawiedliwosci jako bezstronno$ci do plaszezyzny stricte polityczne;j,
wigzac ja z ideg minimalistycznie pojmowanego rozumu publicznego. Jest tak
dlatego, ze pluralizm zaktada mozliwie szerokg $wiatopogladowa réznorodnosé
w sferze moralnej, a koncepcja polityczna ma jedynie tworzy¢ mozliwie dogodne
ramy 1 warunki dla samorealizacji tych rozmaitych koncepcji w jej ramach. Na
tej wykrojonej politycznej ptaszczyznie, ktorg Rawls doprecyzowuje w swoim
Liberalizmie politycznym, chodzi o to, by roézne, czesto niezbiezne, ale zawsze
rozumne, rozlegte doktryny mogty znalez¢ swego rodzaju wspolng platforme poro-
zumienia, ale bez wnikania w glebokie zalozenia moralne. Nie jest jednoczesnie
tak, ze pluralizm ten jest catkowicie nieograniczony, bo poza ta wspolng ramg czy
platforma znajduja si¢ koncepcje nierozumne, tj. takie, ktore relatywizuja badz
kwestionujg fundamentalne ludzkie wartos$ci, takie jak zycie, godnos¢, réwnosc
czy wolnosci. Koncepcja Rawlsa jest w koncu koncepcja liberalna, czyli nie jest
i nie moze by¢ neutralna $wiatopogladowo. Rozum nie jest jednak dla Rawlsa
nieskonczonym uniwersalizujgcym rozumem praktycznym, lecz ograniczonym
rozumem publicznym, czyli rozumem zrelatywizowanym do wartosci funda-
mentalnych, konstytuujacych pluralistyczne spoteczenstwa zachodnie. Z jednej
strony koncepcja sprawiedliwosci jest zatem przez Rawlsa rozumiana jako ogra-
niczona zakresowo sprawiedliwos$¢ polityczna, z drugiej mozna powiedziec, ze
ta ograniczona koncepcja ma tez swoje konsekwencje w innych sferach, na ktore
rzutuje, a jedng z nich jest wlasnie prawo i1 zwigzane z nim praktyki legislacyjne.

Poniewaz koncepcja Rawlsa jest kluczowa dla zidentyfikowania zakresu
oddziatywania konstruktywizmu we wspotczesnych spoteczenstwach zachod-
nich, rozpoczn¢ od pogladowego zarysowania najwazniejszych elementow
zawartych w jego Teorii sprawiedliwosci, w ktorej konstruktywizm obecny
jest, mozna powiedzie¢, implicite (na jego wyrazng obecnos¢ zwrocit uwage
Rawlsowi Ronald Dworkin)*, a nast¢pnie przedstawi¢ w skrocie najwazniej-

30 R. Dworkin, The Original Position, [w:] N. Daniels, Reading Rawls. Critical Studies on
Rawls’ Theory of Justice, Stanford University Press, Stanford 1989 (artykut Dworkina z 1975 r.).
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sze wnioski, jakie zawart Rawls w swoim Politycznym liberalizmie — pracy,
w ktorej konstruktywizm jako fundament myslenia o sferze publicznej jest juz
obecny niejako explicite, czyli jako ,,idea koncepcji konstruktywistycznej”. Jed-
noczesnie na samym poczatku pragne zaznaczy¢, ze koncepcje Rawlsa traktuje
z jednej strony jako jedng ze wspotczesnych koncepcji, ktore powrocity do my-
slenia o polityce w kategoriach normatywnych, z drugiej strony natomiast jako
jeden z — moim zdaniem — najbardziej trafnych, cho¢ oczywiscie niepelnych,
opisow fundamentalnych zasad funkcjonowania wspotczesnych liberalnych de-
mokracji. Sitg tego ujecia jest dla mnie wyjscie od intuicjonizmu, a nastgpnie
uzasadnienie tego intuicyjnego rozwigzania, ktére mozemy podziela¢ wszy-
scy, kontraktualistyczng i konstruktywistyczng koncepcja siegajaca do testu
zastony niewiedzy. Najpierw wigc zreferuje ide¢ zastony niewiedzy jako fun-
damentalng dla konstruktywistycznego sposobu myslenia, nastepnic omowie
konstruktywizm polityczny, a na koncu przyjrze si¢ jeszcze konsekwencjom
tego konstruktywizmu dla prawa.

Wstepna ilustracja konstruktywizmu Rawlsa, zawarta w jego fundamen-
talnej Teorii sprawiedliwosci, jest idealizacyjna hipoteza tzw. sytuacji wyj-
sciowej. Jest ona, jak wczesniej juz wspomniatem, medium obiektywizacji
zasad politycznych, czyli petni funkcj¢ obiektywnego uzasadnienia zasad
fundamentalnych dla instytucji demokratycznych wspotczesnych spote-
czenstw zachodnich, wywiedzionych z domniemanej zgody. Jej celem jest
zatem ustalenie, jakie zasady spoteczne i polityczne wzajemnie niezaintere-
sowane sobg jednostki zgodnie wybralyby w sytuacji, ktéra wyklucza kiero-
wanie si¢ wylgcznie ich wlasnym interesem. Warunki brzegowe tego wyboru
okresla Rawls w ten sposdb, ze sytuacja wyjsciowa okreslona jest jako sytu-
acja rownej wolnosci i bezstronno$ci. Rawls zastanawia si¢ zatem, jak mozna
zagwarantowac bezstronno$¢ takiego wyboru w warunkach sytuacji pierwot-
nej. Nalezy sobie wyobrazi¢, sugeruje Rawls, ze wybierajgcy, umieszczony
w hipotetycznej sytuacji pierwotnej, nie zna swojej przysztej pozycji w spote-
czenstwie, znajac jednakze podstawowe uwarunkowania wtadajace tym spo-
teczenstwem. Tylko wybor dokonany w takich warunkach moze by¢ wyborem
bezstronnym, wyborem zasad, ktére kazdy potencjalny czlonek spoleczen-
stwa sktonny bedzie zaakceptowaé. Zatozenie takie okresla on wlasnie mia-
nem zastony niewiedzy. Zza tej zastony wytaniajg si¢ wedtug Rawlsa dwie
zasady sprawiedliwosci, wstepnie zarysowane jako:

Pierwsza: kazda osoba ma mie¢ rowne prawo do jak najszerszej podstawowej wolnosci moz-
liwej do pogodzenia z podobng wolnoscia dla innych. Druga: nierdwnosci spoteczne i eko-
nomiczne maja by¢ tak utozone, by (a) mozna si¢ byto rozsadnie spodziewac, ze bedzie to
z korzyScia dla kazdego, 1 (b) wigzaly si¢ z pozycjami i urz¢dami na réwni dla wszystkich
otwartymi?!.

31 J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1994, s. 87.
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Sprawiedliwos$¢ oparta na tych zasadach gwarantuje wigc nie tylko wolnos¢
indywidualng. Nakazuje réwniez rzagdowi, jako instytucji powotanej do realizo-
wania tych dwoch regut, taki rozdziat podstawowych praw i obowigzkéw oraz
spotecznych i ekonomicznych korzysci, aby bylo to zgodne z interesem wszyst-
kich cztonkow spoteczenstwa. Zgodnie z nimi:

[...] wszelkie spoteczne wartosci — wolno$¢ 1 mozliwosci, dochod i bogactwo oraz podstawy sza-
cunku dla samego siebie — maja by¢ rowno rozdzielone, chyba ze nieréwna dystrybucja jakiejkol-
wiek (czy tez wszystkich) sposrod tych wartosci jest korzystna dla kazdego®>.

Taka wizja sprawiedliwos$ci nie ma na celu wyeliminowania spotecznych nie-
rownosci pod warunkiem, ze ich istnienie jest korzystne dla wszystkich. Inaczej
mowigc, niesprawiedliwe w tym znaczeniu bedg tylko te nieréwnosci, ktdre nie
sa korzystne dla wszystkich. Odnoszac to do dystrybucji dochodu, otrzymujemy
zasade, wedtug ktorej ci, ktorzy sa w spoleczenstwie sytuowani lepiej, zgodzg si¢
na takg nieréwno$¢ w podziale dobr, ktora czes¢ wypracowanych przez nich do-
chodow przekazywala bedzie tym, ktorzy sa biedniejsi. Taka redystrybucja lezy
w ich dobrze pojetym interesie. Zdaniem Rawlsa zgodzi si¢ na nig kazdy, kto nie
zna swojego materialnego statusu w spoteczenstwie. Za zastong niewiedzy musi
on bowiem bra¢ pod uwage sytuacje, w ktorej to on jest potrzebujacym pomocy.
Zastona niewiedzy pozwala wigc wyloni¢ Rawlsowi zasady spotecznie sprawied-
liwe, tj. obiektywnie sprawiedliwe zgodnie z tag nowa od-podmiotowa formuta
obiektywnosci, o ktorej pisat Nagel.

Na tej idealizacyjnej konstrukcji bazuje zawarta w Liberalizmie politycznym
idea konstruktywizmu politycznego. Swoj wyktad III Rawls rozpoczyna od od-
roznienia konstruktywizmu politycznego od konstruktywizmu moralnego Kanta
oraz od racjonalnego intuicjonizmu ,,jako pewnej formy moralnego realizmu”*.
Konstrukcja ta zmierza do dostarczenia liberalizmowi politycznemu — koncepcji,
na ktorej, zdaniem Rawlsa, ma si¢ opierac¢ uzasadnienie najwazniejszych instytu-
cji publicznych — ,wilasciwej koncepcji obiektywno$ci™**. O konstruktywistycz-
nej procedurze idealizacyjnej Rawls pisze nastepujaco:

Polityczny konstruktywizm jest pewnym pogladem na strukture i tres¢ okreslonej koncepcji poli-
tycznej. Stwierdza on, ze gdy tylko — jesli w ogdle do tego dochodzi — osiggnicta zostaje refleksyj-
na réwnowaga, zasady politycznej sprawiedliwosci (tres¢) mozna przedstawic¢ jako wynik pewne;j
procedury konstrukcji (struktury). W tej procedurze, odwzorowanej przez sytuacje¢ pierwotng
(wyktad I, § 4), racjonalnie dzialajacy, jako przedstawiciele obywateli i osoby podlegajace rozum-
nym warunkom, wybieraja publiczne zasady sprawiedliwosci, ktore maja regulowac podstawowa
strukture spoteczenstwa®.

32 Ibidem, s. 89.

3 J. Rawls, Liberalizm..., s. 141.
3 Ibidem.

3 Ibidem.



93

Te polityczng koncepcje sprawiedliwosci rozumiem jako wydzielony z catej
roznorodnosci rozlegtych doktryn obszar, ktéry z punktu widzenia wyznajacych
te rozlegte doktryny stanowi bezpieczny, czyli mozliwy do zaakceptowania przez
nich, obszar potencjalnego konsensu. Tak wigc zdaniem Rawlsa jego ,,konstruk-
tywistyczna koncepcja politycznej sprawiedliwosci” nie jest rozlegla doktryna
moralng®. W ten sposdb Rawls jednocze$nie odrdznia polityczny konstrukty-
wizm sprawiedliwosci jako bezstronnosci od moralnego konstruktywizmu kon-
cepcji Kanta oraz od racjonalnego intuicjonizmu®’. Wydobywajac polityczny
konstruktywizm, Rawls postepuje podobnie, jak Locke postepuje z koncepcja
Filmera. Cechy konstruktywizmu opisuje on jako przeciwstawne cechom ra-
cjonalnego intuicjonizmu. O ile jednak Locke miat na celu zakwestionowanie
paternalistycznego uzasadnienia wladzy oferowanego przez Filmera, o tyle Rawl-
sowi chodzi raczej o uzasadnienie pewnych racjonalnych intuicji w nowy sposéb,
czyli wiasnie o nowe, od-podmiotowe zobiektywizowanie sprawiedliwos$ci po-
przez odwotanie si¢ do idei spolecznego konsensu. Intuicjonizm opiera si¢ wigc
na tradycyjnej — tj. fizykalnej — obiektywistycznej koncepcji prawdy, co w sferze
politycznej pluralistycznych spoleczenstw wspotczesnych jest problematyczne,
bo oferuje niezalezne od woli, czyli arbitralne ugruntowanie tej fundamentalne;j
instytucji, jaka jest sprawiedliwos¢ polityczna.

By te mysl Rawlsa nalezycie rozwina¢, konieczne jest zestawienie intuicjonizmu
1 konstruktywizmu, najlepiej w parach elementow odrozniajgcych te dwie idee:

Po pierwsze, racjonalny intuicjonizm twierdzi, ze pierwsze zasady i sady moralne, jesli sg trafne,
sg twierdzeniami prawdziwymi na temat pewnego niezaleznego porzadku moralnych wartos$ci;
porzadek ten nie zalezy przy tym od aktywnos$ci zadnego faktycznego (ludzkiego) umystu, w tym
aktywno$ci rozumu, ani nie moze by¢ przez nig wyjasniony3.

Mamy tu zatem zalozenie o zastanym charakterze zasad, ktore sa obiektyw-
ne w sposob charakterystyczny dla naiwnego, fizykalnego podejscia od-przed-
miotowego. Tej cesze charakterystycznej intuicjonizmu Rawls przeciwstawia ce-
che konstruktywizmu przedstawiajacego tre$¢ zasad sprawiedliwosci politycznej
jako ,,wynik pewnej procedury konstrukcji (struktury)”>®. W ten sposob pierwsze
zasady sprawiedliwosci doprecyzowane zostaja jako zasady regulujace podsta-
wowa strukture spoteczenstwa oraz nie sg juz oczywiscie zastanymi moralnymi
faktami, lecz zasadami wytonionymi w procesie racjonalnego wyboru przez ak-
torow podlegajacych w tym racjonalnym wyborze rozumnym warunkom, tj. kie-
rujacym si¢ rozumem publicznym. Mamy tu zatem konieczny ,,}adunek” elemen-
tow od-podmiotowych.

3 Ibidem, s. 142.
3 Ibidem, s. 143.
38 Ibidem, s. 144.
¥ Ibidem, s. 145.
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Kolejna cechg racjonalnego intuicjonizmu jest — wynikajace z naiwnej,
fizykalnej (teoretycznej) obiektywizacji — zalozenie, ze ,,pierwsze zasady mo-
ralne zostaja poznane przez rozum teoretyczny ™. Jak pisze Rawls, opisujac ten
sposob myslenia o zasadach moralnych:

Te cechg racjonalnego intuicjonizmu sugeruje mysl, ze wiedz¢ moralna uzyskuje si¢ przez pew-
nego rodzaju percepcje i intuicje i porzadkuje si¢ ja za pomoca pierwszych zasad, ktore uznaje si¢
za godne akceptacji po nalezytym namysle. Mysl ta ulega wzmocnieniu przez poréwnanie, ktore
intuicjonisci czynig migdzy wiedzg moralng i wiedzg matematyczng w arytmetyce i geometrii.
Twierdzi si¢, ze porzadek warto$ci moralnych tkwi w rozumie Boga i kieruje Boska wolg*!.

Z tym podejsciem Rawls kontrastuje druga cechg konstruktywizmu, zgodnie
z ktora:

[...] procedura konstrukcji opiera si¢ zasadniczo na rozumie praktycznym, a nie na rozumie teo-
retycznym. Post¢pujac w tym rozrdznieniu sposobem Kanta, powiadamy: rozum praktyczny zaj-
muje si¢ wytwarzaniem przedmiotéw zgodnie z pewng koncepcja sprawiedliwego rezimu konsty-
tucyjnego rozumianego jako cel staran politycznych, podczas gdy rozum teoretyczny zajmuje si¢
poznaniem przedmiotow, ktore sa dane®.

Wedtug Rawlsa w tym procesie udziat rozumu teoretycznego, ktory stanowi
narzedzie poznania zasad wedle intuicjonizmu, polega na ksztaltowaniu prze-
konan i wiedzy racjonalnych aktorow, ktorzy konstruujg zasady, wykorzystujac
swe zdolnosci intelektualne, czyli zdolno$¢ rozumowania, wnioskowania i sagdze-
nia®. Rozum teoretyczny stanowi wiec oczywisty poznawczy fundament tych
ludzkich zdolnosci do konstruowania zasad.

Z tego wynika trzecie zestawienie w koncepcji Rawlsa, dotyczace pojecia
osoby. O ile wigc trzecia cechg intuicjonizmu jest ,,waska koncepcja osoby”, kto-
rej istota jest minimalna idea osoby jako podmiotu wiedzy, o tyle konstrukty-
wizm wymaga szerszej — ,,ztozonej” — koncepcji osoby wpisanej w rowniez bar-
dziej ztozong koncepcj¢ spoteczenstwa. Wedle Rawlsa zatem:

[...] konstruktywizm postrzega osobg jako nalezaca do spotecznosci politycznej rozumianej jako
sprawiedliwy system kooperacji trwajacej z pokolenia na pokolenie. Twierdzi si¢ oto, ze osoby
posiadaja dwie wtadze moralne zwigzane z ideg spotecznej kooperacji — zdolno$¢ posiadania po-
czucia sprawiedliwos$ci i zdolno$¢ posiadania koncepcji dobra*.

40 Ibidem, s. 144.

4 Ibidem.

2 Jbidem, s. 145-146.

 Ibidem, s. 146.

4 Ibidem. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze wprawdzie jest to szersza koncepcja osoby,
ale nie w ten sposob, ze przez to koncepcja ta staje si¢ rozlegla (ang. comprehensive) doktryna.
Jest ona bowiem, przynajmniej w Liberalizmie politycznym, ograniczona do koncepcji politycznej
— koncepcji osoby jako obywatela. Michat Rupniewski, ktéremu dzigkuj¢ za zwrocenie mi na to
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Oznacza to, ze osoby te sg jednoczes$nie racjonalne i rozumne, czyli ze sa
zdolne z jednej strony do racjonalnego dazenia do realizacji wlasnej koncepcji
dobra, ale z drugiej zdaja sobie sprawe z koniecznego dla funkcjonowania w spo-
fecznos$ci trzymania si¢ publicznie rozumnych zasad, ktoére nie zawsze ich do-
bro wprost i bezposrednio maksymalizujg, a czasem sg z tym dobrem sprzeczne
(np. koniecznos¢ podporzadkowania si¢ karze za popetnione przestepstwo). Sa
tez zdolne do wyobrazenia sobie koncepcji dobra ogotu i relacji podporzadkowa-
nia dobra wtasnego dobru ogétu.

Bedace tego konsekwencja trzecie zestawienie uzywane przez Rawlsa spro-
wadza si¢ do skontrastowania tradycyjnej koncepcji prawdy, zaktadanej przez
intuicjonizm, czyli takiej koncepcji, wedle ktorej sady moralne uznawane sg za
prawdziwe jedynie wowczas, gdy opieraja si¢ na niezaleznym od podmiotu po-
rzadku warto$ci moralnych z konstruktywistycznym ujeciem, ktére pojeciem
prawdy si¢ nie postuguje. Podkresli¢ jednoczesnie nalezy, ze nie chodzi tu o od-
rzucenie pojecia moralnej prawdy czy o jego zakwestionowanie. Nie jest tez ce-
lem Rawlsa utozsamienie moralnej prawdy z ideg rozumnos$ci czy budowanie
jakiej$ jej konsensualnej koncepcji. Natomiast konstruktywizm programowo
nie postuguje si¢ ideg prawdy, uzywajac niejako w zamian idei rozumnosci jako
fundamentu dla rozmaitych ,,przedmiotéw — do koncepcji i zasad, sadow i ra-
cji, 0sob i instytucji™. Rozumno$¢ nie zastepuje wigc w konstruktywizmie idei
moralnej prawdy, lecz wynika z zaakceptowania spolecznego faktu, ze sama ta
prawda jest, po odkryciu nieuchronnej od-podmiotowo$ci poznania w sferze te-
oretycznej, po prostu sproblematyzowana, staje si¢ zazwyczaj prawda ,,dla nas”.
Tym bardziej w sferze praktycznej, w ktorej zasady moralne sg wytwarzane,
konstruowane, a nie jedynie teoretycznie poznawane, idea moralnej prawdy
nie moze stanowi¢ punktu odniesienia. R6zne prawdy prezentowane przez rdzne
rozlegte doktryny stajg si¢ czgsto wrecz zrodlem konfliktu albo zrodtem arbi-
tralno$ci. Tymczasem w polityce wspotczesnych spoteczenstw demokratycznych
chodzi raczej o niezalezny od tej prawdy fundament, ktéry umozliwiataby kon-
sens co do tych minimalnych warunkéw ramowych, w ktorych w takim spote-
czenstwie funkcjonujemy.

Konstruktywizm Rawlsa koncentruje si¢ na politycznej koncepcji, ktora
— jego zdaniem — we wspofczesnych spoteczenstwach demokratycznych musi
opiera¢ si¢ na jakiej$ wizji politycznej sprawiedliwosci, ktora uwzglednia fakt
pluralizmu, postulujac, by byt on rozumnym pluralizmem. Jedng z kluczowych
cech tych spoteczenstw jest to, ze instytucje, ktore umozliwiaja wzglgdnie ptyn-
ng kooperacje migdzy nimi, powinny by¢ rozumne, czyli — zgodnie z istotg od-
-podmiotowej wizji obiektywnosci — odpowiednio przekonujaco uzasadnione.

uwagi, trafnie wskazywat, ze jest to doskonale widoczne w kontrascie do tomizmu zastosowanego
do polityki — patrz M. Rupniewski, Human Dignity and the Law, Routledge, London 2022.
% Ibidem, s. 146.
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Spoleczenstwa te, oparte na zatozeniach wolnosci i rownosci, potrzebujg uzasad-
nienia — nie wystarczaja im, zdaniem Rawlsa, racjonalne intuicje, te racjonalne
intuicje, ze wzgledu na osadzenie w tradycyjnej koncepcji prawdy (ktorg row-
niez przyjmujemy intuicyjnie), moga nas bowiem prowadzi¢ do konfliktu. Kon-
flikt jest nieunikniony w sytuacji, w ktorej w demokratycznych spoleczenstwach
wspotczesnych rdézne spoleczne grupy oraz rdézne jednostki opierajg si¢ na rozma-
itych rozlegtych doktrynach, wyznajacych roézniace si¢ od siebie wizje prawdy.
Rozlegte doktryny moga by¢ generalnie rozumne w sensie Rawlsowskim badz
nierozumne. Rozumno$¢ jest najogdlniej okreslana jako zgoda na powszechng
réwnos¢ 1 wolnos¢ oraz poszanowanie fundamentalnych praw. Doktryny, ktore
tych dwoch fundamentalnych warunkow nie respektuja, nie moga by¢ okreslo-
ne jako rozumne, bo rozumno$¢ nie ma tu charakteru intuicyjnego, lecz wtasnie
zwigzany z tymi miedzy innymi wartoSciami respektowanymi powszechnie we
wspotczesnych spoleczenstwach demokratycznych. Mimo tego rowniez rozlegta
rozumna doktryna moze oczywiscie mie¢ wiasng i niemozliwg do pogodze-
nia z innymi doktrynami koncepcje prawdy. Konstruktywizm operuje tu zatem na
ograniczonej ptaszczyznie politycznej, ktora nie wchodzi w konflikt z tymi roz-
legtymi doktrynami i nie ma ambicji calosciowego ttumaczenia $wiata spolecz-
nego. Liberalizm polityczny ma by¢ zatem minimalng konieczng normatywng
struktura i jednoczesnie platformg konsensu pomigdzy przedstawicielami roz-
nych rozumnych doktryn. Jest to ta minimalna ptaszczyzna wspolna, na ktorej
mozliwa jest zgoda pomigdzy nimi. Konsens jest wylacznie polityczny, bo nie
wnika w sfere¢ rozwazan moralnych i nie dotyka sfery moralnych prawd tych roz-
maitych rozlegtych doktryn.

Nawet jesli zrodlem tego konfliktu nie sg juz moralno-polityczne, ,,doktry-
nalne” spory o prawdg, bo ta lezy poza sfera zainteresowania koncepcji sprawied-
liwosci ograniczonej do sfery politycznej, to nadal pozostaje cala grupa zrodet
rozumnej niezgody, wynikajaca z czynnikow teoretycznych, epistemicznych,
roznicy doswiadczen, odmiennego warto§ciowania korzysci spotecznych dtugo-
i krotkookresowych, nicuchronnego braku ostrosci naszych poje¢ czy réznigcej
si¢ oceny przytaczanych dowoddéw w procesie argumentowania, a takze oceny
priorytetow i samego warto§ciowania tych priorytetow. Rawls okresla je mianem
cigzaréw sadu 1 uznaje, ze jednym z istotnych elementéw rozbudowanej koncep-
cji osoby, zaktadanej przez koncepcje konstruktywistyczna, jest gotowos¢ do ich
wzigcia pod uwagg.

Rawls w swoim konstruktywizmie opiera si¢ zatem na schemacie stworzo-
nym przez Kanta, ktdry pojmuje jako istote tej nowej, od-podmiotowej koncepcji
obiektywnosci, jednak ogranicza ja wylacznie do ptaszczyzny politycznej. Kon-
cepcja ta jest antymetafizyczna i pozwala unikna¢ roszczen do uniwersalnych
i fundamentalnych prawd moralnych, ktore maja by¢ niezalezne od naszych ra-
cjonalnych osadow. Zaktada on, ze nikt w pluralistycznym spoleczenstwie de-
mokratycznym nie ma uprzywilejowanego dostepu do moralnej prawdy, wszyscy
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majg jednak te sama (rowna) pozycje w probach dochodzenia do niej i dzialania
na podstawie wlasnych wyobrazen o niej. Kantowskie ujecie, na ktorym bazuje
Rawls, dostarcza jego koncepcji swoistej metaetycznej alternatywy zaréwno dla
moralnego realizmu, jak i dla moralnego sceptycyzmu w kwestii istnienia i natu-
ry prawd moralnych.

3.1.5. Konstruktywistyczny fundament komunikacji — Habermas

Tym, czego ewidentnie brakuje obrazowi konstruktywizmu przedstawionemu
przez Rawlsa, jest przekonujaca odpowiedz na pytanie o medium, ktore tgczy sfe-
r¢ poznania (tac. theoria) ze sferg dziatania polegajacego na wyborze zasad (lac.
praxis). Rawls rozpatruje oczywiscie obie te sfery, a jego szeroka koncepcja osoby
uwzglednia zaréwno racjonalno$¢ teoretyczna, jak i praktyczng. Jednak, podob-
nie jak Kant, Rawls nie pokazuje, w jaki sposob obie racjonalnosci wspolpracuja
ze sobg w wytwarzaniu sfery normatywnej. Czyni to moim zdaniem Habermas,
odnajdujac to potaczenie w sferze jezykowej komunikacji i uwzgledniajac tym
samym wnioski plynace ze zwrotu lingwistycznego (ang. linguistic turn) zaini-
cjowanego m.in. przez Ludwiga Wittgensteina. W tej sferze — méwigc najproscie]
— intersubiektywnie podzielane rozumienie, bedace efektem poznania, staje si¢
fundamentem porozumienia, bedacego efektem wspodlnego wyboru zasad*. Dzie-
dzina jezykowej komunikacji stanowi bowiem medium przej$cia od poznania do
zasad rzadzacych postgpowaniem, czyli od sfery teorii, rozumianej jako teoria po-
znania 1 rozumienia, do sfery dzialan, ktore na tym rudymentarnym poziomie sg
spotecznymi praktykami komunikacyjnymi, tj. praktykami zawsze zakorzeniony-
mi w mowie i dyskursie, dodajmy tez dla wigkszej precyzji — w mowie potoczne;.

Ilustrujac przykladem ten pomyst Habermasa: nawet jednostronny rozkaz
musi zawsze zaktada¢ jego zrozumienie. Kto$, kto nie rozumie jezyka rozkazu,
nie pojmuje gestow mu towarzyszacych oraz nie jest w stanie wlasciwie zinter-
pretowac tonu glosu rozkazujacego, nie jest w stanie rozkazu wypehic, bo nie
rozumie jego sensu na fundamentalnym poziomie mowy zwerbalizowanej i ,,mo-
wy ciata”, Takie rozumienie wymaga wigc najpierw uzgodnienia znaczenia mowy,

46 Habermas, oprocz przynaleznosci do szkoty frankfurckiej, jest tez przedstawicielem teo-
rii dyskursu, ktora — rzecz jasna — rowniez formutuje ten argument, czy — moéwiac jeszcze inaczej
— wykorzystuje jezykowy zwrot do zbudowania teorii spotecznej. Nalezy do niej wielu autoréw,
a w polskiej literaturze przedmiotu teoria ta w zastosowaniu prawniczym zajmuje si¢ np. Bartosz
Wojciechowski. W jego pracy pt. Interkulturowe prawo karne znajdziemy moim zdaniem naj-
bardziej adekwatny do rozwazan prawniczych obraz ksztattowania si¢ tej teorii, ktory ja musze
tutaj pomina¢, nie cheac rozpraszac czytelnika réznorodnoscia tej koncepcji. Koncepcje Haber-
masa traktuj¢ wigc jako synteze teorii dyskursu w zakresie zwigzanym z rozwijaniem koncepcji
konstruktywistycznej, a do prac Wojciechowskiego odsytam jako do doskonatego zrédta wiedzy
na temat zastosowania tych koncepcji do prawa. Patrz: B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo
karne, Wydawnictwo Adam Marszatek, Torun 2009, s. 152-217.
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gestow 1 tonu glosu. Zawsze wymaga zatem przynajmniej semantycznego poro-
zumienia co do tego znaczenia, mimo ze jako wypowiedz illokucyjna nie wyma-
ga wcale zgody odbiorcy na jego wykonanie, a tylko jednostronnego podporzad-
kowania. Przyktad ten pokazuje, Ze porozumienie stanowi sktadnik kazdej relacji
pomiegdzy ludzmi, gdyz zachodzi juz na fundamentalnym dla tej relacji poziomie
jezykowym, komunikacyjnym. Analogicznie jest z relacjag miedzy podmiotami
poznajacymi, ktére konfrontuja ze sobg efekty swojego subiektywnego poznania,
chcac je zobiektywizowad, tj. przedstawi¢ jako obiektywne w sensie podnoszo-
nym przez Nagela, czyli jako takie wyniki, ktore dla Habermasa zaspokojg rosz-
czenie do ich obiektywnosci i prawdziwosci. Okazuje si¢ wigc, ze osiaganie tej
nowej formuty obiektywnosci (przez Habermasa chyba trafniej okreslanej mia-
nem intersubiektywnos$ci), wymaga uzgodnienia warunkow dla osiggnigcia naj-
pierw wspolnego rozumienia (ptaszczyzna jezykowa), a nastgpnie porozumienia,
czyli jakiej§ formuty komunikacyjnej zgody (ptaszczyzna dziatania komuni-
kacyjnego). Habermas dotyka tego problemu juz na etapie ustalania wst¢pnej
definicji racjonalnos$ci, gdzie wychodzi od kategorii dziatan celowo-racjonalnych,
czyli dziatan majacych na celu rozwigzywanie obiektywnych probleméw, a na-
stepnie pokazuje, ze nawet to ,,realistyczne” rozwigzywanie problemoéw napotyka
najpierw na warunek wspolnego intersubiektywnego rozumienia, czyli na waru-
nek o charakterze epistemicznym i fenomenologicznym.

Dla zilustrowania tego problemu Habermas odroznia postawe realisty, ktory
operuje Weberowskim modelem celowej racjonalnosci i nie problematyzuje sa-
mego $wiata obiektywnego, od postawy fenomenologa, ktory w przeciwienstwie
do ,,realisty”:

[...] nie idzie bez wzgledu na okolicznosci tropem dziatan celowych czy dziatan rozwiazujacych
problemy. Nie zaczyna on mianowicie od ontologicznego zatozenia jakiego$ $wiata obiektywnego,
lecz problematyzuje je, pytajac o warunki, pod jakimi jednos¢ obiektywnego $wiata konstytuuje
si¢ dla uczestnikéw wspdlnoty komunikacyjnej. Obiektywno$¢ uzyskuje swiat dopiero przez to,
ze dla wspdlnoty podmiotow zdolnych do dziatania i mowienia uchodzi on za jeden i ten sam
$wiat. Abstrakcyjna koncepcja $wiata stanowi konieczny warunek porozumiewania si¢ podmio-
tow dziatajgcych komunikacyjnie co do tego, co wystepuje w swiecie, badz co do tego, co powinno
by¢ w nim zdziatane (bewirkt). Przez t¢ praktyke komunikacyjna upewniaja si¢ one zarazem co
do wspodlnego uktadu zyciowych powigzan, co do intersubiektywnie podzielanego $wiata zycia.
Granice temu $wiatu wyznacza ogot interpretacji, jakie przez tych, co don naleza, zaktadane sa
jako wiedza, ktora lezy w tle 1 stanowi ukryta podstawe (Hintergrundwissen). Celem rozjasnienia
pojecia racjonalnosci musi wigec fenomenolog bada¢ warunki konsensu osiagnigtego na drodze
komunikowania sie?’.

Konsens na tej ptaszczyznie to konsens potrzebny do wspdlnego ustalenia
znaczen, jakie konstytuuja nasze postepowanie jeszcze na etapie rozumienia i po-
rozumienia si¢ co do tego, co znacza nasze komunikaty, niezaleznie od tego,

47 J. Habermas, Teoria dzialania komunikacyjnego, t. I, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 1999, s. 37-38.
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czego dotyczg. Zaktadajg one zawsze wspolng wiedze, pewien fundament, ktory
trzeba najpierw zbudowac, by nastepnie moc si¢ w ogdle sensownie porozumie-
wac 1 w miar¢ mozliwos$ci nie myli¢ si¢ co do faktow i relacji. Sama juz sensow-
no$¢ ekspresji jezykowych zaktada taki fundament i jest to fundament wspolne;j
racjonalnosci, ktora jednak przybiera rozne formy. Z punktu widzenia ingeren-
cji w $wiat obiektywny dwie podstawowe formy racjonalno$ci to racjonalnosé
instrumentalno-kognitywna i racjonalno$¢ komunikacyjna. Ta pierwsza — wig-
zana z dzialaniami celowo-racjonalnymi — nakierowana jest na osigganie czego$
w $wiecie, ,,powodzenie celowej ingerencji’™® i ma charakter monologiczny. Ta
druga natomiast zaktada dochodzenie do porozumienia i ma charakter dialogicz-
ny, poszerzajacy pole komunikowania si¢ i przez to, jak rozumiem, poszerzajacy
jednoczesnie pole mozliwego konsensu i wspolnej, wolnej od przymusu koordy-
nacji dziatan i zazegnywania konfliktoéw*. W rozdziale wstepnie definiujagcym
racjonalno$¢ Habermas wskazuje fundamentalne sposoby rozumienia racjonal-
nos$ci komunikacyjne;:

Uzasadnione stwierdzenia i skuteczne dziatania sa niewatpliwie oznaka racjonalno$ci. Z pewnos-
cig racjonalnymi nazywamy zdolne do méwienia i dziatania podmioty, ktére w miar¢ moznosci
nie mylg si¢ co do faktow i relacji migdzy celami i Srodkami. Jednakze istnieja, jak wiadomo, inne
typy ekspresji, za ktorymi moga sta¢ trafne argumenty (gute Griinde), chociaz nie wigze si¢ z nimi
roszczenie do prawdziwosci badz osiagnigcia zalozonego rezultatu. W kontekstach komunikacyj-
nych nazywamy racjonalnym nie tylko tego, kto wysuwa stwierdzenie i moze je przed krytyka-
mi uzasadni¢, wskazujac na odpowiednie dane oczywiste (Evidenzen). Racjonalnym nazywamy
rowniez kogos, kto postepuje zgodnie z istniejaca norma i przed krytykami moze usprawiedliwic¢
(rechtfertigen) swe dzialanie, objasniajac dang sytuacje w $wietle uprawnionych (legitimer) ocze-
kiwan pod adresem zachowan. Racjonalnym nazywamy nawet tego, kto szczerze manifestuje swe
zyczenie, uczucie, czy nastroj, wyjawia tajemniceg, przyznaje si¢ do czynu itp., a nastepnie potrafi
upewni¢ krytyka co do odstanianego w ten sposob przezycia, wyciagajac z tego praktyczne kon-
sekwencje oraz w nastepstwie zachowujacego si¢ w sposob spdjny™.

Racjonalno$¢ komunikacyjna obejmuje szeroka klas¢ zachowan, ktére za-
sadniczo laczy to, ze sg intersubiektywnie sensowne. Nie tylko zatem mozna wo-
bec formutowanych na ich poparcie zdan deskryptywnych wysuwac¢ fundamen-
talne roszczenia do prawdziwosci i skutecznosci, ale wobec formulowanych w ich
kontekscie zdan normatywnych mozna wysuwaé roszczenia do subiektywnej
szczerosci 1 normatywnej stusznosci oraz oczywiscie adekwatnosci i zrozumia-
tosci®'. Dotyczy to zdaniem Habermasa réwniez ekspresji wyrazajacych oceny,
czyli ekspresji ewaluatywnych. Wytwarzajg one wspolng praktyke komunikacyj-
na, ktora, po pierwsze, jest nastawiona na osigganie konsensu, a po drugie, w tym
osigganiu konsensu bazuje na krytyce roszczen waznosciowych wysuwanych

8 Ibidem, s. 41.
4 Ibidem.

0 Ibidem, s. 42.
U Ibidem, s. 82.
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racji 1 formutowanych ekspresji. Je§li dobrze rozumiem Habermasa, kryty-
ka roszczen waznos$ciowych pelni funkcje biezacej, dynamicznej autokorekty sfery
rozumienia, stanowiacej podstawe osiggania konsensu®. Dotyczy ona calej sfe-
ry waznosci, a nie tylko wazno$ci prawdziwosciowej. W dyskursie wszelkie racje
przybieraja posta¢ argumentow, ktore moga by¢ przekonujace badz nie. Trafnos¢
tych racji — jesli zgadzamy si¢ na nieprzemocowe z istoty osigganie konsensu — jest
kluczowa. Racje przekonujace, czyli trafne, budujg bowiem wspolne pole konsensu.
Krytyka racji czy argumentow w dyskursie przebiega analogicznie do se-
mantycznej analizy rozmaitych formul zdaniowych. Jak pisze Habermas:

Zdania deskryptywne, stuzace w najszerszym tego znaczeniu stwierdzaniu faktow, moga by¢ po-
twierdzane badz negowane z punktu widzenia prawdziwosci tych tresci zdania; zdania norma-
tywne (czy zdania powinno$ciowe), stuzace uprawomocnieniu dziatan, mogg by¢ potwierdzane
lub negowane z punktu widzenia stusznosci (badz ,,sprawiedliwo$ci”) sposobu dziatania; zdania
ewaluatywne (badz sady wartosciujace), stuzace ocenieniu czego$, moga by¢ potwierdzane badz
negowane z punktu widzenia adekwatnosci standardow warto$ciowania (badz ,,dobra”); eksplika-
cje, stuzace wyjasnieniu operacji takich, jak mowienie, klasyfikowanie, rachowanie, dedukowanie
wydawanie osadu itp. Moga by¢ potwierdzane badz negowane z punktu widzenia zrozumiatosci
badz poprawnosci sformutowania wyrazen symbolicznych®.

Nawigzujacy do semantycznej analizy rozmaitych formut zdaniowych komu-
nikacyjny model dziatania musi uwzglednia¢ jednakowo wszystkie funkcje jezyka.
Jednoczesnie — jak pisze Habermas — ,,[...] jednakowe dochodzenie do porozumie-
nia jest tylko mechanizmem koordynacji dziatan, ktory plany dziatania oraz celowe
aktywnosci uczestnikow zespala ze sobg, czynigc z nich interakcje’*. Habermas
podkresla wigc zarazem, ze pomimo jezykowych analogii ,,[...] aktow dochodzenia
do porozumienia, konstytutywnych dla dziatania komunikacyjnego, nie mozemy
analizowa¢ w sposob podobny do tego, w jaki analizujemy zdania gramatyczne,
z ktorych pomocg dziatania te wykonujemy™. Jest tak dlatego, ze: ,,Jezyk jest dla
komunikacyjnego modelu dziatania relewantny w aspekcie pragmatycznym’™®,
a nie strukturalnym czy gramatycznym. Jezyk — pisze Habermas — ,,jest medium
komunikacyjnym stluzacym dochodzeniu do porozumienia, gdy tymczasem ak-
torzy — kiedy porozumiewaja si¢ ze soba w celu koordynowania swych dziatan
— zmierzaja whasnie do realizacji okreslonych celow™’.

Konstruktywistyczny rdzen koncepcji dziatan komunikacyjnych obejmuje
wigc zatozenie sytuacji spetniajacej pewne wzorcowe, minimalne warunki, jakie
sg konieczne do tego, by mozliwa byta komunikacja. Na poziomie sagdéw sg nimi

32 [bidem, s. 69.
33 Ibidem, s. 83.
3 Ibidem, s. 180.
3 Ibidem, s. 186.
3¢ Ibidem.

ST [bidem, s. 189.
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warunki prawdziwosci, stuszno$ci i szczerosci sagdu’®. Na poziomie $wiata zycia
te warunki odnoszg si¢ odpowiednio do $§wiata obiektywnego, §wiata spoleczne-
go 1 $wiata subiektywnego. Ten pierwszy jest ,,ogotem wszystkich bytow, co do
ktorych mozliwe sg zdania prawdziwe”, ten drugi to ,,0g61 wszystkich prawowi-
cie regulowanych relacji interpersonalnych”, natomiast ten trzeci jest ,,0gétem
przezy¢é mowigcego, do ktorych ma on uprzywilejowany dostep™. Jest to kon-
strukcja wzorcowego, czyli idealnego dyskursu, ktéra w rzeczywistej komuni-
kacji spolecznej oczywiscie nie zawsze zachodzi. Fundamentalne roszczenia do
spetniania tych warunkéw zawiera jednak kazda sensowna komunikacja, nawet
ta, ktora tych warunkow nie wypetnia. W istocie bardziej ,realistyczny” mo-
del, powiada Habermas, z ktorym spotykamy si¢ w codziennym zyciu, to model
,komunikacji rozmytej (diffusen), kruchej, stale rewidowanej, tylko chwilowo
zwienczonej powodzeniem, w toku ktérej uczestnicy opierajg si¢ na problema-
tycznych i niewyjasnionych presupozycjach i po omacku zmierzaja od jednego
okazjonalnego momentu wspolnego do drugiego™. Jednakze ten bardziej ,,rea-
listyczny” model komunikacji rozmytej jest dla Habermasa po prostu modelem
komunikacji niedoskonatej. Jest tak dlatego, ze jezyk i dyskurs sg pewnymi ty-
pami interakcji, koordynowanej przez akty mowy, ale dziatania komunikacyjne,
ktore zawsze maja charakter teleologiczny, nie pokrywaja si¢ z aktami mowy.
Dziatanie jest zawsze nakierowane na cel i to w stosunku do celowo ukierun-
kowanych dziatah ma miejsce ich koordynacja na poziomie dyskursu i ta koor-
dynacja moze by¢ bardziej lub mniej skuteczna. Dzialajagcy aktorzy rdznig si¢
w stosunku do siebie celowo ukierunkowanymi dziataniami. Poza nieszczeroscig
intencji, niestusznoscig regut 1 nieprawdziwoscig przedstawianych deskrypcji,
zamierzong czy niezamierzong, narazeni sa oni po prostu na btedy poznaw-
cze, nie zawsze maja jasno sprecyzowane cele i nie zawsze sg w petni zrozumia-
li. Nie zmienia to jednak fundamentalnych warunkow dyskursu bedacego me-
dium koordynacji dziatan za sprawg dziatan komunikacyjnych, ktére maja wobec
tego charakter konstruktywistyczny. Pozwalaja bowiem na konstruowanie zasad
1 norm w przestrzeni komunikacyjnej w taki sposob, zeby spetnialy one funda-
mentalne warunki, na ktére mozemy si¢ zgodzi¢. Nawet w sytuacji komunikacji
rozmytej, w ktorej zazwyczaj si¢ znajdujemy, roszczenia do waznosci poszcze-
golnych elementow tej komunikacji, przede wszystkim za$ zasad, sa prawowite.
Dla Habermasa idealna sytuacja komunikacyjna jest zatem punktem odniesie-
nia dla formulowania zasad. Innymi stowy, §wiadome uzgadnianie projektow zasad
rzadzacych spoteczenstwem jest — podobnie jak dla Kanta czy Rawlsa — funda-
mentem sfery normatywne;j. Zatozenie idealnej sytuacji komunikacyjnej, nawet
jesli zazwyczaj mamy do czynienia z sytuacja komunikacji rozmytej, zaktada

8 Ibidem, s. 187.
3 Ibidem.
0 Jbidem, s. 189.
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swiadoma racjonalizacje¢ sfery normatywnej i projektowanie zasad przez pryzmat
rozmaitych racjonalnosci. Pelni ona analogiczna funkcje¢ jak kategoryczne pryn-
cypia, cho¢ znacznie glebiej lokuje sfer¢ porozumienia i zgody. Te bowiem lokuje
juz na fundamentalnym poziomie komunikacyjnym.

3.1.6. Konstruktywizm jako zrddlo wspolczesnej legislacji
— krytyka Hayeka

Na ewidentnie konstruktywistyczny fundament wspotczesnej legislacii
wskazuje natomiast Friedrich August von Hayek, m.in. w swoim monumental-
nym dziele Prawo, legislacja i wolnos¢. Hayek przyjmuje w tej pracy metode ge-
netyczng i rekonstrukcyjna. Wskazuje, ze wspotczesne prawo, bedace wynikiem
demokratycznej legislacji, wywodzi si¢ z regul, okreslanych przez niego mia-
nem regult organizacyjnych, ktdre u swoich zrodet nie byty prawem, lecz regutami
proceduralnie zabezpieczajacymi przestrzeganie prawa. Prawo bowiem pojmuje
Hayek jako efekt ludzkich praktyk, a nie ludzkiego projektu, jako wywodzaca si¢
ze spontanicznego porzadku instytucj¢, bedaca efektem dlugiego trwania. Prawo
bylo 1 jest wedtug niego przestrzegane jako pewnego rodzaju rezerwuar wzorcow
postgpowania, ktory nie zostal §wiadomie skonstruowany, lecz wyewoluowat
w dtugotrwatych praktykach spotecznych. Dla Hayeka spoteczny podziat pracy,
polegajacy na tym, ze zdajemy si¢ na prac¢ innych, a sami obejmujemy swo-
im dziataniem jedynie drobna czastke ostatecznego dziela, stanowi tez wzorzec
powstawania 1 rozwijania si¢ sfery prawnej. Prawa, ktorych przestrzegamy, sa
wynikiem proceséw ewolucyjnych, ktore koordynuja wspoétprace wielu pokolen
i srodowisk. Natomiast legislacja polegajaca na tworzeniu prawa jest jego zda-
niem przygodnym historycznym zjawiskiem, ktdre pojawito si¢ dopiero niedaw-
no i stanowi pewnego rodzaju aberracje opartg na tzw. ztudzeniu synoptycznym,
czyli ztudzeniu, ze jesteSmy w stanie §wiadomie kreowa¢ obowigzujace normy,
podczas gdy to te normy w istocie kreuja nas. Hayek wywodzi to ztudzenie lezace
u podstaw wspotczesnej legislacji z ,,konstruktywizmu Kartezjanskiego™'.

Konstruktywizm kartezjanski, czyli zalozenie o prawie jako wyniku §wia-
dome;j, celowej aktywnosci, Hayek utozsamia z rodzajem centralnego sterowania.
Wedle niego jest on pochodng specyficznego sposobu myslenia ,,zyczeniowego”,
ktore glosi, ze:

[...] ludzkie instytucje beda stuzyly ludzkim celom tylko wtedy, gdy zostang $wiadomie zapro-
jektowane z mysla o nich, a czgsto rowniez, ze sam fakt istnienia jakiej$ instytucji dowodzi, ze
zostata ona stworzona w pewnym celu, a zawsze, ze powinnismy przeprojektowac spoteczenstwo,
aby wszystkie nasze dziatania byty w peini ukierunkowane przez znane cele®.

" F.A. Hayek, Prawo..., s. 232.
2 Ibidem, s. 36.
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Pierwotnym zrodtem tego sposobu myslenia jest Kartezjanskie radykalne
watpienie, ktore sprowadzato si¢ do tego, ze nie da si¢ uzna¢ za prawdziwe ni-
czego, czego nie da si¢ wywies¢ z jawnie sformutowanych, jasnych i wyraznych
zalozen, a wigc zalozen niepodlegajacych watpliwosciom. Innymi stowy, samo
poszukiwanie ostatecznej podstawy pewnosci poznania, a wlasciwie jej odnalezienie
W ego cogito, lezace u podstaw kartezjanizmu, dla Hayeka stanowi symbol fatszy-
wej drogi, ktorg obrata inspirowana przez Kartezjusza cze$¢ filozofii o§wieceniowe;.
Abstrahujac w tym miejscu od niezwykle interesujacych i przekonujacych (przy-
najmniej dla mnie) rozwazan Hayeka na temat spontanicznego porzadku i roli ewo-
lucji w ksztattowaniu si¢ zasad, Hayek podkresla, ze to poszukiwanie pewnos$ci
poznania w samym podmiocie, pojmowanym jako Kartezjanskie ego cogito, zmie-
rza do uznania wszystkiego, co powstaje spontanicznie, za niepewny, a tym sa-
mym nieodpowiedni fundament dla ludzkich instytucji®. Istotg konstruktywizmu
jest antydogmatyczne konstruowanie zasad i praw wylacznie na podstawie swia-
domych, jasnych i wyraznych przestanek rozumowych. Zadne zasady, ktore nie
zostang skonstruowane w ten sposob, nie sg w stanie zaspokoi¢ roszen waznoscio-
wych formutowanych przez konstruktywistyczny racjonalizm. Innymi stowy, nie
moga one zosta¢ uznane za powszechnie wazne, obiektywne czy intersubiektyw-
nie zrozumiale. Dazenie do objecia sferg swiadomego, celowego postgpowania ca-
fej naszej przestrzeni normatywnej poprzez odnoszenie si¢ do jakich$ idealizacji
czy stosowanie testow uniwersalnosci to dla Hayeka wspomniany ,,blad synoptycz-
ny”. Nie dziwi wiec to, ze wedtug niego taki sposob myslenia o przestrzeni norma-
tywnej zawsze prowadzi jednoczesnie do kolektywizmu, socjalizmu i centralnego
sterowania ekonomicznego, ktdre sa dla Hayeka nie tylko kwintesencja tego bled-
nego myslenia, lecz po prosta ,,droga do zniewolenia’*.

Reasumujac, zakorzeniony w od-podmiotowej teorii poznania konstrukty-
wizm zaklada deliberatywna aktywno$¢ podmiotu w wytanianiu regut, zasad
czy norm bedacych efektem racjonalnego i rozumnego wyboru. Zaktada on, ze

6 Jako mito$nik jednoczes$nie Hayeka i Kanta muszg tu z calag moca zaznaczy¢, ze ten ele-
ment koncepcji Hayeka jest dla mnie trudny do zaakceptowania i bardzo niepokojacy.

% Hayek nie dostrzega w istocie wigkszych rdznic pomiedzy postoswieceniowym, kon-
struktywistycznym indywidualizmem a marksistowskim kolektywizmem. Z takim zalozeniem
trudno si¢ zgodzi¢, rdznice te sa bowiem kluczowe. Charakterystyczne dla postoswieceniowego
indywidualizmu zatozenie ochrony praw jednostki nie znika nawet mimo obecnego w nim zato-
zenia konstruktywistycznego, podczas gdy w marksistowskim konstruktywizmie powigzanym
z kolektywizmem (przynajmniej w wersji wyjsciowej — XIX-wiecznej) zatozenie to po prostu nie
istnieje, poniewaz marksistowska koncepcja, bazujac na kolektywizmie, w ogole nie bierze pod
uwage indywidualnych praw. Opresywnos$¢ opartego na marksizmie-leninizmie systemu wobec
jednostki nie wynika wigc w istocie z myslenia w kategoriach konstruktywizmu, lecz z myslenia
w kategoriach holizmu spotecznego i kolektywizmu. To zatem nie mys$lenie abstrakcyjne i filo-
zoficzna spekulacja albo nawet myslenie oderwane od konkretu sg tu ,,winowajcami”, lecz po
prostu lekcewazenie dobra i praw jednostki, wynikajace z jej postrzegania wylacznie jako czesci
wigkszej zbiorowosci.
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normy, reguty i zasady sa zawsze efektem, przynajmniej hipotetycznego, lecz
swiadomego wyboru, dokonywanego w warunkach, w ktorych dokonujacy wy-
boru racjonalny aktor ma swobod¢ dokonania tego wyboru. Konstruowanie norm
czy wzorcow normatywnych nie jest po prostu arbitralnym ich stanowieniem,
lecz wynikiem hipotetycznej zgody popartej deliberacja podejmowang z mozli-
wie najbardziej bezosobowego punktu widzenia. Na takim zalozeniu opieraja
si¢ zard6wno nowozytne, jak i wspotczesne koncepcje konstruktywistyczne, ktore
przybieraja rozmaita postac i najczesciej, szczegolnie we wcezesnych wersjach,
silnie wigzg si¢ z utylitaryzmem. Sg nimi przede wszystkim koncepcje umowy
spotecznej, ktorymi zajme si¢ bardziej szczegdtowo w kolejnym rozdziale, zawie-
rajace tez elementy wykraczajace poza tak rozumiany konstruktywizm, zwigza-
ne przede wszystkim z utylitaryzmem i koncepcja indywidualnych uprawnien.

3.2. Utylitaryzm w szerokim rozumieniu

Jak wyzej wspomniatem, konstruktywizm zaklada racjonalng i rozumnag
zgode podmiotow na zasade czy normeg postegpowania. Norma moralna to dla
konstruktywistow moralnych norma, na ktora zgod¢ mogliby wyrazi¢ wszyscy.
Jest stuszna, sprawiedliwa badz moralna, tylko jesli jest powszechnie akceptowal-
na. Z punktu widzenia konstruktywizmu znaczenie ma nie tres¢ tej normy, lecz
jej »forma”, czyli procedura jej powolywania — to, ze kierujac si¢ racjonalno$cia
1 rozumnoscig, wszyscy wyraziliby na nig zgode¢. Powszechna akceptowalnos¢
nie jest oczywiscie jedynym mozliwym kryterium obiektywizacyjnym normy.
Dla niektorych wrecz akceptowalnosé nie jest w ogdle zadnym kryterium oceny
stusznosci normy, bo wywodza ja z zewngtrznego porzadku legitymizacyjnego,
np. z zewnetrznego autorytetu Boskiego. Na gruncie obiektywistycznych kon-
cepcji poznania wyksztalcito si¢ podejscie, ktore te stusznos¢ czy obiektywnosé
normy postrzega nie jako pochodng od-podmiotowej zgody na norme, lecz jako
pochodng wlasciwos$ci czy wilasnosci samego przedmiotu poznania, czyli jego
uzytecznos$ci. Utylitaryzm, przynajmniej w jego wczesnej, ,,.kanonicznej” postaci
(Jeremy Bentham, James Mill, Henry Sigwick), jest wigc naturalng konsekwen-
cja przyjecia stanowiska obiektywistycznego, poniewaz zaktada, ze niezalezny
od naszych wladz poznawczych material, dostarczany nam przez zmysty, prze-
tworzony przez te wlasnie wtadze, podlega ocenie przez pryzmat jego spotecz-
nej uzytecznosci, ktora jest zobiektywizowang pochodng naszych uzytecznosci
indywidualnych®.

% Obiektywizm na plaszczyznie etycznej, prawnej czy — szerzej — normatywnej sigga do
teorii poznania, ktéra jest jego punktem odniesienia. Perspektywe obiektywistyczna w teorii
poznania cechuje od-przedmiotowy charakter, ktory oznacza zapoznanie lub (wspotczesnie) za-
wieszenie transcendentalnej, fenomenologicznej i antropocentrycznej perspektywy podmiotowe;j
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Jak syntetycznie opisuje to Will Kymlicka, utylitaryzm sktada si¢ z dwoch
elementoéw: opisu indywidualnej uzyteczno$ci oraz nakazu maksymalizacji tak
zdefiniowanej uzytecznosci przy zalozeniu troski o dobro kazdego. Przy tym to
wiasnie ten drugi element — podkresla Kymlicka — stanowi wlasciwg istotg czy
wyr6znik utylitaryzmu®. Bazuje on zatem na rozroéznieniu pomiedzy uzytecz-
nos$cig na poziomie indywidualnym a uzytecznoscig zbiorowsa, spoteczng. W uty-
litaryzmie chodzi o t¢ druga, dlatego kwestig kluczows jest to, jak ja pojmujemy.
Mozemy ja bowiem rozumie¢ na dwa gtowne sposoby, z ktorych pierwszy od
razu nalezy wykluczy¢ jako niezgodny z indywidualistycznym zatozeniem row-
nej troski o dobro kazdego.

W tym pierwszym rozumieniu utility jest bowiem pojmowana jako obiek-
tywne, substancjalnie ujete dobro wspolne, co oznacza dobro zdefiniowane nie
przez agregacje indywidualnych preferencji cztonkoéw zbiorowosci, lecz jako
wartos$¢, ktora sie od tych preferencji odrywa, jest od nich niezalezna, stanowi
samoistny cel wspolnoty pojmowanej jako catos¢ i jest wynikiem filozoficzno-
-politycznej spekulacji, a nie agregacji preferencji. W taki sposob wykorzystuje
ide¢ maksymalizacji chociazby Rousseau. Najprosciej to zilustrowac przez na-
wigzanie do metody platonskiego idealizmu, w ktorym idee i idealy sa wypro-
wadzone do swiata idealnego, a do ich istoty mozemy si¢ zblizy¢ jedynie poprzez
intensywna refleksje i filozoficzna spekulacje. Oczywiscie Rousseau nie jest ide-
alista w sensie platonskim, ale dobro wspdlne pojmuje wtasnie na sposob platon-
ski, chociazby podajac w watpliwos¢ trafnos¢ decyzji powzietych w gtosowaniu
obejmujgcym nawet wszystkich cztonkow wspoélnoty. Jak wskazuje Rousseau,
skadinad przeciez radykalny zwolennik idei suwerennosci ludu:

w poznaniu. Polega on na traktowaniu poznawanego materialu normatywnego w sposob czysto
przedmiotowy, tj. jako faktow moralnych, niezaleznych od poznajacego podmiotu oraz jego wladz
poznawczych, emocji itp. O zapoznaniu mozemy mowi¢ w koncepcjach klasykéw empiryzmu,
w ktorych mamy do czynienia z ,,naiwnym” obiektywizmem. O zawieszeniu mozna moéwi¢ we
wspotczesnych koncepcjach obiektywistycznych, takich jak wczesniej juz omowiona koncepcja
Thomasa Nagela czy koncepcje Bernarda Williamsa albo Philipa Pettita. Jak pisze Pettit: ,,I cha-
racterise ethical objectivism by three claims. First, semantic objectivism: the claim that ethical
evaluations posit values — including, of course disvalues —and do not serve just to express feelings
or anything of that kind. Second, ontological objectivism: the claim that there really are ethical
values available for evaluations to posit, so that evaluations are not undercut by massive error. And
third, justificatory objectivism: the claim that, though ethical justification may not dictate a unique
verdict in every case, the verdicts it delivers are equally relevant for every person; they are based
on neutral values that have the same significance for all” — Ph. Pettit, Embracing Objectivity in
Ethics, [w:] B. Leiter (red.), Objectivity in Law and Morals, Cambridge University Press, Cam-
bridge 2001, s. 234; B. Williams, Descartes: The Project of Pure Enquiry, Penguin Books, New
York 1978, s. 237-245. Wedlug mnie utylitaryzm buduje formule takiego obiektywizmu, mimo ze
— przynajmniej w swej pierwotnej wersji — bazuje na hedonizmie. Jest tak dlatego, ze uzytecznosé
bazujaca na maksymalizacji przyjemnos$ci i minimalizacji bolu jest zobiektywizowana w formule
uzytecznosci spoteczne;j.
8 W. Kymlicka, Wspélczesna filozofia polityczna, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa 2009, s. 28.
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Lud sam przez si¢ zawsze pragnie dobra, ale nie zawsze sam przez si¢ je dostrzega. Wola po-
wszechna jest zawsze wlasciwa, ale kierujacy nig rozsadek nie zawsze jest oswiecony. Nalezy
pokazac jej rzeczy takimi, jakie sa w rzeczywistosci, niekiedy takimi, jakie powinny si¢ jej wy-
dawac, wskazaé jej dobra drogg, ktorej szuka, zabezpieczy¢ przed zakusami woli partykularnych,
zblizy¢ do niej miejsca i czasy, zrownowazy¢ przynety korzysci obecnych i namacalnych niebez-
pieczenstwem szkod odlegtych i ukrytych. Jednostki widza dobro, ktére odrzucaja; ogoét chece
dobra, ktorego nie dostrzega®’.

Rousseau maksymalizuje wigc efekt dzialania woli powszechnej i zwig-
zanej z nig tzw. cywilizowanej badz spotecznej wolnos$ci, odréznianej od nie-
ograniczonej wolnos$ci naturalnej. Cywilizowana wolnos¢ to dla Rousseau wy-
lacznie wolno$¢ zgodna z wolg powszechna, pojmowang jako wyraz dazenia
do substancjalnie rozumianego dobra wspolnego. Jest ona jego zdaniem nasza
»~prawdziwa” wolnos$cia, z ktorej korzystamy jako cztonkowie wspolnoty oby-
watelskiej. Efektem takiej konstrukcji jest stynny Rousseau’owski ,,paradoks
zmuszania do wolnos$ci”. Poniewaz nasza ,,prawdziwa wolno$¢” to wolnos¢ stu-
zgca realizacji woli powszechnej, to scenariusze jej osiggania sg dwa. Jeden,
zapewne brany pod uwage przez Rousseau przy konstruowaniu tej koncepcji,
to scenariusz, w ktorym w cywilizowany sposob, czyli za pomocg prawa, ktore
w demokracji cieszy si¢ najwyzszym autorytetem, limituje si¢ nasze aspoteczne
badz niespoteczne zachowania. To scenariusz akceptowalny z punktu widzenia
wspotczesnych demokracji. Problem w tym, ze zatozenie maksymalizacji uzy-
tecznosci pojmowanej jako substancjalne dobro wspolne wykazuje tendencje
do przeksztalcania si¢ w scenariusz drugi, juz niemozliwy do zaakceptowa-
nia z punktu widzenia wspotczesnych demokracji. Ten drugi scenariusz, zwigzany
z maksymalizacja dobra wspolnego, zrealizowat si¢ najpierw w formie dykta-
tury jakobinow podczas francuskiej rewolucji, a nast¢gpnie w formie dyktatury
proletariatu w krajach realnego socjalizmu i komunizmu w XX wieku, obecnie
za$ bywa niekiedy realizowany przez nazbyt rozbudowane panstwowe biuro-
kracje. Mamy tu dyktature przywddcow rewolucji, ktorzy sa jedynymi dyspo-
nentami i interpretatorami wizji dobra wspolnego i maja monopol na wyktada-
nie tresci tej woli oraz okreslanie tego, co stoi z nig w sprzecznosci. Do tego
za§ w przypadkach skrajnych dysponuja oni gilotyng lub gutagami, za pomoca
ktorych ten dyktat woli powszechnej utrzymuja. Utylitaryzm pojmowany jako
maksymalizacja obiektywnego, substancjalnego dobra wspdlnego moze by¢
wigc bardzo niebezpieczny. Jego podstawowym mankamentem jest to, ze od-
rywa on uzytecznos¢ indywidualna od uzytecznos$ci spotecznej. Uzytecznos¢
spoteczna, pojmowana jako substancjalne dobro wspdlne, jest po prostu nieza-
lezna od uzyteczno$ci indywidualnej, ktéra w ogdle nie jest brana pod uwage
w procesie maksymalizacji.

7 J.-J. Rousseau, Umowa spoleczna, [w:] idem, Umowa spoteczna oraz Uwagi o rzqdzie pol-
skim, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1966, s. 56.
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Druga, mozna powiedzie¢ wlasciwa (w takim sensie, ze proponowana przez
przedstawicieli utylitaryzmu), wizja spotecznej uzytecznosci bazuje na zatoze-
niu, ze utility jest po prostu suma uzytecznosci indywidualnych, pochodng zagre-
gowanej uzyteczno$ci indywidualnej. Wynika to z zalozenia troski o indywidu-
alne dobro kazdego, ktore jest naturalnym dopelnieniem utylitarnego zatozenia
o maksymalizacji. Jest to zatem koncepcja ,,ilosSciowa” czy ,,agregatywna”. Mimo
bardzo powaznych probleméw z taka agregacja to wtasnie na takim sposobie poj-
mowania uzytecznos$ci bazuje wlasciwa wizja utylitaryzmu.

Uzyteczno$¢ spoleczna pojmowana w ten ostatni sposob jest z punktu widze-
nia utylitaryzmu kryterium oceny zasad naszego postepowania. Warto juz w tym
miejscu zwroci¢ uwagg, ze takie zatozenie nie ktoci si¢ z konstruktywizmem
przynajmniej w wersji utylitaryzmu okreslanej mianem utylitaryzmu regut. Za
spotecznie uzyteczne moga np. zosta¢ uznane tylko te reguly, na ktére wszyscy
mogliby wyrazi¢ zgode. To pokazuje przede wszystkim, ze utylitaryzm nie jest
jakim$ samodzielnym stanowiskiem moralnym i politycznym w sensie odr¢bne;
doktryny, jak liberalizm, konserwatyzm, anarchizm czy socjalizm. Oczywiscie
w koncepcjach Hobbesa, Locke’a, Smitha, Ricardo, Fergusona, Benthama czy
Milla wigze si¢ z takimi doktrynami, ale ich nie ,,monopolizuje”. Nawet wigc
jesli Bentham czy Mill stworzyli go jako formule angielskiej doktryny rady-
kalnej, majacej uzasadnia¢ swobodg obyczajowa, demokracje i liberalizm, zwia-
zanej z kontestacja anachronicznych ich zdaniem zatozen moralnych i politycz-
nych obowigzujacych w ich czasach, to jest on w pierwszym rzedzie koncepcja
dostarczajaca kryterium oceny, przebiegajaca w poprzek wielu takich moralnych
i politycznych doktryn®. Nie ma przy tym znaczenia, czy bazuje on na ,,0biek-
tywistycznym”, od-przedmiotowym stanowisku opisanym w poprzednich roz-
dziatach, czy na ,,nowym”, od-podmiotowo zaposredniczonym obiektywizmie,
zgodnym np. z ujeciem Nagela. To wlasnie sprawia, ze — przynajmniej w kulturze
anglosaskiej — moze on by¢ uznawany za swoiste ,,zaplecze intelektualne” poli-
tyki, niezalezne od ,,politycznych barw”®. W ten wiasnie bardzo szeroki sposob
postrzegam utylitaryzm w tej pracy; uwazam tez, ze ograniczanie go do kultury
anglosaskiej jest nieuzasadnione oraz ze zatozenie dgzenia do mozliwie najwick-
szej korzysci, ktore jest jego istota, faktycznie stanowi motor i motyw wielu na-
szych dziatan.

% Nie jest juz takim stanowiskiem, bo wydaje si¢, ze w chwili powstania szkoty utylitary-
zmu pod wodza Milla i Benthama utylitarysci byli radykatami, zasadniczo promujacym zupetnie
nowe ujecie moralnosci.

% Tak m.in. postrzega go Kymlicka — patrz W. Kymlicka, Wspélczesna filozofia..., s. 26. Ni-
gdzie hedonistyczny utylitaryzm nie osiagnat wigkszej popularnosci niz w §wiecie anglosaskim,
co zostato zauwazone juz przez Nietzschego, ktory w Zmierzchu bozyszcz ironizowal nawet, ze
~czlowiek nie dazy do szczgécia, czyni to tylko Anglik” — F. Nietzsche, Zmierzch bozyszcz czyli
Jjak filozofuje si¢ mtotem, J. Mortkowicz, W.L. Anczyc, Warszawa—Krakow 1905-1906, s. 28.
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Jednoczesnie musz¢ zaznaczy¢, ze nie jest celem tego rozdziatu przedstawia-
nie jakiej$ teorii utylitaryzmu ani tym bardziej jego krytyki czy polemik, ktorych
jest wiele. Jest on podejsciem, ktore we wspotczesnej etyce i filozofii politycznej
zostato juz tak doktadnie przenalizowane, ze nic nowego nie zdotalbym wnies¢
do tych analiz”. Uwazam natomiast, ze — niezaleznie od wyzej wspomnianych
probleméw z agregacja czy licznych, trafnych polemik (np. Rawlsa) — utylitaryzm
stanowi bardzo istotny punkt wyjscia dla wspodlczesnego intelektualnego zaple-
cza legislacji, stanowigcej istotna cze$¢ demokratycznej polityki. Moim zdaniem
nie jest to tylko polityka i legislacja zakorzeniona w kulturze anglosaskiej. Mimo
ogromnej plynnosci tresci tego, co okreslic mozemy jako spotecznie uzyteczne,
tworzy on bowiem bardzo wyrazng i trudna do zastgpienia dyrektywe dla legis-
latora kreujacego lub aktywnie pozytywizujacego pozadany wzorzec postepo-
wania. Trudno wyobrazi¢ sobie proces legislacyjny we wspdlczesnym panstwie
demokratycznym, w ktorym ,,produkt” czy efekt tej legislacji, obok konstruk-
tywistycznej, rozumnej akceptowalnos$ci 1 oparcia na pochodnych wobec niej
prawach, nie bytby oceniany w kategoriach spotecznej uzytecznosci. Jesli spoj-
rzymy na obowigzek formutowania w roznych panstwach systemu kontynental-
nego chociazby tzw. ocen skutkéw regulacji albo na popularnosé, jaka cieszy si¢
wspodlcze$nie ekonomia prawa, sprawa staje si¢ oczywista i nie wymaga dalsze-
go uzasadniania: utylitaryzm po prostu jest zapleczem intelektualnym kazdego
prawodawstwa. Jednocze$nie jest tez jasne, ze nie jest on i nie moze by¢ je-
go wylacznym zapleczem, poniewaz, mimo ze wychodzi od metodologicznego
indywidualizmu, dochodzi do wnioskow, ktore zbyt tatwo i czgsto niepostrzeze-
nie dopuszczajg instrumentalizowanie jednostki ludzkiej, a nawet catych spotecz-
nych grup i mniejszosci. Dlatego najbardziej spektakularne debaty, jakie toczg si¢
wspotczesnie wokot legislacji, dotycza przede wszystkim praw cztowieka, praw
mniejszosci czy kwestii praworzadnos$ci. Nad uzyteczno$cia spoteczng legislacji
debatuje si¢ rzadziej, lecz nie dlatego, ze jej zatozenia sg nieaktualne, ale wlasnie
dlatego, Ze jest ona oczywistym wymogiem stawianym kazdej legislacji, zarow-
no jako calosci, jak i w jej pojedynczych przejawach.

" Literatura na temat utylitaryzmu jest tak obszerna, ze nawet nie $miem podejmowac prob
wymieniania jej w tej ksiazce. Wspomne tylko, Ze dzisiaj najbardziej bodaj znanym autorem, kto-
rego zalicza si¢ do grona utylitarystow i ktory sam siebie do tego grona zalicza, jest Australijezyk
Peter Singer. Jak pisze we wprowadzeniu do wydanej w 2023 roku nowej edycji zbioru esejow pt.
Ethics in the Real World, utylitaryzm to ,,najlepiej si¢ bronigcy poglad etyczny” — patrz P. Singer,
Introduction, [w:] idem, Ethics in the Real World. 90 Essays on Things That Matter, Publishing
Melbourne, Melbourne 2023, s xvii. Co do tego nie podzielam pewnosci Singera. Jednak moim
zdaniem nasze myslenie w kategoriach etyczno-moralnych w ,,realnym $wiecie” jest mocno zdo-
minowane wlasnie przez utylitaryzm, podobnie jak uzasadnienie legislacji. Obszerna literatura
przedmiotu dotyczaca utylitaryzmu znajduje si¢ np. w dwoch ksiazkach napisanych przez Petera
Singera wspolnie z Katarzyng de Lazari-Radek: P. Singer, K. de Lazari-Radek, The Point of View
of the Universe: Sidgwick and Contemporary Ethics, Oxford University Press, Oxford 2014;
eidem, Utilitarianism. A Very Short Introduction, Oxford University Press, Oxford 2017.
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3.2.1. Oswiecenie i utylitaryzm — maksymalizacja pozytku
hedonistycznego

Sformutowanie zatozen utylitaryzmu zwigzane jest z mysla przede wszyst-
kim dwoch myslicieli angielskich: Jeremy’ego Benthama i jego ucznia — Johna
Stuarta Milla. Mysliciele ci stworzyli odrebna szkote filozoficzna, odrebna dok-
tryng, oferujac ,,kanoniczng” wersje utylitaryzmu. Wersja ta, jako ze utylitaryzm
jest doktryna przyjmowang intuicyjnie (w tym sensie, ze najczesciej kierujemy
si¢ w zyciu maksymalizacjg korzystnych konsekwencji), oparta na stosunkowo
prostych i tatwo zrozumiatych zasadach, wcigz stanowi bardzo istotny punkt od-
niesienia dla wersji wspotczesnych. Mill przypisuje sobie tez zastuge zastoso-
wania po raz pierwszy terminu ,utylitaryzm” na okreslenie filozofii Benthama
i jego uczniow’!. Te prostote i intuicyjny (W wyzej wymienionym sensie) cha-
rakter utylitaryzmu potwierdza chociazby to, Ze najistotniejsze elementy utyli-
tarnej wizji jednostki znajduja si¢ juz w starozytnej mysli Epikura. Ten sposob
myslenia jest zatem bardzo naturalny i rozpowszechniony przynajmniej w kregu
kultury europejskiej i jej ,,pochodnych”. Nowozytna tradycja odwotujaca si¢ do
tej wizji zostata wprowadzona w XVII wieku w koncepcjach Thomasa Hobbesa
i Johna Locke’a. W dobie o$wiecenia odwotywali si¢ do niej m.in. tacy francuscy
mysliciele, jak Bernard de Mandeville, Claude Helvetius i Paul-Henri Holbach,
w Anglii m.in. Josiah Tucker, Adam Smith, Adam Ferguson czy w koncu réwniez
David Hume. W Niemczech tradycja utylitarystyczna reprezentowana byla przez
przedstawicieli oswieceniowej filozofii ,,popularnej”’, takich jak Johann Georg
Sulzer czy Johann Nikolaus Tetens’ .

IS, Mill, Utylitaryzm, O wolnosci, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1959, s. 12.

2 M.J. Siemek, Racjonalizm i naturalizm w filozofii niemieckiego oswiecenia, [w:] T. Na-
mowicz, K. Sauerland, M.J. Siemek (wybor 1 wstep), Filozofia niemieckiego oswiecenia, Panstwo-
we Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1973, s. 25.

3 Patrz J.G. Sulzer, Psychologische Betrachtungen iiber den sittlichen Menschen, [w:] Sul-
zers Vermischte philosophische Schriften, vol. I, Weidmanns Erben und Reich, Leipzig 1800;
JN. Tetens, Philosophische Versuche iiber die menschliche Natur und ihre Entwicklung, Reu-
ter & Reichard, Leipzig 1777. W XX wieku do utylitaryzmu nawigzywat np. Vilfredo Pareto,
rozwijajac nowoczesna teori¢ uzytecznosci. Teoria uzytecznosci znajduje tez zastosowanie we
wspolczesnej teorii gier zapoczatkowanej przez Johna von Neumanna i Oskara von Morgensterna
(pierwsze uwagi na temat nowoczesnej teorii uzytecznos$ci zawiera ich dzieto pt. Theory of Games
and Economic Behaviour z 1944 r., wydane po raz kolejny w 1947 roku), ,.,ekonomice zachowan
nierynkowych” (ang. economics of nonmarket behaviour) przedstawicieli ekonomii prawa, takich
jak Ronald H. Coase, Richard A. Posner czy noblista Gary S. Becker (zaznaczy¢ jednak nalezy, ze
sam Posner zdecydowanie protestuje przeciwko przypisywaniu ekonomicznym analizom prawa
pokrewienstwa z utylitaryzmem — patrz R. Posner, The Economics of Justice, Harvard Universi-
ty Press, Cambridge—London 1981, s. 60) czy teorii publicznego wyboru (James M. Buchanan).
Patrz: V. Pareto, Wyktady z ekonomii politycznej, [w:] idem, Uczucia i dziatania. Fragmenty socjo-
logiczne, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1994; J. von Neumann, O. von Morgenstern,
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Z punktu widzenia ,,kanonicznej” wersji utylitaryzmu uniwersalng zasada
wszelkich ludzkich dziatan jest tzw. zasada uzytecznos$ci, zgodnie z ktora czto-
wiek jest przede wszystkim istota dazaca do maksymalizacji korzys$ci™. Oddajmy
glos Benthamowi, wedle ktorego: ,,Nie ma [...] i nigdy nie bylo istoty ludzkiej,
nawet nie wiedzie¢ jak tepej lub zwyrodniatej, ktora by si¢ nie kierowata zasada
uzyteczno$ci w wielu, a moze w wigkszo$ci przypadkoéw swego zycia””.

Istota ludzkich dzialan jest wiec zasada uzytecznosci, pojmowana jako fun-
damentalne dazenie kazdego cztowieka do samozachowania i pomnazania wlasnej
korzysci. Jak przekonuje Hobbes: ,,pierwszym sposrod dobr, zawdzigczamy to na-
turze, jest zachowanie wlasnej osoby [...]”". Natomiast wedle rozwijajacego te kon-
cepcje Benthama zatozenie, ze cztowiek dazy do maksymalizacji korzysci wiasne;j,
,wystarcza dla realizacji kazdego praktycznie celu i jako podstawa dla wszystkich
politycznych przedsiewzie¢”””. Dgzenie do maksymalizacji korzyS$ci whasnej stano-
wi wiec wedle o§wieceniowych utylitarystow uniwersalny motyw ludzkiego poste-
powania. W swoim Systemie przyrody Holbach podkresla zatem:

Theory of Games and Economic Behaviour, Princeton University Press, Princeton 1944 (wydanie
drugie poszerzone 1947 r.). Na temat historii teorii gier w jezyku polskim patrz np. P.D. Straffin,
Teoria gier, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2004, s. 64; M. Malawski, A. Wieczo-
rek, H. Sosnowska, Konkurencja i kooperacja. Teoria gier w ekonomii i naukach spolecznych,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2004, s. 12. Klasyczne juz pozycje nurtu ,,ekonomiki
zachowan nierynkowych” to m.in.: R. Posner, The Economics...; idem, Economic Analysis of Law,
Little Brown and Company, New York 1992; R.H. Coase, The Firm, The Market and The
Law, University of Chicago Press, Chicago—London 1988; G.S. Becker, The Economic Approach
to Human Behaviour, University of Chicago Press, Chicago 1976. Patrz tez: R.O. Zerbe, Economic
Efficiency in Law and Economics, Edward Elgar, Washington 2004. Na temat teorii publiczne-
go wyboru patrz m.in.: J.M. Buchanan, R.D. Tollison, The Theory of Public Choice, University
of Michigan, Ann Arbor 1984; J.M. Buchanan, The Economics and the Ethics of Constitutional
Order, The University of Michigan Press, Ann Arbor 1991; idem, Explorations into Constitu-
tional Economics, A&M University Press, Texas 1989.

™ Patrz np. J. Bentham, Scotch Reform, [w:] idem, Works, vol. V, William Tait, Edinbourgh
1843, s. 15; idem, Rationale of Judicial Evidence, [w:] idem, Works, vol. VI, William Tait, Edin-
burgh 18381843, s. 457-558; idem, Chrestomathia, [w:] idem, Works, vol. VIII, William Tait,
Edinburgh 1838-1843, s. 217; B. Mandeville, Bajka o pszczotach, czyli publiczne korzysci pry-
watnych wad, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1957, s. 30-31. Na temat egoizmu
jako pobudki wszelkich ludzkich dziatan oraz etyki utylitarnej, szczegdlnie w obszarze anglosa-
skim, patrz tez: D. Boorstin, The Mysterious Science of the Law, Beacon Press, Cambridge 1941,
s. 51-61; R.B. Brandt, Etyka. Zagadnienia etyki normatywnej i metaetyki, Wydawnictwo Nauko-
we PWN, Warszawa 1996, s. 624 i nast.; H. Rashdall, Theory of Good and Evil, Clarendon Press,
Oxford 1924, s. 44—63; J.R. Dinwiddy, Bentham on Private Ethics and the Principle of Utility,
»Revue Internationale de Philosophie” 1982, no. 141, s. 278-300.

5 J. Bentham, Wprowadzenie do zasad moralnosci i prawodawstwa, Panstwowe Wydawni-
ctwo Naukowe, Warszawa 1958, s. 22.

" T. Hobbes, Elementy filozofii, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1956,
s. 128-131.

77 J. Bentham, Constitutional Code, [w:] J. Bentham, Works, vol. IX, William Tait, Edin-
burgh 1838-1843, s. 6.
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Tak wigc, gdy moéwimy, ze interes jest jedynym motorem czynéw ludzkich, rozumiemy przez to,
ze kazdy cztowiek na swoj sposob pracuje, by zdoby¢ szczescie, ktore widzi w jakim$ przedmiocie
widzialnym albo ukrytym, rzeczywistym albo urojonym i Ze cale jego postepowanie zmierza do
osiagnigcia tego przedmiotu. Wychodzac z tego zalozenia, zadnego cztowieka nie mozna nazwac
bezinteresownym; miano to daje si¢ tylko ludziom, ktorych pobudki dzialania s3 nam nieznane
lub ktorych interes pochwalamy’®.

Maksymalizacja korzysci wlasnej jest wigc przez oswieceniowych utyli-
tarystow uznawana za obiektywna i uniwersalng wlasno$¢ ,,natury ludzkiej””.
Oznacza ona hedonistyczne dgzenie do zwigkszenia poziomu przyjemnosci przy
jednoczesnym zminimalizowaniu przykrosci®’. Wedtug wpisujacego sie w t¢ tra-
dycje Locke’a ,,rzeczy sa dobre albo zte tylko ze wzgledu na przyjemnos¢ lub
przykros¢. Dobrym lub ztym nazywamy to, co jest zdolne wywota¢ lub wzmoc
w nas przyjemno$¢ albo zmniejszy¢ przykros¢”®. Bentham wigze wigc jedno-
znacznie dobro jednostki z hedonizmem. Azeby pojac, czym jest motyw, nalezy
wedlug niego zawsze ,,spojrze¢ na przykro$¢ i przyjemnos¢é”®?,

Jezeli motywy sa dobre lub zfe, to tylko ze wzgledu na swe skutki: sg dobre ze wzgledu na swa
tendencj¢ do dostarczania przyjemnosci lub zapobiegania przykrosci; zte ze wzgledu na swa ten-
dencje do sprawiania przykrosci lub przeciwdziatania przyjemnosci®.

Tak wigc wszystko, co zbliza czlowieka do przyjemnosci, ma dodatnig war-
to$¢ moralng. Ztem natomiast sg po prostu rzeczy przykre. Wszystkie ludzkie
dzialania sg kwalifikowane albo jako przysparzajace przyjemnosci, czyli moralne,

8 Patrz tez P.-H. Holbach, System przyrody, Pafstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warsza-
wa 1958, s. 22.

" Patrz C.-A. Helvetius, O umysle, t. 1, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1959, s. 39. Patrz tez J. Locke, Rozwazania dotyczqgce rozumu ludzkiego, t. 1, Panstwowe Wy-
dawnictwo Naukowe, Warszawa 1955, s. 311 i nast.; T. Hobbes, Elementy..., s. 326; J. Bentham,
Scotch..., s. 15; idem, Rationale of Judicial..., s. 457-558; idem, Chrestomathia, s. 217. Na ten
temat patrz tez: N.L. Rosenblum, Bentham’s Theory of Modern State, Harvard University Press,
Cambridge 1978, s. 27 i nast.; T. Tulejski, Od zasady uzytecznosci do demokracji. Filozofia poli-
tyczna Jeremy Benthama, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £.6dz 2004, s. 21-22.

8 Na temat dwoch odmian hedonizmu: psychologicznego i etycznego, patrz m.in.
R.B. Brandt, Etyka...,s. 522 i nast. Analiza hedonizmu psychologicznego — patrz m.in. J.G. Beebe-
-Center, The Psychology of Pleasures and Unpleasantness, D. Van Nostrand Company Inc.,
New York 1932, s. 394—417. Na temat hedonizmu etycznego patrz m.in. K. Duncker, Plea-
sure, Emotion and Striving, ,,Philosophy and Phenomenological Research” 1940, vol. I,
s. 391 i nast.; T. Penelhum, The Logic of Pleasure, ,,Philosophy and Phenomenological
Research” 1957, vol. XVII, s. 135 i nast.; R. Blake, Why Not Hedonism?, ,,Ethics” 1926,
vol. XXXVII, s. 1 i nast. Na temat hedonizmu u J. Benthama patrz T. Tulejski, Od zasady
uzytecznosci..., s. 22 i nast.

81 Patrz J. Locke, Rozwazania dotyczqce rozumu. .., t. 1, s. 311.

82 Patrz J. Bentham, Rationale of Judicial..., s. 35, 257.

8 J. Bentham, Wprowadzenie do zasad..., s. 147.
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albo jako jej nieprzysparzajace, czyli niemoralne. Te pierwsze okreslane sg jako
uzyteczne, te drugie natomiast jako nieuzyteczne.

Bentham wyprowadza z tego matematyczny rachunek szczgscia. Szczgscie,
ostateczny cel kazdego cztowieka, oznacza po prostu przewage przyjemnos$ci nad
przykroscia. Cztowiek jest szczgsliwy wowcezas, gdy w tym prostym rachunku,
okreslanym jako rachunek uzytecznosci, wystepuje przewaga doznan dobrych,
czyli przyjemnych®. Dla Benthama zatem: ,,przy takiej samej iloSci szcze$cia
gra w pluskiewki jest tak samo dobra, jak poezja”®.

Te niezwykle prosta i intuicyjng wizj¢ Benthama zmodyfikowal jego uczen
— John Stuart Mill, ktory potaczyt zatozenia utylitaryzmu gtéwnie z zaczerp-
ni¢ta z mysli niemieckiej (od Kanta i Wilhelma von Humboldta) koncepcjg mo-
ralnej autonomii i z perfekcjonizmem. Do wywiedzionej z koncepcji Benthama
zasady uzytecznos$ci Mill dodat przede wszystkim zatozenie, ze naczelnym
celem ludzkich dziatan powinny by¢, a czesto sg, samodoskonalenie, rozwoj
wlasnej osobowosci i ksztattowanie charakteru. Te zas wykluczaja najczesciej
prosta, biezacg maksymalizacje korzysci, zaktadajg bowiem, Ze po to, by osiag-
nac¢ dalekosiezne cele i ostatecznie zrealizowac¢ zadanie maksymalizacji szczes-
cia, najpierw nalezy wlozy¢ w to dziatanie pewien wysitek, ktory sam w sobie
przyjemny nie jest. Doskonalenie, rozwo6j osobowosci czy ksztattowanie cha-
rakteru wymagaja wigc biezacych poswiecen, na ktoére w koncepcji Benthama,
dla ktorego — jak wyzej wskazalem — gra w pluskiewki i poezja majg zasadniczo
te samg wartos¢ w zakresie dostarczania szczg$cia, po prostu nie ma miejsca.
W swej ,intelektualistycznej” wersji psychologicznego utylitaryzmu Mill kta-
dzie nacisk na autonomi¢ jednostki, ktora polega dla niego przede wszystkim
na zdolnos$ci do kierowania si¢ wlasnymi przekonaniami, warto$ciami i zasa-
dami, ktoére umozliwiajg gltoszenie wlasnych pogladow i niezaleznos$¢ od opinii
wigkszosci. Dla Milla, wyrazajacego w ten sposob jeden z fundamentalnych
postulatow wspotczesnego liberalizmu, autonomia oznacza niezalezno$¢ od
zdania i woli innych ludzi, od woli spoteczenstwa. Podobnie jak Kant czy Wil-
helm von Humboldt, Mill formuluje zatem postulat nieingerowania w auto-
nomiczny rozwoj jednostki przez spoteczenstwo czy panstwo. Szczegolnie istotne
jest nieingerowanie w wolno$¢ podejmowania decyzji przez dorosta, racjonal-
ng jednostke w sprawach, ktore dotycza tylko jej samej i wkraczanie w sferg jej
osobistej wolnosci, ktora obejmuje przede wszystkim wolno$¢ sumienia, wy-
znania i swobodg zrzeszania si¢. W koncepcji Milla utylitaryzm staje si¢ funda-
mentem liberalizmu, ale powigzanie go przez tego autora z perfekcjonizmem,

8 J. Bentham, 4 Fragment of Government, Basil Blackwell, Oxford 1948, s. 3. Podobnie:
C.-A. Helvetius, O umysle, t. 1, s. 43—44; P.H. Holbach, La Morale Devoirs de I’homme fondés sur
la nature, [w:] B. Baczko (red.), Filozofia francuskiego Oswiecenia, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, Warszawa 1961, s. 268.

8 J. Bentham, The Rationale of Reward, [w:] idem, Works, vol. 11, William Tait, Edinburgh
1838-1843, 5. 253.
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autonomia, ideg samodoskonalenia i elementami zaczerpni¢tymi z etyki moty-
wu wskazuje, ze Mill pojmuje go raczej jako intelektualne zaplecze moralnosci
i polityki, a nie tylko jako polityczng doktryneg.

Wiazac utylitarne zalozenia z zasadg autonomii, Mill wzbogacit wprawdzie
utylitarystyczng etyke skutku o pewne elementy pochodzace z etyki motywu®,
jednak nie zmienit samej zasady utylitaryzmu. Wprowadzajac elementy auto-
nomii i samodoskonalenia, wyraznie starat si¢ on takze uwiarygodnié¢ psycho-
logicznie nazbyt uproszczong wizje Benthama. Zatozenie, ze cztowiek maksy-
malizuje korzy$¢ wlasna, pozostato zatem w jego koncepcji aktualne, ale pod
warunkiem, ze uwzglednimy takze mechanizm, w ktorym dziatajgca jednostka
nie dazy bezposrednio do maksymalizacji korzysci whasnej, lecz podejmowane
przez siebie czynnos$ci traktuje rowniez tak, jakby byly one wazne same w so-
bie. Podejmujac dziatania, czlowiek wykonuje je nie tylko ze wzgledu na siebie
i wlasng biezaca przyjemnos¢, lecz takze ze wzgledu na samo to zadanie, nawet
jesli wymaga to od niego poswigcen. Nie oznacza to rezygnacji z maksymalizacji
szczgscia, pojmowanego jako przyjemnosc, a tylko przesunigcie tego doznania
w czasie®’. Oznacza to rOwniez zwrocenie uwagi na to, ze poczucie satysfakcji
z dobrze wykonanego zadania czy dzieta, dla ktorego poswigcilismy wiele go-
dzin ciezkiej i czesto nawet nieprzyjemnej pracy, bywa subiektywnie odczuwane
jako ostatecznie przynoszace wiecej przyjemnosci niz biezaca maksymalizacja.
Za Epikurem zwraca tez Mill uwage na to, ze istnieja przyjemnosci wyzsze, kto-
rych osiggnigcie moze wymagac np. poswiecenia przyjemnosci nizszego stopnia.

Hedonistyczne zatozenie Benthama i Milla ma niezwykle istotng konse-
kwencj¢ na ptaszczyznie koncepcji podmiotu moralnosci i prawa. Wigze si¢
ona mianowicie z poszerzeniem sfery moralnej i prawnej podmiotowosci. We
wczesnej benthamowsko-millowskiej wersji utylitaryzm umozliwia ufundowanie
moralnej, prawnej i politycznej podmiotowosci na zalozeniu w istocie niezalez-
nym od $wiadomosci i $wiadomej decyzji. Uzytecznos$¢, pojmowana jako daze-
nie do maksymalizowania przyjemnosci i minimalizowania przykrosci, lokuje
si¢ bowiem na poziomie psychologicznych odczué, a nie $wiadomej rozumnej

8 J.S. Mill, Utylitaryzm, [w:] idem, Utylitaryzm, O wolnosci, Panstwowe Wydawnictwo Na-
ukowe, Warszawa 1959, s. 15; 1.S. Mill, J. Bentham, [w:] idem, Utilitarianism, On Liberty, Essay
on Bentham, Collins Sons & Co., London 1962, s. 123. Podobnie postrzegal problematyke przy-
jemnosci i przykrosci David Hume, ktory takze rozréznial rézne rodzaje przyjemnosci — patrz
D. Hume, Traktat o naturze ludzkiej, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1963, s. 263.
Na temat roznic migdzy Benthamem a Millem patrz tez A. Maclntyre, Dziedzictwo cnoty. Studium
z teorii moralnosci, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1996, s. 129-132; E. Klimowicz,
Utylitaryzm w etyce. Wspotczesne kontrowersje wokot etyki Johna Stuarta Milla, Panstwowe
Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1974, s. 140—142. Podobna polemika z zasada uzytecznosci
Benthama patrz A.J. Ayer, The Principle of Utility, [w:] G.W. Keeton, G. Schwarzenberger (red.),
Jeremy Bentham and the Law. A Symposium, Stevens and Sons Limited, London 1948, s. 255-256.

8 1.S. Mill, Ugylitaryzm..., s. 11-13. Na temat angielskich koncepcji utylitarnych patrz tez
J. Plamenatz, The English Utilitarians, Basil Blackwell, Oxford 1949.
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dziatalno$ci, na poziomie naturalistycznie pojmowanego dobra, ktoérym jest
uczucie przyjemnosci, a nie, wigzana przez konstruktywizm ze §wiadomoscia,
rozumna zgoda na tre$¢ zasady, reguly badz normy. Ludzkie dgzenie do maksy-
malizowania przyjemnosci jest oczywiscie dgzeniem $wiadomym, ale samo jej
odczuwanie juz nie musi wigzac si¢ ze specyficznie ludzkimi wladzami intelektu.
Uczucie bolu i przyjemnosci jest przeciez whasciwe nie tylko dla istot $wiado-
mych w takim znaczeniu jak dojrzate istoty ludzkie, ale rowniez np. dla niedyspo-
nujacych petnymi wlasciwosciami intelektualnymi osob niedojrzatych (np. nie-
mowlakow czy ogolnie dzieci), osob intelektualnie niesprawnych (np. czlowieka
pozbawionego §wiadomosci chwilowo lub trwale) czy w koncu rowniez dla $wia-
ta zwierzgcego, a by¢ moze nawet ros§linnego. W przeciwienstwie do konstruk-
tywizmu czy ufundowanej na nim koncepcji umowy spotecznej, zaktadajacych
podmiotowos¢ oparta na zdolnosci rozumienia i podejmowania decyzji, ufundo-
wany na psychologicznych doznaniach utylitaryzm umozliwia wigc samoistne
1 bezposrednie (tj. niezapo$redniczone przez akt powszechnej zgody, czyli umo-
we spoteczng) ugruntowanie podmiotowosci rowniez takich nieswiadomych istot
(np. dobro zwierzat czy ogolnie — dobro przyrody) badz ludzi pozbawionych pet-
nych intelektualnych wlasciwosci. Dobro tych podmiotéw nie jest przy tym poj-
mowane jako dobro pochodne w stosunku do dobra w petni dojrzatych oséb ma-
jacych taka zdolno$¢ (nakaz skierowany pod adresem $wiadomych i rozumnych
podmiotoéw, by chroni¢ nie§wiadome i nierozumne), ale jako dobro samoistne,
czyli dobro bezposrednio brane pod uwage przez zasade uzytecznosci. Na tym
fundamentalnym zatozeniu utylitaryzmu opiera swa koncepcj¢ m.in. jeden z naj-
wybitniejszych wspotczesnych przedstawicieli utylitaryzmu, Peter Singer, ktory
uzasadnia tym argumentem ochrong¢ dobra zwierzat, relatywizujac zresztg roz-
nicg miedzy ludzmi i zwierzgtami, a odmienne wartosciowanie ludzi i zwierzat
okreslajac jako forme¢ dyskryminacji, czyli tzw. gatunkowizm, albo szowinizm
gatunkowy®®. Niezaleznie od licznych polemik z utylitaryzmem utylitarystyczng
koncepcje poszerzonego humanizmu® réwniez nalezy uznac¢ za jedng z istotnych
dyrektyw dla wspotczesnego legislatora, konstruujacego chociazby akty norma-
tywne chronigce zwierzgta przed okrutnym traktowaniem — czy to w ramach ry-
tualnego uboju, czy niehumanitarnego transportu.

3.2.2. Inne dobra podlegajace utylitarnej maksymalizacji

W kontekscie postawionej wyzej tezy o przekrojowym, szerokim oddzia-
tywaniu utylitaryzmu we wspoélczesnej kulturze nalezy tez podkresli¢, ze do-
znawanie przyjemnosci nie musi by¢ dla utylitarystow wytagcznym dobrem

88 P. Singer, Etyka praktyczna, Wydawnictwo Ksigzka i Widza, Warszawa 2007, s. 65, 67.
% Singer podkresla, ze koncepcja ta zostala po raz pierwszy wyrazona wlasnie przez
Benthama — ibidem, s. 67.
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podlegajacym maksymalizacji, a (dos¢ prymitywny jako zatozenie) hedonizm,
charakterystyczny przede wszystkim dla o$§wieceniowej wersji tego nurtu, wcale
nie musi by¢ jedynym fundamentem utylitaryzmu. Zatozenie takie jest psycholo-
gicznie niewiarygodne, a nawet kontrintuicyjne, co jest powaznym zarzutem. Po-
lemizujac z tym ujeciem, wskazuje si¢, ze cztowiek (a by¢ moze takze inne istoty
zywe) nie jest tylko istotg kierujacg si¢ maksymalizacjg przyjemnos$ci i minima-
lizacja bélu. Ciekawy argument przeciwko takiemu zatozeniu przedstawit Robert
Nozick, odwotujac si¢ do rownie intuicyjnej jak zasada uzytecznosci hipotezy
tzw. maszyny przezy¢. Gdyby cztowiek — powiada Nozick — byt istota, dla ktore;
doznawanie przyjemnosci i ograniczanie przykrosci jest jedynym sensem zycia,
to zamknigcie na cale zycie w maszynie, ktora dostarcza mu wylacznie przyjem-
nych doznan, byloby oczywistym wyborem kazdego z nas. Tymczasem taki wy-
bor, jesli zapytalibySmy o to przecietnego cztowieka, jest bardzo mato prawdo-
podobny. Oczywiscie znalezliby si¢ i tacy, ktorzy w takiej maszynie pragneliby
spedzi€ reszte zycia, ale prawdopodobnie byliby oni nieliczni, tak jak nieliczni sg
narkomani, ktorzy sprowadzaja sens swego zycia do pewnych sztucznie wytwa-
rzanych, przyjemnych doznan. Z tego ptynie jasny wniosek, ze maksymalizacja
przyjemnos$ci nie wyczerpuje sensu naszego zycia. Kazdy z nas wyznacza sobie
rozne cele i dazy do osiggania réznych dobr, jednym z nich jest przyjemnosc,
ale z pewnoscia niejedynym. Satysfakcje mozna czerpac takze z innych zrodet,
niezwigzanych z przyjemnoscia®. Nie wydaje mi si¢ zreszta, zeby kanoniczni
zwolennicy utylitaryzmu nie zdawali sobie z tego sprawy (szczegdlnie J.S. Mill).
Chodzito im raczej o to, by odnalez¢ jakis gtowny, najwazniejszy, ale niewytacz-
ny motyw kierujacy naszym postgpowaniem.

Dlatego przez indywidualng uzyteczno$¢, ktéra podlega utylitarnej maksy-
malizacji, utylitary$ci rozumieja réwniez, jak okresla to Kymlicka, ,,niechedoni-
styczng uzyteczno$¢ psychiczng’. Wowcezas przedmiotem maksymalizacji staja
si¢ wszelkie warto§ciowe przezycia psychiczne, a nie tylko same przyjemnosci’'.
W tym przypadku jednak argument Nozicka z ,,maszyny przezy¢” wydaje si¢
nadal aktualny, a stanowisko to ma w gruncie rzeczy podobne mankamenty jak
stanowisko hedonistyczne. Innym takim przedmiotem maksymalizacji, wymie-
nianym przez Kymlicke, jest ,,zaspokojenie pragnien”. Taka maksymalizacja
oznacza maksymalizacje wszystkiego, czego si¢ pragnie. Moga to by¢ zaréwno
pragnienia rozumne i zdroworozsadkowe, jak i pragnienia irracjonalne, niemoz-
liwe do pogodzenia z wolnoscig innych ludzi oraz z ich pragnieniami. Pragnienia
irracjonalne i nierozumne, szczeg6lnie za$§ pragnienia nieetyczne, ktore ma kaz-
dy z nas, to jednak tylko jeden, do$¢ oczywisty problem takiego kryterium. In-
nym jest to, ze brakuje nam zazwyczaj petnej informacji o przedmiotach naszych
pragnien oraz mozliwo$ci dokonania ich stusznego osadu. Nie wiadomo wigc,

% R. Nozick, Anarchia, paristwo, utopia, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa 1999, s. 61-63.
" 'W. Kymlicka, Wspélczesna filozofia..., s. 29.
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czy maksymalizacja pragnien, nawet wytacznie tych etycznych i rozumnych,
rzeczywiscie doprowadzi nas do szczescia. Mozemy wprawdzie przewidywac
przyszty obrot spraw na podstawie naszych dotychczasowych do$§wiadczen, ale
nie posiadamy dalej idacych zdolnosci predykcyjnych, a na pewno nie mozemy
mie¢ w tym wzgledzie pewnosci. Pragnienia sg tez zmienne, tak jak zmienne i su-
biektywne sg nasze preferencje. Co wigcej, istnieje dos¢ dobrze zbadany fenomen
tzw. preferencji adaptacyjnych, czyli takich, ktore umozliwiaja nam dostoso-
wanie si¢ do okolicznosci (paradoks szczesliwego niewolnika, inzynieria spotecz-
na), oraz preferencji przechodnich i zamiennych, czyli takich, ktore w zalezno$ci
od tego, z czym sa zestawione, sa przez nas inaczej wartosciowane. Brak jest wiec
mozliwosci ostatecznego okreslenia ich tresci i miejsca w hierarchii wazno$ci na-
wet przez pojedynczego cztowiek, a co dopiero przez jakas publiczng instytucje,
ktéra miataby powszechnie wspomagac¢ ich maksymalizacje.

Wobec tego jako przedmiot utylitarnej maksymalizacji Kymlicka wymienia
takze uniwersalne dobra. W takim ujeciu zamiast maksymalizacji indywidual-
nych, zawsze problematycznych preferencji maksymalizuje si¢ $rodki uzywane do
zaspokajania tych preferencji i pragnien, takie jak chociazby wolnosci, zasoby,
dostepnos¢ do urzedow, edukacji, ochrony zdrowia. W tym przypadku maksy-
malizacja ma charakter niejako posredni, maksymalizuje si¢ dostepno$¢ srodkow
umozliwiajacych indywidualne zaspokajanie preferencji, a nie samg realizacje
tych preferencji. Takie szerokie podejscie, ktore reprezentuje Kymlicka, jest jed-
nak problematyczne przynajmniej z dwoch powodéw. Po pierwsze, zbyt mocno
przypomina omowione wczesniej substancjalne dobro wspdlne i moze rodzi¢
podobne skutki. Po drugie jednak, nawet jesli dobra uniwersalne bedziemy po-
strzegac inaczej, niz dobro wspolne postrzega Rousseau, tj. jako takie, ktérych
maksymalizacja lezy w rzeczywistym interesie kazdej jednostki, to nadal zasad-
niczym problemem jest ustalenie jakiego$ ich uznanego przez wszystkich katalo-
gu, a w ramach tego katalogu — wzglednie jednoznacznej hierarchii ich waznosci.

Jak wida¢, utylitaryzm rodzi co najmniej tyle samo problemow, ile rozwigzu-
je. Jednakze w niniejszej prezentacji utylitaryzmu nie chodzi o to, by zdyskredy-
towac czy wesprze¢ te koncepcje, broni¢ jej albo ja zwalcza¢. Chodzi w niej o to,
ze utylitaryzm — jak juz wyzej powiedzialem — niezaleznie od tych wszystkich
probleméw stanowi jeden z bardzo istotnych punktow odniesienia dla wspolczes-
nej demokratycznej legislacji. Akademickie dywagacje na temat zalet i wad nie
majg wigc tutaj wigkszego znaczenia. W przypadku interesujacego mnie w tej
pracy ujecia utylitaryzmu jako dyrektywy dla legislatora, na pierwszy rzut oka
najbardziej przydatne wydaje si¢ ujecie ostatnie, ktore za przedmiot maksyma-
lizacji uznaje dobra uniwersalne. Nawet jesli nie mamy uniwersalnego katalogu
takich dobr, a w ich hierarchii znajduja si¢ dobra, ktore moga si¢ wzajemnie wy-
klucza¢, albo w zalezno$ci od sytuacji hierarchie te moga si¢ zmieniac, legislacja
jest ta sfera, w ktorej aktywnosc¢ legislatora polega czgsto na trudnej sztuce po-
szukiwania kompromisu migdzy nimi, utrzymywaniu dynamicznej rownowagi,



117

a czasem przyjmowaniu ograniczonej przydatnosci jednych kosztem drugich. By
nie przeradzato si¢ to we wspomniane wyzej bezwzgledne podporzadkowanie
dobra jednostki dobru wspolnemu (jak u Rousseau), konieczny jest przy tym za-
wsze indywidualistyczny komponent rownej troski o dobro kazdego, nawet jesli
ma on by¢ jedynie niezbedng fikcja. Z tego wlasnie powodu zatozenie réwnej
troski o dobro kazdego nakazuje — rowniez w procesie legislacyjnym — kierowaé
si¢, jesli to mozliwe, maksymalizowaniem wszystkich wartosci i dobr, o jakich
byta mowa powyze;j.

3.2.3. Waskie versus szerokie rozumienie utylitaryzmu

Jedng z niezwykle istotnych formut przejawiania si¢ szeroko pojmowane-
go utylitarnego zatozenia maksymalizacji korzysci indywidualnej jako drogi do
maksymalizacji korzysci spotecznej na gruncie doktryny wspotczesnie bazujace;j
wrecz na krytyce utylitaryzmu sg koncepcje os§wieceniowych liberalnych ekono-
mistow — Adama Smitha, Davida Ricardo czy Adama Fergusona — i rozwijajgca
je koncepcja neoliberalna Hayeka. Najlepsza ilustracjg takiego uj¢cia jest za$ fun-
damentalna dla nich idea ,,niewidzialnej reki rynku”, propagowana m.in. przez
Smitha, ktéry zwraca uwage, ze:

[...] gdy kieruje si¢ wytworczoscig tak, aby jej produkt posiadat mozliwie najwicksza wartos¢,
mysli tylko o swym wlasnym zarobku, a jednak w tym, jak i w wielu innych przypadkach jakas
niewidzialna r¢ka kieruje nim tak, aby zdazat do celu, ktérego wcale nie zamierzal osiagnac.
Spoteczenstwo za$, ktore wecale w tym nie bierze udziatu, nie zawsze na tym zle wychodzi. Majac
wigc na celu swoj wlasny interes, czlowiek czgsto popiera interesy spoleczenstwa skuteczniej niz
wtedy, gdy zamierza stuzy¢ im rzeczywiscie®?.

Dla Smitha, maksymalizujac korzy$¢ wilasna, czlowiek przyczynia sie do
zwigkszenia spotecznego dobrobytu. Realizacja egoistycznych intereséw stu-
zy wiec jednoczes$nie dobru wspolnemu. Koncepcje te pokazuja, w jaki sposob
— samoistnie — takie zatozenie maksymalizacyjne przeksztatca si¢ w maksyma-
lizacje korzysci spotecznej. U ich fundamentow lezy wigc ta sama ekonomiczna
racjonalnos$¢, ktora lezy u podstaw utylitaryzmu i to samo intuicyjne zalozenie,
ze indywidualna korzy$¢ ostatecznie przektada si¢ na korzys$¢ czy dobrobyt ca-
fosci. Nie dzieje si¢ to jednak — jak u Benthama czy Milla — za sprawg agregacji
indywidualnych uzytecznosci, ale w drodze samoregulujacego si¢ mechanizmu
rynkowego. O ile wigc dla Benthama agregacja ma charakter ilosciowy, o tyle
w koncepcjach ekonomistow korzysc¢ jest efektem rynkowej gry.

2 A. Smith, Badania nad naturq i przyczynami bogactwa narodow, Panstwowe Wydawni-
ctwo Naukowe, Warszawa 1954, t. 2, s. 46; patrz tez idem, Teoria uczuc¢ moralnych, cz. IV, Pan-
stwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1989, s. 272; R.L. Schuyler (red.), J. Tucker: A Selec-
tion from His Economic and Political Writings, Columbia University Press, New York 1931, s. 31.
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Dla wielu wspotczesnych ekonomistow ta roznica jest kluczowa i decyduje
nie tylko o odrdéznieniu utylitaryzmu od koncepcji liberalnych ekonomistow, ale
o0 odrzuceniu utylitaryzmu jako doktryny opartej na fatszywych zatozeniach. Na
roéznice migdzy utylitaryzmem a podejsciem ekonomicznym wskazujag wspot-
cze$nie chociazby Richard Posner”, wspottworca ekonomii prawa, czy wspomi-
nany juz niejednokrotnie w tej pracy Hayek, jeden z najbardziej znanych twor-
cow neoliberalizmu. Autorzy ci podkreslaja, ze utylitaryzm, przynajmniej
w swej kanonicznej, doktrynalnej wersji propagowanej przez Jamesa Milla czy
Jeremy’ego Benthama (bo juz nie Johna Stuarta Milla), w przeciwienstwie do
koncepcji gloszonej przez liberalnych, o§wieceniowych ekonomistéw, ogranicza
si¢ do maksymalizowania zobiektywizowanej formuty szczgscia, zamiast maksy-
malizowania wolnosci osiggania tego szczegscia. Sprawia to, ze dla Hayeka nie ma
roznicy pomiedzy utylitaryzmem Benthama czy Milla a wyzej juz wspomniang
koncepcja Rousseau, ktory pojmuje szczgscie jako substancjalnie rozumiane do-
bro wspolne, wole powszechng, ktora ma by¢ maksymalizowana w oderwaniu od
dobra kazdej jednostki. Efektem utylitaryzmu jest wiec dla Hayeka kolektywizm
i zniewolenie, o czym wyzej juz wspominatem, a sam Hayek koncepcje Bentha-
ma czy Milla traktuje jako cze¢$¢ kartezjanskiego konstruktywizmu.

Pamigtac¢ jednak nalezy, ze w koncepcjach oswieceniowych utylitarystow
dobro pojmowane jest agregatywnie, a nie substancjalnie jak u Rousseau. Nie
stanowi ono warto$ci samoistnej, substancjalnej, obiektywnej i tym samym ode-
rwanej od dobra jednostek. Jest zawsze pochodng ich indywidualnego dobra
i moze by¢ rozmaicie pojmowane. Jesli wigc uznamy, ze istotg utylitaryzmu jest
zasada maksymalizacji szczg$cia oraz ze szczeScie polega na wolno$ci osiagania
go w indywidualny, dowolny sposob, to otrzymamy liberalng formute utylitar-
nego schematu, zblizong do utylitaryzmu dobr uniwersalnych, o ktorym pisze
Kymlicka, ktory za najwyzsze dobro podlegajace maksymalizacji uznaje wol-
no$¢ dazenia do subiektywnie zdefiniowanego szczescia. Okazuje si¢ zatem, ze
polemika Hayeka jest raczej polemikg z republikanskim — jak juz wyzej wspo-
mniatem — niewtasciwie rozumianym utylitaryzmem Rousseau albo z opacznie
zinterpretowang dyktaturg wickszosci Benthama niz z utylitaryzmem jako takim.
Ten ostatni bowiem — rozumiany jako maksymalizacja indywidualnie pojmowa-
nego szczescia przy zatozeniu réwnej troski o dobro kazdego — jest rodzajem
intelektualnego zaplecza badz pewnej intelektualnej dyspozycji, ktora przekra-
cza ramy poszczegolnych doktryn i stanowi charakterystyczny sposob myslenia,
ktory lezy u podstaw wielu koncepcji. Tym wspolnym fundamentem jest zatoze-
nie o maksymalizacji indywidualnej korzysci, ktére zaktada, ze przy budowaniu
uzasadnienia dla instytucji moralnych, politycznych i prawnych odwotujemy sie
do racjonalnosci ekonomicznej, bedacej formuta naturalistycznie pojmowane;j ra-
cjonalnosci teoretyczne;j.

9 R. Posner, The Economics. .., s. 42 i nast.
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Nie zmienia to faktu, ze sama ta ekonomiczna racjonalno$¢, obecna zardw-
no w koncepcji utylitarystow w waskim rozumieniu, czyli Benthama i Jamesa
Milla, jak i utylitarystow w rozumieniu szerokim, witgczajac m.in. o§wiecenio-
wych ekonomistéw i Hayeka, wytwarza istotne zagrozenie dla podmiotowosci
jednostek. Nie zaktada ona bowiem konstruktywistycznej, rozumnej zgody na
instytucje, obyczaje badz normy, lecz ich swobodne ksztaltowanie si¢ w toku
swobodnych spolecznych praktyk. Problem nie polega oczywiscie na tym, ze
utylitaryzm nie jest konstruktywizmem, lecz na tym, ze kierujace si¢ ekono-
miczng racjonalnos$cig jednostki maksymalizujg korzys¢ wlasna, a w toku tych
praktyk ich korzys$ci sg ograniczane nie przez zgode, lecz przez bedace poza
nimi obiektywne czynniki ekonomiczne: niekonkurencyjnos$¢ ich ofert lub
konieczno$¢ dostosowania si¢ do poziomu standardéw ekonomicznych zapew-
niajacych przetrwanie. Nie zmienia tego fakt, ze gospodarka zaktada umo-
wy miedzy kontrahentami, s3 one bowiem zawierane nie dlatego, ze ich zawar-
cie realizowa¢ ma cele powszechnie wazne, lecz dlatego, ze maksymalizacja
korzysci w danych okolicznosciach wymusza np. obnizenie ceny albo umoz-
liwia jej podwyzszenie. Ekonomiczna racjonalno$¢ ostatecznie pozostaje je-
dynym kryterium ich zawarcia. Innymi stowy, motywem dotrzymywania tych
umow nie jest to, ze gdzie$§ tam ,,w ekonomicznym eterze” obowigzuje jakas na-
turalna zasada dotrzymywania uméw (co nie jest wykluczone, a jak przekonuje
Hayek, w istocie ma miejsce), lecz to, ze niedotrzymywanie umoéw wykluczy
niedotrzymujacego z przyszlej gospodarczej gry czy kooperacji, a wiec wy-
tacznie hobbesjanski Igk (ang. threat) przed konsekwencjami. Problem z taka
maksymalizacjg polega, najpros$ciej mowiac, na tym, ze w sytuacji, w ktorej
niedotrzymanie umowy bedzie poparte odpowiednio dobrym ekonomicznym
rozpoznaniem, jesli — mowiac najprosciej — bedzie si¢ ,,oplacato”, to nic nie
stoi na przeszkodzie niewywigzaniu si¢ z umowy. Zachowanie takie trakto-
wane jest jako naturalny element gry ekonomicznej, prowadzacej ostatecznie
do maksymalizacji uzytecznosci spotecznej, pojmowanej jako wzrost smi-
thowskiego ,,bogactwa narodow”. Konkurencja, bedaca ekonomiczng formuta
konfliktu, jest bowiem w tym ujeciu postrzegana jako dobroczynne zjawisko,
sprzyjajace ekonomicznemu rozwojowi i eliminowaniu stabszych uczestni-
kow rynkowej gry. Nie chodzi przy tym o brak wsparcia dla stabszych uczest-
nikow rynkowej gry i wykluczenie jakiej$ koncepcji o charakterze socjalnym.
Chodzi raczej o to, ze dopuszczajac ,,optacalno$¢” nieuczciwego niedotrzymania
umowy, ekonomiczna racjonalno$¢, bedaca istotg utylitaryzmu, instrumentalizu-
je cztowieka, sprowadza go wylacznie do pozycji uczestnika ekonomicznej gry
i pozbawia w ten sposob szerokich podstaw jego wspotczesnej podmiotowosci.
Jak zreszta przekonujg ekonomiczne sukcesy takich panstw jak wspotczesne Chi-
ny, homo oeconomicus moze by¢ rownie dobrze biernym poddanym absolutne;j,
autorytarnej czy nawet totalitarnej wladzy, pozbawionym politycznych praw,
a w zamian maksymalizujacym wlasne, indywidualne preferencje.
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3.3. Konstruktywizm i utylitaryzm jako dopelniajace si¢
dyrektywy legislacyjne

Cho¢ utylitaryzm bazuje na zatozeniu teoretycznej racjonalnosci przybiera-
jacej posta¢ racjonalnos$ci instrumentalnej, ekonomicznej, nie jest on oczywiscie
sensu stricto elementem teorii poznania, ale cze¢$cia teorii moralnej i politycznej,
ktorych lezacy u jego podstaw naturalizm etyczny nie pozwala rozdzieli¢. Innymi
stowy, nie wiaze si¢ ona bezposrednio z teoretycznym poznaniem, ale z wartos-
ciowaniem. Jednak w przypadku poznania prawa nie da si¢ $cisle oddzieli¢ dziata-
nia naszych instrumentéw poznawczych od sfery wzorcow normatywnych, czyli
powinnos$ci. W symplifikujagcym ujeciu Benthamowskim oznacza to zatozenie, ze
wszystko to, co shuzy maksymalizacji przyjemnos$ci i minimalizacji bdlu, jest dla
cztowieka uzyteczne, to zas, co przyczynia si¢ do powstawania bolu lub doznan,
ogolnie rzecz biorac, nieprzyjemnych, jest dla cztowieka nieuzyteczne. Cztowiek
jest istotg naturalnie dazacg do maksymalizowania przyjemnosci i minimalizo-
wania bolu, 1 doskonale wie, co si¢ do tego przyczynia. Odnosi si¢ to zarow-
no do sfery regut moralnych, jak i do sfery instytucji polityczno-prawnych. Za-
lozenie utylitaryzmu pozwala zatem czlowiekowi w stosunkowo prosty sposéb
(przynajmniej w teorii) oceniac i segregowac moralne reguty i polityczno-prawne
instytucje przez pryzmat ich spolecznej uzytecznosci. W interesujacym nas kon-
tekscie szeroko rozumiany utylitaryzm staje si¢ jednocze$nie waznym kryterium
epistemicznym w odniesieniu do prawa, pozwala bowiem wybierac i1 korygowaé
obowigzujace rozwigzania prawne i prawne instytucje przez pryzmat ich zgodno-
$ci z tak czy inaczej pojmowang zasada uzytecznosci oraz tworzy¢ zgodnie z t3
zasada nowe rozwigzania i instytucje. Dostarcza zatem waznego kryterium oce-
ny, ktore jest wywiedzione z doswiadczenia, ale jednoczesnie si¢ od niego odry-
wa w tym sensie, ze zaczyna stanowic¢ niezalezny punkt odniesienia dla oceniania
samego doswiadczenia oraz wynikajacych z niego wnioskoéw. Ten punkt odnie-
sienia ma charakter naturalistyczny, poniewaz wiaze si¢ z biologistyczng wizja
natury kazdej istoty zywej, w tym takze czlowieka, uyjmowanego jako dazenie
kazdej istoty do maksymalizacji korzysSci. Jest natomiast aprioryczny, poniewaz
stanowi z gory zaktadane i narzucane kryterium oceny. Sens aprioryzmu, obecny
w tym zatoZzeniu, jest wigc oczywiscie odmienny od Kartezjanskiego czy Kan-
towskiego rozumienia tego pojecia. Niemniej jednak ocena wnioskéw ptynacych
z doswiadczenia, czyli w przypadku przestrzeni normatywnej, obowigzujg-
cych w niej wzorcoéw, jest w nim — podobnie jak w stanowisku chociazby Kan-
towskim — dokonywana z gory.

Sprawia to, ze tak jak w podejsciu kartezjansko-kantowskim (a inaczej niz
u Burke’a czy Hayeka) poznanie prawa dla Benthama nie jest li tylko jego mo-
zolnym odkrywaniem. Oznacza ono celowa aktywno$¢, polegajaca w decydu-
jacej mierze na jego konstruowaniu przez pryzmat zasady uzytecznosci. Jako
ze zasada ta jest — jak wskazatem — stosunkowo prosta w zastosowaniu, nie ma
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tu miejsca na konserwatywna refleksje nad ezoterycznymi elementami spotecz-
nych czy polityczno-prawnych instytucji. Agregowane w czasie do§wiadczenie
pozwala, wedle Benthama, na skuteczng ocen¢ przydatnosci czy uzytecznosci
tych instytucji i decydowanie o tym, czy stang si¢ one prawem powszechnie obo-
wigzujacym, czy tez nie. Prawo jest wigc dla utylitarystow spod znaku Bentha-
ma wynikiem ludzkiego projektu, opartego na kryterium uzytecznos$ci i rosngce;j
pewnosci poznania wynikajgcej z nagromadzonego zasobu wiedzy, a nie na zgo-
dzie, nawet jesli stuzy maksymalizowaniu wolnosci®*. Utylitaryzm moze wigc
kreowac¢ takze formute czego$, co mozemy okreslic mianem ,,utylitarnego kon-
struktywizmu”, ale jest to konstruktywizm zupetnie inny niz konstruktywizm
kartezjansko-kantowski, bo nie bazuje na rozumnej zgodzie, lecz na zatozeniu,
ze norma jest efektem projektu zmierzajagcego do maksymalizacji szcze$cia badz
swobody wyboru i osiggania szczg¢scia. W tym wiasnie elemencie od-podmioto-
wej aktywnosci kryje sie istota optymizmu poznawczego tych dwoch stanowisk.
Cho¢ poznanie aposterioryczne ma zasadniczo charakter pasywny i receptywny,
a nie aktywny i kreatywny, jak w przypadku poznania apriorycznego, charakte-
rystycznego dla modelu kartezjansko-kantowskiego, to — rowniez empirycznie
wyprowadzona — zasada uzytecznosci, przyjmowana przez utylitarystow, zakta-
da, ze mozemy za jej pomocg intelektualnie wzglgdnie swobodnie ,,obrabiac”
poznawany przedmiot, ktérym sa wzorce normatywne, w tym prawo.

W refleksji tworcow kanonicznej wersji utylitaryzmu, podobnie jak w kon-
cepcjach oswieceniowych ekonomistow, zasadniczo zaktada si¢ zatem, ze utyli-
tarne uzasadnienie instytucji jest catkowicie wystarczajace i nie wymaga si¢ga-
nia do deliberatywnie pojmowanej powszechnej zgody jako czynnika dodatkowo
legitymizujacego te instytucje i uzasadniajacego shuszno$¢ postepowania. Za-
rowno Bentham, jak i John Stuart Mill uwazaja wrecz dodatkowe odwotywa-
nie si¢ do prawa naturalnego, deliberatywnego konsensu czy koncepcji umowy
spotecznej za kreowanie niepotrzebnych, a wrecz szkodliwych, metafizycznych
fikcji. Bentham i John Stuart Mill odrzucaja wigc zarowno cata dotychczaso-
wa tradycje prawno-naturalna, jak i Locke’owska teori¢ naturalnych uprawnien,
kreujac zupetnie nowy fundament dla liberalizmu. Oparte na prymacie rozumu
nad wolg rozwazania oswieceniowych przedstawicieli koncepcji prawno-natural-
nych, takich jak Hugo Grocjusz, Kant czy William Blackstone, zmierzajace do
poszukiwania najsprawiedliwszych, najbardziej rozumnych i najbardziej logicz-
nie przekonujgcych naturalnych wzorcéw ludzkiego postepowania, Bentham po
prostu ,,ucina” poprzez przyjecie zatozenia, ze cztowiek, jak kazda istota czujaca,
poszukuje w zyciu przyjemnosci, a unika przykrosci.

%% Patrz tez Guillaume Tusseau, ktory trafnie zauwaza, ze na gruncie konstytucjonalizmu
koncepcja Benthama jest czyms pomigdzy immanentyzmem, charakterystycznym dla Burke’a czy
Paine’a, a konstruktywizmem, charakterystycznym dla kontynentalnej tradycji rewolucji francu-
skiej, ktorej Bentham przeciwstawia si¢ rownie mocno, jak Burke’owi — G. Tusseau, Between
Constructivism...,s. 195-213.
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Jednak ani sam konstruktywizm, ani sam utylitaryzm nie tworzg wystarczaja-
cego, a przynajmniej zadowalajacego uzasadnienia z punktu widzenia wspotczes-
nych demokratycznych instytucji, polityki, legislacji i prawa. Z punktu widzenia
tych instytucji bowiem zaréwno ich zobiektywizowana, a co najmniej intersubiekty-
wna uzytecznos$¢ jest tak samo wazna jak zobiektywizowana, intersubiektyw-
na i przynajmniej domniemana zgoda na ich obowigzywanie. Te fundamentalng
intuicje dotyczaca przestrzeni normatywnej najwczesniej i1 w najbardziej znanej
formie wyrazaja koncepcje umowy spolecznej, w ktorych utylitaryzm i konstruk-
tywizm si¢ faczg. Jak wspomniatem, utylitaryzm bazuje na intuicji maksymalizacji
korzysci i dobra, ktérg bardzo trudno zakwestionowac, a konstruktywizm na zato-
zeniu rozumnej podmiotowosci, tj. takze empirycznie stwierdzalnej 1 potwierdzal-
nej zdolnosci cztowieka do dziatania kierowanego rozumnymi pobudkami. Sta-
bos¢ jednego bez drugiego rzuca si¢ w oczy. Sama etyka deontologiczna, na ktorej
bazuje konstruktywizm, jest empirycznie niewiarygodna w swoim zatozeniu, ze
czlowiek ma si¢ kierowac tylko rozumnym obowigzkiem, podobnie jak sama charak-
terystyczna dla utylitaryzmu etyka teleologiczna, ktora ogranicza si¢ do wzorca ra-
cjonalnos$ci ekonomicznej jako jedynego punktu odniesienia. Pojmowane odrgbnie
nie uwzgledniajg one w istocie ztozonosci ludzkiej natury, bo realnie egzystuja-
cy cztowiek jest zapewne istotg nie tylko dazaca do samozachowania i pomnaza-
nia korzysci, ale dysponujaca tez zdolno$ciami interpersonalnymi, wynikajacymi
z nakazu uwzgledniania dobr innych ludzi, a takze warto$ci ogdlnospotecznych.
Innymi stowy, odrebnie, tj. ani na gruncie samej etyki deontologicznej, ani samego
teleologicznego utylitaryzmu, nie da si¢ wiarygodnie wyjasni¢ tak wielu ludzkich
zachowan i sposobow postgpowania, ze jakas, cho¢by pragmatyczna, synteza jest
konieczna. W pluralistycznych spoteczenstwach wspdtczesnego swiata nie da sig¢
po prostu nie uwzglednia¢ ich obu. Ich synteze doskonale thumaczy Rawls, ktory
w swoim politycznym konstruktywizmie wychodzi od polemiki z utylitaryzmem,
dlatego ze zdaje sobie sprawe z fundamentalnego znaczenia takiego sposobu my-
slenia nie tylko wsrod filozoféw moralnosci, prawa czy polityki, ale przede wszyst-
kim wsrdd przecietnych zjadaczy chleba. Jego zatozenie szerokiej koncepcji osoby
wigze za$ utylitarystyczng racjonalnos¢ z konstruktywistyczng rozumnoscia. Jego
opini¢ dotyczaca powszechnosci utylitaryzmu jako podstawy dla naszego myslenia
podziela na pewno wspominany cze¢sto Kymlicka. Nie brakuje tez autorow wska-
zujacych na zagrozenia ptynace stale ze strony utylitaryzmu. Oprocz specyficz-
nej — neoliberalnej — polemiki Hayeka na powazne zagrozenia praktyczne ptynace
z ograniczenia si¢ do utylitaryzmu i niebrania pod uwagg czynnikéw od-podmioto-
wych zwraca uwage np. Eduard Picker®. To wszystko sprawia, ze ta naturalna ludz-
ka dyspozycja zawsze musi by¢ limitowana przez konstruktywizm z jego zatoze-
niem rozumnej zgody i praw. Jako pierwsi taki wiosek wyciagneli przedstawiciele
koncepcji umowy spotecznej, o ktorej mowa w kolejnym rozdziale.

% E. Picker, Godnos¢ czlowieka a zycie ludzkie, Oficyna Naukowa, Warszawa 2007, s. 71.



4. Etyczno-polityczne fundamenty wspolczesnego
prawodawstwa: rowna wolnos¢, osoba, umowa spoleczna

Nie jest oczywiscie tak, ze wszyscy przedstawiciele teorii umowy spoteczne;j
polemizuja z utylitaryzmem, natomiast kanoniczni utylitary$ci — Bentham i Mill
— odrzucajga umowe spoleczna. Szeroko rozumiany utylitaryzm ma jednak dtuga
tradycjg, obejmujaca m.in. najwazniejszych przedstawicieli umowy spotecznej
— Hobbesa i Locke’a. Ich wizje, a za nimi wizje kolejnych pokolen tworcow teorii
umowy spotecznej tacza element, ktory wiasnie utylitary$ci uwazajg za niepo-
trzebny, a wigc konstruktywistyczng wizj¢ powszechnej zgody z szeroko poj-
mowanym postulatem uzytecznosci spotecznej jako dopelniajacymi si¢ i zwia-
zanymi ze sobg elementami uzasadnienia dla wladzy prawodawczej. Koncepcje
umowy spolecznej sa wigc w istocie wypadkowa sposobu myslenia w katego-
riach wlasciwych dla empiryzmu i utylitaryzmu z jednej strony i sposobu mysle-
nia w kategoriach kartezjanizmu i konstruktywizmu z drugiej. Nie zadowalaja
si¢ one, jak Bentham i Mill, wizja nawyku postuszenstwa jako fundamentu prze-
strzegania prawa, zaktadajac, ze musi ono by¢ efektem politycznego zobowigza-
nia i porozumienia, czyli efektem powszechnej, domniemanej badz nawet hipo-
tetycznej zgody. Zgoda ta — méwiac kolokwialnie — musi si¢ ludziom optacac,
bo jest zgoda na ograniczenia ich wolnosci. Umowa spoteczna, zaktadajaca te
zgode, jest zawierana w oparciu o przestanki utylitarne i myslenie ekonomiczne.

4.1. Filozoficzny anarchizm umowy spolecznej jako konsekwencja
odrzucenia dogmatyzmu

Mimo ze koncepcja umowy spolecznej pierwotnie wigze si¢ przewaznie
z empirystycznym podej$ciem opartym na utylitaryzmie i hedonizmie, to cechuje
ja — podobnie jak koncepcje Kartezjusza — analogiczne zalozenie metodologicz-
ne: jej celem jest rewizja dotychczas przyjmowanych za pewnik i powszechnie
uznawanych przekonan dotyczacych spotecznej organizacji. Autorzy rozmaitych
koncepcji umowy spolecznej nie przyjmuja bowiem niczego jako pewne. Cala
dotychczasowa tradycja scholastyczna, teologiczna i filozoficzna za przez nich re-
widowana i1 ponownie sprawdzana, tak jak Kartezjusz, watpigc, rewidowat dane
ptynace z doswiadczenia. Dotychczas zasadniczo niekwestionowane zalozenia
metafizyczne tworcy tych koncepcji traktujg juz nie jako uniwersalne prawidla
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natury, lecz jako poznawcze wyzwania wymagajace weryfikacji. Punktem wyj-
sciadla tych koncepcji jest wiec antydogmatyczny, metodologiczny anarchizm, za-
ktadajacy poszukiwanie uzasadnienia instytucji w metodycznym wychodzeniu
od stanu mozliwie bezzalozeniowego, zwanego stanem natury, stanem przedpan-
stwowym czy — juz wspodlczesnie — ,,sytuacjag pierwotng”. Co wigcej, znaczaca
czes$¢ dotychezasowych zalozen nie przechodzi pozytywnie weryfikacji dokony-
wanej z perspektywy tak rozumianego filozoficznego anarchizmu. Wtadza, ktora
dotychczas postrzegana byla jako twor natury i transcendentny boski wzorzec,
w procesie antymetafizycznej weryfikacji okazuje si¢ pochodng ludzkiej woli.
Wspolnota, ktoéra w dotychczasowej tradycji arystotelejskiej i tomistycznej jawi-
la si¢ jako naturalna, okazuje si¢ agregatem jednostek powigzanych stabszymi
badz silniejszymi wigzami wzajemnych zalezno$ci. Prawo naturalne, ktore do-
tad uzyskiwalo swa legitymacje poprzez partycypacje w prawie boskim i wiecz-
nym, okazuje si¢ niczym wiecej niz historycznym wytworem zdrowego rozsadku
oraz kolektywnej woli trzymania si¢ jego zasad. W koncu panstwo, dotychczas
takze powszechnie postrzegane na wzor mrowiska, naturalnego habitatu czlo-
wieka, bez ktorego wiasciwie traci on swa ceche czlowieczenstwa, zaczyna by¢
postrzegane jako efekt kontraktu, umowy w swej istocie podobnej do zawiera-
nych na miejskich rynkach i wiejskich targach. Pojecia natury i naturalno$ci sg
tym samym odzierane ze swego metafizycznego znaczenia przez przedstawicieli
umowy spotecznej i przestajg by¢ podniostym synonimem Boskiego stworzenia.
Staja si¢ natomiast wzorcami zaczerpnigtymi z obserwacji zycia codziennego
i codziennych praktyk spotecznych, a sama naturalno$¢ tych wzorcow zaczyna
by¢ postrzegana nominalistycznie, czyli jako synonim zgeneralizowanych cech
charakterystycznych dla obserwowanego fenomenu. Stajg si¢ wiec znaczeniowo
synonimem czysto ludzkiej samo-oczywistosci (w rozumieniu Hume’a), zgodno-
$ci ze zdrowym rozsadkiem.

4.2. Wladza prawodawcza — efekt ludzkiej kreacji

W ten sposob wladza prawodawcza zaczyna by¢ postrzegana jako efekt ludz-
kiej kreacji, opartej na ludzkiej, a nie Boskiej woli. Nalezy tez dodac, ze nie jest to
juz kreacja, ktorej autorem bytby wtadca, jak to sobie wyobrazano w koncepcjach
renesansowych, stanowiacych niejako etap poprzedzajacy te wyobrazenia. Jest to
kreacja zalezna od woli wszystkich, a wiec odwotujaca si¢ wyjsciowo do zatoze-
nia egalitarnego — czyli do §wiadomego wyboru, zgody i porozumienia wszyst-
kich cztonkow zbiorowosci. Ten element, obecny w koncepcjach umowy spotecz-
nej najsilniej oddziatujacych na kulture polityczno-prawng XVII i XVIII wieku
(Hobbes, Locke, Rousseau czy Kant), w sposob zasadniczy odréznia wizje kon-
traktualistycznej kreacji wladzy juz nie tylko od starozytnego i $redniowieczne-
go zalozenia siggajacego do naturalnej wspolnotowosci, ale takze od renesansowego
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elitaryzmu, w mys$l ktérego to wola politycznego geniusza kreujacego instytucje
polityczne na wzor dzieta sztuki jest zrodlem jego powstania. Z punktu widzenia
ksztaltowania si¢ koncepcji legislacyjnego kreacjonizmu koncepcja umowy spo-
tecznej jest wigc koncepcja o kluczowym znaczeniu. W wiekach XVII i XVIII
stala si¢ ona fundamentem dla sposobu myslenia, w ktorym prawo mogto by¢
postrzegane — w analogii do panstwa, rzadu i wladzy — jako efekt kreacji nie po-
jedynczego absolutnego wtadcy, ale zbiorowego legislatora, tj. catej zbiorowosci.

4.3. Wolnos¢ Wikinga a wolnos¢ w granicach wolnos$ci innych:
dwie koncepcje wolnosci

Jesli wola ludzka zaczyna by¢ postrzegana jako whasciwy fundament dla pra-
wodawstwa, to oczywistg kwestig, ktéra si¢ z tym zatozeniem wigze, jest pytanie
o to, czy ma to by¢ po prostu wola arbitralna, pojmowana jako mozno$¢ podjecia
dowolnego dziatania z dowolnych pobudek i w dowolny sposob, limitowana tylko
naszymi mozliwosciami, zdolno$ciami i obiektywnymi prawami przyrody. Czy
moze jednak nasza wolno$¢ mamy pojmowac w jaki$ inny sposob, bioracy pod
uwagg nie tylko nas samych, ale tez wolnos¢ i interesy innych ludzi? Kwestia
najistotniejsza, biorgc pod uwage, ze nasza indywidualna wolno$¢ realizuje si¢
w zbiorowos$ci innych ludzi, to kwestia, czy przez taka mozno$¢ mamy rozu-
mie¢ rowniez dziatanie, ktore godzi w dobra innych. Innymi stowy, czy ozna-
cza ona rowniez wolnos¢ Wikinga do umieszczenia noza w brzuchu angielskiego
wies$niaka, mieszkajacego w rabowanej wlasnie przez tego pierwszego wios-
ce. Z punktu widzenia braku naturalnych ograniczen, peinej swobody operowa-
nia mieczem Wiking bez watpienia realizuje jaka$ forme¢ swobodnego dziatania.
Jego zdolnos¢ do wbicia miecza w brzuch wiesniaka jest ograniczona tylko jego
sila i zdolnoscia wiesniaka do obrony. Mozna poprzesta¢ na takim naturalistycz-
nym rozumieniu wolnosci. Wowczas zaktadamy, Zze nasza wolno$¢ dziatania
jest zasadniczo nieograniczona dopoty, dopdoki nasze dzialanie nie napotyka na
opor ze strony innych ludzi 1 wowczas to sita obu stron decyduje, kto swoja wol-
no$¢ zrealizuje w sposob petny, a kto jg utraci. Wolno$¢ oznacza site, ktora w sy-
tuacji konfliktu jest ograniczana sila drugiej strony takiej relacji. Prawo jest po
prostu prawem silniejszego. Takie ujgcie wolnosci ma ogromna tradycje, rozpo-
czynajaca si¢ od starozytnego Trazymacha, poprzez utylitarystow i szczegdlnie
Hobbesa, a nastepnie Nietzschego i Stirnera, konczac na wspotczesnych probach
naturalistycznego ugruntowania wolnosci przez takich myslicieli jak np. Matthew
Kramer'. Jesli teraz pod wspomnianego Wikinga podstawimy witadce-suwerena,

! Kramer bazuje na wolno$ci rozumianej ,,socjopolitycznie” i jako ,,fakt fizyczny”, odréz-
niajac to swoje rozumienie wolnosci — dodajmy: negatywnej — od wolnos$ci pojmowane;j jako ,,nor-
matywny warunek”, co z grubsza odzwierciedla moja intencj¢ zawarta w tym rozdziale — patrz
M. Kramer, The Quality of Freedom, Oxford University Press, Oxford 2003, s. 4.
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to mamy wzorzec w istocie odpowiadajacy wiladzy absolutnej. Taki suweren
moze wszystko, niezaleznie od tego, czy jest suwerenem jednoosobowym, czy
zbiorowym. Jego wiladza, ktorej jednym z aspektow jest wladza legislacyjna, jest
nieograniczona. Catkowicie swobodnie stanowi on prawa, ktorych tre$¢ mo-
ze by¢ w istocie dowolna. Tylko od niego zalezy, czy bedzie je stanowil sensow-
nie, czy nie. Niezaleznie od tego, czy jestesmy zwolennikami idei wiadzy absolutne;j,
czy nie, w rozpatrywanym przez nas przypadku niewiele osob prawdopodobnie
poparloby wizje stanowienia prawa, w ktorej stanowienie to jest catkowicie do-
wolne i niedeterminowane chociazby podstawowymi wymogami racjonalnosci.

By ten problem nalezycie zrozumie¢, warto najpierw siegna¢ do dtugiej tra-
dycji pochodzacej jeszcze z teologicznego ujgcia §wigtego Augustyna. Rozwaza
on bowiem kwesti¢ fundamentalng z punktu widzenia wolno$ci, ktora — jako oj-
ciec Ko$ciola —ubiera w teologiczne formuty. W duzym uproszczeniu: Augustyn
moéwi o woli arbitralnej jako o woli kierowanej wytacznie cielesnymi pobudkami
i klasyfikuje ja jako przeciwienstwo wolnosci, czyli jako zdeterminowanie, ktore
niezgodne jest z nasza prawdziwa wolnoscig. Nasza prawdziwa wolno$¢ wedle
Augustyna zakorzeniona jest w pierwiastku racjonalnym, a on zgodny jest za-
wsze z wolg Boza. Prawdziwa wolno$¢, ktora ma kierowac si¢ nasza wola, przy-
blizajac nas do zbawienia, to zatem dla Augustyna wolnos¢ dziatania zgodnego
z Boskimi zaleceniami. Wolno$¢ wynikajaca z woli arbitralnej jest zas dla nie-
go jedynie wolnoscig formalna, pozorem wolnosci, w istocie niewola, gdyz nie
jest ona zakorzeniona w sferze rozumu, ktory taczy cztowieka z Bogiem i sferg
boskiego zbawienia. Jesli wrocimy do wyzej wskazanego pytania Nozicka, to
— z punktu widzenia naszej intuicji wolno$ci — na pierwszy rzut oka kontrfak-
tyczne twierdzenie przestaje by¢ jednak tak kontrowersyjne. Nawet nasza intuicja
podpowiada nam, ze pewne dzialania sg raczej naduzyciem wolnosci niz korzy-
staniem z niej. Gdzie za$§ poszukiwac odpowiedzi na pytanie o zrodta tej intuicji,
jak nie w sferze rozumowych racji?

W pewnym sensie kontynuatorem takiego postrzegania woli arbitralnej jest
Kant, ktory pojecie Willkiir, czyli woli arbitralnej, zestawial z pojeciem Frei-
heit, czyli wolnosci jako fundamentu moralnosci i praw. Willkiir — podobnie jak
w koncepcji $w. Augustyna, jednak juz bez fundamentu teologicznego — staje
si¢ synonimem arbitralnej woli, ktéra moze (cho¢ nie musi) by¢ kierowana takze
pobudkami zmyslowymi, nierozumnymi. Nie jest wiec ona dyrektywa postepo-
wania zgodnego ze zwierzecym instynktem, ale figurg fundamentalnego wybo-
ru: postepowania wedle powszechnie rozumnych zasad albo wedle wtasnego,
zmystowo zdeterminowanego ,,widzimisi¢”. Natomiast wolno$¢ rozumiana jako
Freiheit jest juz wolnoscia postepowania zgodnego z moralng zasada — czyli kate-
gorycznym imperatywem?. Cztowiek dysponuje tak jedna, jak i druga, poniewaz

2 Tlustracje¢ tego warto podaé w oryginale: ,,Die Freiheit im praktischen Verstande ist die
Unabhingigkeit der Willkiir von der Notigung durch Antriebe der Sinnlichkeit. Denn eine Willkiir
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jest zaré6wno istotg zmystowa, jak i intelligibilng. W sferze zmystowej nie jest
ograniczany niczym poza prawami natury. Jednoczesnie jednak, kierujac si¢ wy-
facznie pobudkami zmystowymi, nie jest ,,prawdziwie” wolny, bo jego dzialanie
ma charakter bezrozumnego (w sensie powszechnej rozumnosci) poddawania
si¢ zachciankom lub realizacji celdow wobec niego zewnetrznych, dyktowanych
np. instynktami. Nie jest on wowczas autonomiczny w swoim postepowaniu, bo
autonomia, jak juz wyzej wskazatem, polega na dziataniu zgodnym z wlasnymi
prawami, czyli po prostu na dziataniu zgodnym z kategorycznym imperatywem
moralnym. W zbiorowosci natomiast cztowiek dysponuje nieco odmiennym ro-
dzajem wolno$ci, rozumianej jako Freiheit, czyli wolnoscia, ktora musi by¢ moz-
liwa do pogodzenia z wolnoscig innych ludzi. Oznacza to, ze takze w tej sferze
jego wolno$¢ nie jest wola ,,arbitralng”, bo powinien ja godzi¢ z wolnoscia innych
ludzi. Takie za$ ujgcie wolnosci cztowieka jako wolno$ci ograniczanej wolnoscia
innych ludzi jest nie tylko istota calego bardzo szerokiego nurtu liberalizmu, ale
wydaje si¢ tez spoczywac u podstaw naszych intuicji (by¢ moze zdeterminowa-
nych liberalng ideologia?), dotyczacych korzystania z wolnosci w ludzkiej zbio-
rowosci. Na podstawie takiego ujecia wolnosci domagamy si¢ jako jego cztonkowie
poszanowania naszych praw i interesow, ochrony mniejszosci przed tyranig
wiekszo$ci oraz protestujemy przeciwko niepraworzadnosci. W ten sposob jed-
nocze$nie sami godzimy si¢ na podporzadkowanie tym ograniczeniom, uznajac,
ze wolno$¢ w zbiorowosci nie powinna by¢ rodzajem ,,wolnosci Wikinga”. Tak
ujmowana wolnos¢ jest dla nas paradygmatem wolnosci rozumnej w sensie za-
wartym w intuicji konstruktywistow i jako taka zastuguje na powszechna ochro-
ne, wyznacza bowiem rudymentarng granic¢ korzystania z wolnosci, jaka jest
wolno$¢ drugiego cztowieka. Zaklada ona zawsze, méwiac jezykiem Fichtego,
,»Nie-Ja” pojmowane jako przeciwstawienie i jednoczes$nie dopetnienie ,,Ja”.

4.4. Rozroznienie racjonalnosci i rozumnosci jako fundament
dwoch rodzajow wolnosci i dwoch koncepcji osoby

Z tego ujecia wolnos$ci jasno wynika, ze wola jako fundament dla instytucji
spolecznych nie moze by¢ po prostu wolg arbitralng. Wola arbitralna, gdy cho-
dzi o t¢ sferg, jest — w mysl dtugiej tradycji wywodzacej si¢ jeszcze ze starozytnosci

ist sinnlich, sofern sie pathologisch (durch Bewegursachen der Sinnlichkeit) affiziert ist; sie heift
tierisch (arbitrium brutum), wenn sie pathologisch necessitiert werden kann. Die menschliche
Willkiir ist zwar ein arbitrium sensitivum, aber nicht brutum, sondern liberum, weil Sinnlich-
keit ihre Handlung nicht notwendig macht, sondern dem Menschen ein Vermogen beiwohnt, sich,
unabhéngig von der Notigung durch sinnliche Antriebe, von selbst zu bestimmen” — I. Kant, Kritik
der reinen Vernunft, 2-te Auflage, [w:] Immanuel Kant Gesammelte Schriften, A. De Gruyter, Ber-
lin 1968, s. 363 i nast. Na ten temat patrz np. G. Geismann, Kant tiber die Freiheit in spekulativer
und in praktischer Hinsicht, ,,Kant-Studien” 2007, vol. 98, s. 283.
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— wolg tyrana. To wola, ktéra w swoim radykalnym wydaniu cechuje koszmarne
i irracjonalne poczynania Heliogabala czy Nerona i (prawdopodobnie) nie taka
wola ma by¢ podstawa instytucji spotecznych, w ramach ktorych chcieliby$my
zy¢. Wolno$¢ woli w rozumieniu wolno$ci moralnej czy tez po kantowsku poj-
mowanej Freiheit jest wigc rozwigzaniem postnominalistycznego dylematu woli
i rozumu jako fundamentéw dla prawa. Dylemat ten jest wpisang w kulture za-
chodnig od péznego $redniowiecza pochodng wobec lezacego u podstaw nomina-
lizmu zatozenia o supraracjonalnosci Boskich decyzji, o czym pisatem juz w dru-
gim rozdziale tej pracy.

Na gruncie dwoch omoéwionych w poprzednich rozdziatach stanowisk do-
tyczacych poznania, a szczegdlnie na gruncie stanowigcych ich konsekwencje
konstruktywizmu i utylitaryzmu, stwierdzi¢ nalezy, ze sposrdd czynnikow w ja-
ki$ sposob determinujacych te ,,instytucjotwdrczg” wole dwa majg znaczenie klu-
czowe. Sa nimi racjonalno$¢ teoretyczna i praktyczna rozumno$¢. Mowiac nieco
jasniej, z tych wzorcow wyptywa wniosek, ze czynnikiem determinujacym wole,
pojmowang jako podstawa instytucji spotecznych, sg racjonalno$¢ i rozumnos¢é.
W najbardziej klarowny sposob odroznia te dwa czynniki Rawls, odwotujac si¢
w tym zakresie zresztg do Kanta i jednocze$nie odrozniajac swoja koncepcje od
jego koncepcji w Liberalizmie politycznym.

Najprosciej rzecz ujmujac, wedle Rawlsa (i Kanta) rozumno$¢ wiaze si¢ ze
sferg celow 1 wartosci, podczas gdy racjonalno$¢ ma charakter niejako technicz-
ny, zwigzany ze sferg srodkow stuzacych osigganiu tych celow. Jak pisze Rawls
w Liberalizmie politycznym:

[...] rozroéznienie migdzy racjonalno$cig i rozumnoscia, jak sadze, siega Kanta, wyraza si¢ w jego
rozréznieniu migdzy imperatywem kategorycznym i hipotetycznym w Uzasadnieniu metafizyki
moralnosci 1 w innych pismach. Ten pierwszy jest wyrazem czystego rozumu praktycznego, ten
drugi za§ empirycznego rozumu praktycznego. Do celow politycznej koncepcji sprawiedliwosci
nadaje rozumnosci sens bardziej ograniczony i wigze ja, po pierwsze z wolg proponowania i ho-
norowania sprawiedliwych warunkow kooperacji i po drugie, z wolg uznawania ci¢zaréw sadu
i akceptowania ich konsekwencji’.

Pomijajac w tym miejscu Rawlsowskie glgbsze znaczenie pojg¢cia rozum-
nosci oraz wyrdznienie rozumnosci publicznej i niepublicznej, mozna wiec
najpro$ciej stwierdzi¢, ze z punktu widzenia racjonalnosci cele sa obojetne,
a licza si¢ tylko skuteczne $rodki ich osiggania. Natomiast w interesujacym
nas aspekcie moralnym rozumno$¢ wigze cele z powszechnie akceptowany-
mi wartosciami i uznaje, ze nie wszystkie cele przez nas realizowane — nawet
te racjonalne — sg powszechnie, publicznie badz spotecznie rozumne. Moga
si¢ zdarzy¢ 1 w istocie czesto zdarzaja si¢ takie, ktore sa nierozumne, gdyz sa

3 J. Rawls, Liberalizm polityczny, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 89-90
w przypisach.
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czysto egoistyczne, realizujgce tylko prywatny, partykularny interes*. Zwigzek
rozumnosci z warto$ciami oznacza zatem zasadniczo albo jej zwiazek z moral-
noscia, jak w imperatywie kategorycznym Kanta, albo zwiazek z podstawowa
sprawiedliwo$cig 1 agregatywnie pojmowanym dobrem ogoétu, jak u Rawlsa.
Rozumno$¢ jest cecha szerokiego ujecia osoby i zaktada, ze osoba ta jest za-
réwno racjonalna, jak i rozumna, ze kieruje si¢ ona zardéwno wlasng korzyscig
i teleologicznie pojmowanym dazeniem do dobra, jak i akceptuje w swoim po-
stepowaniu pewne powszechnie uznane cele catego spoteczenstwa.

W interesujgcym nas konteks$cie rawlsowsko-kantowskie odréznienie racjo-
nalnos$ci od rozumnos$ci ma natomiast to znaczenie, ze pozwala wyodrebni¢ dwie
grupy koncepcji odwotujacych si¢ do wzorca umowy spotecznej i jednoczesnie
dwa fundamentalne sposoby myslenia o woli jako zrédle spotecznych instytucji
1 urzadzen, a wigc rowniez zrddle prawodawstwa. Sg to, po pierwsze, koncepcje
bazujace jedynie na tym, co Rawls okresla mianem racjonalnosci, charakteryzu-
jacej zasadniczo wizje opierajace si¢ na zatozeniu naturalizmu etycznego i praw-
nego — koncepcje kontraktarianskie — i, po drugie, koncepcje kontraktualistyczne,

4 Nalezy pamigtaé, ze Rawls podkresla tez niezwykle istotny, kognitywny aspekt rozum-
nosci. Oznacza on uznanie i zaakceptowanie tzw. cigzaréw sadu oraz plynacych z nich konse-
kwencji. Cigzary sadu oznaczajg poznawcze przeszkody, na ktore napotykamy nawet wowczas,
gdy pragniemy formutowac nasze sady w dobrej wierze, tj. w sposob bezstronny i niezdetermi-
nowany wlasnym interesem czy egoizmem oraz z intencjg osiggnigcia porozumienia (jak pisze
Rawls, chodzi o sady formutowane przez ,,0soby sumienne, w petni wtadz rozumu, po swobodne;j
dyskusji”’). Rawls wychodzi tu od fundamentalnego pytania o to, jak moze dochodzi¢ do ,,rozum-
nej niezgody” pomigdzy rozumnymi osobami, ktére w sposob wyzej opisany formutuja swe sady
o $wiecie. Chodzi oczywiscie o sady formulowane w sferze moralnej, spotecznej i polityczne;j,
a nie o sady formutowane przez nauki $ciste, ktore rzadza si¢ wtasng specyfika w tym zakresie.
Dla Rawlsa zrodlem tych cigzarow sa m.in. trudnosci w oszacowaniu empirycznych i naukowych
dowodow, stanowigcych podstawe sadu (te bowiem czgsto bywaja ze sobg np. sprzeczne), brak
zgody co do wagi tych dowodow, nieostros¢ poje¢ i ich wieloznaczno$é, co prowadzi do wza-
jemnego niezrozumienia; roznice w ludzkim do$wiadczeniu, ktére czgsto po prostu jest ,nie-
przektadalne” na doswiadczenie innego cztowieka, odmiennosci perspektyw patrzenia na rézne
sprawy oraz trudnosci w ustalaniu priorytetow w sferze wartosci (ibidem, s. 99—101). Uznanie tych
cigzaréw i zaakceptowanie ich konsekwencji oznacza dla Rawlsa przede wszystkim koniecznos¢
przyznania pierwszorz¢dnego znaczenia demokratycznej idei tolerancji wynikajacej z rozumnego
pluralizmu. Rawls pokazuje tutaj zatem, ze, oprocz istotnego sensu epistemicznego, kognityw-
ny wymiar rozumno$ci ma fundamentalny sens moralny. Rawls uzasadnia nim bowiem rozum-
ny pluralizm i demokratyczny wymog tolerancji. Cho¢ brak tu miejsca na rozwijanie tego niezwy-
kle interesujacego watku, w konteks$cie problematyki objetej tym artykutem warto wspomnieé, ze
podobne spostrzezenia leza m.in. u podstaw epistemiczne;j teorii prawa, nawiazujacej do zatozenia
btedow poznawczych (ang. cognitive biases) i epistemicznej niedoskonatosci naszych sagdow, upra-
wianej przez takich autoréw, jak chociazby Cass Sunstein czy Adrian Vermeule. Por. np. C. Sun-
stein, Infotopia. How Many Minds Produce Knowledge, Oxford University Press, Oxford 2006;
A. Vermeule, Law and the Limits of Reason, Oxford University Press, Oxford 2009. Na ten temat
por. tez K. Schweers Cook, M. Levi (red.), The Limits of Rationality, University of Chicago Press,
Chicago—London 2009.
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czyli (znowu siegajac do Rawlsa) takie, w ktorych jako fundament zaktada si¢
zarowno teoretyczng racjonalnosé, jak i praktyczng rozumnoscé’.

To rozréznienie Rawlsa jest o tyle trafne, ze pokrywa si¢ z dwoma sposobami
myslenia o czynnikach determinujacych wole pojmowang jako zrédto instytucji
spolecznych, reprezentowanymi przez konstruktywizm i utylitaryzm. W kon-
struktywizmie mamy bowiem do czynienia z zatoZzeniem, ze wolg t¢ determi-
nuje racjonalno$¢ sprzezona z rozumnoscia, a wigc z oparciem idei spotecznego
kontraktu na szerokiej (cho¢ politycznej, a nie metafizycznej) koncepcji osoby,
ktora wyposazona jest w dwie wladze — wtadze teoretycznego poznania i wladzg
praktycznej rozumnosci. W utylitaryzmie mamy natomiast do czynienia z fun-
damentalnie naturalistycznym zatozeniem, ze jedyna wladzg, jaka mamy
bra¢ pod uwage, jest wtadza maksymalizowania spotecznej uzytecznosci, ktora
jest po prostu zagregowang uzytecznoscig indywidualng i opiera si¢ ostatecznie na
ekonomicznej, teoretycznej racjonalnosci. Inicjatorem tego pierwszego stanowis-
ka jest Locke ze swag koncepcja naturalnych uprawnien, ,,pomystodawcg” tej dru-
giej jest natomiast Hobbes. Z uwagi na chronologiczne pierwszenstwo oraz in-
tencje gtebokiego osadzenia tych stanowisk nie tylko w porzadku argumentacji
czysto filozoficznej, ale tez w porzadku historycznym, najpierw oméwi¢ koncep-
cje Hobbesa i kontraktarianizm, a nastepnie kontraktualistyczng wizj¢ Locke’a.
Obie one, moim zdaniem, funduja dwie glgbokie struktury intelektualne, na kto-
rych opiera si¢ wspotczesny kreacjonizm legislacyjny, tworzac wazne elementy
jego aksjologicznego spektrum.

4.5. Kontraktarianizm a kontraktualizm: dwie wizje
spolecznego kontraktu

Kontraktarianizm stara si¢ pokazac, jak w realnym $wiecie jednostek po-
zbawionych glebszego poczucia wspolnotowosci, opierajacych swe plany, cele
i sposoby dziatania jedynie na rudymentarnej racjonalnosci ekonomicznej, da si¢
jednak zachowaé pewien moralny, polityczny i prawny tad. Kontraktarianizm
poszukuje zatem sposobdéw utrzymania wzglednie stabilnej kooperacji pomigdzy
tylko racjonalnymi podmiotami, a wigc w warunkach zaktadajacych minima-
lizm w zakresie koncepcji osoby. Poszukuje zatem odpowiedzi na pytanie o to, jak,
w warunkach pesymistycznego, ale jednoczes$nie realistycznego, antropologicz-
nego zatozenia Hobbesa, powota¢ do zycia, utrzymac i ochroni¢ porzadek spo-
teczny i prawny, bedacy efektem spotecznego porozumienia. Formutuje on wigce
przetargowy i oparty wylgcznie na konkurencji model polityki i legislacji. Umowa
spoleczna jest tutaj modelem, w ktorym zakontraktowanie zgody osiggnigtej
w wyniku zastosowania jedynie prostej, ekonomicznej racjonalnosci ma trwale
zabezpiecza¢ ekonomiczny rachunek strat i zyskow.

> J. Narveson, The Libertarian Idea, Temple University Press, Philadelphia 1988, s. 148.
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Kontraktualizm natomiast przyjmuje nieco inng strategi¢ i zaklada szer-
sza koncepcje osoby, obejmujaca naturalng zdolno$¢ do rozpatrywania celow
wykraczajacych poza wlasng korzy$¢ jednostki oraz zwigzang z tym naturalng
sktonno$¢ cztowieka do pewnego rodzaju kooperacji. Wywodzi ja zatem z nie-
co odmiennych i nieco bardziej optymistycznych zatozen antropologicznych,
ale zatozenia te sg rezultatem konstatacji, ze bez pewnych pierwotnie przyje-
tych zatozen i norm, ktore uosabia w kontraktualizmie fundamentalna zasada
dotrzymywania uméw, zaden spoleczny kontrakt nie da si¢ obroni¢. Uzywajac
prostej analogii zaczerpnigtej z teorii gier, dla kontraktualistow sama iteracja gry
w warunkach deficytu informacyjnego i zagrozenia pogorszeniem si¢ naszej sy-
tuacji w przysztosci nie wystarczy do tego, by uzasadni¢ zatozenie, ze umowa
zostanie dotrzymana, a ustanowione w jej wyniku reguty czy normy beda prze-
strzegane. Dla nich ten czynnik musi wigza¢ si¢ juz z uwarunkowaniami ,,antro-
pologicznymi”. Cztowiek, cho¢by w minimalnym stopniu, musi by¢ istota zdolng
do kooperacji, istotg spoteczng, tj. zwigzang prawami. Nie musi to zresztg by¢
zatozenie umieszczone w porzadku ontycznym, czyli etyczno-naturalistycznym,
wystarczy zalozenie o charakterze transcendentalnym, czyli uwzglgdniajgce od-
-podmiotowo$¢ poznania i catej filozofii praktycznej. Zatozenie kontraktarian-
skie jest wigc dla kontraktualistow nierealistyczne w tym sensie, ze jesli czto-
wiek jest wyltgcznie istotg kierujaca si¢ korzyscig wlasng, to spoteczny kontrakt
niewiele tu zmienia, skazuje nas bowiem ostatecznie na hobbesjanski scenariusz
podporzadkowania si¢ absolutnej wiadzy i role¢ poddanych wtadcy niezaleznie od
tego, czy jest to wladca jednoosobowy, czy demokratycznie wybrany parlament.
Kontraktualizm zaktada zatem konsensualny model polityki i tym samym tak-
ze konsensualny model legislacji. Spoteczna zgoda nie jest tutaj wylacznie
efektem racjonalnej kalkulacji strat i zyskow, ale takze apriorycznych, rozum-
nych zasad, zwigzanych z prospotecznymi sktonnosciami cztowieka.

4.6. Kontrakt bazujacy na waskiej koncepcji osoby i utylitaryzmie
w sensie szerokim — Hobbes, Gauthier

Koncepcja Hobbesa i nawigzujace do niej koncepcje kontraktarianskie wy-
chodza wigc od racjonalnosci teoretycznej. W tych koncepcjach — przypomnij-
my — teoria stanowi nie tylko intelektualny grunt dla praktyki spotecznej, ale to
z niej wyprowadzana jest filozofia praktyczna, obejmujaca moralno$¢ i prawo.
Sa to wigc koncepcje oparte na fundamencie naturalistycznym (w sensie natu-
ralizmu etycznego). W najbardziej ogdlnym ujeciu etyczny i prawny naturalizm
wyraza si¢ w poszukiwaniu w sferze teoretycznie pojmowanej racjonalnosci
fundamentéw dla spotecznej kooperacji, ktorej, w koncepcjach opartych na wi-
zji spotecznego kontraktu, formula inicjujaca jest umowa spoteczna. Spoteczna
kooperacja i jej reguty sa wigc tutaj efektem naturalnego dazenia czlowieka do
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samozachowania oraz do maksymalizacji korzysci i szczgscia. Rola koncepcji
Hobbesa w tym nurcie teorii umowy spolecznej polega przede wszystkim na
stworzeniu generalnego wzorca kontraktarianizmu. Patrzac z perspektywy histo-
rycznej, Hobbes uzasadnia bowiem kontraktem absolutng wtadze, co jest nie do
przyjecia na gruncie koncepcji uwzgledniajacych realia wspotczesnych demokra-
tycznych spoteczenstw zachodnich. Mimo §wiadomosci istnienia rozumnych re-
gut, ktore sg pierwotne wobec porozumienia be¢dacego efektem spotecznego kon-
traktu, Hobbes postrzega je jako jednoznacznie nieobowiazujace. Nie jest wiec
tak, ze Hobbes catkowicie zrywa z tradycja prawno-naturalng, w jakiej ksztattuje
si¢ jego koncepcja. Podobnie jednak, jak pozniejsi pozytywisci prawniczy, tacy
jak nawigzujacy rowniez do Hobbesa Bentham czy Austin, nie przypisuje on jed-
nak prawom naturalnym waloru jakiego$ samoistnego obowigzywania. W ten
sposob tworzy wrazenie proézni moralnej, z ktérej to dopiero spoteczny kontrakt
i bedace jego nastepstwem oddanie wladzy suwerenowi pozwalajg wydoby¢ re-
guly i normy prawne. Przyjmujac ten generalny wzorzec, kontraktarianie — tacy
jak np. Gauthier — si¢gaja jeszcze glebiej w sfere normatywna i konstruujg wizje
kontraktowej moralnosci. W tych wspotczesnych koncepcjach teoretycznie poj-
mowana racjonalno$¢ ostatecznie przeksztalca si¢ w racjonalnos¢ ekonomiczna,
opartg na rozmaicie pojmowanej maksymalizacji korzysci.

4.6.1. Antropologiczny pesymizm i idea moralnej prézni — Hobbes

Element utylitaryzmu u Hobbesa jest obecny explicite. Z indywiduali-
stycznie pojmowanej ludzkiej zbiorowosci wywodzi on spotecznie uzyteczng
regute bezwzglednego podporzadkowania poddanych suwerenowi, ktory tyl-
ko pod warunkiem takiego bezwzglednego podporzadkowania gwarantowac
moze ogdlne dobro, ktérym jest bezpieczenstwo. W inspirowanych Hobbesem
koncepcjach kontraktarianskich natomiast maksymalizowanie szczg$cia, poj-
mowanego jako korzy$¢ indywidualna, réwniez zmierza do wytworzenia pew-
nej formuty dobra ogotu, ale element indywidualnej korzysci zawsze pozostaje
gtownym punktem odniesienia. Element powszechnej zgody na zasady i prawa
rzadzace ludzka spotecznoscig jest tu wigc zasadniczo przeniesiony z pozio-
mu koncepcji osoby na poziom spotecznej kooperacji, dyktowanej korzyscia.
Innymi stowy, zgoda, ktéra w konstruktywizmie jest zwigzana z rozumna pro-
cedurg obiektywizujaca i upodmiotawiajaca, w kontraktarianizmie jest wytacz-
ng pochodng zagregowanej korzysci, ptynacej z kooperacji opartej na jakiej$
formule teorii gier. Wystarczy jej, jak juz wskazatem, waska koncepcja osoby
jako maksymalizatora korzysci wlasne;.

Hobbes swoje rozwazania spoteczno-polityczne rozpoczyna od okreslenia
pierwotnej kondycji ludzkiej. Podobnie jak przed nim §w. Augustyn z Hippony
czy Niccolo Machiavelli uwaza on, ze cztowiek jest istotg z natury zlg i zoriento-
wang na walke. Nie odwotuje si¢ przy tym jednak, jak Augustyn, do teologicznej
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koncepcji grzechu biblijnego Adama, lecz wzorem Machiavellego — do teoretycz-
nej, niewartosciujacej psychologii. Wedtug niego ,,pragnienia cztowieka i inne
jego uczucia same przez si¢ nie sa grzechem”, nie sg wigc rowniez grzechem
,»dziatania, jakie wyptywaja z tych uczu¢™. Czlowiek ma jednak przyrodzona
sktonno$¢ do rywalizacji i zagarniania mozliwie znacznej ilosci dobr, ,,postu-
guje si¢ gwaltem, azeby uczyni¢ sie panem mezczyzn, kobiet, dzieci i trzody’”.
Nastepnie musi tej wlasnosci broni¢ i w tym celu tez uzywa przemocy; w koncu
jest tez prozny i zadny stawy, co takze sktania go do walki. Te glebokie antropo-
logiczne zalozenia determinuja Hobbesowska wizj¢ stanu natury, ktory jest przez
niego przedstawiany w postaci stawnej formuty wojny wszystkich ze wszystkimi.
Jak powiada Hobbes:

Jest wigc oczywiste, ze gdy ludzie zyja, nie majac nad sobg mocy, ktdora by ich wszystkich trzy-
mala w strachu, to znajduja si¢ w stanie, ktory zwie si¢ wojna; i to w stanie takiej wojny, jak gdyby
kazdy byt w wojnie z kazdym?®.

Istota stanu wojny jest state zagrozenie walka, ktore czyni kazdego czto-
wieka niepewnym jutra. Jesli wojna polega na ogot na zmaganiach co najmniej
dwoch panstw, to stan natury wyobraza sobie Hobbes jako wojne totalng w tym
sensie, ze kazdy walczy przeciwko kazdemu. Stan natury dla Hobbesa to zatem
stan, w ktorym nie istniejg spoteczne instytucje, w szczegdlnosci nie istnieje zad-
na sita, ktora zdolna bytaby powstrzymac ludzi od wzajemnego krzywdzenia sie.

Pesymistyczna wizja natury ludzkiej i stanu natury pojmowanego jako stan
wojny determinuje Hobbesowska wizj¢ ludzkiej wolnosci. Postrzega ja Hobbes
jako niczym nieograniczong wolnos¢ jednostki, wyzej juz wspomniang ,,wolno$¢
Wikinga”, czyli:

[...] wolnos¢, jaka ma kazdy czlowiek, uzywania swej wlasnej mocy wedle swej wlasnej woli dla
zachowania wlasnej istoty, to znaczy: swego wlasnego zycia: i co za tym idzie, wolno$¢ czynienia
wszystkiego, co w swoim wlasnym sadzie i rozumieniu bedzie on uwazal za najstosowniejszy
srodek do tego zachowania’.

Istota tej wolnosci jest zatem uzywanie wszystkich dostepnych $rodkéw
w celu wlasnej ochrony i w celu zawtaszczania dobr potrzebnych do przetrwa-
nia. Tak pojmowana niczym nieograniczona wolnos¢ jednego czlowieka musi
kolidowa¢ z wolno$cig innego. Nie ma tu mowy o respektowaniu praw innych,
nienaruszaniu ich wolnosci i wtasnos$ci, liczeniu si¢ z tym, co istotne dla dru-
giego czlowieka, czy o charakterystycznym dla liberalizmu realizowaniu

¢ T. Hobbes, Lewiatan, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1954, s. 236.
7 Ibidem, s. 235.
8 Ibidem, s. 236.
> Ibidem, s. 113.
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wolnosci w granicach wolno$ci innych ludzi. Jest to zatem wolno$¢ nieograniczana
niczym poza wilasng sitag 1 wlasnymi mozliwosciami, wolno$¢ nieposzanowa-
nia praw innych, ,,wolno$¢ do umieszczenia noza w czyims brzuchu”. Wobec tego
prawem naturalnym jest po prostu ,,prawo silniejszego”, wyraz sity i instynktu
samozachowawczego, ktory dzigki ludzkiej rozumnosci moze by¢ co najwyzej
ujety w abstrakcyjng regute.

Prawem natury (lex naturalis) jest przepis lub reguta ogdlna, ktorg znajduje rozum i ktora cztowie-
kowi zabrania czynic to, co jest niszczace dla jego zycia lub to, co odbiera mu srodki zachowania
zycia; i ktora nakazuje mu dbac o to, co w jego rozumieniu najlepiej moze jego zycie zachowac [...]J'"

Oczywiscie rozum pozwala jednostce na zgeneralizowanie tych regut, po-
chodnych w stosunku do instynktu samozachowawczego, i odniesienie ich
do wszystkich, a nie tylko do siebie. Jednak zupelnie inng kwestig jest juz
ich przestrzeganie. Instynkt samozachowawczy uniemozliwia nam niewymuszone
zewnetrznie przestrzeganie tych regul w sytuacjach, w ktorych sa one dla nas
niekorzystne lub ich przestrzeganie jest niezgodne z tym instynktem. Poniewaz
instynkt ten nakazuje zawsze chroni¢ samego siebie 1 sobie przysparzaé dobr, to
w stanie natury wyklucza on np. poddanie si¢ karze czy ograniczenie zawtaszcza-
nia dobr nalezacych do kogo$ innego albo dotrzymywanie danych innym przy-
rzeczen. Tak wigc cho¢ rozumny czlowiek doskonale wie, czego nie powinien
czyni¢, to w sytuacji, w ktorej, przestrzegajac limitujacej reguty postgpowania,
moze narazi¢ si¢ na krzywde, stratg lub utraci¢ spodziewang korzys$¢, ten sam
instynkt, ktory inspiruje go do stworzenia ogdlnej reguly pokojowej koegzy-
stencji, nakazuje mu bezwzglednie te regute ztamac. Stan natury, w ktérym nie
istnieje zadna sita limitujaca cztowieka, sprawia, ze prawa naturalne pozosta-
ja jedynie potencjalne i niezaktualizowane, tzn. sg tylko rozumnym przedstawie-
niem praw, bez zadnego pokrycia w spolecznej praktyce: ,,Gdzie nie ma nad
ludZmi jednej wspdlnej mocy, tam nie ma prawa; a gdzie nie ma prawa, tam
nie ma i sprawiedliwo$ci”!!, powiada wiec Hobbes. Sprawiedliwo$¢ oraz prawa
sg dopiero pochodng ludzkiego zycia zbiorowego, powstaja by¢ moze wczesniej
w ludzkich umystach, ale jako prawa mozemy je traktowa¢ dopiero wtedy, gdy
zaczng by¢ chronione wtadzg i sila panstwa. Kooperacja i przestrzeganie zasad
nie sg dla czlowieka czyms$ naturalnym. Przeciwko szerokiej koncepcji osoby
swiadczy najlepiej to, ze ,,[s]prawiedliwo$¢ i niesprawiedliwo$¢ nie sa w ogodle
wladzami ani ciata, ani umystu” — przekonuje autor Lewiatana — ,,Gdyby nimi
byly, to moglyby by¢ w cztowieku, podobnie jak moga by¢ w nim wtedy zmy-
sty i uczucia. Sg to cechy, ktore przystuguja ludziom w spoteczenstwie, nie zas
w samotno$ci”'?. Innymi stowy, drapiezny i egoistyczny cztowiek nie ma zadnych

10 Ibidem.
" Ibidem, s. 237.
2 Ibidem.
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naturalnych sktonnos$ci do tego, zeby przestrzegac zasad sprawiedliwosci czy na-
turalnych praw. Potrzeba jakiej$§ zewnetrznej sily, ktora cztowieka do tego przy-
musi. Jak pisze Hobbes: ,,Ugody bez miecza sg tylko stowami i nie majg mocy, by
da¢ cztowiekowi bezpieczenstwo™s.

Dlatego zycie w tym stanie bezprawia jest dla cztowieka koszmarem. Wojna
nie pozostawia miejsca na aktywno$¢, ktora zapewniataby spoteczny i indywidu-
alny rozwdj. Pozostaje tylko troska o przetrwanie. Wedle Hobbesa:

W takim stanie nie masz miejsca na pracowito$¢, albowiem niepewny jest owoc pracy; i co za tym
idzie, nie masz miejsca na obrabianie ziemi ani na zeglowanie, nie ma bowiem zadnego pozytku
z dobr, ktore moga by¢ przywiezione morzem; nie ma wygodnego budownictwa; nie ma narzegdzi
do poruszania i przesuwania rzeczy, co wymaga wiele sity; nie ma wiedzy o powierzchni ziemi
ani obliczania czasu, ani sztuki, ani umiejetnosci, ani sztuki stowa, ani spotecznosci. A co naj-
gorsze, jest bezustanny strach i niebezpieczenstwo gwaltownej $mierci. I zycie cztowieka jest
samotne, biedne, bez stonca, zwierzece i krotkie'*.

W stanie tym czlowiek zyje niczym drapiezne zwierze, ktore samo ata-
kuje 1 zarazem wcigz obawia si¢ ataku ze strony innych podobnych mu dra-
pieznikéw. Czlowiek w stanie natury nie tylko nie moze si¢ rozwijac, ale tez
z pewnoscia nie jest szczesliwy. Tymczasem Hobbes, podobnie jak wigkszos¢
autoréw wywodzacych si¢ z krggu filozofii anglosaskiej, uwaza przeciez, ze
szczescie jest tak samo naturalnym celem cztowieka, jak naturalny jest jego
instynkt samozachowawczy.

Ten wlasnie instynkt, sprzegnigty z rozumem i pragnieniem szczg¢scia oraz
naturalnym Igkiem przed $miercig, umozliwia czlowiekowi wydobycie si¢ ze sta-
nu natury. Ta sama natura, ktéra obdarzyta cztowieka instynktem drapieznika,
data mu tez instrument shuzacy do przezwycigzenia tego instynktu, a tym samym
umozliwila wydobycie si¢ ,,z tego potozenia; ta moznos$¢ tkwi w czesci w jego
uczuciach, w czgéci za§ w jego rozumie”"”. Przemozny lgk przed $mierciag zmusza
czlowieka do poszukiwania warunkow, w jakich wszyscy przestrzegaliby rozum-
nych i racjonalnych regul, zarzucili ciggta walke 1 zacze¢li Zzy¢ w pokoju. Warun-
kiem pokojowej koegzystencji jest, zdaniem Hobbesa, wymuszenie powszechnej
rezygnacji z naturalnej wolnosci cztowieka do zawtaszczenia wszystkiego, co
pozostaje w zasiegu jego mozliwosci. Warunkiem tym jest wigc ustanowienie
nad cztowiekiem jakiego$§ zewngtrznego suwerena, ktory stanowitby prawa i za
pomoca miecza wymuszat ich przestrzeganie. Innymi stowy, ekonomiczna racjo-
nalnos$¢ sktania cztowieka do porozumienia z innymi. Umowa spoleczna prowa-
dzi w koncepcji Hobbesa do powstania panstwa porownywanego przez niego do
biblijnego potwora Lewiatana, ktory musi dopiero pochtonaé naturalng wolno$¢

3 Ibidem, s. 148.
4 Ibidem, s. 236.
5 Ibidem, s. 237.
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swoich obywateli, by zagwarantowa¢ im bezpieczenstwo. Panstwo przejmuje od
wszystkich ,,sygnatariuszy” spotecznej umowy uprawnienia do wladania ich oso-
bami. Na mocy umowy kazdy bezwzglednie podporzadkowuje si¢ woli suwerena,
ktory staje si¢ ,,realng jednoscig wszystkich w jednej i tej samej osobie, powstatg
na mocy ugody kazdego czlowieka z kazdym innym [...]""¢. Konsekwencjg tego
ostatniego zatozenia jest uzyskanie nad poddanymi absolutnej i niczym nieogra-
niczonej wladzy'. Wiladza ta nie jest ograniczona naturalnymi uprawnieniami
jednostek, nie jest bowiem efektem umowy, lecz przekazania wtadzy suwereno-
wi. W panstwie wedle Hobbesa — podobnie jak w koncepcji Bodina — to jedynie
suweren stanowi¢ ma prawa. Wladza ta musi by¢ nie tylko silna, ale i absolutna,
bo jesli nig nie jest, to — w zakreslonych przez Hobbesa warunkach antropolo-
gicznych — zawsze znajdzie si¢ kto$ zdolny do jej kwestionowania. Na tym za$
stracg wszyscy. Suweren stanowi wigc prawa, ktére gwarantujg przestrzeganie
fundamentalnych norm, zapewniajacych poszanowanie dla wtasnosci, kara-
nie przestepcow i bezpieczenstwo podrozujacych kupcow.

4.6.2. Ograniczona maksymalizacja i problemy z naturalistycznym
uzasadnieniem moralnoS$ci — Gauthier

Tropem Hobbesa idzie David Gauthier, ktory wobec tego z ekonomicznej ra-
cjonalnosci stara si¢ wywodzi¢ samg moralno$¢. Gauthier nie rozpatruje umowy
spolecznej ani w kategoriach historycznego faktu, ani tez w kategoriach hipote-
tycznego porozumienia. Jest ona dla niego cz¢scig ,,ideologii” charakterystycznej
dla zachodniego kregu kulturowego. Myslenie w kategoriach umowy spotecz-
nej stanowi jego zdaniem sktadnik glebokiej, osobowosciowej struktury wspolczes-
nego cztowieka Zachodu, a wigc struktury lezacej u podstaw myslenia cztowieka
Zachodu o samym sobie, spoleczenstwie, panstwie, moralnosci i prawie. Podsta-
wowym problemem, z jakim boryka si¢ on w swojej koncepcji, jest dowiedzenie
— wylacznie na podstawie instrumentarium teoretycznego — ze homo oeconomi-
cus, do ktorego si¢ odwotuje, zdolny jest do niewymuszanej kooperacji z innymi
homini oeconomici. Poniewaz zdolno$¢ do kooperacji stanowi podstawowe zato-
zenie antropologiczne spojnej teorii umowy spolecznej, to pytanie Gauthiera sta-
je si¢ fundamentalnym pytaniem o warunki mozliwosci wigzacego spotecznego
porozumienia opartego na ekonomicznej racjonalnosci. Polemizujac z Rawlsem
i tradycja kontraktualistyczng wywodzong od Locke’a, patronem wlasnej wizji
umowy spotecznej czyni jednego z gtownych krytykow kontraktualizmu — Davi-
da Hume’a. Uwaza bowiem, ze zarowno Hume’owska teoria wtasnosci, jak i jego

16 Ibidem, s. 152.

17 Kwesti¢ wladzy i stanu natury w ciekawy sposob przedstawia Tomasz Tulejski — patrz
T. Tulejski, Behemot przeciwko lewiatanowi — Thomas Hobbes o naturze rebelii, ,,My$l Ekono-
miczna i Polityczna” 2019, nr 1(64), s. 27-28.
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teoria rzgdu oraz poshuszenstwa (ang. obedience) wobec wltadzy maja zdecydo-
wanie kontraktualny charakter's.

Punktem wyjscia dla koncepcji umowy spotecznej czyni wigc Gauthier roz-
wazania Hume’a na temat relacji miedzy konwencja (ang. convention) a umowa
(ang. covenant). Powotuje on passus Hume’a o dwoch wioélarzach', by wykazac,
7e oparta na takiej wizji koncepcja Hume’a zawiera istotny element o charakte-
rze gleboko kontraktowym. Jest nim zdaniem Gauthiera nacisk na wzajemna,
a co wazniejsze — indywidualng — korzys¢ i wspotprace wymuszana przez da-
zenie do tej korzysci. Teza ta stanowi dla niego podstawe rozréznienia dwoch
rodzajow konwencji 1 jednoczesnie dwoch intelektualnych tradycji konwencjona-
listycznych: kontraktualnej i utylitarystycznej. Gauthier pokazuje rdéznice mig-
dzy utylitaryzmem a kontraktarianizmem w postrzeganiu charakteru spotecznej
konwencji. Zdaniem Gauthiera spoteczno-polityczny projekt utylitaryzmu odwo-
tuje si¢ przede wszystkim do wizji konwencji nieu§wiadomionych i tzw. stabil-
nych?. W koncepcjach utylitarystow przestrzeganie konwencji jest instynktow-
ne, nawykowe. Swiadome kierowanie wolg jest w tym procesie ograniczone?..
Upraszczajac, powiedzie¢ mozna, ze wedtug utylitarysty cztowiek jest przyrod-
niczo zdeterminowany: instynktownie wyczuwa, co sprawi mu przyjemnos¢ i do
tego zmierza. Unika natomiast wszelkich przykrych doznan. Konwencja stano-
wi po prostu zinternalizowany i wpojony w procesie spotecznym nawyk, ktory
dzieki swemu nieuswiadomionemu charakterowi ostatecznie moze stuzyc¢ spote-
czenstwu i by¢ podstawg postuszenstwa wladzy. Inaczej jest z konwencja, ktora
jest tez jednoczes$nie pewnym uktadem, umowa (w znaczeniu covenant), a wiec
konwencja charakterystyczng dla kontraktualizmu. Zawiera ona bowiem element
swiadomosciowy??. ,,Konwencja” kontraktualna® (czyli umowa — covenant)
wymaga dokonania §wiadomej selekcji sposrod alternatyw, czyli swiadomego
rozpoznania tego, co lezy we wlasnym interesie wybierajacego (ang. interested
recognition)**. Dlatego tez stosowanie si¢ do niej nie jest nawykowe, lecz wynika

'8 Kontraktualnego charakteru nie ma natomiast, zdaniem Gauthiera, teoria uczu¢ mo-
ralnych — patrz D. Gauthier, David Hume, Contractarian, [w:] idem, Moral Dealing: Contract,
Ethics, and Reason, Cornell University Press, Ithaca—London 1990, s. 45.

9 ,Dwaj wioslarze, ktorzy siedzac obok siebie w jednej todzi, nie potrzebuja kontraktu,
by zacza¢ wiostowac. Sklania ich do tego wylacznie ich wiasny interes: jesli nie beda wiostowaé
wspolnie — nie doptyna do brzegu” — patrz D. Hume, Traktat o naturze ludzkiej, Wydawnictwo
Aletheia, Warszawa 2005, s. 357.

200 tym D. Gauthier, David Hume..., s. 48-50.

2L Ibidem, s. 50.

2 [bidem.

2 Godna polecenia analize relacji pomi¢dzy konwencja (ang. convention) a umowa (ang.
contract) przez pryzmat problematyki koordynacji znajdujemy w znakomitej pracy czotowego
przedstawiciela amerykanskiej filozofii analitycznej Davida Lewisa pt. Convention: A Philosophi-
cal Study, Cambridge University Press, Cambridge 1969, s. 88—96.

2 D. Gauthier, David Hume..., s. 50.
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z powzigtego zobowigzania ugruntowanego w tym wilasnie rozpoznaniu — a wiec
ze zobowigzania lezagcego w u§wiadomionym interesie wybierajacego (ang. inte-
rested obligation)®.

Takie rozumienie umowy decyduje o specyfice koncepcji stanu wyjscio-
wego u Gauthiera. Wérod bezposrednich filozoficznych inspiracji autor Morals
by Agreement umieszcza z jednej strony kontraktualistyczna doktryne Johna
Rawlsa, z drugiej natomiast koncepcj¢ jednego z najwybitniejszych wspotczes-
nych spadkobiercéw tradycji utylitarystycznej — ekonomisty Johna Harsanyie-
go. Gauthier odrzuca jednak proponowang zar6wno przez Rawlsa, jak i Harsa-
nyiego konstruktywistyczng ide¢ zastony niewiedzy, wlacza natomiast do idei
stanu wyjsciowego utylitarystycznie ugruntowang koncepcje wyjsciowej pozycji
negocjacyjnej (ang. initial bargaining position). Odwotujac si¢ do utylitarystow,
Gauthier nie zaktada rzecz jasna z gory jakiej$ uprzedniej moralnej koncepcji
osoby, poniewaz jego intencja jest wlasnie zaprojektowanie i stworzenie podstaw
pod kontraktualistyczna teori¢ moralng. Wyjsciowa sytuacje negocjacyjng cha-
rakteryzowa¢ ma wedle Gauthiera wyjsciowa rowno$¢ proceduralna, petna in-
formacja oraz swobodna i niezaktocona komunikacja migdzy jej uczestnikami,
oznaczajaca brak przymusu (ang. coercion).

Jest to — podobnie jak w koncepcji Rawlsa, a w przeciwienstwie np. do kon-
cepcji Jamesa M. Buchanana — konstrukcja idealizacyjna, zaktadajaca okreslona
racjonalno$¢ uczestnikoéw. Odmiennie natomiast niz w doktrynie Rawlsa, w kon-
cepcji Gauthiera podmioty majg by¢ zindywidualizowane i posiada¢ wiedze na
temat tresci ich indywidualnych preferencji*®. Gauthier watpi bowiem w przy-
datno$¢ koncepcji zastony niewiedzy, zarzucajac jej, ze jest zabiegiem pozor-
nie tylko wspierajgcym wylonienie rzeczywiscie sprawiedliwych zasad?. Jego
zdaniem zastona niewiedzy i Rawlsowski konstruktywizm w istocie zaciemniaja
tylko mozliwy obraz takich zasad. Jak pisze autor Morals by Agreement, wiado-
mo, ze jesli wszyscy sg w tym samym stopniu pozbawieni wiedzy, to rozumowa-
nie przekonujace jednego, przekonuje wszystkich?®. Wedlug niego wtasnie istota
wartosciowego wyboru jest wiedza o tym, jaki ma si¢ status spoteczny. Tylko
zasady, instytucje i struktury wylonione w drodze negocjacji podejmowanych
przy mozliwie pelnej wiedzy maja realna wartosc.

Dlatego wtasnie Gauthier nie formutuje tresci zasad sprawiedliwosci, jak
czyni to Rawls. Jego celem jest natomiast wylonienie sprawiedliwych procedur,

% [bidem.

26 Widoczna tu idealizacja racjonalnosci przy jednoczesnej konkretyzacji podmiotu doko-
nujgcego wyboru stanowi pragmatyczne rozwiazanie, ktore przy zyczliwej interpretacji mozna
uznaé za swoistg prob¢ syntezy przeciwienstw, natomiast przy niezyczliwej — po prostu za wy-
kazujace si¢ wewngtrzng niespojnoscia. Pogodzenie tych dwoch zatozen wydaje si¢ bowiem nie-
zwykle trudne.

27 D. Gauthier, David Hume..., s. 171 i nast.

3 Ibidem, s. 172.
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ktorych zastosowanie w konkretnej sytuacji pomoze takie zasady ustali¢. Tylko
ta procedura jest uniwersalna, natomiast zasady, jakie si¢ z niej wylaniaja, maja
by¢ dostosowane do konkretnych okolicznosci. Dla Gauthiera niezwykle istotny
jest bowiem czynnik zmienno$ci w czasie i przestrzeni zarowno indywidualnych,
jak 1 spotecznych potrzeb oraz preferencji, a przede wszystkim — warto$ci (ang.
values)®. Z powodu tej zmiennoS$ci nie da si¢ wygenerowaé regut odpowiednich
1 sprawiedliwych zawsze 1 w kazdych warunkach. Totez mysliciel odwotujacy
si¢ do spotecznego kontraktu powinien, zdaniem Gauthiera, ograniczy¢ si¢ do
zaprojektowania warunkow, w jakich wylonienie zasad sprawiedliwego wspotzy-
cia stanie si¢ mozliwe, i opracowania instytucjonalnych zabezpieczen majacych
wspomagaé taki wybor. W koncepcji Gauthiera takg instytucja sa wlasnie zasa-
dy racjonalnej procedury negocjacyjnej. Podobnie zatem jak w koncepcji innego
wspolczesnego teoretyka umowy spotecznej, Jamesa M. Buchanana, w doktrynie
Gauthiera podmiotem dokonujacym wyboru zasad dobrze urzadzonego spote-
czenstwa ma by¢ cztowiek z jego konkretnymi potrzebami i preferencjami. Nie
oznacza to, ze wyborowi takiemu musi brakowac¢ bezstronnosci. Gwarantuje ja
wlasnie procedura targowania si¢, charakteryzujaca poczatkowa sytuacj¢ nego-
cjacyjng. Fundamentalng cechg wyjsciowej sytuacji negocjacyjnej okazuje si¢
tutaj brak przymusu. Gauthier wychodzi bowiem z zatozenia, ze istnienie przy-
musu wyklucza mozliwos¢ powszechnej akceptacji wyboru nim dotknietego. Po-
lemizuje w ten sposob z formutowang przez Buchanana koncepcja status quo jako
charakterystyki sytuacji wyjsciowej spotecznego kontraktu. Brak przymusu we-
dle autora Morals by Agreement gwarantowany jest przez przyjecie dla wyjscio-
wej sytuacji targu zasady, ze zaden jego uczestnik nie powinien polepszac swojej
sytuacji przez pogorszenie sytuacji innego uczestnika targu. Jest to zmodyfiko-
wana przez Gauthiera wersja Locke’owskiego proviso, ktére stanowi warunek
ograniczajacy wybor bedacy przedmiotem targu®’. Intencja Gauthiera jest zatem
—jak sam pisze, powolujac si¢ na Rawlsa — znalezienie formuty spotecznej koope-
racji w sytuacji wzajemnego braku zainteresowania czlonkéw spoteczenstwa dla
realizacji interesow innych cztonkow spoteczenstwa. Poczatkowa sytuacja targu
oznacza wiec dla niego wyjsciowy brak nastawienia na kooperacje (tj. wzajemne
niezainteresowanie) wybierajacych®. O ugodzie zawartej w takiej sytuacji mozna
powiedzie¢, ze jest racjonalna tylko wowczas, gdy w jej wyniku wszyscy uczest-
nicy uktadu zyskuja w stosunku do sytuacji, w jakiej byli przed jego zawarciem.

2 Ibidem, s. 67.

30 Rozbudowang polemike J.M. Buchanana z tg koncepcjg Gauthiera zawiera: J.M. Bucha-
nan, The Gauthier’s Enterprise, ,,Social Philosophy and Policy” 1988, vol. 5, no. 2, Spring, prze-
druk w: J.M. Buchanan, The Economics and the Ethics of Constitutional Order, The University
of Michigan Press, Ann Arbor 1991.

31O tym szerzej w P. Vallentyne, Contractarianism and the Assumption of Mutual Uncon-
cern, [w:] idem (red.), Contractarianism and Rational Choice: Essays on David Gauthier’s Morals
by Agreement, Cambridge University Press, Cambridge 2001, s. 71 i nast.
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Wynika to z przyjecia przez niego za gldéwny wzorzec relacji spotecznych gry
kooperacyjnej zwanej w teorii gier stag hunt, ktora ilustruje wtasnie Hume’owski
passus dwoch wioslarzy. To zatozenie Gauthiera oznacza przede wszystkim od-
rzucenie idei fagodzenia nierownosci spotecznych Rawlsa. Zatozenie Gauthiera,
ze kazdy uczestnik musi zyska¢ na umowie, oznacza tez, ze przedmiotem tar-
gowania si¢ w wyjsciowej sytuacji targu sg tylko nadwyzki zyskow nad zyska-
mi, jakie zostalyby osiggnigte bez umowy. Zysk, jaki zostalby osiggnicty bez
umowy, wyznacza tu zatem poziom bezpieczenstwa, ponizej ktorego lokuje sie
strata. Natomiast minimum, z jakim kazdy z uczestnikéw targu przystepuje do
negocjacji, zawsze musi by¢ wyzsze od poziomu bezpieczenstwa i jest wzgledne,
tzn. wyznaczane subiektywnie przez kazdego uczestnika targu. Jest to zgodne
z Gauthierowska wersja Locke’owskiego proviso. Powyzej dolnej granicy wy-
znaczonej przez wspomniane minimum, czyli w odniesieniu do spodziewanych
korzysci, Gauthier proponuje przyja¢ zasade maksymalizacji minimalnego zy-
sku. Jest to rozwigzanie przetargowe znane w teorii decyzji jako ,,rozwigzanie
Kalaia-Smorodinskiego™. Z perspektywy zawartego w Morals by Agreement
projektu kontraktowej moralnosci wazniejsze jest jednakze spojrzenie na prob-
lem targowania si¢ nie od strony mozliwych zyskéw, lecz mozliwych ustepstw.
Sformutowana przez Gauthiera koncepcja moralnosci ktadzie bowiem nacisk
na samoograniczenie, a wiec ustepstwo. Patrzac od strony koniecznych ustepstw,
zasada maksymalizacji minimalnego zysku oznacza minimalizacj¢ maksymalne-
go relatywnego ustepstwa (ang. minimax relative concession). Warto ten element
przedstawi¢ bardziej szczegdtowo, gdyz stanowi on bez watpienia rdzen koncep-
cji targowania si¢. Pierwszg zmienng rownania Gauthiera, umozliwiajgcego okre-
slenie warto$ci zminimalizowanego maksymalnego relatywnego ustepstwa, jest
opcja wyboru zaktadajaca maksymalng indywidualna uzytecznos¢, tj. spodzie-
wany przez wybierajgcego najkorzystniejszy wynik. Drugg zmienng jest wartos¢
uzyteczno$ci dla opcji zakltadajacej ustepstwo. Trzecig zmienng stanowi war-
tos¢ uzytecznosci wigzacej si¢ ze stanem istniejagcym w momencie targowania sie.
Calkowite subiecktywne ustepstwo wybierajgcego to roznica pomigdzy uzytecz-
noscig wyniku najkorzystniejszego a uzytecznoscig wyniku zaktadajacego ustep-
stwo. Catkowite obiektywne ustepstwo natomiast to réznica miedzy uzytecznos-
cig wyniku najkorzystniejszego a uzytecznos$cia stanu istniejagcego w momencie
targowania si¢. Zminimalizowane maksymalne relatywne ustgpstwo rowne jest,
wedtug Gauthiera, iloczynowi ustgpstwa subiektywnego i obiektywnego, czyli
wypadkowej tych dwoch wartosci. Oznacza to postulat optymalizacji indywi-
dualnego ustgpstwa, tj. odnoszenia go z jednej strony do wlasnych wyobrazen
o tym, co pragneliby$my uzyska¢ w wyniku procedury negocjacyjnej, z drugiej

32 Patrz np. D. Karos, N. Muto, Sh. Rachmilewich, 4 Generalization of the Egalitarian
and the Kalai-Smorodinsky Bargaining Solution, ,,International Journal of Game Theory” 2018,
vol. 47, s. 1169-1182.
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strony za$§ do obiektywnych warunkow towarzyszacych targowi, takich jak ilos¢
dobr, liczba 0sob bioracych udziat w targu oraz poziom ich mozliwych ustepstw.
Oznacza to réwniez akceptacje Hobbesowskiego warunku przysztej zgody,
w mysl ktorego gotowos¢ do ustepstw w procesie negocjacji musi by¢ wzajem-
na. Zgoda wymaga ustepstw, ktére powinny by¢, wedle Gauthiera, wypadkowa
z jednej strony uzasadnionych oczekiwan maksymalnych, a z drugiej istniejacych
mozliwos$ci, wérod ktorych uwzgledniamy indywidualne sytuacje uczestnikow
targu. Gauthier, inaczej niz Rawls, nie czyni wiec zadnych koncesji na rzecz naj-
gorzej sytuowanych uczestnikow targu; w jego koncepcji nie ma zatozen egali-
tarnych, intencji wyrownywania pierwotnych nieréwnosci sytuacji. Efekt nego-
cjacji — minimalizowane maksymalne relatywne ustepstwo — uzalezniony jest
bowiem w punkcie wyjscia od panujacej sytuacji, czyli od wstepnej sity i pozycji
przetargowej uczestnika. W koncepcji Gauthiera minimalizowane maksymalne
relatywne ustepstwo tworzy wraz z proviso Locke’a tzw. punkt archimedesowy.
Punkt ten to integralny sktadnik procedury pozwalajacej na dokonywanie oceny
moralnych regut i instytucji istniejacego spoteczenstwa i projektowanie aktual-
nych zasad moralnych. Jest to procedura pozwalajgca na wytonienie tresci aktu-
alnej umowy spolecznej. Nalezy jednak pamigtac, ze sama tres¢ umowy nie jest
przedmiotem zainteresowania Gauthiera. Jest on przekonany, ze tre$¢ ta bedzie
zrelatywizowana do konkretnych warunkow panujacych w momencie jej zawie-
rania. Gauthier nie chee zatem o niej przesadzac, gdyz wowczas jego rozwigzanie
roscitoby sobie pretensje do uniwersalnosci i powszechnosci, i zaktadatoby kon-
struktywizm na wzor koncepcji Kanta i Rawlsa. Tymczasem od takiego oswiece-
niowego uniwersalizmu autor Morals by Agreement pragnie by¢ mozliwie daleki.

Efektem umowy nie jest wigc dla Gauthiera ani wytonienie jakiegos sub-
stancjalnego dobra, ani tez uniwersalnej zasady (nawet o charakterze formal-
nym), jak to si¢ dzieje w koncepcji Rawlsa. Jest nim raczej zinstytucjona-
lizowanie racjonalnych procedur negocjacyjnych, czyli stworzenie narzedzi
wylaniania takich zasad dla réznych spotecznosci i sytuacji. Gauthier stara
si¢ ,,zoperacjonalizowac¢” umowg spoteczng; ma ona stanowi¢ narze¢dzie, kto-
re poshuzy rozwiagzywaniu aktualnych probleméw moralnych, a nie jedno-
razowy, abstrakcyjny czy tez ,transcendentalny” akt wyboru raz na zawsze
ustalonych regut. Jej sita polega¢ ma na roli dogodnego narzedzia biezacej
oceny instytucji moralnych. Sama tez jest zrelatywizowana, gdyz Gauthiero-
wi chodzi o instytucje charakterystyczne przede wszystkim dla wspdtczes-
nego $wiata demoliberalnego, bo to wtagnie w nim teoria kontraktowa sta-
nowi istotny nurt myslenia o moralnos$ci, spoleczenstwie i panstwie. Istota
moralnos$ci wylaniajacej si¢ zza procedury negocjacyjnej jest natomiast dla
Gauthiera konieczne — gdyz racjonalne, czy tez raczej intuicyjnie zdrowo-
rozsadkowe (ang. prudential) — samoograniczenie. Procedury oparte na mi-
nimalizacji maksymalnego relatywnego ustepstwa i Locke’owskim proviso
powinny, zdaniem Gauthiera, postuzy¢ wylonieniu tresci norm moralnych
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wilasciwych dla konkretnej sytuacji, a wigc odnoszacych si¢ do konkretnych
0s0b, czasu i okolicznos$ci. Gauthier odr6znia w ten sposob swoj projekt mo-
ralny od projektow Kanta czy Rawlsa. Pragnie tez przekonac czytelnika,
ze przyjecie uniwersalnej procedury nie musi oznacza¢ przyjecia zalozenia
o identycznej, uniwersalnej racjonalnosci podmiotow.

Wzorem wielu autorow® Gauthier $cisle oddziela problematyke¢ wytonienia
sprawiedliwych procedur stuzacych wytwarzaniu regul moralnych od samego
problemu przestrzegania zasad bedacych efektem zastosowania tych procedur.
Kwestionuje tym samym utopijne przekonanie o uniwersalnosci ludzkiego rozu-
mu oraz wynikajacy z tego przekonania optymizm w przedmiocie natury czlo-
wieka. Uwaza, ze nawet powszechna wiedza o tym, co stuszne, dobre, sprawied-
liwe, nie wystarczy do ksztattowania ludzkiego postepowania wedle wlasciwych
wzorcow. Do tego konieczna jest inna jeszcze motywacja. Jesli problem mozno$ci
umowy spotecznej sprowadzimy za Gauthierem do problemu moznosci koopera-
cji*4, to otrzymamy dwa modele rozwigzania tego problemu: model odwotujacy
si¢ do koniecznosci istnienia zewngtrznego czynnika gwarantujgcego przestrze-
ganie reguty (kooperacj¢), ktory mozna by okresli¢ mianem heteronomicznego,
oraz model, zgodnie z ktorym taki czynnik zewngtrzny nie jest potrzebny, czyli
model autonomiczny™.

3 Poczynajac od Hobbesa, a konczac na wspotczesnych konstytucjonalistach, takich jak
chociazby Robert Cooter — por. T. Hobbes, Lewiatan, s. 229 i nast.; R. Cooter, Strategic Constitu-
tion, Princeton University Press, Cambridge 1990, s. 12. Zwraca na to uwage takze Zatuski w po-
lemice z koncepcja sprawiedliwosci jako sprawiedliwosci wzajemnej — W. Zatuski, The Limits
of Naturalism: A Game-Theoretic Critique of Justice as Mutual Advantage, Kantor Wydawniczy
Zakamycze, Krakow 2006, s. 25 i nast.

3 Por. o tym przede wszystkim: J. Narveson, The Libertarian Idea, Temple University
Press, Philadelphia 1988, s. 139.

3 Elinor Ostrom podkresla, ze teoria gier i wspotczesne nauki spoteczno-ekonomiczne po-
wszechnie odwotuja si¢ do trzech modeli uzasadniajacych koniecznos¢ istnienia ,,Lewiatana”,
czyli do modelu opisanego w postaci ,.tragedii wspolnych dobr” Garreta Hardina, dylematu wiez-
nia oraz ,,logiki dziatania kolektywnego” Mancura Olsona. Modele te stuza, jej zdaniem, ugrunto-
waniu pesymistycznego przekonania, ze cztowiek jest istota niezdolng do kooperacji, potrzebuja-
cg silnej wladzy, by wspotpracowaé. Tymczasem zdaniem Ostrom w wielu sytuacjach ,,Lewiatan”
jako gwarant kooperacji jest po prostu nazbyt kosztowny. Dlatego poszukuje ona rozwigzan
autonomicznych, odwotujac si¢ do przyktadéw rozmaitych sytuacji spotecznych ilustrujacych
fakt niewymuszonej kooperacji. W swoich rozwazaniach Ostrom, podobnie jak Robert Axelrod
czy Brian Skyrms, przyjmuje stanowisko ewolucyjne. Specyficzny model Ostrom zaktada swo-
iste ,,pictrowe” porozumienie zawierane przede wszystkim ze $wiadomoscig istnienia kosztow
egzekwowania wszelkich porozumien. Obejmuje ono na pierwszym poziomie porozumienie
co do meritum, czyli np. regul korzystania z pewnej puli wspdlnych zasobow, a na drugim — co
do sposobow egzekwowania (ang. enforcement) porozumienia i jego kosztow. Ostrom podaje tez
wiele inspirujacych przyktadow rzeczywistego funkcjonowania samoorganizujacych si¢ i samo-
egzekwujacych kooperatyw. Najblizszy modelowi jest chyba model kooperatywy zorganizowa-
nej przez rybakéw eksploatujacych towiska w tureckiej Alanyi. Ostrom buduje model alterna-
tywny przede wszystkim do modelu Hardina z jego znanego artykutu pt. Tragedy of Commons
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Klasycznym przyktadem modelu heteronomicznego jest koncepcja Hobbesa
wyrazona w Lewiatanie. W koncepcji tej do samego zawarcia umowy spolecz-
nej skfania¢ ma czltowieka czynnik wewngtrzny, tj. dominujagca w stanie natu-
ralnym obawa przed nagla $miercig. Jednakze niezaktdcona kooperacja po za-
warciu umowy mozliwa jest dopiero przy zatozeniu istnienia zewngtrznego
czynnika ograniczajgcego, tj. suwerena wyposazonego w autorytet wiadzy i site’®.
Hobbes jest bowiem przekonany, ze gdy znika obawa przed nagta $miercig, zaden
wewnetrzny czynnik (ani moralno$¢, ani religia czy ideologia, ani rozumnos¢)
nie jest w stanie powstrzymac cztowieka przed naruszaniem dobr innych ludzi®’.
Poniewaz to wtasnie lgk przed $miercig jest jedynym czynnikiem, ktory pozwala
trzymac ludzi w ryzach, to absolutny suweren porownywany jest do budzace-
go lek biblijnego potwora Lewiatana. Zewnetrzny suweren jest wiec niezbedny.
Co wiegcej, w tym modelu ze wzajemnej umowy pochodzi jedynie zobowigzanie
do nienaruszania dobr innych ludzi. Pozostale reguty sa wtérne i powinny by¢
z nim zgodne, ale nie majg charakteru kontraktualnego. Pochodza od suwerena,
ktory w koncepcji Hobbesa nie jest zwigzany umowa. Z perspektywy omawianej
koncepcji wazne jest przede wszystkim to, ze model taki ma ograniczony zasieg,
jesli chodzi o rodzaj regut podlegajacych egzekwowaniu. Zewnetrzny suweren
moze wymuszaé przestrzeganie jedynie tych regut, ktére mozna ujgé w ramy ze-
wnetrznego prawa pozytywnego. Reguty porzadku moralnego pozostaja zasad-
niczo poza jego zasiggiem, poniewaz moralno$¢ miesci si¢ w sferze wewnetrznej,
tj. w sferze moralnej autonomii podmiotu. Innymi stowy, schematu Hobbesa nie
da si¢ zastosowa¢ do moralnosci. Tymczasem to wlasnie jest celem Gauthiera.

W prezentowanym przez Gauthiera modelu autonomicznym zaréwno samo
zawarcie umowy, jak i pdzniejsze przestrzeganie porzadku powstajacego na jej
podstawie dyktowa¢ ma ekonomiczna racjonalnos¢. Do przestrzegania regut
sktania¢ ma cztowieka czynnik wewnetrzny, ktérym jest ,,optacalnos¢” wza-
jemnej kooperacji*®. Gauthier dokonuje w ten sposdb zabiegu, ktory mozna by
okresli¢ mianem internalizacji czynnika sktaniajacego do przestrzegania regut.

i z niego przede wszystkim korzysta. Por. E. Ostrom, Governing the Commons: The Evolution
of Institutions for Collective Action, Cambridge University Press, Cambridge 1990, s. 8 i nast.

3¢ Por. R. Axelrod, The Evolution of Cooperation, Basic Books, New York 1984, s. 4.

37 I ugody, bez miecza, sa tylko stowami, i nie maja mocy, by da¢ cztowiekowi bezpie-
czenstwo” — T. Hobbes, Lewiatan, s. 253. O tym por. tez J.M. Buchanan, The Limits of Liberty,
University of Chicago Press, Chicago 1975, s. 117.

3% Mogloby si¢ tak dzia¢ rowniez dzigki instynktowi spotecznemu, ale taki naturalizm wy-
klucza maksymalizacj¢ korzysci indywidualnej jako czynnik dominujacy. Naturalng przewage
instynktu spotecznego nad instynktem egoistycznym zaktada w swojej koncepcji np. Piotr Kro-
potkin. Odwotujac si¢ do teorii Charlesa Darwina, odczytuje ja w oryginalny sposob. Podstawe
sukcesu gatunkowego stanowi dla niego rozwinigcie instynktu wspotpracy. Oznacza to, ze szanse
na przetrwanie maja tylko gatunki zdolne do altruizmu i wspoétpracy; to samo dotyczy spoteczno-
$ci ludzkich i jednostek, gdyz cztowiek jako jednostka nie jest dla Kropotkina samowystarczal-
ny. Dzigki temu instynktowi przestrzeganie wyznaczonych przez spoteczno$é¢ regut zbiorowego
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Internalizacja ta umozliwia szersze zastosowanie metodologii kontraktowej i od-
niesienie jej do wszelkich regut, w tym rowniez do zasad moralno$ci. Podstawo-
wym pytaniem, na ktére musi udzieli¢ odpowiedzi zwolennik stanowiska auto-
nomicznego, jest nastgpujaca kwestia: jak bez udziatu zewngtrznego czynnika
przymuszajacego zagwarantowac przestrzeganie reguly, ktora z natury jest regu-
Ia ograniczajacg w sytuacji, gdy jej nieprzestrzeganie bytoby dla jednostki bez-
posrednio korzystniejsze niz jej przestrzeganie®. Jest to problem, ktory przenosi
rozwazania Gauthiera na plaszczyzne teorii racjonalnego wyboru i teorii gier.
W kategoriach teorii gier oznacza pytanie, jak osiggna¢ rownowage kooperacyjna
w grze o zasadniczo niekooperacyjnym rozwigzaniu, a bardziej precyzyjnie: jak
osiggnac¢ wynik optymalny (interpersonalnie, spotecznie) w sytuacji, gdy gracze
zmierza¢ bedg zawsze w kierunku wyniku maksymalnego dla kazdego z nich
(indywidualnie). W swojej probie udzielenia odpowiedzi na to pytanie, funda-
mentalne z perspektywy kazdej teorii spotecznej, Gauthier siega do najczesciej
wykorzystywanego w naukach spotecznych modelu konfliktowej sytuacji, do
tzw. dylematu wigznia®.

Zgodnie z przyjmowanym przez teoretykéw gier zalozeniem antropologicz-
nym dylemat wig¢znia jest nickooperacyjng gra o sumie niezerowej. Oznacza to,

wspotzycia nie stanowi dla niego problemu. Por. P. Kropotkin, Etyka. Pochodzenie i rozwdj mo-
ralnosci, Spotdzielnia Wydawnicza ,,Stowo”, L.6dz 1949, s. 39 i nast.

¥ Odpowiadajac na to pytanie, Gauthier pragnie uzupetni¢ o rozwazania nad mozno$cia
umowy spotecznej nickompletng jego zdaniem Rawlsowska ide¢ spoteczenstwa, ktore jest koope-
ratywnym przedsigwzigciem podejmowanym dla wzajemnej korzys$ci przez osoby, ktore zasadni-
czo nie odnosza korzysci z korzysci innych. Patrz D. Gauthier, Morals by Agreement, Clarendon
Press, Oxford 1986, s. 10.

4 Gr¢ zwang dzisiaj dylematem wigznia opracowali w 1950 roku Melvin Dresher i Merrill
Flood z RAND Corporation, nastgpnie Albert W. Tucker uzupetnit ja historyjka, dzigki ktorej
zyskata nazwe. Historyjka jest nastepujaca: graczami sg dwaj wspotsprawcy przestgpstwa, ktorzy
sa oddzielnie przestuchiwani. Prokurator kazdemu z nich przedstawil nast¢pujace mozliwosci:
a) jesli jeden bedzie wspotpracowat z prokuratorem, a drugi nie, wspotpracujacy otrzyma nagrode
(wyptata +5), a niewspolpracujacy wysoka kare (wyptata —10), b) jesli obaj beda wspdtpracowali,
dostang tagodne wyroki (wyptata —5). Obaj wi¢zniowie wiedza, ze c) jesli nie beda wspotpraco-
wali, nie dostarcza prokuratorowi dowodow i wyjda na wolnos$¢ (wyptata 0). Tabela wynikow dy-
lematu wieznia przedstawia si¢ wigc nastepujaco: wynik maksymalny dla A, wynik maksymalny
dla B, wynik optymalny dla obu (rownowaga kooperacyjna), wynik minimalny dla obu (réwno-
waga niekooperacyjna): AB +5, -10 —10, +5, 0, 0, -5, 5. Dylemat wyraza si¢ w tym, ze jesli zato-
zymy, iz obaj sa maksymalizatorami korzys$ci wtasnej — homini oeconomici — to musimy tez za-
lozy¢, ze obaj kierowac¢ si¢ beda checiag otrzymania maksymalnej wyplaty (czyli +5). Tymczasem
przy takim zatozeniu wynik zawsze bedzie niekooperacyjny — tj. niekorzystny zaréwno z per-
spektywy indywidualnej, jak i grupowej (=5, —5). Jest to gra ilustrujaca nieusuwalnos¢ konfliktu
pomiegdzy racjonalnoscia indywidualna i grupowa. Kierowanie si¢ maksymalizacja korzysci in-
dywidualnej oznacza wigc stratg zaréwno z perspektywy indywidualnej, jak i grupowej. Patrz
P.D. Straffin, Teoria gier, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2004, s. 94. Warunki tzw.
fundamentalnej formy dylematu wi¢znia (ang. fundamental form of Prisoner’s Dilemma) zebrat
i uporzadkowatl m.in. R. Axelrod — por. R. Axelrod, The Evolution...,s. 11-12.
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ze strategia dominujgcg w dylemacie wigznia jest zasadniczo strategia niekoope-
racyjna. Nie jest to zatem Hume’owski passus dwoch wioslarzy, ktory w teorii
gier nosi nazwe stag hunt, od podawanego przez Rousseau przyktadu polowania
na jelenia w stanie natury jako ilustrujacego naturalng kooperacje. Przy zatoze-
niu, ze gracze sg maksymalizatorami korzysci wlasnej, punktem rownowagi jest
zawsze wynik niekorzystny dla obu graczy (naturalna rownowaga niekoopera-
cyjna). W sytuacji powtarzania gry prawdopodobienstwo osiggni¢cia rownowagi
kooperacyjnej i dokonania wyboru korzystnego z punktu widzenia obu graczy
(optymalnego) wprawdzie si¢ zwigksza, lecz nadal pozostaje stosunkowo niewiel-
kie*. Jest ono znacznie wigksze w dylemacie powtarzanym w nieskonczonose,
tj. takim, w ktorym liczba gier nie jest z gory okreslona. Wynika to z niewystepo-
wania tu tzw. efektu domina*. W tej sytuacji graczom nie optaca si¢ bezposred-
nio maksymalizowa¢ korzysci wlasnej w obawie przed odwetowym dziataniem
drugiej strony w nastepnej grze, co — zgodnie z zatozeniami ekonomicznej racjo-
nalnosci (oraz w sytuacji, w ktorej istnieje przekonanie o nieuchronnosci ponow-
nej interakcji miedzy graczami) — prowadzi w efekcie do wyboru rozwigzania ko-
rzystnego dla obu graczy, tj. do rownowagi kooperacyjnej. Mozna powiedziec, ze
w takiej sytuacji obawa przed odwzajemniong nielojalno$cia w przysztosci wy-
musza lojalno$¢ w momencie biezacym. W perspektywie nieskonczonej liczby
iteracji lojalno§¢ moze by¢ znacznie korzystniejsza (przynosi¢ dtugoterminowe
zyski) niz nielojalno$¢ doraznie maksymalizujaca korzys$¢ wlasna®.

Wydaje sig, ze ostatecznie Gauthier odwotuje si¢ w swojej koncepcji do ta-
kiego wtasnie modelu gry powtarzanej w nieskonczono$¢. Z zalozenia tego wy-
cigga jednak wnioski, ktore stanowig przedmiot kontrowersji. Wydaje si¢ bowiem
kwestionowa¢ wyjSciowe zatozenie ekonomicznej racjonalnosci*, zaktadajac, ze
juz w jednorazowym dylemacie wieznia mozliwe jest czysto teoretyczne rozwia-
zanie kooperacyjne. Jesli — rozumuje Gauthier — ekonomiczna racjonalnos¢ za-
ktada dazenie do osiagnigcia maksymalnej korzysci przez kazdego uczestnika
gry, to w sytuacji opisanej w dylemacie wig¢znia ta maksymalng korzyscig nie be-
dzie wcale wyptata maksymalizowana indywidualnie. Racjonalny homo econo-
micus zna potencjalny wynik gry i wie, ze jesli wybierze maksymalng wyptate, to

4 Por. ibidem, s. 10.

4 0 tym przede wszystkim: R.D. Luce, H. Raiffa, Games and Decisions, Wiley, New York
1957, s. 97-102; R. Axelrod, The Evolution...,s. 10—11.

4 Z podobnymi wynikami mozemy mie¢ do czynienia na gruncie ewolucyjnej teorii gier,
gdzie przy zatozeniu wielo$ci interakcji spotecznych strategia, ktora przetrwa ewolucjg, moze by¢
— przy okreslonych relacjach migdzy réznymi strategiami — wlasnie strategia kooperacyjna. Przy-
ktady teoretyczne takich ewolucji podaje Brian Skyrms — por. B. Skyrms, Evolution of the Social
Contract, Cambridge University Press, Cambridge 1998, s. 28 i nast. Przyktady empiryczne sytu-
acji kooperacji przy braku wzajemnego zainteresowania, a nawet wrgcz wrogosci stron (strategia
,»Zyj 1 pozwol zy¢” stosowana wzajemnie w czasie | wojny $wiatowej przez zolierzy frontowych
pierwszej linii przy wojnie pozycyjnej) podaje R. Axelrod, The Evolution..., s. 73 i nast.

4 Czy tez raczej tego, co w teorii decyzji okresla si¢ jako modular rationality.
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osiggnie najwyzej wynik minimalny. Kierujac si¢ takim zalozeniem, racjonalnie
jest wybiera¢ zawsze wynik korzystny kooperacyjnie, bo tu realna korzys¢ za-
wsze si¢ zwigkszy. Dla Gauthiera to wlasnie jest rozwiazanie ,,najbardziej racjo-
nalne” ekonomicznie®. Taka ,,ekonomiczna racjonalno$¢” wymaga od podmiotu
przyjecia postawy (ang. disposition) tzw. maksymalizacji ograniczonej (ang. con-
strained maximisation). Nie oznacza ona bezinteresownego uwzgledniania dobra
innych jednostek, lecz raczej analizowanie dtugookresowych skutkow wiasnych
wyboréw. Te dtugodystansowe skutki sg takie, ze na ogo6t optaca si¢ kooperowac
w przekonaniu, iz jesli ztamiemy umowe, to potencjalny przyszty partner be-
dzie nas traktowal jako niewiarygodnych i w efekcie nie podejmie kooperacji ko-
rzystnej dla obu stron. Wspodtpraca ma bowiem warto$¢ pod warunkiem, ze obu
stronom przynosi maksymalng mozliwg (optymalng) w danej sytuacji korzysc.
Warunki mozliwosci kooperacji to warunki jej skutecznosci w zaspokajaniu in-
teresow stron. Myslenie ograniczonego maksymalizatora o wlasnych dziataniach
ma wiec — jak podkresla Gauthier — charakter strategiczny, a nie parametryczny*°.

Taka kooperacja implikuje wzajemnos$¢. Zatozenie to przyjmuje Gauthier za
Hobbesem, ktory w swojej wizji umowy spotecznej szczegoélny nacisk kladt na
wzajemne zobowigzanie jednostek do przestrzegania warunkéw uktadu?’. Jest
to zatozenie psychologiczne, ktore w jezyku teorii gier oznacza przyjecie tak-
tyki ,,wet za wet” (ang. tit for tat)*, czyli takiej, ze kazdy z graczy podczas gry
powinien spodziewac si¢ ze strony drugiego gracza symetrycznego zachowania.
Jesli jednak — jak juz wspomnialem — przyjecie tego zatozenia prowadzi teore-

W zwiazku z tym Skyrms pisze tu o ewolucji racjonalnosci w koncepcji Gauthiera
i odrzuceniu przez niego koncepcji modular rationality maksymalizatora korzysci wlasnej. Wedle
Skyrmsa Gauthier zaktada po prostu, ze jesli zobowigzanie jest w konflikcie z tg racjonalnoscia
maksymalizatora korzys$ci indywidualnej, to nie oznacza to braku racjonalno$ci tego zobowigza-
nia, lecz przemiang paradygmatu — ,,zreformowanie” — samej racjonalnosci. To dziatanie po prostu
zaktada si¢ zatem jako racjonalne — patrz B. Skyrms, Evolution..., s. 38-39.

4 D. Gauthier, Morals..., s. 21. Patrz tez: J. Miklaszewska, Libertarianskie koncepcje wol-
nosci i wtasnosci, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 1996, s. 89.

47 Warunek wzajemno$ci wynika juz z samej Hobbesowskiej definicji umowy: ,,Wzajemne
przenoszenie uprawnien ludzie nazywaja umowa” (T. Hobbes, Lewiatan, s. 215). Dobitniej jeszcze
Hobbes formutuje ten wymog w passusie z Lewiatana, moéwigcym, ze umowa spoleczna oznacza
zobowiazanie o nastgpujacej tresci: ,,[...|] daje upowaznienie i przekazuj¢ moje uprawnienia do
rzadzenia moja osoba temu oto czlowiekowi albo temu oto zgromadzeniu pod tym warunkiem,
ze 1ty przekazesz mu swoje uprawnienia i upowaznisz go do wszystkich jego dziatan w sposdb
podobny” (ibidem, s. 258).

* Taktyka ta niezwykle skutecznie sprawdza si¢ w praktyce iterowanego dylematu wigz-
nia. Potwierdzaja to juz eksperymenty R. Axelroda z lat osiemdziesigtych ubieglego wieku
— R. Axelrod, The Evolution..., s. 173-174. Z tej perspektywy wprowadzenie przez Gauthiera
zasady wzajemnosci jako warunku granicznego bardzo uprawdopodabnia wybor rozwiazania
suboptymalnego, opartego na kooperacji. Nalezy jednak pamigtac, ze go nie gwarantuje. W sytu-
acjach spotecznych istnieje po prostu nazbyt wiele czynnikoéw zaburzajacych potencjalny wybor
kooperacji, by mozna byto méwic tu o wysokim prawdopodobienstwie, a tym bardziej o pewnosci.



147

tykéw gier do wniosku, ze kooperacja w dylemacie wig¢znia jest wykluczona, to
Gauthier, paradoksalnie, dochodzi do catkowicie przeciwstawnej konkluzji, ze
to wlasnie zalozenie wzajemnosci wymusza na graczach przyjegcie strategii ogra-
niczonej maksymalizacji korzysci wlasne;.

Rozumowanie Gauthiera jest wigc swoistym ekonomicznym ,,metarozumo-
waniem”. Ograniczony homo economicus (tzw. constrained maximiser) kieru-
je sie maksymalizowaniem wtasnej korzysci, a to prowadzi go do wniosku, ze
wspotpraca jest zasadniczo najkorzystniejsza i t¢ wzajemnos$¢ traktuje jako jedno
z gldownych zalozen i integralny element wlasnej postawy®. Jego postawa (ang.
disposition) jest wigc w istocie nastawieniem na wspotprace, a co wigcej — po-
niewaz moze on narazi¢ si¢ na strate, jesli druga strona nie bedzie si¢ kierowala
zasadg ograniczonej maksymalizacji — jest rOwniez nastawiona na wstgpng moz-
liwos$¢ poniesienia straty, cho¢ ze §wiadomoscia, ze w perspektywie strategiczne;j
taka postawa si¢ oplaca. Tak wigc wynikiem maksymalizacji ograniczonej jest
tez przygotowanie si¢ na ograniczong korzys¢. Wedle Gauthiera cztowiek kieru-
jacy sie ekonomiczng racjonalnoscig musi by¢ gotow do ustgpstw i ponoszenia
strat w perspektywie biezacej (parametrycznej) po to, by w perspektywie dtugo-
terminowej (strategicznej) odnosi¢ korzys¢. Dlatego twierdzi on, ze maksyma-
lizator ograniczony musi traktowac zalozenie wspotpracy jako punkt wyjscia, jako
zatozenie istotne niejako ,,samo dla siebie”. Ostatecznie nigdy nie oznacza to jed-
nak samoistnej wartosci kooperacji, lecz raczej przekonanie, ze powinno si¢ ja na
tyle zinternalizowac, by takze w biezacej ,,grze” jednostka nie byta nastawiona na bez-
posrednig maksymalizacj¢ korzysci wlasnej, lecz na maksymalizacje korzysci
wzajemnej, czyli na optymalizacje. Jest to zatem podejécie klasycznie liberal-
ne, odwotujace si¢ do logiki ,,niewidzialnej reki rynku”. Wzorem Adama Smitha
Gauthier zaktada, ze przejscie od cechujacej homini economici racjonalnos$ci opar-
tej na maksymalizacji korzys$ci wlasnej do intersubiektywnej, grupowej racjonal-
nosci opartej na optymalizacji nie jest problematyczne®. Wspomnie¢ réwniez na-
lezy, ze w koncepcji Gauthiera internalizacja ograniczonej maksymalizacji
korzysci nie oznacza, iz dyspozycja do takiego dzialania jest dyspozycja stala.
Ograniczony homo oeconomicus nie jest przeciez istota kierujgca si¢ instynk-
tem, lecz istota samo$wiadomg. Dlatego wlasnie moze wybiera¢ miedzy posta-
wami czy tez raczej strategiami dzialania. Postawy maja wigc tylko wzglednie
stabilny charakter. Gauthier przekonuje, ze ograniczony maksymalizator w grze
z innym ograniczonym maksymalizatorem zawsze bedzie przyjmowac strate-
gie ograniczonej maksymalizacji, a w grze z maksymalizatorem bezposrednim

4 B. Skyrms zwraca uwagg, ze do swej ,,reformy” racjonalno$ci Gauthier uzywa przewrot-
nie argumentu ,,ze spdjnosci” — ,,This movement to ‘reform’ rationality is supported by a consi-
stency argument and an ulterior motive”. Patrz: B. Skyrms, Evolution..., s. 38-39.

0 A. Smith, Badania nad naturq i przyczynami bogactwa narodéw, Wydawnictwo Nauko-
we PWN, Warszawa 1995, s. 40.
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(ang. straightforward maximiser) bedzie grat jak ten ostatni. To rowniez mie$ci
si¢ w zalozeniu ekonomicznej racjonalnosci, gdyz w ten sposéb gracz zawsze
maksymalizuje mozliwy do osiggnigcia wynik. Jesli wigc wie, Ze naprzeciw nie-
go staje maksymalizator bezposredni, to maksymalizacjg bedzie wybdr minimal-
ny, po to, azeby nie straci¢ wszystkiego®. Zatozenie wzajemnosci nakazuje mu
bowiem wybiera¢ zawsze t¢ sama opcje, ktorag wybiera drugi gracz. Jest to row-
niez w petni spojne z ideg umowy spotecznej jako uswiadomionej konwencji*.

Podstawowy problem Gauthiera z naturalistycznym uzasadnieniem moral-
nos$ci wigze si¢ wlasnie z owg ograniczong maksymalizacja. Problem polega na
tym, ze wyjscie poza bezposrednig maksymalizacje musi zaktada¢ co$ wigcej niz
jedynie racjonalnos¢ ekonomiczng i waska koncepcje osoby. Musi zatem zaktadac
koncepcj¢ szersza, co stoi w wyraznej sprzecznosci z wyjsciowym zatozeniem
Gauthiera. Musi bowiem zaktadaé, ze cos$ poza checig korzysci sktania cztowie-
ka do ograniczenia swej maksymalizacji, a wigc do optymalizowania korzysci.
W gronie autoréw opierajacych si¢ na zatozeniach maksymalizacyjnych na ten
problem zwraca uwage przede wszystkim Ken Binmore, odwotujacy si¢ wobec
tego wprost do konstruktywistycznego zalozenia Rawlsa. Oczywiscie odpowie-
dzi mozemy szuka¢ juz wczesniej — chociazby w XIX-wiecznych koncep-
cjach pozytywistycznych, a tu w koncepcji rosyjskiego ksiecia anarchizmu,
Piotra Kropotkina, ktory — odwotlujac si¢ do Darwinowskiej wizji ewolucji
— wskazuje na gatunkowy i grupowy altruizm jako na czynnik konieczny do
przetrwania gatunku i sukcesu ewolucyjnego®.

Jednak do tego, by méc konsekwentnie oprze¢ si¢ na takim zatozeniu, koniecz-
na jest rezygnacja z ortodoksyjnego, metodologicznego indywidualizmu albo wpro-
wadzenie za Robertem Axelrodem zatozenia nieskonczone;j iteracji gry jako funda-
mentalnego dla spolecznych relacji, czego jednak nie da si¢ z kolei nigdy dowies¢
z catkowitg pewnoscia teoretyczng. Transcendentalne zalozenie konstruktywizmu,
odwotujacego si¢ do apriorycznej, domniemanej, rozumnej zgody na naczelne zasa-
dy spotecznej kooperacji, w istocie znacznie prosciej pozwala wytlumaczy¢ ogra-
niczenie maksymalizacji korzys$ci wlasnej niz skomplikowana i zmatematyzowana
wizja Gauthiera czy nawet badania Axelroda. To za§ moze prowadzi¢ do wniosku,

5! Interesujaca polemika z takim stanowiskiem por. J.S. Kraus, J.L. Coleman, Morali-
ty and the Theory of Rational Choice, [w:] P. Vallentyne (red.), Contractarianism and Rational
Choice: Essays on David Gauthier’s Morals by Agreement, Cambridge University Press, Cam-
bridge 2001, s. 285 i nast.; por. tez J. Miklaszewska, Libertarianskie koncepcje..., s. 100—101.

52 Por. J.S. Kraus, J.L. Coleman, Morality..., s. 289.

3 Relacje migdzy straightforward i constrained maximiser Gauthier bez watpienia wzoruje
na relacji migdzy rule a act utilitarian z koncepcji utylitaryzmu regut J.C. Harsanyiego. Od Harsa-
nyiego Gauthier zaczerpnat zreszta takze samo pojecie constrained maximisation — patrz J.C. Har-
sanyi, Rule Utilitarianism, Rights, Obligations and the Theory of Rational Behavior, ,,Theory
and Decision” 1980, no. 12, s. 115-133; por. tez B. Skyrms, Evolution..., s. 40.

3 P. Kropotkin, Etyka..., s. 43.
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ze konstruktywizm wraz z szerokg koncepcja osoby stanowig fundament mimo
wszystko znacznie bardziej wiarygodnie ttumaczacy podstawy spotecznej koope-
racji niz etyczny naturalizm. Z punktu widzenia autoréw odwotujacych si¢ do wa-
skiej koncepcji osoby, opartej na racjonalnosci ekonomicznej, jest to z pewnoscia
paradoks. Odrzucajac konstruktywizm i opierajgc si¢ na racjonalnosci teoretycz-
nej, zmierzajg oni bowiem do zbudowania bardziej ich zdaniem realistycznych uza-
sadnien. Tymczasem, jak Gauthier, zmuszeni sg albo poszerza¢ wyjsciowo przyjeta
koncepcjg osoby, przez co dochodzg w istocie do jakiej$§ zawoalowanej i ukrytej
formuty konstruktywizmu, albo opiera¢ si¢ na heteronomicznej wizji Hobbesa, co
w przypadku moralno$ci nie ma po prostu sensu.

4.7. Kontrakt bazujacy na szerokiej koncepcji osoby — Locke, Kant

Jak juz wyzej wspomniatem, w koncepcjach kontraktualistycznych zawarcie
umowy spotecznej opiera si¢ na odmiennej koncepcji osoby niz w koncepcjach
kontraktarianskich. Sprowadzajac to zagadnienie do najprostszych, czysto kon-
traktowych kategorii, przedstawiciele kontraktualizmu wychodzg z zatozenia, ze
po to, by umowa spoteczna mogla by¢ w ogodle skutecznie zawarta, potrzebna
jest poprzedzajaca ja zasada dotrzymywania uméw. Inaczej nie ma sensu za-
wiera¢ umowy, bo nie mamy zadnej gwarancji, ze kto$ jej w ogole dotrzyma.
Czyli juz w przyjmowana koncepcje osoby wpisane by¢ musza zabezpieczenia
czy warunki, ktore pozwola w ogole na utrzymanie stanu okreslonego umowa, sta-
nu spotecznego. Z punktu widzenia wspotczesnej recepcji kontraktualizmu najbar-
dziej miarodajne ilustracje stanowig tu bez watpienia koncepcje Locke’a i Kanta.

4.7.1. Locke i uprawnienia naturalne

Podobnie jak dla Hobbesa, dla Locke’a stan natury cechuja wolnos¢ i na-
turalna rownos¢ znajdujacych si¢ w nim jednostek. Jest to wiec sytuacja fak-
tycznej swobody dysponowania wtasnym majatkiem i osoba, sytuacja, w ktorej
brak jest ograniczen ze strony innych jednostek lub ich grup. Te wolnos¢ jed-
nostki w stanie natury Locke opisuje jako: ,,stan zupetnej wolnosci w dziataniu
oraz rozporzadzaniu swymi majatkami i osobami, tak jak oni uznajg za wtasci-
we, w granicach prawa natury nie pytajac nikogo o zezwolenie, bez zaleznos$ci
od woli innego cztowieka™>.

Fundamentalna réznica pomigdzy Hobbesem i Lockiem tkwi w tym, ze dla
tego ostatniego ludzie w stanie natury dziatajg jednak ,,w granicach prawa natu-
ry”. ,,Zupetna wolnos¢” jednostki w stanie natury nie oznacza wigc dla Locke’a,

55 J. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1992, s. 165.
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ze kazdemu wolno ,,czyni¢, co mu si¢ podoba’™®. Jednostki sg tu zwigzane reguta-
mi prawa natury, zgodnego z nakazami rozumu. Zakazuja one przede wszystkim
wzajemnego zabijania si¢ i wyrzadzania sobie szkdd na zdrowiu i w mieniu. Wy-
nika to wprost z dwoch fundamentalnych i — wedtug Locke’a — wspotistniejacych
regul prawa natury. Reguta pierwsza to nakaz samozachowania, a wigc nakaz
troski o wlasne zycie, zdrowie 1 mienie. Regula druga oznacza nakaz dgzenia do
zachowania ,,reszty rodzaju ludzkiego”, jesli tylko pozwalajg na to okolicznos$ci
i nie wymaga to poswiecenia najwyzszego dobra jednostki®’. Z takiego ujecia
wynika przede wszystkim, ze reguta druga jest podporzadkowana regule pierw-
szej. Locke, podobnie jak Hobbes, odwotuje si¢ tu do instynktu, ktory nakazuje
chroni¢ najpierw siebie samego, a dopiero pozniej reszt¢ rodzaju ludzkiego. Nie
jest on jednakze jak Hobbes zwolennikiem bezwzglednego podporzadkowania
dobra jednostki dobru ogdhu. To bowiem przede wszystkim naturalne upraw-
nienia jednostki chroni¢ ma spoteczna umowa. Inaczej niz Hobbes, Locke jest
wigc wzglednym antropologicznym optymista, uznajacym, ze obie te wartosci
—tj. dobro rodzaju ludzkiego i dobro jednostki — przewaznie nie kolidujg ze soba,
a czgsto wrgcz wzajemnie si¢ uzupetniajg. Dwa uprawnienia naturalne sg dla
Locke’a szczeg6lnie wazne: uprawnienie do karania przestepcow i uprawnienie
do domagania si¢ naprawienia wyrzadzonej szkody.

Zgodnie z pierwszym z nich kazdy ma uprawnienie do karania przestepcy,
a wigc kogos, kto w sposob niedopuszczalny przez prawo natury narusza takie
dobra jak zdrowie czy zycie innego cztowieka. Uprawnienie do ukarania prze-
stepcy przystuguje zatem w stanie natury nie tylko temu, kto zostal bezposrednio
dotkniety przestgpstwem, ale tez wszystkim innym cztonkom jego spolecznosci.
Przestepstwo przeciwko zyciu i zdrowiu jest bowiem na tyle powaznym narusze-
niem prawa natury, ze stwarza zagrozenie dla bezpieczenstwa catej spotecznosci.
Kazdy moze ukara¢ wyjetego spod prawa, gdyz wykonanie tego uprawnienia
wigze si¢ z wykonaniem obowigzku zachowania catego rodzaju ludzkiego. Ka-
ranie takie nie powinno jednak by¢ tozsame z zemstg i ma mie¢ na celu jedy-
nie powetowanie krzywdy, ewentualnie powstrzymanie przestepcy>®. Wykonanie
tego prawa oznacza uzyskanie wladzy nad przestepca. Fakt ten jest uzasadniony
tym, ze popetniajac czyn podlegajacy karze, przestgpca sam stawia si¢ poza spo-
feczenstwem kierujacym si¢ racjonalnymi zasadami prawa natury. Wypowiada
on zatem wojng calemu spoteczenstwu®. W ten sposob z wilasnej woli naraza
si¢ na niebezpieczenstwo, gdyz reguty te dtuzej nie mogg go chronié. Przestep-
ca narusza bowiem ,,wi¢zi, ktore majg go zabezpiecza¢ przed krzywda i gwattem™®,

%3

% Ibidem, s. 166.

57 Ibidem.

3 Ibidem, s. 168.

° Ibidem, s. 169—170.
0 Jbidem, s. 168.

w
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Drugi rodzaj uprawnienia naturalnego — uprawnienie do domagania si¢ na-
prawienia wyrzadzonej szkody — ma natomiast charakter osobisty i jest $cisle
zwigzane z prawem do samozachowania. Jego wykonanie nalezy tylko do stro-
ny skrzywdzonej. Jesli wigc w przypadku pierwszego uprawnienia spoteczno$¢
moze przestepcy darowaé jego czyn, gdy dobro publiczne nie bedzie wymagaé
bezwzglednego egzekwowania kary, to w przypadku uprawnienia drugiego tylko
pokrzywdzony moze tego dokonaé. Innymi stowy, wykonanie tego uprawnienia
lub nieskorzystanie z niego lezy catkowicie w gestii pokrzywdzonego, stanowi
jego sfer¢ prywatng, wolng od ingerencji spotecznosci. Wykonujac to upraw-
nienie, osoba poszkodowana ma prawo zaj¢cia dobr sprawcy lub tez ,,dokonania
wszelkich rozsadnych rzeczy, za pomoca ktorych moze ten cel osiggna¢™!.

Koncepcja naturalnych uprawnien, ktorymi kazda jednostka dysponuje
w stanie natury, powoduje, ze stan ten postrzegany jest przez Locke’a jako stan
wzglednej harmonii i spokoju. U podstaw tej optymistycznej wizji lezy zatoze-
nie dotyczace charakteru ludzkiej natury. Wedtug Locke’a, zainspirowanego by¢
moze przez Arystotelesa, cztowiek jest istota spoteczng, w odmiennym jednak
sensie, niz to uymowat Arystoteles. Wedtug Locke’a jest on istotg raczej sktonng
do wspoétpracy z innymi niz im wroga. Stan natury nie jest wigc dla niego hob-
besowskim stanem wojny wszystkich przeciwko wszystkim, stanem bezprawia.

Mankamentem tego stanu jest dla Locke’a niepewnos$¢ korzystania z natu-
ralnych uprawnien. Brak politycznego zwierzchnika powoduje, ze czlowiek jest
nieustannie narazony na napady ze strony innych, a broni¢ si¢ moze jedynie sam,
podczas gdy czgsto nie dysponuje odpowiednimi do tego srodkami. Sg trzy pod-
stawowe braki, jakie da si¢ zaobserwowac w stanie natury, a ktore wzmagaja ,,dy-
skomfort” tej sytuacji. Jest to po pierwsze brak ,,ustanowionego, znormalizowa-
nego, znanego prawa, powstatego i akceptowanego przez powszechng zgode™®.
Chociaz bowiem samo prawo natury jest wedtug Locke’a zrozumiate i proste,
to zajgci wlasnymi sprawami ludzie nie majg czasu na odkrywanie jego zasad
i rzadko si¢ nim rzeczywiscie kieruja®. Po drugie, w stanie natury brak jest
bezstronnego s¢dziego, ktory mogltby na podstawie tego prawa rozstrzygaé spory.
Kazdy jest zatem sedzig we witasnych sprawach, co niejednokrotnie powoduje
narastanie konfliktow zamiast ich tagodzenia®. W koncu po trzecie, w stanie
tym brakuje wtadzy, ktéra moglaby wspiera¢ realizacj¢ wyrokow bezstronnego
sedziego i tym samym gwarantowac, ze beda one rzeczywiscie egzekwowane.

Aby tym niedogodnosciom zaradzi¢, konieczne staje si¢ zawarcie przez
jednostki spotecznego kontraktu. Przedmiotem takiego kontraktu jest przeka-
zanie wtadz, ktérymi jednostka dysponuje w stanie natury, na rzecz jakiegos

0 Ibidem, s. 169—-170.
2 Ibidem, s. 251-252.
% Ibidem.
 Ibidem,s. 252.
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ponadindywidualnego ciata, ktore bedzie w stanie zagwarantowac ich petng re-
alizacje. Naturalne uprawnienia jednostki sg bowiem rowniez jej naturalnymi
wladzami. Jesli Locke pisze o uprawnieniu do karania przestgpcow, to rozumie
przez to rowniez wladze tego ciata nad przestepca, gdy pisze o uprawnieniu do
samozachowania, to pojmuje przez to wladz¢ samozachowania. Nie wszystkie
jednak wladze naturalne cztowiek moze i powinien przekazaé na rzecz takiego
ciala w rownym zakresie. Ze wspomnianych dwéch rodzajéw wiadz w calosci
przekazuje on jedynie wtadze karania przestepcow. Oznacza to zrzeczenie si¢ przez
niego naturalnego prawa do wywierania kary wobec tego, kto narusza jego prawa
oraz zobowigzanie do wspierania wladzy w wymierzaniu sprawiedliwosci, nawet
jesli nie bytby w petni zadowolony z jej wyrokéw. Wiadzg samozachowania oraz
wladzg zachowania reszty rodzaju ludzkiego przekazuje on tylko czg$ciowo, po
to, aby ciato, na rzecz ktérego wtadza jest przekazywana, uregulowato ja w po-
staci zgodnych z prawem natury praw stanowionych. Innymi stowy, chodzi tu
o0 ujecie jej w reguly powszechnie znanego i akceptowanego prawa. Przekazujac
te wladze, godzi si¢ on wprawdzie na ograniczenie jego wolnosci, tylko jednak
o tyle, o ile begdzie tego wymagato dobro jego samego i spotecznosci, do kto-
rej przynalezy®.

W koncepcji Locke’a umowa spoleczna jest dwuetapowa. Etap pierwszy
oznacza przekazanie wladzy na rzecz spoteczenstwa obywatelskiego. Locke
okresla go mianem ,,pierwotnej umowy spotecznej”. Etap drugi to wylonie-
nie z tego spoleczenstwa rzadu, ktéry bedzie te¢ wladze bezposrednio sprawo-
wal. Dzigki temu zabiegowi w koncepcji Locke’a nie moze by¢ mowy o jakiej$
spolecznej prozni czy powrocie do stanu natury w przypadku obalenia wladzy
panstwowej. Zawsze bowiem pozostaje spoteczenstwo, ktére jest dysponentem
okreslonych wtadz. Dwuetapowa konstrukcja umowy spotecznej wskazuje, ze
rzad — panstwo — stanowi tylko instrument stuzacy do ochrony spoteczenstwa.
Ten instrumentalny charakter rzadu umozliwia jego odwolanie, gdy przestanie
on w sposob odpowiedni spetnia¢ powierzone mu zadania. Panstwo jest tylko
narzedziem w rekach spoleczenstwa, ktore zreszta rowniez nie stanowi samo-
istnej wartosci, lecz pozostaje jedynie emanacjg woli sktadajacych sie na nie
jednostek. Takie spoleczenstwo okresla Locke mianem spoleczenstwa obywa-
telskiego lub politycznego. Fundamentem przynaleznosci do tego spoteczenstwa
jest dobrowolna zgoda sktadajacych si¢ na nie jednostek®®. Moze to by¢ zgoda
milczaca i w wigkszo$ci przypadkow tak wiasnie jest’”. Trudno bowiem — jak
pisze Locke — wyobrazi¢ sobie sytuacjg¢, w ktorej kazdy cztonek spoteczenstwa
mialby osobiscie wyrazi¢ zgode na taka przynalezno$¢. Byloby to oczywiscie
niemozliwe do zrealizowania. Istote spoteczenstwa obywatelskiego stanowi fakt

% Ibidem, s. 253-255.
¢ [bidem, s. 222-224.
7 Ibidem, s. 248-250.
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podlegania wszystkich jego cztonkéw temu samemu prawu. Nikt, kto nalezy do
spoleczenstwa obywatelskiego, nie moze sta¢ ponad prawem. W szczegdlnosci
dotyczy to krola. Monarcha nie stoi zatem ponad prawem i podlega mu tak samo
jak inni obywatele®®.

Za sprawa koncepcji Locke’a nowsa, indywidualistyczng wersjg prawa na-
turalnego, ktore dotychczas wigzato si¢ z substancjalnie pojmowanym dobrem
wspdélnym, czyli dobrem spolecznej catosci, stajg si¢ uprawnienia naturalne,
ktore odmiennie niz w klasycznej i chrzescijanskiej tradycji prawno-naturalnej
(Arystoteles, $w. Tomasz z Akwinu) wigza si¢ z podmiotem — jednostka ludzka®.
Konsekwencje tej zmiany paradygmatow sa bardzo powazne. Wynika z nich zato-
zenie instrumentalnej istoty panstwa, ktore — bedac wynikiem $§wiadomego ludz-
kiego porozumienia — kreowane jest po to, by stuzy¢ cztowiekowi i zabezpieczaé
jego naturalne uprawnienia. Zwigzanie to symbolizuje tez nowozytne zmieszanie
kategorii politycznych i kategorii ekonomicznych. Wprowadzajac ekonomiczna
metafor¢ umowy spotecznej, wigze ono dwie dotychczas od siebie oddzielone
sfery, tj. sfer¢ polis i sfer¢ oikos. Logicznym nastepstwem tego zatozenia jest
uznawanie prawa stanowionego, zabezpieczajacego te naturalne uprawnienia, za
instrument kontraktualistycznie wywodzonej wladzy panstwa, w ktorym eko-
nomiczna racjonalnos¢ rozwigzan prawnych jest dopetniana i ograniczana przez
zatozenie naturalnych uprawnien. Wtadza prawodawcza, przynajmniej w kon-
cepcji Locke’a, staje si¢ uprawnionym zrédlem prawa obowigzujacego, przy za-
strzezeniu, ze ograniczana jest ona przez uprawnienia naturalne jednostek i wy-
wodzi si¢ z naturalnych wladz, ktore pierwotnie i naturalnie przynaleza wtasnie
jednostkom.

4.7.2. Umowa spoleczna jako obowiazek wynikajacy z prawa rozumu
— Kant

Oryginalno$¢ koncepcji Kanta na tle tradycji umowy spotecznej polega nato-
miast na tym, ze przestanek jej zawarcia nie wigze on z zadng formutlg utylitary-
zmu czy eudajmonizmu, bazujac wytgcznie na etyce deontologicznej. Umowe spo-
teczng przedstawia Kant jako konsekwentne dopelnienie konstruktywistycznego
modelu polityki, uymujac ja jako praktycznie rozumny obowigzek wpisany w sze-
roko pojmowany obowigzek poszanowania i urzeczywistniania warunkow po-
kojowego wspolistnienia, zar6wno migdzy ludZzmi, jak i mi¢dzy narodami.
Podobnie jak dla Rawlsa, wzorujacego si¢ w tym zakresie wlasnie na modelu
kantowskim, konstruktywizm stanowi w koncepcji Kanta wytaczny fundament

8 Ibidem.

% Wiecej na ten temat: K. Aksiuto, Natural Law against Natural Rights in the Thought of
Alasdair Maclntyre, [w:] M. Chmielinski, M. Rupniewski (red.), The Philosophy of Legal Change,
Routledge, London—New York 2020.
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kontraktualizmu. Koncepcja Kanta jest z punktu widzenia tezy tej pracy niezwy-
kle istotna. Zaroéwno jego idea ,,panstwa celdw”, uznawana czesto za symboliczne
sformulowanie doskonale oddajace pozadany charakter wspotczesnego panstwa
demokratycznego™, jak i jego idea migdzynarodowej federacji, ktora rowniez
oparta jest na konstrukcji spotecznego kontraktu, stanowia wciaz przedmiot ozy-
wionego zainteresowania najwybitniejszych filozofow politycznych’'.

Kant zaktada, ze do zawarcia umowy spolecznej nieodzowne sg wolnos¢,
rowno$¢ i petna poczytalnos¢ podmiotow’. Wolnos¢ jest dla niego naczelng idea
regulatywna, czyli idea majaca wyltacznie realno$¢ praktyczng™. W sferze nor-
matywnej, tj. moralnej i prawnej, przybiera ona posta¢ autonomii, jednak w sfe-
rze prawnej autonomia ta ma charakter posredni i warunkowy: Kant odwotu-
je si¢ tu do zaczerpnietego od Rousseau republikanskiego postulatu, by prawo
jurydyczne bylo na etapie jego tworzenia efektem przynajmniej domniemane;j
powszechnej zgody, czyli de facto, by byto zgodne z wola powszechna, ugrunto-
wang w uniwersalnym, praktycznym rozumie zastosowanym w sferze publicz-
nej. Ustrdj republikanski jest wigc dla Kanta koniecznym warunkiem zachowa-
nia przez obywateli tej posredniej autonomii w sferze prawnej™. Wigze si¢ ona
bowiem z centralnym zatozeniem Kantowskiego konstruktywizmu moralnego
1 prawnego, i oznacza, ze wolno$¢ ma z punktu widzenia prawa charakter czysto
postulatywny. W stanie natury pozostaje ona, jak pisze Kant, uprawnieniem je-
dynie ,,prowizorycznym”.

Podobnie postrzega Kant rownos¢. Warunkami mozliwosci autonomii praw-
nej, a wigc rowniez podmiotowymi wymogami umowy spotecznej, sg ,,zdolnos¢
prawna” i rownos¢ wobec prawa, a dodac¢ nalezy, ze — podobnie jak wolno$¢
— rowniez rowno$¢ wobec prawa ma charakter postulatywny, stanowi postulat
praktycznego rozumu, pozostajacy w stanie natury uprawnieniem jedynie ,,pro-
wizorycznym”. Jako takie prowizoryczne prawo podmiotowe stanowi ona nie-
zbedny warunek spotecznej umowy, w ktorej biorg udziat wylacznie podmioty
dysponujace rowna, cho¢ potencjalng ,,moca kontraktowa”. Zagwarantowana ad-
ministracyjnie rowno$¢ stanowi natomiast konstytutywny element przysztego sta-
nu prawnego. Kazdy bowiem w stanie natury jeszcze potencjalny obywatel musi

7 Por. np. O. Hoffe, Immanuel Kant, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2003, s. 194.

"I Nie tylko Rawlsa, ale i Habermasa, ktorego teoria dziatan komunikacyjnych jest inspiro-
wana filozofig praktyczng Kanta.

2 Por. O. Hoffe, Kategorische Rechtsprinzipien. Ein Kontrapunkt der Moderne, Suhrkamp,
Frankfurt am Main 1990, s. 128.

* Na temat noumenalnego, teoretycznie niedowodliwego, lecz praktycznie koniecznego
charakteru wolnosci ludzkiej por. A. Kojéve, Kant, Gallimard, Paris 1973, s. 14; M. Heidegger,
Vom Wesen der menschlichen Freiheit, [w:] V. Klostermann (red.), Gesamtausgabe, vol. 31, Klos-
termann, Frankfurt am Main 1982, s. 190.

™ Na ten temat patrz np. E. Wyrebska-Dermanovié, Filozofia prawa Immanuela Kanta,
Wydawnictwo Uniwersytetu £.odzkiego, £.6dZ 2018, s. 106.
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dysponowa¢ rownym innym obywatelom glosem zaréwno w samym akcie kon-
stytuowania stanu prawnego, jak i w po6zniejszym obywatelskim prawodawstwie.

Stan natury to wobec tego stan ,,prowizoryczny”. Jest on idea, ktora — po-
dobnie jak ide¢ wolno$ci oraz ide¢ umowy spotecznej — cechuje praktyczna przy-
datnos¢. Stuzy ona bowiem Kantowi jako negatywny punkt odniesienia, ktorego
znamiona pozwalaja wydoby¢ cechy przeciwstawionego mu, obicktywnie poza-
danego stanu prawnego. Kant nie stara si¢ zatem zaprezentowaé czytelnikowi
cato$ciowego opisu warunkow i relacji, jakie w tym stanie mogltyby wystapic,
jak czynig to Hobbes, Rousseau czy Locke. Nie stara si¢ przemowic czytelniko-
wi do wyobrazni, a przynajmniej nie stara si¢ tego czyni¢ w stopniu wigkszym,
niz wymaga tego zrozumienie praktycznych postulatow wolnos$ci, prawa i stanu
prawnego. W swojej koncepcji stanu natury, konstruowanej juz po Hume’owskiej
krytyce idei kontraktowej, unika takze opisow, ktére moglyby zosta¢ odebrane
jako sugestia, Zze stan natury jest hipoteza historyczna lub empiryczng®. Jest to
zatem konstrukcja czysto normatywna.

Kant czesto okresla stan natury jako ,.stan nieprawny” (niem. der nicht-
-rechtliche Zustand)™. Jest to okreSlenie mylace, stanu natury nie traktuje on
bowiem jako stanu normatywnej prozni, jak czyni to Hobbes. Jest to stan ,,pro-
wizorycznego” funkcjonowania instytucji moralnych i prawnych. Taka prowizo-
ryczna obecnos$¢ obejmuje ich wystgpowanie w sposob niepewny, tymczasowy,
ostatecznie nieustalony i niezabezpieczony. Zdaniem Kanta ta wlasnie prowizo-
rycznos$¢ i niedoskonalos¢ obowigzywania prawa stanowig zrodlo praktycznego
obowiazku, jakim jest wyjscie z tego stanu i przejscie do stanu prawnego. Kaz-
da istota praktycznie rozumna powinna racjonalnie i rozumnie pragnaé¢ takie-
go przejécia. Niedoskonato§¢ wystepowania prawa w stanie natury dotyczy za-
rowno prawa moralnego, jak i jurydycznego. Kant odr6znia bowiem etyczny stan
natury od jurydycznego stanu natury.

Ze wzgledu na wewnetrzny charakter moralnosci rozwazanie etycznego
stanu natury z perspektywy Kantowskiej konstrukcji umowy spolecznej nie ma
wigkszego sensu. Niejawny charakter pobudek i motywow moralnych przesadza
o tym, ze w filozofii praktycznej Kanta umowa spoteczna nie wchodzi w gre
w odniesieniu do moralnosci. Etyczny stan prawny, tj. stan, w ktérym wszyscy
przestrzegaja praw moralnych, mogtby by¢ mozliwy na drodze post¢pu moralne-
go ludzkosci. Jest to jednak wytacznie ,,praktyczna wiara”, a taki stan postrzega-
ny jest raczej jako utopijny ,,ztoty wiek” ludzko$ci niz jako teoretyczna hipoteza.
Zmierzanie do niego jest wprawdzie praktycznym obowigzkiem kazdej rozumne;j

5 Na przyktad w koncepcji Hobbesa znajdujemy opis sytuacji, gdy wybierajacy sie¢ w da-
leka podroéz zbroi si¢ i organizuje druzyne, ktora miataby pomdéc mu w razie napadu; mogtoby to
sugerowac, ze Hobbes traktuje stan natury jako hipoteze empiryczna, tj. nie w czysto normatywny
sposob. Tak interpretuje Hobbesa np. E. Nowak-Juchacz, Autonomia jako zasada etycznosci, Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2002, s. 100—101.

6 1. Kant, Metafizyka moralnosci, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2005, s. 148.
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istoty, lecz nie wigze si¢ z zadnym znaczniejszym prawdopodobienstwem jego
wystapienia w przysztosci. ,,Prowizoryczno$¢” stanowi dla Kanta trwala ceche
aktualnych relacji etycznych, a elementy etycznego stanu natury dynamicznie
wspolwystepuja obok elementoéw etycznego stanu prawnego. W czlowieku bo-
wiem, pojmowanym jako istota ,,aspotecznie towarzyska”, elementy jednego sta-
nu wcigz walczg z elementami stanu drugiego. Jest to wige w gruncie rzeczy opis
ludzkiej kondycji, a nie idea stanu natury.

Dla Kanta zatem stan natury to przede wszystkim stan niedoskonatego ist-
nienia zewnetrznych, tj. jurydycznych relacji mi¢dzy podmiotami. Niedoskonatos¢
tego stanu wyraza si¢ po pierwsze w tym, ze w stanie natury wystepuje tylko prawo
prywatne, a nie pojawiajg si¢ normy prawa publicznego, po drugie zas w tym, ze
normy prawa prywatnego mogg tu — podobnie jako normy etyczne w etycznym sta-
nie natury — obowigzywac jedynie w sposob ,,prowizoryczny”. ,,Prowizorycznos¢”
ich obowigzywania jest wigc $Scisle powigzana z niewystepowaniem prawa publicz-
nego. Dla Kanta istota prawa publicznego wyczerpuje si¢ bowiem w jego funkcji
ochronnej. Normy prawa publicznego stuza uregulowaniu uprawnien do stoso-
wania legalnego przymusu, ktory zabezpiecza sprawiedliwy porzadek spoteczny
(prywatnoprawny). Jest to wiec konstrukeja, ktorej sens zbliza si¢ do Locke’owskiej
koncepcji zabezpieczania przez rzad naturalnych uprawnien i wolnosci.

W przekonaniu Kanta prawo publiczne stanowi¢ ma przede wszystkim in-
strument egzekwowania norm prywatnoprawnych. Te bowiem regulujg najbar-
dziej zrodlowe z punktu widzenia prawa relacje migdzy ludzmi, tj. relacje do-
tyczace rzeczy oraz sposobow ich prawidtowego nabycia i posiadania (,,tego, co
Moje i Twoje” — powiada Kant)””. W tym sensie prawo prywatne jest dla Kanta
koncepcyjnie pierwotne wobec wszelkich innych rodzajow praw (Swiadczy o tym
rowniez i to, ze Metafizyke moralnosci Kant rozpoczyna od oméwienia prawa
prywatnego i w jego ramach omawia tez umowe spoteczng). Mozna powiedziec,
ze w tych relacjach miedzyludzkich, w ktoérych w ogdle istnieje potrzeba two-
rzenia jakich$ regul, prawo prywatne jest tym prawem, ktore (koncepcyjnie,
a by¢ moze réwniez historycznie) musi pojawi¢ si¢ jako pierwsze. W jego sktad
wchodzi bowiem idea dotrzymywania uméw. Prawo publiczne jest wiec wtor-
ne wobec prawa prywatnego, tak jak panstwo pozostaje wtéorne wobec rynku
i relacji o charakterze gospodarczym, a sfera polityczna wobec sfery spoteczno-
-ekonomicznej. Za pomocg prawa publicznego panstwo tworzy ramy, w ktorych
mieszczg si¢ uregulowane juz stosunki spoteczno-ekonomiczne. Prawo prywatne
stanowi dla Kanta prawo stanu natury. W stanie tym istniejag bowiem relacje mie-
dzyludzkie dotyczace rzeczy (tj. obrot gospodarczy), istnieje wlasnos¢ w sensie
ekonomicznym — rozumiana jako faktyczne wladztwo nad rzecza, nie istnieja
natomiast gwarancje ich sprawiedliwego uregulowania i zabezpieczenia. W sta-
nie natury brakuje bowiem ,,trybunatu sprawiedliwosci, ktory — niezaleznie od

7 Ibidem, s. 59 i nast.
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tego, czy slowa te znajdujg pokrycie w rzeczywisto$ci — stanowi najwazniejsza
instancje, gdy idzie o wszelkie spory prawne”’®. Brak trybunatu sprawiedliwo-
$ci okresla Kant jako brak sprawiedliwosci rozjemczej (Yac. iustitia distributiva):
»[.-.] stan nieprawny [niem. der nicht rechtliche Zustand], czyli taki, w ktorym
nie wystepuje zadna sprawiedliwo$¢ rozjemcza, zwie si¢ stanem naturalnym (sta-
tus naturalis)””. ,,Prowizoryczno$¢” obowigzywania prawa prywatnego w stanie
natury oznacza wigc dla Kanta, ze istniejgca w nim zbiorowos$¢ nie speinia
wszystkich wymogow, jakie stawia si¢ sprawiedliwej zbiorowosci. Stan natury
jest zatem niesprawiedliwy lub tez — wyrazajac wierniej intencj¢ Kanta —,,mniej
sprawiedliwy” niz stan prawny.

Prawo publiczne jest wigc elementem gwarantujacym peing realizacje za-
sad sprawiedliwosci, a jego idea sprawiedliwosci rozjemczej stanowi dopetnienie
sprawiedliwo$ci, bez ktdrego ta ostatnia pozostaje tylko ,,prowizoryczna” (prawo
to dla Kanta sprawiedliwe prawo — tj. prawo naturalne, tac. ius). Dla Kanta ozna-
cza to, ze postulat przysztego prawa publicznego ma rowniez w stanie natury sta-
nowi¢ praktyczny i obowiazujacy powszechnie ideal, a wigc ze juz ,,z prawa pry-
watnego w stanie naturalnym wyptywa postulat prawa publicznego”®. Rowniez
zatem ,,prowizoryczne” obowigzywanie wszelkich czynno$ci prywatnoprawnych
dokonywanych w stanie natury wymaga ich zgodnosci z imperatywem jurydycz-
nym. Tylko ona gwarantowa¢ moze tym czynnosciom potencjalng akceptacje ,,ze
strony” przysztego ,trybunatu sprawiedliwo$ci”. Innymi stowy, czynnosci tych
powinno si¢ tam dokonywa¢ zawsze niejako ,,z mys$lg” o przysztym stanie oby-
watelskim. Pozwala to doprecyzowacé istote ,,prowizorycznie” obowigzujgcych
norm prawnych w Kantowskim stanie natury: prowizorycznych czynnosci w od-
niesieniu do rzeczy wystgpujacych w stanie natury nie mozna dokonywac arbi-
tralnie i niezgodnie z praktycznymi regutami, gdyz wowczas beda tez niespra-
wiedliwe w znaczeniu sprawiedliwosci zabezpieczajacej lub wyrdwnujacej. Takie
czynnosci nie zostatyby uznane za sprawiedliwe w rozumieniu sprawiedliwos$ci
rozjemczej, a tym samym nie mogtyby liczy¢ na ochrong ,,trybunatu sprawied-
liwo$ci” wystepujacego w stanie prawnym. Stan natury jest w koncepcji Kanta
po prostu logicznym przeciwienstwem stanu prawnego®'. Kantowska wizja stanu
natury to podobnie jak w koncepcji Locke’a wizja stanu pozbawionego sprawied-
liwego prawodawcy i1 bezstronnego rozjemcy Sporow.

Podobnie jak stan natury umowa spoteczna w filozofii praktycznej Kanta
jest znacznie silniej niz u ktoregokolwiek z wezesniejszych myslicieli-kontraktu-
alistow zwigzana z prawem®. Umowa spoteczna w sensie §cistym jest zawierana

8 Ibidem, s. 148.

" Ibidem.

80 Ibidem, s. 149.

81 Ibidem, s. 88.

82 Por. E.J. Weinrib, Law as a Kantian Idea of Reason, [w:] B.S. Byrd, J. Hruschka (red.),
Kant and Law, Routledge, London—New York 2006, s. 3 i nast.
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wylacznie w sferze jurydycznej, a $cislej rzecz ujmujac — w sferze publiczno-
prawnej. Oznacza ona zgode na podporzadkowanie si¢ prawu i sprawia, ze obo-
wigzujace przed jej zawarciem w SposoOb ,,prowizoryczny” prawo prywatne
zaczyna obowigzywac w sposob ,,peremptoryjny”’, czyli pewny. Zgoda ta ma cha-
rakter wylacznie deliberatywny. W mysl czysto konstruktywistycznego ujecia
Kanta do przyjecia, ze zgoda taka zostata wyrazona, wystarczy, aby jej przed-
miot — norma prawna — byt zgodny z prawidtami praktycznego rozumu. Kant nie
odwoluje si¢ do zadnych zewnetrznych procedur prawodawczych, legitymizu-
jacych norme, lecz do rozumnej woli spoteczenstwa. Jak pisze: ,,O czym nardd
nie moze rozstrzygna¢ w odniesieniu do samego siebie, o tym i prawodawca nie
moze rozstrzygna¢ w odniesieniu do narodu”®. Stanowione normy mogg obowia-
zywac¢ powszechnie tylko wtedy, gdy sa zgodne z wolg praktycznie rozumnego
podmiotu. Umowa spoteczna — okres§lana przez Kanta jako contractus origina-
rius, tj. ,,umowa pierwotna” — ma wigc wylacznie status idei praktycznej. Jest
wymogiem praktycznego rozumu i przy tym jest catkowicie niedowodliwa z per-
spektywy teoretycznej (a wigc rowniez historycznej). Polega ona na przejsciu ze
stanu naturalnego bezprawia (we wskazanym wyzej sensie) do stanu prawnego.
Przeciwienstwem stanu natury nie jest bowiem dla Kanta ,,stan spoteczny, zwany
tez niekiedy sztucznym (status artificialis), lecz stan obywatelski (status civilis),
ukonstytuowany przez spoleczno$¢ poddajaca si¢ panowaniu sprawiedliwos$ci
rozjemczej”*, czyli prawu publicznemu. Wobec tego Kant odrzuca ide¢ Locke’a,
zgodnie z ktorg spoteczenstwo obywatelskie miatoby koncepcyjnie poprzedzac
panstwo. Dla Kanta bowiem istotng zmiang dokonujacg si¢ w wyniku umowy
spolecznej ma by¢ zmiana sposobu obowigzywania prawa. Stan spoteczny nie
gwarantuje ,,peremptoryjnosci”’ obowigzywania prawa, gdyz spoteczenstwo jako
catos¢ jest podobnie niedoskonalym egzekutorem praw jak wchodzace w jego
sktad jednostki. Tym samym Locke’owska fikcja umowy pierwotnej, tworzacej
»Spoleczenstwo obywatelskie”, jest wedlug niego catkowicie zbedna, gdyz nie
zmienia stanu bezprawia w stan prawny.

Idea umowy spolecznej ugruntowana jest zatem catkowicie w konstrukty-
wistycznej, deliberatywnej zgodzie na tres¢ praw, wyptywajacej z ich zgodnosci
z wolg powszechng®. Wola partykularna czy tez, jak okresla ja Kant, wola jed-
nostronna, nie moze by¢ zrodtem zobowigzania prawnego. Wola jednostronna

8 1. Kant, O porzekadle: To moze by¢ stuszne w teorii, ale Nic nie jest warte w praktyce; Do
wiecznego pokoju, Wydawnictwo Comer, Torun 1995, s. 35.

8 1. Kant, Metafizyka..., 2005, s. 148.

8 Niezwykle trafnie okresla to J. Kloc-Konkotowicz, kiedy zauwaza, ze ,,Kantowska wo-
la powszechna ma wiele cech wspolnych z wola powszechna Rousseau. Kant umieszcza jednak
wolg powszechna w kontekscie namystu moralnego oraz pozbawia ja substancjalnego charakteru,
jakinadat jej Rousseau, i przeksztatca jg raczej w rodzaj procedury” — patrz J. Kloc-Konkotowicz,
Rozum praktyczny w filozofii Kanta i Fichtego, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroclawskiego,
Wroctaw 2007, s. 67.
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moze najwyzej rodzi¢ przemoc; mozna zmusi¢ kogo§ do podporzadkowania si¢
indywidualnej woli, ale nie mozna uzna¢ takiego stosunku za umowny. Z per-
spektywy czystego rozumu praktycznego przymus jest dopuszczalny tylko jako
srodek gwarantujacy wolnos¢, a nigdy jako zrédto zobowigzania. Dlatego wiasnie
dla Kanta nawet w wyjatkowej sytuacji, tj. gdy gtowa panstwa — zasadniczo jedy-
nie wykonawca i gwarant obowigzywania praw — jednoczesnie je stanowi, musi
to czyni¢ w zgodzie z domniemang rozumng wolg obywateli. Kant jest bowiem
zwolennikiem ustroju, w ktorym wtadza ustawodawcza i wykonawcza sa $cisle
od siebie oddzielone. Za form¢ rzadéw najdoskonalej gwarantujaca takie rozdzie-
lenie uznaje on, podobnie jak Locke, ustroj, w ktorym wykonawcza wladza mo-
narchy wspotistnieje z formami reprezentacji woli obywateli kreujacej obowia-
zujace prawa. Kant wchodzi tu jednocze$nie w polemike z Rousseau, wskazujac,
ze jego idea suwerennosci ludu zaktada niebezpieczng jedno$¢ wtadzy wykonaw-
czej i ustawodawczej*®.

,Zrodtowy” poziom kontraktualizmu to w koncepcji Kanta czysty poziom
praktycznej idei. Jej trescig jest bowiem praktyczna konieczno$¢ wyrazenia po-
wszechnej zgody na obowigzywanie okreslonych norm postepowania po to, by
mozna bylo zatozy¢, ze w $wiecie zasadniczo rzadzonym przez prawa przyrody
w ogoble mozliwa jest wolnos¢ woli. Poziom zrédtowy nie jest tozsamy z moral-
nym, lecz zaktada postepowanie zgodne z prawami, ktore si¢ samemu skonstru-
owato lub ktore nie sg wprawdzie naszym tworem, lecz na ktére mimo to wyra-
ziliby$my zgode, traktujac je jako nasze wtasnie dlatego, ze sg zgodne z naszym
przedstawieniem regut, jakie powinny obowigzywac¢ powszechnie. Mowa tu za-
tem o autonomii rozumu zakorzenionej w uniwersalnym i obiektywnym charak-
terze imperatywu kategorycznego, dzialajacego zaréwno w sferze moralnej, jak
i prawnej. Wymog zgody na tres¢ praw (moralnych i jurydycznych) wyraza for-
muta imperatywu, ktora powiada: ,,postepuj zawsze wedtug takich maksym, co
do ktorych pragnatbys [zgodzitbys si¢ na to, kierujac si¢ rozumem praktycznym
— przyp. M.Ch.], by staty si¢ powszechnym prawem przyrody”*. Zgoda pozo-
staje dla Kanta istotg praktycznej rozumnos$ci®® i — podobnie jak dla Haberma-
sa — stanowi efekt nieinstrumentalizujgcej 1 wolnej od manipulacji wewnetrzne;j
debaty migdzy rozmaitymi wizjami zrealizowania uniwersalnej powinnos$ci®.
Tre$¢ zar6wno moralnej maksymy, jak i empirycznej oraz pragmatycznej reguly

8 Por. J.J. Rousseau, Umowa spoleczna, [w:] idem, Umowa spoteczna oraz Uwagi o rzqdzie
polskim, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1966, s. 32-37, 48-53. Por. o tym tak-
ze J. Kloc-Konkotowicz, Rozum praktyczny..., s. 66. O konstruktywizmie Rousseau por. m.in.
F. Hayek, Indywidualizm i porzqdek ekonomiczny, Wydawnictwo Aletheia, Krakow 1998, s. 10—11.

8 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe,
Warszawa 1953, s. 51.

8 P. Lukow, Wolnosé¢ i autorytet rozumu, Wydziat Filozofii i Socjologii Uniwersytetu
Warszawskiego, Warszawa 1997, s. 74.

8 Ibidem.
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jurydycznej staje si¢ wiec przedmiotem oceny przez pryzmat domniemanej zgod-
nosci z najwyzsza zasada praktyczna uosabiang przez imperatyw kategoryczny.
Ta powszechna, obiektywna wola nie jest bezposrednim zrodtem prawa, lecz ze
wzgledu na swoj czysto formalny charakter stanowi punkt odniesienia i zrodto
wskazowek dla przeprowadzanej korekty.

Dla Hobbesa, odwotujacego si¢ do przestanek empirycznych i hedonistycz-
nych, do zawarciaumowy spotecznej sktaniat cztowieka przede wszystkim obecny
w stanie natury lek przed bolem i utrata zycia oraz przyszta korzy$¢ wiasna,
ktora staje si¢ udziatem obywatela panstwa powotanego na drodze spolecznego
kontraktu. Kant daleki jest od pewnosci co do tego, ze lek i chg¢ zaspokojenia
wlasnych interesow moga cztowieka sktoni¢ do wstapienia w stan obywatelski
i prawny. Sfera emocjonalna, do ktdrej odwotuje si¢ Hobbes, jest dla Kanta sfe-
ra ciemng, nieprzejrzysta. Z do§wiadczenia nie da si¢ wywies¢ pewnych zasad.
By¢ moze znalezliby sig¢ tacy, ktoérzy w takich okolicznos$ciach sktonni byliby za-
wrze¢ umowe, ale znajda si¢ pewnie i tacy, dla ktérych umowa i wigzace si¢ z nia
samoograniczenie wcale nie muszg by¢ korzystne. Dostrzegajac stabos¢ takiego
rozumowania, zawarcie umowy spolecznej czyni Kant wylgcznie obowigzkiem
czystego, praktycznego rozumu®’. Usuwa je zatem ze sfery nawet hipotetycznego
bytu, catkowicie przesuwajac w sfer¢ powinnosci. Kazdy praktycznie rozumny
podmiot powinien wedtug niego pragnac¢ zawarcia umowy. Dla cztowieka, ktore-
go wolno$¢ tozsama jest z autonomia, przejscie ze stanu, w ktérym prawo nie obo-
wigzuje powszechnie, do stanu jego bezwyjatkowego obowigzywania jest wigc
praktyczna, tj. obiektywna koniecznoscia. Nie wiaze si¢ z zaspokojeniem empi-
rycznie pojmowanej korzysci wlasnej, czyli sktonnosci powigzanej z substancjal-
nie i przygodnie pojmowang naturg ludzka, lecz pozostaje wytacznie formalng
powinnos$cig nieinstrumentalnego, tj. wlasnie praktycznego rozumu. W ten spo-
sob Kant oczyszcza koncepcje umowy spolecznej z obecnych we wezesniejszej
tradycji kontraktualistycznej ,,naleciato$ci” naturalistycznych i moze twierdzic,
ze zarowno umowa spoteczna, jak i bedacy jej efektem stan obywatelski byty-
by logicznie mozliwe roéwniez w spotecznosci racjonalnych diabtow. Nie wikta
si¢ wiec w trudnos$ci substancjalnej wizji instrumentalnej racjonalno$ci, na ktore
wspotczesnie wskazujg np. teoretycy gier’. Tworzy natomiast model praktycz-

% O tej roznicy migdzy Kantem a Hobbesem pisze J. Habermas, Faktycznosé i obowigzy-
wanie. Teoria dyskursu wobec zagadnien prawa i demokratycznego panstwa prawnego, Wydaw-
nictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2005, s. 125-126.

1 W tej kwestii polecam opracowania po$wigcone teorii gier, np. D. Fudenberg, J. Tirole,
Game Theory, MIT Press, Cambridge 1991; P.C. Ordeshook, Game Theory and Political Theory.
An Introduction, Cambridge University Press, Cambridge 1999; J.D. Morrow, Game Theory for
Political Scientists, Princeton University Press, Princeton 1994; H. Gintis, Game Theory Evol-
ving, Princeton University Press, Princeton 2000; z dostepnych w jezyku polskim: M. Malawski,
A. Wieczorek, H. Sosnowska, Konkurencja i kooperacja. Teoria gier w ekonomii i naukach spo-
tecznych, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2004; P.D. Straffin, Teoria...
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nie rozumnego, wzorcowego podmiotu i odwotuje si¢ do niego dla powszechne-
go uprawomocnienia normy. Te wiasnie metode Kanta analogicznie wykorzy-
sta Rawls, nieznacznie modyfikujac ja w swojej koncepcji ,,zastony niewiedzy”.
Oczywiscie idea ,,rozumnego” kontraktu wyraza si¢ w natozeniu na ustawodaw-
c¢ obowigzku stanowienia wytacznie praw odpowiadajacych okreslonym — mo-
delowym — kryteriom. Oznacza to, ze nie kazda reguta pragmatyczna — tzn. regu-
fa stuzaca wspolnemu dobru okreslonej spoteczno$ci i nawet zewnetrznie przez
nig akceptowana — moze by¢ prawem powszechnie obowiazujacym. Konieczna
jest jeszcze zgodno$¢ tej reguty z przyjetym modelem obiektywnych kryteriow
praktycznej rozumnosci.

4.8. Teoretyczna racjonalnos¢ i praktyczna rozumnos¢
jako fundamenty spolecznej kooperacji: prawo w Swietle
konstruktywistycznej syntezy Rawlsa

Zarowno czysto utylitarystyczna wizja Hobbesa czy Gauthiera, jak i czysto
konstruktywistyczna koncepcja Kanta rodza problemy. O problemie kontrak-
tarianizmu wspominalem juz wcze$niej, natomiast problemem Kantowskiego
konstruktywizmu jest catkowite oderwanie rozwazan nad zrédtami wiladzy
prawodawczej od do$wiadczenia 1 spotecznej uzytecznosci. Osadzenie umo-
wy spolecznej wylacznie w praktycznym obowigzku usuwa z pola widzenia
role teoretycznej racjonalnosci w jej rozumieniu ekonomicznym i zwigzanego
z nig maksymalizowania korzys$ci, co — rzecz jasna — jest nieintuicyjne i ra-
zaco kontrfaktyczne. Tak jak nie da si¢ z ludzkiego $wiata usunaé¢ dazenia do
dobra, tak nie da si¢ ze sfery polityczno-prawnej usuna¢ dobra spotecznosci,
opierajac si¢ jedynie na sprawiedliwo$ci. To wlasnie dostrzega Rawls, ktory
probuje potaczy¢ (formalnie pojmowane) dobro ze sprawiedliwo$cia, teore-
tyczna i teleologiczng racjonalnos¢ z praktyczng rozumnos$cig oraz poniekad
réwniez utylitaryzm (nawet jesli ostro z nim polemizuje) z konstruktywizmem.
W uniwersum kluczowej dla zachodniej kultury politycznej umowy spotecznej
buduje on zatem spektakularng synteze, ktorej zadaniem jest odzwierciedlenie
pluralistycznej réznorodnosci wspotczesnych zachodnich demokracji. Punktem
odniesienia dla Rawlsowskiej syntezy jest nieco wyidealizowana koncepcja li-
beralno-demokratyczna, ktora opiera si¢ na koncyliacyjnej, konsensualnej wizji
polityki zmierzajacej do wypracowania takiej formuty postgpowania z nieunik-
nionym spotecznym konfliktem, by mozliwa byta wzglednie niezaktdcona i sta-
bilna kooperacja spoteczna®®. Jest to zatem wizja alternatywna wobec polityki

2 To wizja nawigzujaca do liberalnej i republikanskiej idei umowy spotecznej, zgody czy
porozumienia jako fundamentu polityki. Na temat umowy spolecznej patrz m.in. JW. Gough, The
Social Contract: A Critical Study of its Development, Clarendon Press, Oxford 1957; M. Lesnoff,
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postrzeganej antagonistycznie (C. Schmitt®®, marksizm, nacjonalizm) lub ago-
nistycznie (Ch. Mouffe’). Zaktadam, ze koncepcja ta jest obecnie, tj. w trzecim
dziesiecioleciu XXI wieku, wciaz jeszcze aktualna w $wiecie zachodnim, na-
wet jesli aktualno$é ta wlasnie przemija®.

Nie przesadzajac ontycznej prawdziwosci zatozen lezgcych u podstaw tej
koncepcji, zaktadam réowniez, ze intuicje Rawlsa zawarte w Liberalizmie poli-
tycznym najtrafniej ja wyrazaja®®. Jego koncepcja ma dla mnie szczegoélne zna-
czenie. Traktuje go bowiem nie tylko jako filozofa polityki, ktory odnowit za-
interesowanie normatywnag teoria polityczna, lecz jednoczesnie jako teoretyka
liberalnej formuty demokracji, tj. kogo$, komu — mimo normatywnego charakte-
rem jego koncepcji — udato si¢ wzglednie trafnie uchwycié istote wspotczesnych
spoleczenstw demokratycznych $§wiata zachodniego.

Obiektywna istota takiej koncepcji polityki wyraza si¢, zdaniem Rawlsa,
m.in. w tym, ze polityczne decyzje powinny by¢ podejmowane nie tylko w opar-
ciu o technicznag racjonalnos¢ (np. ekonomiczng), odréznienie wroga od przyjacie-
la czy klasowy konflikt, lecz musza by¢ mozliwe do uzasadnienia rozumnymi
wzgledami®’, albo inaczej — ze ,,dobre urzgdzanie” spoteczenstwa demokratycz-
nego to poszukiwanie rozwigzan nie tylko racjonalnych technicznie, popieranych
polityczng i ekonomiczng sitg, ale ,,po prostu” rozumnych®®. W najwiekszym
uproszczeniu rozumnos¢ ta oznacza zgodnos$¢ tych rozwigzan z celami i war-
tosciami (czyli wzgledami), ktore sa wyznaczane przez powszechnie przyjete
koncepcje podstawowej (tj. ograniczonej do stosunkowo waskiej sfery politycz-
nej) sprawiedliwosci oraz dobro ogotu, ktore w spoteczenstwach liberalno-de-
mokratycznych stanowi wypadkowa dobra zrzeszonych w nim jednostek, tj. ma
charakter agregatywny, a nie substancjalny (jak np. klasycznie republikanskie
lub komunitarianskie dobro wspodlne)”. Niezbednym elementem tej rozumnosci

Social Contract, Macmillan, London 1986; D. Boucher, P. Kelly (red.), The Social Contract from
Hobbes to Rawls, Routledge, London 1994; W. Kersting, Die politische Philosophie des Gesell-
schaftsvertrags, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt 1994; A. Peretiatkowicz, Idea
umowy spolecznej w rozwoju historycznym, Niemierkiewicz—Wende, Poznan—Warszawa 1920;
Cz. Porebski, Umowa spoleczna. Renesans idei, Wydawnictwo Znak, Krakow 1999; Z. Rau,
M. Chmielinski (red.), Umowa spoleczna i jej krytycy w mysli politycznej i prawnej, Wydawnictwo
Naukowe Scholar, Warszawa 2010.

% C. Schmitt, Pojecie politycznosci, [w:] idem, Teologia polityczna i inne pisma, Wydawni-
ctwo Znak, Krakow 2000, s. 191-250.

% Ch. Mouffe, Politycznosé, Wydawnictwo Krytyka Polityczna, Warszawa 2008, s. 23
i nast.

% Na ten temat patrz np. A. TopliSek, Liberal Democracy in Crisis. Rethinking Resistance
under Neoliberal Governmentality, Palgrave Macmillan, Cham 2019.

% J. Rawls, Liberalizm polityczny, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998.

7 Qdréznienie racjonalno$ci od rozumnosci u Rawlsa: ibidem, s. 839—90 w przypisach.

% Ibidem, s. 73 i nast.

% Ibidem, s. 45.
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jest zasada ochrony usprawiedliwionych interesow, podstawowych wolno$ci
i praw czltonkdéw spoleczenstwa. Spoleczenstwa demokratyczno-liberalne to
bowiem spoteczenstwa, w ktorych na rowni z ochrong dobra ogétu ma byc¢ tez
chronione dobro jednostki albo — inaczej mowiac — w ktorych dobro ogotu jest
z jednej strony pojmowane jako agregacja dobra zrzeszonych w nim jednos-
tek, z drugiej za$, przy $wiadomosci, ze agregacja ta jest zawsze niedoskonata,
brane sg rowniez pod uwage prawa i wolnosci jednostek oraz rozmaitych mniej-
szos$ci'”, Upraszczajac, powiedzie¢ mozna, ze to wiasnie ta podwdjna ochro-
na konstytuuje t¢ historycznie unikalng forme¢ spoteczenstwa jako liberalno-de-
mokratyczng'”', stanowiac niezbywalny sktadnik jej publicznej rozumnosci.

Jako jedna z najwazniejszych instytucji wspotczesnych spoleczenstw de-
mokratycznych prawo stanowi manifestacje okreslonej publicznej rozumnosci.
Dlatego réwniez pozornie §wiatopogladowo neutralne cele i wartosci o charak-
terze wewnetrznym, manifestowane przez prawo obowigzujace we wspotczes-
nych spoteczenstwach demokratycznych, stanowia pochodng glebszych, filozo-
ficzno-politycznych zatozen. Powszechnie akceptowane cele i wartosci, zwigzane
z jednej strony z racjonalnoscig prawa, zarowno ta ,techniczno-logiczng” (jak
np. spojnos¢ czy niesprzecznosc), jak i ekonomiczng (jak np. efektywnos¢ jego
norm czy zasada tzw. ekonomiki procesowej), z drugiej zas z etyka prawa (jak
zasada pewnosci prawa, jego zrozumialo$ci dla podmiotéow mu podporzadko-
wanych, zasada niedziatania prawa wstecz czy zasada bezstronno$ci organow
stosujacych prawo), sa pochodng filozoficzno-politycznych zatozen zwigzanych
z liberalizmem 1 rozwojem wspolczesnego panstwa demokratycznego. Musze
w tym miejscu podkresli¢, ze przedstawiona w tym podrozdziale koncepcja jest
koncepcja Rawlsowska w tym znaczeniu, ze stanowi takze rozwini¢cie i zastoso-
wanie kontraktualistycznej koncepcji Rawlsa do sfery prawne;.

Mozemy przyjac, ze jakas cz¢$¢ wspomnianych wyzej liberalno-demokra-
tycznych zasad, celow i warto$ci (rozumnych wzgledow) jest powszechnie ak-
ceptowalna (tj. ma wymiar ,,idealny”). Akceptowalnos¢ dotyczy na pewno na-
czelnych zasad konstytuujacych wspotczesne demokracje, tj. takich regul, jak
zasada demokracji, rozdzielenie i wzajemne hamowanie si¢ wladz, ochrona praw
i wolnosci czlowieka, zasada bezstronnego procesu i bezstronnego traktowania
przez organy administracji publicznej itp. Moze ona dotyczy¢ takze najwazniej-
szych i najbardziej oczywistych pryncypiow o charakterze tozsamo$ciowym,
tj. zasad zwigzanych z kulturowa i historyczna odmiennos$cia wspdlczesnych
spoteczenstw demokratycznych. Te pierwsze, a z tych drugich te, ktore w sposob

100°N. Wolterstorff, Essays in Political Philosophy, Oxford University Press, Oxford 2012,
s. 126.

1" P. Dunleavy, B. O’Leary, Theories of The State. The Politics of Liberal Democracy,
Houndmills, Basingstoke—London 1987, s. 5; J. Dryzek, Deliberative Democracy and Beyond.
Liberals, Critics, Contestations, Oxford University Press, New York 2000, s. 9; R. Hardin, Libe-
ralism, Constitutionalism, and Democracy, Oxford University Press, New York 1999, s. 165 i nast.
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najbardziej oczywisty wigza si¢ z lokalng specyfika, taczaca wszystkich czton-
kéw konkretnego spoleczenstwa, moga by¢é — moim zdaniem — podobnie jak
pryncypia naczelne, uznane za ,,idealnie akceptowalne”, co oznacza, ze nie trze-
ba empirycznie ,,sprawdzac” ich powszechnej akceptacji, lecz mozna ja po prostu
z gory — tj. apriorycznie i po kantowsku — zatozy¢. Sg to bowiem zasady, ktore
intuicyjnie i czgsto niejako ,,z dobrodziejstwem inwentarza” popierane sg przez
demokratyczne spoleczenstwa. Nie wyklucza to oczywiscie istnienia §rodowisk
czy grup, ktore je kwestionuja (np. fundamentalizm islamski, r6zne formy lewi-
cowego 1 prawicowego radykalizmu itp.), lecz te grupy czy $rodowiska maja na
0got charakter marginalny.

Ich ,,idealnej” akceptowalno$ci dowodzi nie tylko formalne, ale i faktycz-
ne obowigzywanie we wspotczesnych demokracjach instytucjonalno-organiza-
cyjnych rozwigzan chronigcych te naczelne cele i wartosci. Sg nimi chociazby
parlamenty, ktére w rozmaitych — kulturowo zdeterminowanych — formach dzia-
faja we wszystkich wspotczesnych demokracjach. Taka instytucja jest kontrola
konstytucyjnosci prawa, ktéra, w zaleznosci od sadowych tradycji, jest rdznie
realizowana — albo przez sady powszechne, albo specjalne trybunaty konstytu-
cyjne. Taka instytucja jest wyodrebnienie organdéw stuzacych realizacji zasady
podziatu wladzy, ktore réwniez nie jest takie samo pod kazdg szerokos$cig geo-
graficzng. Mozna wigc zatozy¢, ze realizowane przez te instytucje zasady de-
mokratyczne w mniejszym lub wigkszym stopniu intuicyjnie i czg¢sto niejako
.,z dobrodziejstwem inwentarza” sa popierane w kazdym spoteczenstwie libe-
ralno-demokratycznym i1 w kazdym takim spoleczenstwie musza by¢ podobne
(cho¢ niekoniecznie takie same). Inaczej spoteczenstwo takie nie mogloby by¢
okreslane jako liberalno-demokratyczne. Mamy tu zatem do czynienia ze swoi-
stym ideologicznym, konstytucyjnym ,,rdzeniem” (lub ,,rama”), ktory buduje sie,
biorgc pod uwage fundamentalne dla liberalnych demokracji podobienstwa, a nie
roéznice miedzy nimi.

Jednakze wspolczesne spoteczenstwa liberalno-demokratyczne réznig si¢
od siebie czyms$ wigcej niz samym tylko ksztaltem instytucji stuzacych ochro-
nie podobnych, konstytucyjnych, liberalno-demokratycznych zasad, wartosci
i celow. Przeciwne zatozenie w liberalnych demokracjach statoby w sprzecz-
nosci z fundamentalnym dla nich wymogiem poszanowania kulturowej i $wia-
topogladowej roznorodnosci zrzeszonych w nim obywateli'®>. Do tej grupy na-
leza zasady, cele 1 wartosci, ktore odzwierciedlajg rozmaite, czesto glebokie
roznice migdzy poszczegdlnymi spoteczenstwami demokratycznymi. Mam

12 0d XVII wieku to wtasnie sprzeciw wobec unifikacji i uniformizacji warto$ci, ktora na-

rzucana byla przez rozmaite autokratyczne, konfesyjne, absolutystyczne lub w koncu totalitarne
formy ustrojowe spoteczenstw zachodnich, stanowit jedno z najwazniejszych zrédet historycznej
genezy dzisiejszych liberalnych demokracji — por. J. Habermas, Three Normative Models of De-
mocracy, [w:] S. Benhabib (red.), Democracy and Difference. Contesting the Boundaries of the
Political, Princeton University Press, Princeton 1996, s. 21.
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tu na mysli nie tylko po prostu réznice kulturowe, ale rowniez np. odmienne
»Zabarwienie ideologiczne” tych spoteczenstw czy réznice wynikajace z od-
miennych tradycji, innej religijnosci, odmiennych historycznych do$wiadczen
itp. Cho¢ maja one charakter lokalny, nie musza to by¢ zasady, cele i wartos$ci
konstytutywne dla tozsamosci tych spoteczenstw (tj. ,,wytwarzajace” te tozsa-
mosci). Powszechnego poparcia dla tego rodzaju zasad, celow i wartosci nie da
sie, moim zdaniem, przyjmowaé apriorycznie, poprzestajac na zalozeniu ich
idealnej akceptowalnosci. Ich realna, tj. ,,nieidealna” akceptacja zaktada¢ musi
przynajmniej (super)wickszosciowe poparcie dla ptynacych z nich racji norma-
tywnych, ktore majg by¢ nastgpnie uznane za publicznie obowigzujace i urze-
czywistniane w podejmowanych publicznych decyzjach oraz wcielane w zycie
w ramach publicznych instytucji (m.in. w prawie).

Jest tez oczywiste, ze te lokalne zasady, cele 1 warto$ci nie mogg burzy¢
tych politycznych zasad, celow i wartosci, ktore sa bezposrednio, koniecznie
i apriorycznie akceptowalne na gruncie zatozen liberalno-demokratycznych. Te
ostatnie tworzg bowiem konieczny intelektualny i instytucjonalny fundament,
ktory jest niezbedny do tego, by takie spoleczenstwo mogto by¢ w ogdle uznane
za liberalno-demokratyczne. Ta reguta dziata jednak ,,w obie strony”. Zalozenia
demoliberalne, ktére kulturowo ,,gleichszachtuja”, tj. burzg kulturows specyfi-
ke lokalnych/narodowych warto$ci, celow i wyznawanych idealow, sprzeciwia-
ja si¢ istocie demoliberalizmu. Wolno$¢ wyboru, sumienia i wyznania, a wigc
rowniez akceptacja dla réznorodnos$ci, wpisane sg bowiem w zalozenie, zgodnie
z ktorym liberalna demokracja wytwarza ,,ramg¢” dla spotecznego pluralizmu.
Dlatego pluralistyczne tresci normatywne wyznawane w ramach spoleczenstwa
obywatelskiego, a pochodzace m.in. z funkcjonujagcych w nim rozlegtych dok-
tryn religijnych, $wiatopogladowych (ideologicznych), naukowych i innych, mu-
sz by¢ oceniane przez pryzmat zgodnos$ci badz niezgodnosci z konstytucyjna,
tj. publiczng ,,rama”. Sa one poddawane w ten sposob ,.konstytucyjnemu testo-
wi”, pozwalajagcemu orzec, ktdre z nich sa zgodne, a ktore nie sg zgodne z sama
istotg liberalnej demokracji. Jednakze ta istota, oprocz tego, ze z zatozenia jest
stosunkowo pojemna (organizuje wielos¢ tresci pochodzacych z pluralistycznego
spoleczenstwa), jest tez sama w sobie dynamiczna, stanowi bowiem efekt nie-
przerwanej historycznej, kulturowej i $wiatopogladowej ewolucji. Dynamiczny
wymiar samych warto$ci liberalno-demokratycznych oznacza, ze to, co dzisiaj
z trudem miesci si¢ w katalogu idealnych celéw i wartos$ci liberalnej demokracji,
za sprawg politycznego konsensu w przysztosci moze si¢ w nim znalez¢. Klasycz-
nym przykladem zasady, ktéra raptem w ciggu ostatnich stu lat stala si¢ integral-
ng czescig tego katalogu, sg powszechne prawa wyborcze, ktore np. w Szwajca-
rii, kraju o jednej z najdtuzszych tradycji demokratycznych w Europie, dopiero
w latach siedemdziesigtych XX wieku objety kobiety. Nie jest tez wykluczone,
ze inne normatywne tresci, ktore znajduja si¢ dzisiaj w tym idealnym katalogu,
w przysztosci, w toku historycznej ewolucji moga z niego ,,wypas¢”.
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W takim demoliberalnym ,,te$cie publicznej rozumnos$ci” poddaje si¢ oce-
nie normatywne tresci obecne w spoteczenstwach obywatelskich dzisiejszych
demokracji, czyli — mowiac jezykiem Rawlsa — tresci wyplywajace z tzw. kul-
tury podloza — ktore roszcza sobie pretensje do powszechnej waznosci, tj. do
obowigzywania dla cato$ci albo przynajmniej dla znaczacej czgsci spoteczen-
stwa'®. Jak wspomniatem, tresci takie pochodza z roznych rozlegtych doktryn
ksztattujacych ludzkie §wiatopoglady i w interesujagcym nas wymiarze poli-
tycznym obejmuja gtéwnie rézne wizje dobra ogoétu i podstawowej sprawied-
liwosci, czego efektem sg z kolei rdznigce si¢ od siebie wizje dobrze urzadzo-
nego spoteczenstwa. Wizje te bywaja ze sobg zbiezne (cho¢ zazwyczaj jedynie
czg$ciowo), ale niekiedy sa tez niemozliwe do pogodzenia (najczesciej row-
niez czg$ciowo). Zawieraja one pomysty na dobrze urzadzone spoteczenstwo
oraz ich uzasadnienia, ktére moga by¢ rozumne w liberalno-demokratycznym
sensie postulowanym przez Rawlsa badz nie. Mogg by¢ one przy tym rozumne
jedynie spotecznie, tj. przedstawiac¢ racje i wzgledy o zasiggu ograniczonym
tylko do jakies$ czesci spoteczenstwa, tj. do jakiego$ stowarzyszenia czy spo-
lecznej grupy (np. mniejszosci religijnej, towarzystwa naukowego, partii poli-
tycznej, zwigzku zawodowego, klubu sportowego itp.), w ktorych wiara w ich
prawdziwos¢ lub powszechnie wigzacy charakter jest ograniczona jedynie do
ich cztonkow (np. wiara w konieczno$¢ wylaczenia ruchu samochodowego na
rzecz rowerowego w miastach, panujaca wsrod mitosnikow kolarstwa, a nie-
podzielana przez wigkszo$¢ spoteczenstwa). Moga one jednak by¢ publicznie
rozumne, tj. zawierac racje i wzgledy warte wzigcia pod uwage z punktu wi-
dzenia calego spoteczenstwa (np. idea upowszechniania ruchu rowerowego jako
elementu zdrowego modelu zycia, ktora moze by¢ publicznie zaakceptowana)'®,
Dla Rawlsa dobrze urzadzone spoteczenstwo liberalno-demokratyczne doko-
nuje wigce selekcji nie tylko pomigdzy doktrynami rozumnymi i nierozumnymi,
odrzucajac nierozumne jako niewarte wdrozenia lub wrecz niedopuszczalne
(np. segregacja rasowa), ale takze pomiedzy doktrynami rozumnymi na spo-
sob publiczny i niepubliczny. Tych niepublicznie rozumnych jednak nie odrzu-
ca, lecz umozliwia ich swobodne artykulowanie, m.in. poprzez ochron¢ praw
mniejszosci oraz swobody wypowiedzi, sumienia i wyznania (np. nie zakazuje
si¢ gloszenia przez przedstawicieli stowarzyszenia kolarskiego idei zastgpienia
rowerow samochodami w miastach, ale jednocze$nie nie pozwala si¢ na po-
wszechne wdrozenie tego pomystu w praktyce spotecznej). Jednocze$nie moze
ono aktywnie zmierza¢ do wdrazania zarowno tych, ktore sa rozumne publicz-
nie, jak i tych, ktére sa rozumne spolecznie (niepublicznie), jesli rozwazajac
je, uzna, ze sg one warte zapewnienia im zinstytucjonalizowanej ochrony. Ro-
zumnos¢ polityki liberalno-demokratycznej, pojmowanej jako procedura, po

13 J. Rawls, Liberalizm..., s. 294.
104 Ibidem.
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zastosowaniu ktérej wytoni¢ si¢ maja wizje wdrazane w ramach tej polityki,
wydaje si¢ wiec zaklada¢ niejako dwa szczeble czy tez stopnie ,,wazenia” tego,
ktore pomysty na ,,dobre urzadzenie” spoleczenstwa maja zosta¢ wdrozone,
a ktore nie.

Szczeblem wstepnym jest wytonienie tresci rozumnych i oddzielenie niero-
zumnych. Podkre$lam raz jeszcze, ze rozumnos¢ taka nie jest tozsama z teore-
tyczng i teleologicznie zdeterminowang racjonalno$cia, lecz jest juz ,,kontyngen-
tna” moralnie, czyli sigga do namystu i sadéw warto$ciujacych oraz uwzglednia
intersubiektywny punkt widzenia i stuszno$¢ dzialania, podejmowanego w spo-
sob rozumny'®. Nie jest to zatem tylko ocena, czy tresci te sg po prostu racjonal-
ne, tj. czy zrealizowanie ich zalecen przyczyni si¢ do efektywnego osiggnigcia
jakichkolwiek stawianych sobie przez spoteczenstwo celow, lecz same te cele
musza by¢ juz przynajmniej dopuszczalne z punktu widzenia idealnych, liberal-
no-demokratycznych pryncypiow (realizacji dobra ogotu, a nie dobra partyku-
larnego, regut podstawowej sprawiedliwosci, ochrony dobra obywateli, ochrony
fundamentalnych praw cztowieka, ochrony praw mniejszosci itp.). Na tym etapie
oddziela si¢ zatem te tresci, ktore godza w sama ide¢ rozumnie urzadzonego i jed-
nocze$nie rozumnie pluralistycznego spoteczenstwa!®. Innymi stowy, wyklucza
si¢ te wizje, ktore wprost uniemozliwiajg realizacj¢ najwazniejszych demolibe-
ralnych wartosci i celow. Jesli na przyktad w spoleczenstwie reprezentowana jest
doktryna, wedle ktorej cz¢$¢ cztonkdéw spoleczenstwa powinna stuzy¢ wytacz-
nie za narzedzie dla innej czg$ci spoteczenstwa (np. przedstawiciele ras nizszych
w doktrynach rasistowskich), albo wrecz powinna zosta¢ wyeliminowana ze
wzgledu na jakies jej cechy grupowe (np. Zydzi i Romowie w wizji nazistowskiej
albo ,,kutacy” i przedstawiciele burzuazji w koncepcjach realizujgcych zatozenia
marksizmu-leninizmu), albo powinna zosta¢ zmuszona do wyznawania jakiej$
religii, bo w przeciwnym wypadku zostanie spolecznie ,,wyklgta”, to z punktu
widzenia tej polityczno-moralnie kontyngentnej, liberalno-demokratycznej kon-
cepcji rozumnosci taka wizja nie moze by¢ w ogéle uznana za rozumng, mimo
ze jest racjonalna (tj. mozna na jej gruncie sformutowac instrumentalnie logicz-
ne racje). Natomiast nawet doktryny zakltadajace rozne partykularyzmy czy
roznice miedzy jednostkami i grupami, ktore jednak zgadzaja si¢ z fundamen-
talnym indywidualistycznym zatozeniem, ze jednostkom przystuguja jednakowe
podstawowe uprawnienia i wolnosci, pozostajg rozumne w $wietle tej koncepcji
rozumnosci. Postugujac si¢ terminologia Rawlsa i nieco jg upraszczajac, pierw-
szy etap selekcji pozwala na wylonienie celow i1 wartosci zaczerpnigtych z grupy

15 W celu rozjasnienia rozumienia obu tych termindéw w kontek$cie Rawlsa, ale i w kontek-
$cie szerszym polecam: R. Kleszcz, Racjonalnosé¢ a rozumnosé w kontekscie mysli Johna Rawlsa,
,Przeglad Filozoficzny” 2021, R. 30, nr 4(120), s. 350.

196 M. Rupniewski, Prawo jako narzedzie sprawiedliwej kooperacji w spoteczeristwie demo-
kratycznym. Filozofia polityczna Johna Rawlsa z perspektywy prawniczej, Wydawnictwo Uniwer-
sytetu Lodzkiego, £.odZ 2015, s. 57.
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rozleglych rozumnych doktryn, tj. takich, ktoére — cho¢ ré6znorodne — sg akcepto-
wane z punktu widzenia fundamentalnych celéow i wartosci liberalno-demokra-
tycznych spotecznosci.

Drugim etapem selekcji jest natomiast wytonienie tresci rozumnych publicz-
nie poprzez oddzielenie ich od tych, ktore nie moga by¢ uwazane za publicznie
rozumne z punktu widzenia zasad liberalno-demokratycznych. Postugujac si¢
rozrdznieniem wprowadzonym przez Rawlsa, odrézniamy tu tresci rozumne
tylko spotecznie, tj. takie, ktore pochodza z r6znych rozumnych doktryn sktada-
jacych si¢ na tzw. kultur¢ podloza, wytwarzang przez spoteczenstwo obywatel-
skie, od tresci rozumnych publicznie, ktore budujg tzw. kulture publiczna spote-
czenstwa obywatelskiego!®’. Rozroznienie to pojmuje w ten sposob, ze w sferze
rozumu publicznego mieszcza si¢ tylko te koncepcje, ktore majg charakter kon-
stytucyjny lub fundamentalnie tozsamosciowy, oraz te, co do ktdérych istnieje
jednomyslna lub superwiekszosciowa zgoda (empiryczna akceptacja, a nie ide-
alna akceptowalno$¢)'®®, ze majg one fundamentalne ustrojowe znaczenie dla
konkretnego spoteczenstwa demokratycznego i jednoczesnie jest jasne, ze ich
przyjecie nie godzi w liberalno-demokratyczny fundament (korygujacy element
normatywny i aprioryczny). Na przyktad niektore elementy politycznych doktryn
opartych na marksizmie, a nawet elementy partykularystycznej wizji klasowej sa
mozliwe do pogodzenia z demokracja i zalozeniem powszechnej ochrony praw
1 wolnosci jednostek. Te elementy zostaja na tym etapie sklasyfikowane jako ro-
zumne. Klasycznym przyktadem takich tresci normatywnych sg powszechnie
przyjmowane we wspotczesnych spoteczenstwach demokratycznych zatozenia
ochrony ,,stabszego” pracownika przed ,,silniejszym” pracodawca, bedace naj-
czesciej poktosiem marksistowskich koncepcji klasowych. Z podobnych rozle-
gtych doktryn pochodza powszechne dzisiaj rozwigzania paternalistyczne w pra-
wie ochrony konsumenta, gdzie zaktada si¢, ze interesy podmiotow ,,stabych”,
tj. dotknietych epistemiczng niedoskonatoscig (nieswiadomych wszystkich kon-
sekwencji zawieranych przez nich umoéw) nalezy zasadniczo chroni¢ przed silniej-
szymi i instytucjonalnie ,,lepiej zorientowanymi” podmiotami profesjonalnymi.
Ochrona wartos$ci narodowych w zglobalizowanym swiecie zaktada natomiast
czesto ochrong majatku i kultury narodowej przed zagrozeniami ptynacymi od
silniejszych ekonomicznie lub kulturowo podmiotéw polityki i gospodarki mig-
dzynarodowej (np. ochrona zasobu ziemi rolnej przed masowym wykupem przez
obcokrajowcow pochodzacych z zamozniejszych spoteczenstw!®).

1077 Rawls, Liberalizm. .., s. 303.

108 Zdaje¢ sobie sprawe, ze Rawls tak tego nie rozumie i ze dla niego istotna jest tylko idealna
akceptowalnos¢, tu jednak wychodze nieco poza niego.

199 Czynia to poprzez wymog zamieszkiwania przez rolnika uprawnionego do nabycia od
5 lat na terenie gminy, w ktérej nabywana jest nieruchomos¢ rolna, lub na terenie gminy sasiednie;j
— zob. art. 6 ust. 1 w zwiazku z art. 3 ust. 7 ustawy z dnia 11 kwietnia 2003 r. o ksztaltowaniu
ustroju rolnego (Dz.U. z 2020 r., poz. 1655 ze zm.).
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Wspoblczesne spoleczenstwa liberalno-demokratyczne dysponujg wieloma
instytucjami, ktore zakladaja mechanizmy uzyskania takiej akceptacji. Jedna
z najistotniejszych instytucji, bedacg pochodng fundamentalnej dla wspotczes-
nych demokracji zasady praworzadnosci, jest szeroko rozumiany proces legis-
lacyjny i bedace jego wynikiem prawo. To bowiem przede wszystkim w jego
ramach przeprowadzany jest de facto wyzej opisany test rozumnosci. Prawo
jest w tych spoleczenstwach jednoczesnie wynikiem podejmowanych decyzji
i gwarantem tego, ze decyzje te nie beda arbitralne. Podziat wladz i mechanizm
ich wewngtrznego hamowania si¢ majg gwarantowac ten wtasnie autorytet i za-
pewnia¢ niearbitralno$¢, a wiec i publiczng rozumnos$¢ decyzji podejmowa-
nych na podstawie i w granicach prawa. Instytucje te, najpierw parlamenty,
a nastepnie sady i organy administracji, sa — jak niezwykle trafnie okresla to
Eric MacGilvray — ,,praktykami publicznego rozumu”''’, co oznacza, ze prowa-
dzona w ich ramach debata zmierza do wydobycia sposrdd spolecznej roz-
norodnos$ci §wiatopogladowej cechujgcej demokratycznego suwerena publicz-
nie rozumnych tre$ci i uczynienie tych tre$ci podstawg dla dziatalnosci wtadzy
(zasadniczo przynajmniej wobec wilasnych obywateli). Ostateczny ,,produkt”
dziatalnosci tych instytucji — powszechnie obowigzujace prawo — powinien wigc
by¢ nacechowany nie tylko po prostu techniczng racjonalnos$cia, zgodng z mini-
malnym zatozeniem ,,racjonalnego ustawodawcy”, ktorego decyzje wyktada sie
przez ten pryzmat, nawet jesli prawa nie wydaja si¢ racjonalne (tj. zmierzajace
do realizacji jakichkolwiek celéw czy racji). Powinny one by¢ réwniez publicz-
nie rozumne na wyzej opisany liberalno-demokratyczny sposob, poniewaz ich
rolg jest m.in. ,,wyselekcjonowanie” publicznie rozumnych tresci pochodzacych
z tych rozlegtych doktryn, ktére sg uznawane za rozumne. Innymi stowy, proce-
sy legislacyjne petnia funkcje swoistego ,,pasa transmisyjnego” dla zré6znicowa-
nych tresci normatywnych pochodzacych ze sfery spoteczenstwa obywatelskie-
go 1 kultury podtoza, ktore po ,,wyselekcjonowaniu” i ,,przefiltrowaniu” przez
szeroko rozumiane organy prawotworcze staja si¢ czgscig publicznej przestrze-
ni normatywnej, tj. zaczynaja obowigzywac wszystkich cztonkéw spoteczen-
stwa bez wzgledu na sSwiatopoglad czy kulturowe zrdéznicowanie. Wiaczenie
ich do prawa pozytywnego, tj. prawno-pozytywna jurydyzacja'' tych tresci,
pozwala wesprze¢ to obowigzywanie publicznym przymusem. Konstytucyjny
Hfiltr publicznej rozumnos$ci” dziata zgodnie z wyzej opisanym mechanizmem
podwojnego testowania. Do polityczno-prawnej debaty, jaka toczy si¢ w ra-
mach instytucji legislacyjnych, trafiajg rézne projekty normatywne, tj. rowniez
takie, ktore odwolujg si¢ do partykularnych, tj. grupowych intereséw i celow,

10 E. MacGilvray, Reconstructing Public Reason, Harvard University Press, Cambridge—
London 2004, s. 190.

' Na ten aspekt zjawiska jurydyzacji w spoteczenstwach demokratycznych zwraca uwage
np. J. Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, t. 11, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warsza-
wa 2002, s. 638 i nast.
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a czasem nawet wrecz do interesow prywatnych (np. opisywany przez Waldro-
na w jego pracy pt. The Law przyklad stuzacy wylonieniu przez niego ,,stronni-
czego modelu prawa”)!?. Instytucje te w procesie stanowienia prawa najpierw
oddzielaja tresci rozumne od nierozumnych, a nastepnie rozumne sg selekcjo-
nowane na rozumne publicznie Iub niepublicznie, czyli spotecznie. Oznacza
to, ze wszystkie tresci normatywne, ktore przechodzg taka selekcje, musza by¢
bezposrednio (w przypadku obowiazkow wigzacych si¢ bezposrednio z kon-
stytucja, takich jak np. powszechne prawo wyborcze czy ochrona praw jedno-
stek i dobra ogotu) lub posrednio zgodne z konstytucja, tj. bezposrednio
lub posrednio publicznie rozumne. Innymi stowy tresci te sg zawsze ,,genetycz-
nie” spolecznie rozumne, tj. pochodzg z tego, co Rawls okreslal mianem ,,kultu-
ry podtoza™", ale poprzez wyselekcjonowanie z nich tresci zgodnych z konsty-
tucjg stajg si¢ one w pewnym sensie cz¢scig publicznego rozumu konkretnego
spoteczenstwa (czyli poddaja si¢ publicznie rozumnemu uzasadnieniu).

Procesy budowania publicznej rozumnosci prawa w wigkszo$ci wspotczes-
nych demokracji sag wielopoziomowe i cz¢sto niezwykle czasochtonne. Ponadto
procesy te w §wiecie nieidealnym nie dziataja w sposob doskonaty. Polityczno-
-prawne instytucje, ktore sg zaangazowane w te procesy, odgrywaja w nich klu-
czowg role. Przypada ona z pewnoscig parlamentom, ktore sg gtdéwnymi tworcami
prawa. W swiecie idealnym akty normatywne, ktore stanowia rezultat prac par-
lamentu, zawieratyby wylacznie normy i przepisy publicznie rozumne, tj. zgodne
z regulami 1 normami konstytucyjnymi. Jest jednak jasne, ze w $wiecie nieideal-
nym nie zawsze sg one z nimi zgodne. Wobec tego proces legislacyjny nalezy tu
rozumie¢ szerzej niz tylko jako przeprowadzenie réznych tresci przez sformali-
zowane tryby i1 procedury ustawodawcze. W procesie tym niezwykle istotng ro-
le odgrywaja rowniez organy badajace konstytucyjnos¢ tych norm i przepisow
post factum (tj. ich publiczng rozumno$¢), ktorymi w zaleznosci od przyjetego
przez dane spoteczenstwo modelu badania tej konstytucyjnosci (sadowego lub przez
specjalne trybunaty) moga by¢ sady lub konstytucyjne trybunaty. Sa nimi jednak
rowniez sagdy powszechne i1 organy administracji publicznej, ktore stosuja prawo
1 W procesie tego stosowania zdolne sg do ,,wychwytywania” i w dalszej kolejno-
$ci takze do usuwania elementoéw niekonstytucyjnych.

Wyzej opisany proces budowania przez demokratyczne instytucje legis-
lacyjne publicznej rozumnos$ci prawa pokazuje, ze prawo w liberalno-demo-
kratycznym spoteczenstwie nie moze by¢ neutralne $wiatopogladowo w sen-
sie ,,genetycznym”, gdyz oprocz wzglednie jednolitych tresci doktrynalnych,
fundujacych liberalno-demokratyczny, niezbgdny zrab normatywny, zawiera
ono takze tre§ci zaczerpnigte z réznych rozlegtych rozumnych doktryn, ktore
w procesie legislacyjnym przechodzg ,,obrobke” i sa ,.filtrowane” przez pryzmat

112 J. Waldron, The Law, Routledge, New York 1990, s. 12.
113 J. Rawls, Liberalizm..., s. 303.
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liberalno-demokratycznej rozumnosci. Pojawia si¢ tu zatem problem pluralizmu.
Oznacza to bowiem ni mniej, ni wiecej, tylko tyle, ze liberalna koncepcja publicz-
nego rozumu rosci sobie prawo do oceny tresci pochodzacych spoza rozlegtej ro-
zumnej doktryny, jakg jest liberalizm (zaktadam, ze liberalizm jest takg doktryna
po prostu dlatego, ze nie mam zadnych dobrych powodéw do tego, by zalozy¢,
ze jest odwrotnie 1 ze to on wlasnie jest heglowsko-fukuyamowskim ,,koncem
historii”!'*). Jak wyzej wspomniatem, model ten wydaje sie obecnie wciaz jeszcze
dominowa¢ w liberalnych demokracjach zachodnich. Nie ma raczej watpliwosci,
ze wspotczesne spoteczenstwa demokratyczne $wiata zachodniego powszechnie
funkcjonuja w oparciu o jaka$ wersje ,,indywidualistycznej kultury”, charakte-
rystycznej whasnie dla liberalizmu''®. Manifestuje si¢ ona w powszechnym, cho¢
czesto wylgcznie deklaratywnym wyznawaniu wartosci, takich jak m.in. ochro-
na praw cztowieka, swobody sumienia i wyznania, ochrona mniejszosci czy tez
np. wolny rynek jako fundament gospodarki''®. Spoteczenstwa te zawieraja
tez wiele liberalnych instytucji i organow bedacych polem dla realizacji koncy-
liacyjnej wizji polityki.

Nie zmienia to jednak faktu, ze w tych samych liberalnych demokracjach
wystepuja tez inne, niemniej silne i cieszace si¢ publicznym poparciem rozlegte
doktryny i §wiatopoglady, ktore takze roszcza sobie prawo do determinowania
systemow prawnych tych spoteczenstw. Dominujacy indywidualistyczny model
liberalno-demokratyczny z pewno$cia nie pozwala na ich ,,réwnoprawne” i petne
urzeczywistnianie czy tez— w interesujacym nas tu aspekcie —na determinowanie
przez nie prawa pozytywnego. Nie jest to problem nieistotny, poniewaz wigze si¢
integralnie z wewnetrzng stabilno$cig tych spoteczenstw. Uwzglgdnianie rdézno-
rodnosci swiatopogladowej z jednej strony wpisane jest bowiem w konsensualng
polityke liberalno-demokratyczna, ale z drugiej lezacy u podstaw tego zatozenia
pluralizm moze przyczynia¢ si¢ do poglebiania politycznych oraz $wiatopogla-
dowych podziatow zachodzacych w tych spoteczenstwach (co dzisiaj dzieje si¢
w wielu krajach demokratycznej kultury zachodniej) i tym samym stac si¢ czyn-
nikiem ich destabilizacji. Czy bowiem da si¢ w praktyce tych spoteczenstw rea-
lizowa¢ jednoczes$nie radykalnie skonfliktowane wizje dobrze urzadzonego spo-
feczenstwa bez destabilizowania tych spoleczenstw? Czy da si¢ zagwarantowac

14 F. Fukyuama, Koniec historii, Wydawnictwo Znak, Poznan 1996.

115 M. Jacyno, Kultura indywidualizmu, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2007.

116 Trzeba pamigtaé, ze posiada ona tez wiele mankamentow, polegajacych gtéwnie na
przyczynianiu si¢ do spotecznej atomizacji, rozbijaniu tradycyjnej wigzi rodzinnej czy — ogol-
nie — ostabieniu wi¢zi wspolnotowych. Wskazuja na to przede wszystkim przedstawiciele ko-
munitarianizmu — np. M. Sandel, Liberalism and The Limits of Justice, Cambridge University
Press, Cambridge 1982; A. Maclntyre, Dziedzictwo cnoty, Wydawnictwo Naukowe PWN, War-
szawa 1996; A. Maclntyre, Krotka historia etyki, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2000;
Ch. Taylor, Etyka autentycznosci, Wydawnictwo Znak, Krakow 1996; idem, Zrédla podmiotowo-
Sci. Narodziny tozsamosci nowoczesnej, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2001.
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takie prawo, ktore zapewni wzglednie niezaktécong spoteczng kooperacje w sy-
tuacji, w ktorej w spoteczenstwie wystepuja stanowiska wykluczajace sie, a co
wiecej — wykluczajace tez sam demoliberalny model spoteczenstwa?

W rzeczywiscie funkcjonujacych instytucjach prawnych wspotczesnych
spoteczenstw demoliberalnych zatozenia wyprowadzone z koncyliacyjnej, demo-
liberalnej koncepcji polityki wykazuja duza zdolnos¢ taczenia si¢ z zalozeniami
pochodzacymi z odmiennych sposobow myslenia o polityce. Mozna powiedzied,
iz majg one ewidentny ,,potencjat koncyliacyjny”, ,,kooperacyjny” i ,,inkluzyjny”,
ktorego brakuje modelom nieopartym na koncyliacji. Model liberalno-demokra-
tyczny, zakladajacy jaka$ wersje Rawlsowskiej idei publicznego rozumu, moze
zatem tatwo czerpa¢ z innych modeli, ,,filtrujac” i integrujac ich zatozenia przez
indywidualistyczny pryzmat publicznej rozumnosci. To dzigki liberalnemu za-
lozeniu publicznego rozumu ta integracja jest w ogole mozliwa. Wyzej opisany,
konstytucyjny ,.test publicznej rozumnos$ci” jest bowiem integralnym elementem
procesow legislacyjnych oraz praktyki stosowania prawa wspotczesnych liberal-
nych demokracji. Za pomocg tego testu dokonuje si¢ cos$, co Rawls okresla mia-
nem overlapping consensus, tj. rozlegtego konsensu réznych rozumnych tresci,
ktore na siebie ,,zachodzg”, ,,naktadajg si¢”, czyli si¢ nie wykluczaja i zdolne sg
do jednoczesnego funkcjonowania obok siebie w instytucjach prawa pozytyw-
nego. Instytucje i organy biorgce udzial w procesach legislacyjnych i procesach
stosowania prawa (tj. sadownictwo i administracja) nie tylko na etapie legislacji,
lecz rowniez w toku wydawania indywidualnych decyzji i orzeczen dziatajg jako
»praktycy publicznego rozumu” i to im przypada szczegodlnie istotna rola w kon-
cyliacji migdzy r6znymi tresciami normatywnymi i w ich inkluzji do prawa. Sa to
bowiem podmioty, ktére w kazdym spoteczenstwie liberalno-demokratycznym
wyposazone sg w szczegolny rodzaj publicznego zaufania — tj. w etos niearbitral-
nosci — i to poprzez cztonkow tych organdw i instytucji ,,przeptywaja” te rozmai-
te pluralistyczne tresci, ktore poddajg oni testowi publicznej rozumnosci.

Nalezy jednak pamigta¢, ze organy te we wspotczesnych pluralistycznych
spoteczenstwach liberalno-demokratycznych nie moga zapewni¢ koncyliacji ro-
zumianej jako pogodzenie ze sobg sprzecznych zasad, dobr i interesow eklek-
tycznej catosci, jaka stanowig te spoteczenstwa. Takie pogodzenie nigdy nie jest
bowiem mozliwe. Zmierzaja one jedynie do tego, by umozliwi¢ wzglednie spra-
wiedliwg spoteczna kooperacje w ramach tej eklektycznej, wewnetrznie skon-
fliktowanej (takze klasowo), ale tez jednoczes$nie organicznej (na sposob opisy-
wany przez komunitarian) catosci. Rawlsowska ,,kooperacyjna koncepcja prawa”
— jak trafnie okresla jg Michal Rupniewski''” — oznacza, ze konsens nie jest tu
rozumiany jako ujednolicajaca, ,,gleichszachtujaca” wszystkie stanowiska zgoda,
ktora nie pozostawia juz miejsca na jakie$ bardziej znaczace rdznice, lecz jako
dynamiczne poszukiwanie (transcendentalnych) warunkow mozliwosci wzgled-

7M. Rupniewski, Prawo jako narzedzie..., s. 194.
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nie zrownowazonej spotecznej kooperacji w ramach takiej wewnetrznie skonflik-
towanej i niejednorodnej calosci. Laczy w ten sposob teoretyczna racjonalnosé
i praktyczng rozumno$¢ w dynamicznej syntezie dopuszczajgcej utylitarng i tele-
ologiczng formule naturalistyczng z deontologiczng i transcendentalng w sensie
kantowskim praktyczna rozumnoscia.

4.9. ,Rachunek zgody”: teoria wyboru publicznego jako
fundament syntezy konstruktywizmu i utylitaryzmu

Koncepcje Kanta i Rawlsa pokazuja, ze mys$lenie w kategoriach konstruk-
tywizmu i myslenie w kategoriach umowy spotecznej, cho¢ nie sg tozsame, sg
ze sobg $cisle splecione. Procedura kontraktowa pomaga w istocie w uzasad-
nieniu konstruktywistycznych intuicji, a czasem, jak w koncepcji Kantowskie;j,
konstruktywistyczne intuicje okazuja si¢ bezposrednio nawigzywac¢ do kon-
traktualizmu na poziomie samej konstrukcji (struktury). Myslenie w katego-
riach utylitaryzmu, a wlasciwie w kategoriach pewnej formuty teleologicznej
czy — poshugujac si¢ nomenklaturg Kanta — hipotetycznej, takze jest tu silnie
obecne. Najbardziej spektakularng formuta syntezy utylitaryzmu i konstrukty-
wizmu w ramach wspodlczesnego uzasadnienia kontraktowego jest koncepcja
Jamesa M. Buchanana i Gordona Tullocka. W koncepcji tej prawo — efekt dzia-
falno$ci legislatora — stanowi efekt dtugoterminowych proceséw negocjacyj-
nych, opartych — jak obrazowo okreslajg to tworcy koncepcji — na ,,rachunku
zgody” (ang. calculus of consent)'. Dla Buchanana prawo jest efektem poro-
zumienia, ktére na poziomie konstytucyjnym przybiera posta¢ zgody jedno-
myslnej'’®, natomiast na nizszych poziomach nie musi odwotywac si¢ juz do
jednomyslnej zgody, lecz powinno przechodzi¢ ,,kontraktarianski test”, czyli
hipotetyczny test zblizony do tego, ktory proponowat Kant'?’ i na ktorym opie-
ra si¢ idea zastony niewiedzy u Rawlsa. Jest to rodzaj ahistorycznej procedury
oceniania proponowanych projektow norm czy regut prawnych przez pryzmat
hipotetycznego kontraktu spolecznego. Jak wyjasnia Buchanan, ktéry wyda-
je si¢ najblizszy temu sposobowi myslenia: ,,[...] mozemy ocenia¢ jakikolwiek
element obowigzujacej struktury prawnej przez pryzmat jej mozliwej zgodno-
$ci z »tym, co mogtoby si¢ wyloni¢« z prawdziwego »spolecznego kontraktu«

118 J.M. Buchanan, G. Tullock, The Calculus of Consent. Logical Foundations of Constitu-
tional Democracy, Liberty Fund, Indianapolis 2004.

9 Ibidem, s. 91.

120 Na ten temat patrzz M. Chmielinski, Deliberatives Rechtsetzungsverfahren als
Gewdhrleistung der juridischen Autonomie nach Immanuel Kant, [w:] S. Bacin, A. Ferrarin,
C. La Rocca, M. Ruffing (red.), Kant und die Philosophie in weltbiirgerlicher Absicht. Akten des
XI Kant-Kongresses 2010 (Kant and Philosophy in a Cosmopolitan Sense), Band 3, De Gruyter,
Berlin—Boston 2013.
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wérod wszystkich 0sob, wiaczonych w te interakcje'?!. Figura kontraktu spo-
lecznego pelni w tym ujeciu funkcje heurystycznego narzedzia. Jak podkresla
Buchanan, polemizujac z koncepcja Hayeka:

Test ten jest stosowany w ten sam sposob do tych elementow struktury prawnej, ktéore mogty wy-
ewoluowac bez §wiadomego projektu badz zamiaru, ktory by za nimi stat oraz do tych elementow,
ktore mogty by¢ w jakiej$ przesztosci catkiem explicite projektowane (laid on) dla osiagnigcia
konkretnego celu. Analityk stosujacy test musi testowaé w ten sposob kazde prawo przez pryzmat
spetniania przez nie ,,jak gdyby” kontraktarianskich kryteriow'?.

Ta kontraktarianska procedura zaktada wigc szczegdlny rodzaj konstrukty-
wizmu, ktéry Buchanan odréznia jednak od ,.konstruktywistycznego racjona-
lizmu” krytykowanego przez Hayeka. Dla Buchanana indywidualistyczne kon-
traktarianskie stanowisko:

[...] wydaje si¢ oczywiscie podpadac pod konstruktywistyczne kategorie w tym sensie, ze ,,dostar-
cza wytycznych dla decydowania o tym, czy obowigzujace instytucje maja zosta¢ zatwierdzone

czy nie”. Stanowisko to nie jest jednak w ogodle racjonalistyczne w tym sensie, ze normy racjonal-

nosci, jako takie, stosowane sg do grup'®.

Doprecyzowujac to ujecie, stwierdza on, ze:

Wiasciwie kwalifikowane i interpretowane stanowisko kontraktarianskie oferuje prawdopodobnie
akceptowalng alternatywe zardwno wobec domniemanego przypisywania przez Hayeka efektyw-
nosci wszelkim tym instytucjom, ktore wylaniaja si¢ z procesow ewolucyjnych, jak rowniez wo-
bec racjonalistycznej koncepcji, ktora zaklada istnienie jakiego$ zbiorowego umystu',

Istotag indywidualistycznego stanowiska Buchanana, charakterystycznego
dla kreacjonistycznego modelu legislacji, jest wigc odrzucenie z jednej strony
zalozenia o tajemniczej niepoznawalnej naturze ewoluujacych instytucji spotecz-
nych, a z drugiej porzucenie racjonalistycznej, prowadzacej w stron¢ kolektywi-
zmu wizji kolektywnej umystowosci czy zbiorowego umystu.

W polemice z Hayekiem, ktora skadinad jest kluczowa dla jego koncepcji
prawa, Buchanan opiera swe stanowisko na odrzuceniu formutowanego przez
Hayeka zatozenia spontanicznego porzadku oraz niewidzialnej reki jako wias-
ciwych perspektyw oceny prawa i w ten sposob nadaje swojej koncepcji ahi-
storyczny i antyewolucjonistyczny charakter. Zgodnie z ta perspektywa, nawet
jesli prawo stanowi emanacje spontanicznego porzadku zblizong do dziatania ja-
kiej$ ,,niewidzialnej reki” (wzorzec zaczerpnicty z klasycznej ekonomii panstwa

121 JM. Buchanan, Freedom in Constitutional Contract. Perspectives of a Political Econo-
mist, College Station, London 1977.

122 Ibidem, s. 33.

123 Ibidem.

124 Ibidem.
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str6za nocnego) i nawet jesli rzeczywiscie mamy do czynienia z ksztattowaniem
si¢ prawa w procesie takiej spontanicznej historycznej ewolucji, zawsze musimy
dysponowac jaka$ zewngtrzng instancja, ktora wspomoze nas w ocenie wynikow
tej prawnej ewolucji, poniewaz ,,nie ma powodu oczekiwaé, ze ewolucja prawa,
ktora dokonuje si¢ za posrednictwem niezaleznych s¢dzidw, zagwarantuje jego
efektywno$¢ czy optymalnos$¢™'®. Historyczna ewolucja prawa nie moze wigc,
zdaniem Buchanana, by¢ traktowana jako ostateczny i oczywisty gwarant najlep-
szych prawnych rozwigzan. Gdyby — powiada Buchanan — byta ona rzeczywiscie
takim gwarantem, to historycznie dtuzej ewoluujace rozwigzania czy systemy
prawne musialyby by¢ zawsze lepsze niz te, ktore ewoluowaly przez czas krot-
szy. Przyktadowo, jesli potraktujemy dostownie to zatozenie Hayeka, prawa
europejskie (przynajmniej angielskie) musiatyby by¢ zawsze lepsze od amery-
kanskich. Tymczasem pisze Buchanan: ,,Historycznie zdeterminowane instytucje
sktadajace sie na porzadek prawny niekoniecznie sa tymi, ktore sg najlepsze. Takie
instytucje moga by¢ »reformowane, ich efektywno$¢ moze by¢ zwigkszana™'?®.
Dla Buchanana Hayek reprezentuje stanowisko charakterystyczne dla ,,europej-
skiego klasycznego liberata”, ostatecznie niemozliwe do zaakceptowania z punk-
tu widzenia amerykanskiej konstytucji, ktora jego zdaniem:

[...] zostata rozmy$lnie skonstruowana w wigkszej czgsci przez Jamesa Madisona i jego rodakow.
Nie byto tam niewidzialnych rak. Wyruszyli oni, by skonstruowa¢ konstytucyjne ramy dla ,,do-
brego spoteczenstwa”, ktoére wprost zdefiniowali jako ,,wolne relacje pomigdzy wolnymi ludzmi”.
Przez dwa stulecia ich konstrukcja byta testowana'?’.

Odrzucajac ide¢ historycznej ewolucji, konstytucyjny kreacjonizm Buchana-
na zaktada, ze kazde narodowe, konkretne prawo moze i powinno by¢ oceniane
z perspektywy podobnych standardéw ekonomicznych oraz ze te standardy sa
uniwersalne dla r6znych krajow i wspdlnot. Jest to wyrazne nawigzanie do wyzej
omawianego epistemicznego argumentu Jeremy’ego Benthama, z tg r6znica, ze
w modelu tym wewnetrznie skorelowane ze sobg sa dwie perspektywy oceny le-
gislacji 1 jej efektow: utylitarystyczna ekonomiczna racjonalno$¢ oraz polityczna
procedura kontraktowa.

Ekonomiczna racjonalno$¢ jako podstawa oceny zmiany prawa oznacza,
7e zmiana ta jest uzasadniona tylko wowczas, gdy efektywnie gwarantuje rea-
lizacj¢ potrzeb spotecznych i preferencji, maksymalizujac je badZ optymalizu-
jac. Efektywnos¢ spoleczna prawa stanowi w istocie kluczowy czynnik oceny
jego zmiany i kierunkow legislacji. Oparta na niej ocena moze by¢ dokonana
zarowno przed, jak i po wprowadzeniu zmiany, poniewaz efektywnos¢ jako mia-
ra oceny prawa ma uniwersalny i ahistoryczny charakter. Tak wigc nawet jesli

125 Tbidem, s. 37.
126 Ibidem, s. 31.
127 Ibidem, s. 38-39.
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reprezentanci stanowiska kontraktowego uwzgledniajg tradycje, zwyczaje i czyn-
niki historyczne, podporzadkowuja je naczelnemu zatozeniu ekonomicznej efek-
tywnosci 1 postrzegaja je jako integralnie zwigzane z tg efektywno$cig instytucje
obnizajace koszty transakcyjne'?*, co nie wyklucza ich nastepczej oceny. Jednak
zdaniem Buchanana sama tradycja czy historyczna ewolucja norm nie moze by¢
jedynym kryterium dla ich oceny. Jest raczej tak, ze to tradycje prawne i prawo
powstate w drodze historycznej ewolucji s3 oceniane przez pryzmat tej wlasnie
efektywno$ci. Stanowisko to odwraca zatem kierunek konserwatywno-komuni-
tarianskiej phronesis i rozpoczyna od kategorii apriorycznych, ktore utozsamia
przede wszystkim z ekonomicznie ugruntowang spoteczng efektywnoscig. Cen-
tralng przestanka, ktora wpisana jest w test hipotetycznych kryteriow spoteczne-
go kontraktu, jest bowiem ocena legislacji przez pryzmat apriorycznych kryte-
ridow jej spolecznej efektywnosci.

Na gruncie tego stanowiska pojawia si¢ jednak pytanie, co wowczas, gdy
przestanki ekonomiczne dyktuja rozwigzania sprzeczne z innym waznym dla
wspolczesnych spoteczenstw czynnikiem, jakim sg np. prawa cztowieka. Przy-
ktadem niech bedzie stynne, kontrowersyjne stwierdzenie wyrazone w 2010 r.
przez amerykanskiego republikanskiego senatora z Tea Party — Randa Paula,
ktére mozna sprowadzi¢ do tezy, ze akty antydyskryminacyjne maja wymiar
publiczny i jako takie sg pozadane, natomiast w sferze prywatnego biznesu sa
one sprzeczne z zalozeniami swobody gospodarczej przedsigbiorcy, ktory — za-
trudniajgc pracownikow — ma faktyczng mozno$¢, a powinien mie¢ tez prawo,
dokonywania ich wyboru przez pryzmat takich kryteriéw jak ptec¢, rasa czy inne
czynniki, ktore moga si¢ odbija¢ na realnych efektach prowadzonej przez nie-
go dziatalnos$ci gospodarczej. Swoboda wyboru pracownika przez wtasciciela
firmy jest bowiem zazwyczaj niekwestionowana, a sytuacje, w ktorych praco-
dawca odrzuca np. aplikacj¢ mtodej kobiety, kierujac si¢ przestanka mozliwosci
zajscia przez nig w cigze, sa w praktyce zatrudniania codzienno$cig. O trudnos-
ciach z jednoznaczna oceng we wspodlczesnych spoleczenstwach takich wyborow
swiadczg chociazby powszechne w krajach europejskich regulacje z zakresu pra-
wa pracy, ktore majg zacheca¢ pracodawcéw do zatrudniania takich oséb poprzez
wprowadzenie rozmaitych form wsparcia dla nich. Nie rozwijajac dalej tej roz-
legtej argumentacji, nalezy stwierdzi¢, ze procedura oparta na tescie kontraktu
zdecydowanie wyklucza tego typu dyskryminacje. Jest tak dlatego, ze stanowi-
sko indywidualistyczne ufundowane jest na jeszcze jednym waznym zatozeniu.
Jest nim Locke’owska idea fundamentalnych uprawnien jednostki, ktéra, nawet
jesli nie jest wyrazana explicite, silnie obecna jest we wspotczesnej indywidu-
alistycznej kulturze Zachodu. Idea praw cztowieka wydaje si¢ m.in. pochodna
1 zewnetrznym wyrazem tego wlasnie zatozenia, ktére oznacza, ze ekonomiczna

128 D. North, Transaction Costs, Institutions, and Economic Performance, ICS Press, San
Francisco 1992, s. 5.
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efektywnos$¢, bedaca istotnym, a w sferze biznesu centralnym kryterium oceny
prawa, nie moze sta¢ w sprzecznosci z podstawowymi uprawnieniami lezacymi
u podstaw praw czlowieka. Myslenie w kategoriach ekonomicznej racjonalnosci
o prawie, funkcjonujacych instytucjach spotecznych i ogoélnie o sferze publicz-
nej rozni si¢ bowiem od stosowania tych kategorii w sferze czysto gospodarcze;.
W sferze publicznej oznacza ono nie maksymalizacje ekonomicznego wyniku
przedsigbiorcy, lecz maksymalizowanie efektywnos$ci prawa i instytucji pub-
licznych, ktoére stuza ochronie jednostki, a wigc w interesujacym nas kontekscie
uzycie ekonomicznej racjonalnosci i troska o efektywno$¢ oznaczaja po prostu
maksymalizacj¢ ochrony uprawnien podstawowych czy praw cztowieka'?.

Warto takze podkresli¢, ze wpisana w indywidualizm koncepcja uprawnien
podstawowych oraz wywodzaca si¢ z nich koncepcja praw cztowieka roznig
si¢ znaczaco od ujecia prawa naturalnego, charakterystycznego dla stanowiska
konserwatywno-komunitarianskiego. Tre$¢ konserwatywno-komunitarianskich
norm prawno-naturalnych jest ,,dekodowana” z rozmaitych historycznych prak-
tyk konkretnych wspolnot. Prawa te majg zatem charakter holistyczny w tym sen-
sie, ze punktem wyjscia dla okreslenia ich tresci nie jest jednostka ludzka, lecz
historycznie istniejace spoteczne catosci, tj. wspdlnoty, oraz sktadajace si¢ na
nie trwale instytucje i praktyki. Innymi stowy, punktem wyjscia do okreslenia
tej tresci jest tu empirycznie badany i rozpoznawany przedmiot, ktérym jest ta
pochodng prawa czlowieka majg charakter podmiotowy, aprioryczny i zwigzane
sa z metodologicznym i — co za tym idzie — aksjologicznym priorytetem dobra
jednostki ludzkiej wobec zbiorowosci. Ten priorytet nakazuje wychodzi¢ od abs-
trakcyjnie i ,,statystycznie” ujmowanego dobra jednostki ludzkiej przy ocenie
instytucji spotecznych, bo zaktada, ze instytucje te maja stuzy¢ ochronie tego do-
bra. Nawet jesli — jak w przypadku prawa karnego — wynika z nich konieczno$¢
ukarania jednostki (tj. naruszenia ktorego$ z jej naturalnych uprawnien i ludzkich
praw, np. wolnosci), to zawsze stoi za tym zatozenie, ze stanowi to oczywistg
konsekwencje bezprawnego naruszenia przez nig uprawnien innej jednostki. Je-
stesmy bowiem wolni dopdty, dopoki nie naruszamy uprawnien i wolnos$ci in-
nych ludzi. Tak wigc ukaranie cztowieka za czyn, ktérego sie dopuscit wobec ko-
go$ innego, jest oczywiscie naruszeniem jego naturalnych podmiotowych praw,
ale bedacym odpowiedzig na (odplata za) naruszenie przez niego naturalnych
podmiotowych praw innych.

122 Nie sposob tu wyliczy¢ wszystkich prac, w ktérych pojawia sie pojecie efektywnoS$ci
prawa. Na temat roznego rozumienia tego pojecia (m.in. maksymalizacja dobrobytu spoteczne-
go, udoskonalanie potozenia co najmniej jednej osoby przy zachowaniu dotychczasowego statusu
pozostatych, wigksza korzys¢, zrdbwnanie/obnizenie kosztu marginalnego) w literaturze polskiej
patrz np. J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesi¢¢ wyktadéw o ekonomii prawa, Wolters Klu-
wer, Warszawa 2007, s. 25-26, 30, 36-37.
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Jak juz wspomnialem wczesniej, metodologiczny indywidualizm pociaga za
soba najpierw okreslong koncepcje poznania, a nastepnie okreslona aksjologig.
Jesli bowiem rozwazania o instytucjach spotecznych i pozadanym ksztalcie spo-
tecznych urzadzen rozpoczynamy metodologicznie od jednostki, to musimy przy-
jac¢ optymistyczne zatozenie epistemiczne, ze ludzki umyst nie jest ograniczony
W rozpoznawaniu spotecznych instytucji i naturalnych uprawnien. Prawa te oraz
instytucje sg bowiem tworem ludzkiego umystu i jako takie sg za jego posredni-
ctwem w pelni poznawalne i daja si¢ zdefiniowaé, a nawet musza by¢ zdefiniowa-
ne, bo — jak powiada Buchanan: ,,[...] jakas, jakakolwiek struktura dobrze zdefi-
niowanych praw stanowi niezbedny punkt wyjscia dla potencjalnych transakcji,
ktore sg wymagane po to, by usuna¢ nowo pojawiajaca si¢ wspotzalezno$¢™',
Nie ma tu wigc miejsca na jakies$ ,,ezoteryczne”, niepoznawalne reguty. Taka epi-
stemologia natomiast sprawia, ze takie wartosci jak bezpieczenstwo, wolnos¢,
dobro i potrzeby jednostki muszg sta¢ si¢ gtbwnym punktem odniesienia w kon-
struowanej hierarchii spotecznych wartosci. Reasumujac, podkresli¢ nalezy, ze to
samo zatozenie indywidualistyczne sprawia, iz ochrona naturalnych uprawnien
i wywodzgcych si¢ z nich praw czlowieka ma warto$¢ priorytetowa wobec eko-
nomicznych skutkow regulacji prawnych. Ekonomiczna racjonalno$¢ podporzad-
kowana jest wiec procedurze kontraktowej w ten sposob, ze konstruktywistyczny
w istocie test hipotetycznego kontraktu wyznacza granice maksymalizacji badz
optymalizacji skutkow ekonomicznych. W procesie oceny legislacji ekonomiczna
racjonalno$¢ jest wigc dopetniana kantowska rozumnos$cig kontraktowego testu,
zakorzeniong w sferze publicznych celow zbiorowosci rzadzacej si¢ prawem.

Test ten przeprowadzany jest przez empirycznie istniejacego legislato-
ra, ktory w procesie legislacji respektuje uprawnienia podstawowe, kierujac
sie ekonomiczng racjonalnoscia limitowang przez publiczng rozumnos$¢ tych
uprawnien. Nie zmienia to faktu, ze mamy tu do czynienia z pozytywistyczno-
-prawnym, legalistycznym zalozeniem, ze to demokratycznie legitymowany le-
gislator jest jedynym zrédlem obowigzujacego prawa, uniwersalizm tego mode-
lu sprawia bowiem, iz prawa cztowieka rowniez sg spozytywizowane, tj. ujete
w ramy powszechnie obowigzujacych aktéw normatywnych. Réwniez prawa
cztowieka podlegaja w tym modelu zmianom, co ze wzgledu na zatozenie indy-
widualistyczne przybiera posta¢ rozszerzania ich katalogéw w miar¢ postgpu-
jacych spotecznych potrzeb. Prawo i jego zmiany sg wigec kreowane bezposred-
nio przez wladze prawodawcza, a fundamentem tej kreacji jest wola suwerena
zrzeszonego badz reprezentowanego w organach tej wladzy. Prawodawca kre-
uje prawo, uzywajac hipotetycznej procedury kontraktowej dla poszukiwania
rozwiazan optymalnie gwarantujacych potrzeby i preferencje demokratycznego
spoleczenstwa. Nie jest —jak w modelu deterministycznym, zwigzanym z trady-
cja prawnonaturalng — w swej dziatalno$ci nakierowany na historig, lecz raczej

130 J M. Buchanan, Freedom...,s. 97.
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wyczulony na terazniejszg i (wyznaczang najczesciej kadencyjnoscia, stosun-
kowo bliska) przysztos¢. Pozadang zaleta czy cecha systemu prawnego jest jego
zdolno$¢ do adaptowania i odzwierciedlania efektow aktualnych spolecznych
kontraktéw wynikajacych z maksymalizacji i optymalizacji dynamicznie zmie-
niajgcych si¢ spotecznych preferencji i potrzeb. Te bowiem nigdy nie sg state.
Prawo jest wiec efektem wolicjonalnej kreacji ustawodawcy kierowanej logi-
ka tych spotecznych kontraktéw i ekonomiczng racjonalnoscig. Model ten jest
,kreacjonistyczny”, poniewaz legislacja zalezy w nim od swobodnego poro-
zumienia jednostek zrzeszonych w spoteczenstwie i efektywnosci w zakresie
agregacji preferencji i potrzeb jednostek.

4.10. Zgoda i uzytecznos¢ jako fundamenty tworzenia prawa

Umowa spoteczna stanowi rodzaj procedury uzasadniajacej podstawowe
instytucje spoteczne i polityczne oraz wzorzec spolecznej konstrukeji, ktorego
poglebieniem i przeniesieniem rozwazan na abstrakcyjna plaszczyzne jest kon-
struktywizm, co doskonale pokazuje Rawls w Teorii sprawiedliwosci 1 nastgp-
nie w Liberalizmie politycznym, wiazac explicite konstruktywizm z kontraktu-
alizmem. Wizja umowy spotecznej w koncepcjach Kanta czy Rawlsa bazuje
na zatozeniu, ze zawarcie spotecznego porozumienia co do tresci fundamentalnych
zasad sprawiedliwo$ci 1 konstytuujacych spoteczenstwo praw jest dyktowane
przede wszystkim rozumnym obowiazkiem. Koncepcje te zaktadaja rozbudowa-
na koncepcje osoby, ktora nie tylko kieruje si¢ wtasng korzyscia (racjonalnoscia),
ale tez rozumnym namystem nad celami i warto$ciami zbiorowosci jako cato-
$ci (praktyczng rozumnoscia). W koncepcji Kanta zawarcie umowy spotecznej
stanowi rozumny obowigzek stworzenia wspélnoty prawnej, czyli wspdlnoty,
w ktorej wszystkie jednostki jednakowo podlegaja tym samym rozumnym pra-
wom. Natomiast w koncepcji Rawlsa, ktory czerpie z Rousseau i z Kanta, umowa
spoteczna, pojmowana jako wybor w sytuacji tzw. zastony niewiedzy, uzasadnia
przyjmowane zasady sprawiedliwosci i fundamentalne zasady konstytucyjne.
Rozum publiczny, do ktérego odwotujg si¢ te koncepcje, stanowi specyficzng for-
mute rozumnosci, ograniczong do takich wlasnie fundamentalnych zasad rzadza-
cych ludzka zbiorowoscia, pojmowang jako spoleczenstwo obywatelskie.

Natomiast w nowozytnych doktrynach anglosaskich koncepcja umowy
spotecznej od samego poczatku silnie sprz¢zona jest z utylitaryzmem. Wzgledy
uzytecznos$ci kreuja glowng przestanke jej zawarcia: strony zawierajg t¢ umowe,
kierujac si¢ zasadg uzytecznosci, tj. maksymalizujac przyjemnos¢ (badz mini-
malizujac bol) mozliwie najwickszej liczby ludzi badz maksymalizujac inaczej
pojmowang uzyteczno$¢ spoteczng. Zawarcie umowy spolecznej postrzegane
jest jako maksymalizacja badz optymalizacja korzysci. W duzym uproszczeniu
mozna stwierdzi¢, ze o ile w koncepcjach kontynentalnych to sam rozum wymaga
zawarcia spolecznego kontraktu, o tyle w koncepcjach anglosaskich czynnikiem
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decydujacym jest utylitarystycznie pojmowana korzys¢. We wcezesnych koncep-
cjach Hobbesa i Locke’a jest to korzys$¢ hedonistyczna. We wspotczesnych wer-
sjach kontraktarianizmu natomiast, reprezentowanych przez takich autorow, jak
James M. Buchanan, Robert Tollison, Ian Narveson, David Gauthier, Gordon Tul-
lock, Robert Cooter czy Ken Binmore, utylitarystyczny fundament przeksztalca
si¢ w ekonomicznie ugruntowang koncepcje spotecznego badz publicznego wy-
boru, kierowanego indywidualistycznie rozumiang korzyscig ekonomiczng, ktora
w wyniku zagregowania preferencji indywidualnych kreuje przestanke zawar-
cia spotecznego kontraktu. Zawarcie umowy czy tez, Scislej mowiac, zawieranie
umow jest uymowane jako uzyteczne dla indywidualnych cztonkéw spotecznosci
i jednoczesnie jako spotecznie uzyteczne. Oczywiscie wspotczesna koncepcja
umowy spotecznej, oparta na zatozeniach agregacji preferencji indywidualnych,
jest budowana ze §wiadomoscig problematyczno$ci takiej agregacji, ale zasad-
niczo opiera si¢ ona na zatozeniu, ze w perspektywie ,wielkich liczb” agrega-
cja taka jest skuteczna w ustalaniu zasad, celéw i praw konstytuujacych taka
kontraktowg spoleczno$¢. Sam kontrakt nie jest tu juz na ogo6t postrzegany jako
po prostu filozoficzna idealizacja, pozwalajaca spoza zastony niewiedzy wybrac
rozumne prawa, lecz jako wiele realnych procedur przetargowych, w ktorych
dominuje racjonalnos$¢ ekonomiczna. Wspodtczesne koncepcje kontraktarianskie
kwestionujg tym samym w mniejszym lub wigkszym stopniu zatozenie szerokiej
koncepcji osoby, ktora jest przyjmowana przez konstruktywistyczny kontraktua-
lizm Rousseau, Kanta i Rawlsa. Kwestionujg go, co doskonale pokazuje Dworkin,
ktory wprawdzie kontraktualistg nie jest, ale za to jest wspotczesnym krytykiem
i polemista idei spotecznego kontraktu (przynajmniej na poziomie fundamen-
talnego zalozenia filozoficznego), jako po prostu zbyt wymagajacego i przez to
,nierealistycznego”. Ich zdaniem umowa spoteczna, postrzegana jako idealiza-
cja, zakladajaca ludzka rozumno$¢, nie wytwarza (nie uzasadnia) powszechnej
wazno$ci zasad i1 regut, wymaga bowiem zbyt wysublimowanego i zbyt szero-
kiego fundamentu zalozen antropologicznych, ktorych empirycznie istniejaca
jednostka ludzka na ogot po prostu nie spetnia. W tych wizjach rozbudowana
koncepcja osoby, o ktorej pisze Rawls, zastapiona zostaje przez waska koncepcje
homo oeconomicus, maksymalizatora korzys$ci wilasnej, oczywiscie przy zato-
zeniu, ze maksymalizacja ta po zagregowaniu i przeprowadzeniu tej korzysci
wlasnej przez wiele procedur przetargowych prowadzi¢ ma do dobra publicznego
(formuty spotecznej uzytecznosci). Koncepcje kontraktarianskie odwotuja sie za-
tem do bedacej istotg utylitaryzmu racjonalno$ci ekonomicznej i indywidualnego
dobra w takim przekonaniu, ze racjonalnos¢ ta doprowadzi ostatecznie do mak-
symalizacji korzysci spoteczne;.

Idea spotecznego kontraktu, jak widac, jest zatem polem konsensu nie tylko
rozumianego jako konsens co do wtadzy, rzadu, prawa czy rodzaju prowadzo-
nej polityki, ale takze jako konsens pomiedzy dwiema istotnymi postnomina-
listycznymi ideami, czyli konstruktywizmem i utylitaryzmem. Wprawdzie na
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poziomie etyki idee te przybierajg przeciwstawne kierunki, kreuja bowiem dwie
przeciwstawne teorie etyczne: deontologizm i teleologizm, ale w sferze legislacji
nie sposob nie zauwazy¢, ze wzajemnie si¢ dopelniaja. Jest tak przede wszystkim
dlatego, ze nie sposob wyobrazi¢ sobie efektow aktywnosci wspotczesnego legis-
latora bez uwzglgdniania sfery bardziej rozbudowanej wizji osoby, ktorg znajdu-
jemy w etycznym, prawnym czy przynajmniej politycznym konstruktywizmie.
Z drugiej strony natomiast spoteczna uzyteczno$¢ stanowi niewatpliwie réw-
niez niezwykle istotny wyznacznik dzialalnosci wspolczesnego legislatora. Jesli
przyjrze¢ si¢ legislacji wspolczesnych panstw demokratycznych oraz toczacemu
si¢ wokot niej dyskursowi, zobaczymy, ze stanowi ona zasadniczo wypadkowa
zatozenia maksymalizacji badZ optymalizacji spotecznej uzytecznosci, dykto-
wanej ekonomiczng racjonalnos$cig i wymogami spotecznej efektywnosci oraz
konstruktywistycznego zatozenia domniemanej badz empirycznej (glosowanie
w organach ustawodawczych) zgody podmiotu na tre$¢ obowiazujacych praw.
Obie te perspektywy dziataja wigc jako dyrektywy dla aktywnos$ci wspotczesne-
go legislatora. Bez watpienia zatozenie spotecznej uzytecznosci i efektywnosci
prawa stanowi (bagdZz w powszechnym przekonaniu powinno stanowic) przestan-
ke tworzenia nowych lub korygowania obowiazujgcych norm prawnych. Zaloze-
nie spolecznego konsensu i oparcie zasad i regut na elemencie uznania adresatow
norm za podmioty wyposazone w nienaruszalne uprawnienia (wynikajace dzi$
na og6t z koncepcji praw cztowieka i obywatela, ale pierwotnie zakorzenione
w Wwizji naturalnych uprawnien) zawsze limituja instrumentalizujgce cztowieka
dazenie do maksymalizacji spotecznej efektywnosci normy. Mozna powiedzie¢,
ze utylitaryzm i konstruktywizm uzupetniaja si¢ we wspolczesnej legislacji,
tworzac harmonijng, ale delikatng réwnowagg. Zarowno dominacja dazenia do
spolecznej uzytecznosci prawa nad ochrong sfery podmiotowosci i praw pod-
miotowych, jak i dominacja ochrony praw nad spoteczng uzytecznoscia prawa
moga by¢ postrzegane jako problematyczne, a wrecz spotkac si¢ ze spotecznym
sprzeciwem. Pod adresem wspodlczesnego prawa wysuwa si¢ bowiem nie tylko
roszczenie do tego, by bylo ono spotecznie uzyteczne, ale rowniez roszczenie do
tego, by chronito ono prawa ludzkie i obywatelskie, a przynajmniej ich nie naru-
szato. Dzieki zatozeniu umowy spotecznej utylitaryzm jest zatem zawsze limito-
wany przez procedure¢ konsensu, przynajmniej wyj$ciowo zaktadajaca podmioto-
we prawa. Sam utylitaryzm bowiem, cho¢ niezbedny jako fundament spotecznej
uzytecznos$ci 1 efektywnosci prawa, nie zawiera w sobie zadnych hamulcoéw czy
ograniczen chroniacych przed instrumentalizacja.

W modelowy sposéb wyzej wspomniany wyjsciowy problem utylitaryzmu
najlepiej wida¢ juz w koncepcji Benthama, ktéremu sam Mill, jego najwybit-
niejszy uczen, zarzuca nieuwzglednianie w utylitarystycznych ,,rachunkach”
dotyczacych wigkszosciowej demokracji ochrony spolecznej mniejszosci, czyli
wlasnie podmiotowych praw. Jest to problem utylitaryzmu, niezaleznie od tego,
czy przedmiotem maksymalizacji jest pozytek hedonistyczny, jak w koncepcjach
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Benthama i Milla, czy inne czynniki, ktore utylitaryzm nakazuje maksymalizo-
wac. Dostrzegajac ten mankament, juz Mill wprowadza do utylitaryzmu element
konstruktywistycznej akceptacji, zaktadajacy, ze opinia mniejszosci powinna
by¢ reprezentowana w ramach nomen omen ,,;rzadu reprezentatywnego”, a wiec,
ze niezbedne jest tutaj poszukiwanie przynajmniej domniemanej zgody tej mniej-
szosci. Oznacza to, ze ekonomiczna racjonalnos$é, wykorzystywana w procesie
maksymalizacji spotecznej uzytecznosci czy korzysci, nawet jesli pojmuje si¢
ja jako pochodna korzysci 1 uzytecznosci indywidualnej, staje si¢ problematycz-
na i z punktu widzenia ochrony waznych podmiotowych praw czy naturalnych
uprawnien jest nie do przyjecia. Do tego konieczne sa od-podmiotowe ograni-
czenia zaktadajace rozumnos$¢ praw i dziatalnosci legislatora, oparta na bogatszej
niz homo oeconomicus koncepcji osoby. O to m.in. chodzi Rawlsowi, ktory — jak
juz wyzej wspomniatem — pisze, ze intuicjonistyczna koncepcja osoby jako je-
dynie podmiotu poznajacego jest niewystarczajaca z punktu widzenia konstruo-
wania zasad sprawiedliwosci’. To wlasnie naturalistyczna, utylitarystyczna
1 intuicjonistyczna koncepcja homo oeconomicus bazuje na intuicjonizmie i kon-
cepcjiosoby jako podmiotu poznaniaipodmiotu maksymalizujgcego uzytecznosc.

Ten problem z uzasadnieniem i ochrong przed instrumentalizacja pojawia si¢
we wspoblczesnej, opartej na utylitarystycznej koncepcji maksymalizacji szczes-
cia, rozumianego jako korzys¢ indywidualna (lecz nie jako pozytek hedonistycz-
ny) kontraktarianskiej, naturalistycznej teorii spotecznego kontraktu. Problem
wywodzi si¢ zresztg od Hobbesa, ktory postrzegajac stan natury jako stan swego
rodzaju prézni moralnej, musi odwota¢ si¢ do absolutnej wladzy suwerena, by
zagwarantowac dotrzymanie umowy spoteczne;j. Jesli bowiem np. u Locke’a za-
sada dotrzymywania umow jest jedng z zasad obecnych w przestrzeni spotecznej
jeszcze przed wyobrazonym spotecznym kontraktem, to w koncepcji Hobbesa
taka zasada nie obowiazuje. Oznacza to, ze waska koncepcja osoby, ograniczo-
na do maksymalizowania korzysci wlasnej i homo oeconomicus, nie pozwala na
wytworzenie oczywistej reguly drugiego rzedu, czyli reguty, ktora bez obecno-
$ci zewngtrznego autorytetu stwarzalaby jakiekolwiek szanse na samoistne egze-
kwowanie prawa. Wladza u Hobbesa ostatecznie zatem opiera¢ si¢ musi na sile
i bezposrednio na tej sile suwerena oparte jest tez prawo, niezaleznie od tego, czy
sa nim inkorporowane do prawa stanowionego reguty prawnonaturalne, czy tez
kreowane przez suwerena normy organizacyjne. Hobbes nie przewiduje wpraw-
dzie prawa oporu przeciwko zlej wladzy, zaktadajac wtasnie dlatego, ze kazda
wiladza lepsza jest od stanu bez wladzy, ale staba wtadza to dla niego wtadza nie-
istniejgca. Koncepcja osoby oparta jedynie na maksymalizacji korzysci wiasnej
konsekwentnie wigc zmierza w jego koncepcji do jakiej$ formuty zewnetrznego
autorytetu, jako z konieczno$ci wymuszajacego przestrzeganic umowy i prawa.
Brak sily po stronie wladzy automatycznie bowiem powoduje powrét do stanu

BLJ Rawls, Liberalizm..., s. 65 i nast.
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natury, postrzeganego jako wojna kazdego z kazdym. Dla samego Hobbesa
jednak ten problem wtasciwie nie istnieje, bo w jego koncepcji nie ma miejsca na
obywatela, cztonka spoleczenstwa obywatelskiego majacego nie tylko ,,wstepna
inicjatywe” zawarcia umowy, wynikajacg z Ieku przed $miercia, ale takze biezacy
wplyw na to, co czyni wladza, i towarzyszaca temu ochrone¢ przed panstwowym
bezprawiem. Maksymalizator korzy$ci wtasnej w koncepcji Hobbesa ostatecznie
jest jedynie poddanym i Hobbes nie tylko si¢ na to godzi, ale tez w istocie o to
chodzi w jego uzasadnieniu wtadzy Oliwera Cromwella'®2,

Dlatego wspotczesne wersje takiej koncepcji (Gauthier, Axelrod) stabo ra-
dzg sobie z rozwigzaniem tego problemu, bo zaktadaja, najkrocej mowiac, ze
maksymalizator korzysci wlasnej musi by¢ jednocze$nie obywatelem. Obywa-
telstwo i rodzaj podmiotowosci z nim zwiazanej zaktada za$ przede wszystkim,
ze cztowiek cieszy si¢ nie tylko wzglednym bezpieczenstwem, ale takze jest
chroniony przed panstwowym bezprawiem oraz dysponuje autonomig decy-
zyjna. W konstruktywizmie i wizjach opartych na uprawnieniach naturalnych
sprawa jest jasna. Zaktadamy bowiem, ze cztowiek wyposazony jest nie tylko
w ekonomiczng racjonalno$é, ale tez w ten rodzaj (publicznej) rozumnosci, kto-
ry sktania go niejako do naturalnego przestrzegania regut sprawiedliwosci i pra-
wa (posiada pewnego rodzaju moralng osobowos$¢ 1 sktonnos¢). U Locke’a sa to
nasze naturalne, rzec mozna — kooperacyjne — wtadze, stuzace ochronie catego
rodzaju ludzkiego i bedace zrodlem naszych naturalnych uprawnien, u Kanta ro-
zumny kategoryczny imperatyw nakazujacy dotrzymywanie umow. Natomiast
we wspotczesnych koncepcjach kontraktarianskich nawigzujacych do Hobbesa
ten fundament nie istnieje. Jest to szczegolnie dobrze widoczne w koncepcji
Gauthiera, w ramach ktérej to rowniez moralno$¢ ma charakter kontraktowy.
Moralne konwencje pojmuje si¢ w niej bowiem jako efekt historycznych pro-
cesOw przetargowych, ktore zmierzaja do uksztaltowania tresci moralnych re-
gul. Ogolnie rzecz biorac, w koncepcjach tych jest wigc problem z tzw. regu-
tami drugiego rzegdu, czyli z przekonujacym przedstawieniem przestrzegania
moralnych i prawnych regut. Jesli bowiem zalozymy maksymalizacje korzysci
jako fundament ksztattowania tresci reguly, to pozostaje jeszcze istotne pyta-
nie o to, co sktania maksymalizatorow korzysci wlasnej do przestrzegania regut
pierwszego rzedu. Gauthier wprowadza tu zatem ide¢ posredniej 1 bezposred-
niej maksymalizacji, natomiast w koncepcjach takich autorow jak Ken Binmore
problem ten rozwigzywany jest (najkrocej mowiac) poprzez zatozenie, ze reguty
drugiego rzedu wywodza si¢ ze spolecznych praktyk i sg niejako utrwalonymi

132 Tak zazwyczaj przedstawia si¢ historyczny kontekst koncepcji Hobbesa. Gigb-
sze 1 bardziej sproblematyzowane ujg¢cie patrz §wietna ksigzka Jeffreya Collinsa, The Alle-
giance of Thomas Hobbes, a szczegdlnie jej rozdziat czwarty, zatytulowany Leviathan and the
Cromwellian Revolution — J.R. Collins, The Allegiance of Thomas Hobbes, Oxford University
Press, Oxford 2007.



184

przez nie instytucjami spotecznymi, ktore po prostu przyjmujemy jako dane'®,
czyli czym$ w rodzaju ,,biologicznych” uprawnien naturalnych. Jest to zatem
formuta etycznego i prawnego naturalizmu, odwotujgca si¢ do intuicjonizmu,
a autorzy kontraktarianscy positkuja si¢ tutaj osiggnigciami teorii gier. Teoria ta,
stosowana w naukach spotecznych juz od czaséw Axelroda, probuje radzi¢ so-
bie na gruncie tej szczuptej koncepcji osoby, pojmowanej jako maksymalizator
korzys$ci wlasnej, z problemem regut drugiego rzedu w ten sposob, ze nawigzuje
do iteracji gier i zaktada, pokazujac to zreszta na przyktadach zaczerpnietych
ze spolecznych praktyk, ze przestrzeganie regut pierwszego rzedu jest efektem
ewolucji, w ktorej dlugotrwata iteracja gry ksztattuje wyniki gry przy zatozeniu,
ze niedotrzymanie regut w kolejnej iteracji zakonczy si¢ wzajemnym niedotrzy-
maniem regut takiej gry, a w kolejnych iteracjach obawa (ang. threat) przed taka
wzajemnos$cig wytworzy ostatecznie strategie kooperacyjne nawet w sytuacjach
odzwierciedlanych przez typowo niekooperacyjne wzorce gry, takie jak dylemat
wi¢znia. Jednakze ani iteracja, ani nawet dlugotrwata ewolucja relacji spotecz-
nych opartych na teoretycznej racjonalno$ci nie gwarantuja sukcesu, poniewaz
juz one same sg pewnymi idealizacjami, ktore z perspektywy empirycznej moga
by¢ 1 bywaja podwazane. Ekonomiczna racjonalnos¢ naturalistow etycznych jest
zatem w istocie takim samym zatozeniem idealizacyjnym jak konstruktywi-
styczne zatozenie rozumnej zgody. Tyle ze konstruktywizm nie ro$ci sobie przy
tym pretensji do obiektywizmu w tym sensie, ze wprost i bezposrednio odwotu-
je si¢ wylgcznie do sfery sollen, warto$ci i powinnosci, sfery transcendentalne;j
w znaczeniu kantowskim. Tymczasem naturalizm etyczny usituje przekonywac,
ze proponowane reguly prawne sg obiektywnymi, ontycznymi normami, czy-
li ze przynaleza one po prostu do sfery bytu, niezaleznej od sfery od-podmiotowe;,
bedac czyms w rodzaju prawa powszechnego ciazenia czy innych praw natury.
Reasumujac, w koncepcji umowy spotecznej, bedacej paradygmatem kazde-
go wspoélczesnego uzasadnienia demokratycznej legislacji, mamy z konieczno$ci
do czynienia z dwoma dopetniajacymi si¢, kluczowymi dyrektywami legislacyj-
nymi dotyczacymi tworzenia prawa i tym samym aktywnosci legislacyjnej. Po
pierwsze — z dyrektywa wyplywajacg z konstruktywizmu i zaktadajaca, ze pra-
wo ma by¢ efektem zgody nacechowanej wyzej opisang rozumnoscia i po drugie
— z utylitarystyczng dyrektywa tworzenia prawa spolecznie uzytecznego. Kon-
cepcja umowy spotecznej, niezaleznie od jej silnie idealizacyjnego charakteru,
jest intelektualnym zrodtem konstrukeji, ktora stanowi trwaty fundament prak-
tyk legislacyjnych wspotczesnych panstw demokratycznych, tj. roszczenia, by za
obowiazujacym, mozliwie efektywnym spotecznie prawem kryta si¢ rozumna
zgoda zwigzanych nim obywateli i by prawo chronito ich prawa podmiotowe.
Roszczenia te mieszczg si¢ na glgbokim poziomie uzasadnienia i trzeba je odroz-
ni¢ od demokratycznej legitymizacji, ktora zaktada po prostu zgode, wyrazong

133 K. Binmore, Natural Justice, Oxford University Press, New York 2005, s. 139.
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przez demokratyczne, pochodzace z powotania organy legislacyjne wspotczes-
nych spoteczenstw. Mowiac najprosciej i najbardziej obrazowo, roszczenia
te poprzedzaja demokratyczne procedury. Odwotanie si¢ do zgody i uzytecznos-
ci prawa limituje tez demokratycznego legislatora co do samej tresci stanowionego
prawa, pozwala bowiem potraktowac jako nieuzasadnione nowelizacje spolecz-
nie nieuzyteczne lub naruszajace ludzkie i obywatelskie prawa. Dlatego wlasnie
sama demokratyczna legitymizacja, pojmowana jako czynienie prawa legalnym
poprzez okreslona formalng procedure legislacyjna nie ma jeszcze tej mocy, by
jakie$ rozwigzania prawne czy nowelizacje uczyni¢ uzasadnionymi i by za takie
uwazali je obywatele czy opinia publiczna. Sg one legalne w sensie formalnym,
ale jesli pozbawione sg tadunku rozumnego, tj. opartego na uprawnieniach, spo-
tecznego konsensu oraz przekonania o spotecznej uzytecznosci i wspolnej korzy-
Sci, jaka ptynie z ich przyjecia, nie sa one jeszcze odpowiednio uzasadnione. Za
ich przyjeciem moga oczywiscie kry¢ si¢ inne istotne racje lub postulaty, ale trud-
no sobie wyobrazi¢ spoteczng akceptacje normy, ktora jest jawnie nieuzyteczna
albo jawnie narusza fundamentalne prawa cztowieka. Opinia publiczna w demo-
kracji — czego nie trzeba dodawac — posiada sitg, ktorej nie ma ona w panstwach
rzadzonych absolutystycznie, autorytarnie czy totalitarnie. W tych ostatnich, jak
pokazuje historia, nie tylko irracjonalne, ale tez jawnie szkodliwe spotecznie
normy i decyzje moga by¢ podtrzymywane wolg autokratycznej, totalitarnej czy
absolutnej wladzy. Rzecz jasna demokracja, jak przekonuja prace Jacoba Leiba
Talmona, takze moze by¢ totalitarna'®*. Jednak dyrektywy te, traktowane jako
wzajemnie si¢ dopetniajace, wlasnie takiemu przeksztalcaniu si¢ w demokracje
totalitarng powinny zapobiegac.

134 J.L. Talmon, The Origins of Totalitarian Democracy, Mercury Books, London 1919.






5. Polityczno-organizacyjne fundamenty kreacjonistycznego
prawodawstwa: podzial wladzy, separacja prawa
od moralnosci, demokracja

Omoéwione w rozdziale poprzednim etyczno-prawne fundamenty wspotczes-
nej legislacji zwigzane sg z uzasadnieniem, a wi¢c sferg mieszczaca w sobie filo-
zoficzne i etyczne przestanki wspotczesnej legislacji, odpowiadajaca na pytanie
0 jej prawomocno$¢ i usprawiedliwienie, ktorymi sa z jednej strony powszechna
zgoda, a z drugiej spoteczna uzytecznos¢. Jednak umowa spoteczna, w ktorej
si¢ one lacza, niezaleznie od tego, czy uznaje si¢ ja za fakt historyczny, czy za
abstrakcyjng etyczno-polityczng hipoteze, jest tylko abstrakcyjnym uzasadnie-
niem, apelujagcym do politycznej wyobrazni. Kompleksowe ujecie elementow
fundujacych wspotczesnego prawodawstwa wymaga zawsze wypracowania pro-
jektu organizacyjnych instrumentow, konkretnie wskazujacych, jak ta legislacja
ma w praktyce wyglada¢, czyli pewnej polityczno-organizacyjnej struktury. Dla
polityczno-organizacyjnej struktury wspotczesnej legislacji kluczowe znaczenie
majg trzy o§wieceniowe koncepcje: koncepcja podziatu i wyodrgbnienia si¢ wha-
dzy prawodawczej, zwigzana z podziatem wtadzy, koncepcja oddzielenia prawa
od moralnos$ci oraz koncepcja demokratycznej legislacji. Maja one charakter ide-
alizacyjny, ale jednoczesnie kreuja niezbedne zachodnim demokracjom zatoze-
nia dotyczace organizacji wiadzy legislacyjnej. We wspolczesnych, przynajmnie;j
zachodnich (i wzorowanych na zachodnich) demokracjach sa one ze soba $ci-
$le skorelowane. Podzial wladzy wyodrgbnia wladzg prawodawcza, oddzielenie
prawa od innych porzadkéw normatywnych definiuje przedmiot zainteresowa-
nia tej wtadzy, natomiast zatozenie demokratycznej legislacji okresla procedury
tworzenia praw. Podobnie jak umowa spoteczna sa one wypadkowa konstruk-
tywizmu i utylitaryzmu, z jednej strony zabezpieczajac spoteczng uzyteczno$e
prawa, z drugiej za§ przeciwdziatajac jego arbitralnosci. Wyodrgbnienie wia-
dzy prawodawczej, oddzielenie prawa od moralno$ci i demokratyczne procedu-
ry prawodawcze zaktadaja, ze prawo jest aktywnie tworzone przez prawodawce
oraz ze wobec braku transcendentnego punktu odniesienia dla prawa konieczne
jest wprowadzenie procedur i podziatéw jako instrumentéw zabezpieczajacych
przed arbitralnoscia tej legislacyjnej kreacji.
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5.1. Separacja wladzy prawodawczej: zabezpieczenie przed
absolutyzmem wladzy

Podziaty wtadzy, pomimo ich czysto idealizacyjnego i fikcyjnego charakteru,
stanowig niezbedny element mys$lenia o wspotczesnej, demokratycznej legislacji.
Sa one fundamentem praworzadnosci, czyli wtasnie tego niezbednego warunku,
pod ktorym demokratyczne prawo moze by¢ uznawane za prawowite, i zmierzaja
do zapewnienia bezstronno$ci prawa na etapie jego tworzenia. Sg one kontynu-
acjg przekonania wyrazanego takze przez niektorych autorow koncepcji umowy
spotecznej, ze wladza absolutna jest wladzg zta. Klasyczne i najbardziej znane
koncepcje podziatu witadzy — Locke’a, Monteskiusza i Constanta — odzwiercied-
lajg historyczny rozwdj nowozytnego panstwa i ewolucj¢ tego fundamentalnego
zabezpieczenia — od zabezpieczenia wynikajacego z obawy przed wszechwla-
dza jednostki (Locke, Monteskiusz) do wynikajacego z obawy przed wszechwladza
republikanskiej woli powszechnej (Constant).

Znamienne jest, ze jeden z pierwszych autoréw koncepcji umowy spotecznej,
John Locke, koncepcja trojpodziatu wtadzy dopetnia kontraktualistyczny funda-
ment swej wizji wladzy. Zasada, ktora rzadzi¢ powinna ustrojem politycznym
panstwa, jest dla niego rozdzielenie wladz i ich izolowanie od siebie, polegajace
na zakazie ingerowania przez jedna wtadze w uprawnienia innej. Wtadze dzieli
Locke na wtadze¢ ustawodawcza, wykonawcza i federatywng. Wtadza ustawo-
dawcza to wladza tworzenia prawa, sktadajaca si¢ z dwuizbowego parlamentu:
izby paréw (wyzszej) i izby gmin (nizszej). Wtadza wykonawcza — wtadza wy-
konywania praw — powinna natomiast cechowac si¢ ciggtoscig. W zakresie
tej wladzy miesci si¢ dla Locke’a nie tylko samo rzadzenie, ale tez i sadownictwo.
Wiadza federatywna to natomiast wladza ,,uprawniona do prowadzenia wojny
i zawierania pokoju, przymierzy i aliansow oraz prowadzenia wszelkich spraw ze
wszystkimi osobami i spoteczno$ciami poza wspolnotg™. Scisty rozdziat doty-
czy tu jedynie oddzielenia wladzy ustawodawczej od dwoch pozostatych. Wiadza
wykonawcza i federatywna mogg, a ze wzgledu na swojg specyfike nawet powin-
ny pozostawa¢ w jednym r¢ku?. Takie ujgcie pokazuje przede wszystkim, Ze sens
podziatu wladzy spoczywa w oddzieleniu wladzy prawodawczej od pozostalych
wladz. Podzial wladzy gwarantowa¢ ma ochrone¢ naturalnych uprawnien przez
rzad wylaniany ze spoleczenstwa obywatelskiego.

Monteskiusz natomiast modyfikuje podziatl Locke’a i odrzuca kontrakt spo-
leczny na rzecz uzasadnienia czerpigcego z wizji politycznej wolnosci, wywie-
dzionej z badania historii i identyfikowania w niej naturalnych tendencji przyna-
leznych rozmaitym politycznym ustrojom. Badajac systemy prawne i polityczne
panstw europejskich, Monteskiusz dostrzegat, ze na charakter tych systemow

' J. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1992, s. 267.
2 Ibidem, s. 267-268.
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maja wpltyw czynniki natury obyczajowej, historycznej oraz geograficznej. Spe-
cyfike danego obszaru wyznaczaja obowigzujace na nim zwyczaje, tworzy ja lo-
kalna historia, a nawet samo uksztattowanie terenu i klimat®. Specyfika ta spra-
wia, ze sposoby zycia poszczegolnych narodow sa zroznicowane. Specyfike te
okresla Monteskiusz mianem ,,ducha narodu”. ,,Duch narodu” odpowiedzialny
jest za charakter prawa obowigzujacego na badanym obszarze. Lokalny ustawo-
dawca, tworzac prawo, musi podgzac za specyfika zycia lokalnej spotecznosci po
to, aby obowiazujace prawo w petni odpowiadato lokalnym stosunkom spotecz-
nym, ktore reguluje. Oznacza to m.in., ze konkretne rozwigzania prawne, ujmu-
jace w ramy podobne kwestie, moga si¢ od siebie znacznie ré6zni¢ w rozmaitych
panstwach. To, co jest optymalne dla spolecznosci zamieszkatej w niewielkich
gorskich kantonach Szwajcarii, nie musi by¢ takie dla spoteczenstwa rozlegtej
Francji czy Rosji. Ze wzgledu na specyfike obszaru w panstwach tych domino-
wac¢ moze bowiem catkiem odmienny ,,duch praw”, gdyz narody je zamieszkuja-
ce mogg mie¢ zupetnie inne potrzeby i ambicje.

Wszedzie jednak zachowanie wolnos$ci politycznej wymaga wprowadze-
nia ograniczen wladzy. Kazda wladza ma bowiem tendencje do rozrastania si¢
1 coraz $cislejszego ograniczania swobody dzialania obywateli. Im za$ wicksza
swoboda dzialania sprawujacych wladze, tym wezsza sfera wolnosci obywateli.
Instrumentem zabezpieczajacym przed ekscesywnym rozrastaniem si¢ wiadzy
jest stworzona przez Monteskiusza koncepcja jej trojpodziatu wraz ze zwigzang
Z nig tzw. teorig hamulcow.

Nawigzujac do zasad rzadzacych ustrojem angielskim, Monteskiusz dzieli
wladzg na trzy czeSci: wladze prawodawczg, wladze wykonawcza rzeczy nale-
zacych do prawa narodéw i1 wtadze wykonawcza rzeczy nalezacych do prawa
cywilnego’®. Wtadza pierwsza oznacza moc stanowienia powszechnie obowigzu-
jacych praw, a takze moc ich zmieniania i poprawiania. Drugi rodzaj wladzy to
wiladza ,,wydawania wojny i zawierania pokoju, wysytania lub przyjmowania po-
selstw, umacniania bezpieczenstwa, uprzedzania najazdow’®. Jest to zatem
po prostu wtadza wykonawcza panstwa. Trzecia wladza to wladza ,.karania zbrod-
ni lub sgdzenia sporéw swoich poddanych™, czyli wiadza sagdownicza. Wtadze
prawodawcza sprawowaé powinien, wedtug Monteskiusza, dwuizbowy parla-
ment, sktadajgcy si¢ z reprezentantow arystokracji zasiadajacych w izbie wyzszej
oraz przedstawicieli ludu zgromadzonych w izbie nizszej. Wtadz¢ wykonawcza
sprawuja krol i podlegli mu ministrowie, wltadz¢ sadownicza natomiast trybu-
naly z sedziami mianowanymi na czas okreslony. Wszystkie te wladze musza
by¢ od siebie Scisle oddzielone w tym sensie, ze zadna z nich nie moze wkraczac

3 K. Monteskiusz, O duchu praw, Pafistwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1957, s. 432.
4 Ibidem, s. 433.

> Ibidem, s. 341.

¢ Ibidem, s. 342.

7 Ibidem.
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w kompetencje innej. Wladza wykonawcza wykonuje zatem jedynie prawa, ktore
stanowione sa przez parlament bedacy wtadza ustawodawcza. W dwuizbowym
parlamencie jedna izba kontroluje druga. 1zby te reprezentujg przy tym interesy
odmiennych warstw spotecznych — réznych stanéw. Oprocz tego krolowi stuzy
prawo zwotywania i odraczania posiedzen parlamentu oraz prawo weta wobec
uchwalanych przez niego ustaw. Za dziatania krola odpowiadajg natomiast przed
parlamentem ministrowie, ktorzy kontrasygnuja jego decyzje. Krol sam nie pono-
si takiej odpowiedzialno$ci. Moze on jednak dziata¢ jedynie na podstawie ustawy
1 nie ma mozliwosci samodzielnego stanowienia prawa. Sady nie stanowig praw,
a tylko na ich podstawie rozstrzygaja spory i osadzaja zbrodnie. Wykonywa-
nie wyrokow przekazuja w rece wladzy wykonawczej. Sedziowie sa tylko ,,us-
tami wygtaszajagcymi brzmienie praw”s. W ramach kazdej z tych wtadz przewi-
dziane sg réwniez mechanizmy hamujace zapedy absolutystyczne.

Koncepcja Benajmina Constanta doprecyzowuje natomiast wizje wolnosci,
ktora ma by¢ podziatem wtadzy zabezpieczana przed naruszaniem. Jego podzial
ma za zadanie zabezpieczy¢ wspotczesng formule wolnosci, ktora jego zdaniem
stanowi wolnos$¢ negatywna. Polemizuje tu z republikanizmem Rousseau, kto-
rego koncepcja wolnosci jest wedtug niego nie tylko anachroniczna, ale wprost
grozna. Jako $wiadek rewolucji francuskiej i terroru jakobinéw Constant do-
strzega, ze rowniez po obaleniu monarchii i wprowadzeniu rzadéw republikan-
skich zagrozenie absolutyzmem witadzy nie znika, a nawet sie¢ poteguje. Zrodtem
zagrozenia jest sama wolno$¢, pojmowana w pewien $cisle okreslony sposob. To
wiasnie w opozycji do doktryny Rousseau Constant sformutowat swoja koncep-
cje dwoch wolnosci. Dla niego koncepcja Rousseau przyjmowata anachroniczng
perspektywe polityczna. Koncepcja woli powszechnej i wolnosci, ktéra musi by¢
zgodna z tg wola, mozliwa byla w starozytnej greckiej polis. Polis byta bowiem
panstwem o niewielkim terytorium i ograniczonej liczbie obywateli, ktorzy
w zwigzku z tym mieli zapewniony bezposredni udzial we wladzy. Totez grec-
ka wolnos¢ byta przede wszystkim wolnoscia do udziatu w sprawowaniu rzadow,
wolnoscig pozytywna, ktorej realizacja polegata na uczestnictwie w tworzeniu
praw, ktorym obywatele sami podlegali. Nie bez znaczenia bylo tu tez istnienie
niewolnictwa, ktore umozliwialo bezposrednie zajmowanie si¢ obywateli taka
dziatalnoscia, gdyz o bardziej ,,przyziemne” sprawy, zwigzane z zapewnieniem
podstawowego utrzymania, dbali wiasnie niewolni. Obywatel grecki, a ma tu
Constant przede wszystkim na mysli Ateny, zajmowal si¢ wiec gldwnie spra-
wami publicznymi. Poniewaz byt takiego obywatela byt $cisle zwigzany z prze-
trwaniem niewielkiej republiki greckiej posréd wrogich nierzadko sgsiadow,
czyhajacych tylko na chwilg ostabienia czujnosci, w jego osobistym interesie
lezata troska o dobro wspdlne, dziatanie zgodne z wolg powszechna, ktora toz-
sama byta z tym dobrem.

8 Ibidem.
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We wspotczesnych panstwach o ogromnym terytorium sytuacja jest juz cat-
kiem inna, a powr6t do tamtych realiow jest niemozliwy. Jednostka — obywatel
—pisze Constant —,,zagubiona w tlumie, prawie nigdy nie dostrzega wplywu, jaki
wywiera. Wola jej nigdy nie odciska si¢ na zbiorowos$ci; nic nie stwierdza w jej
oczach wartosci jej wspotdziatania™. Wspotczesnie jednostka ma zatem niewiel-
ki wptyw na sfer¢ publiczng i sfer¢ praw, ktorym podlega. Totez ,,praktykowa-
nie praw politycznych” daje jej tylko czgs¢ tej ,,satysfakcji, jakg czerpali z niego
starozytni”'®. Z drugiej strony znacznie trudniej jest tez wspotczesnego cztowie-
ka zadowoli¢. Kolektywne wspotistnienie obywateli we wspolnocie, jaka byta
polis, jej wzgledna izolacja i1 skupienie na problemach niezbyt licznej spolecz-
nos$ci, upraszczalo §wiatopoglad starozytnych. Upraszczato go przede wszyst-
kim w tym sensie, ze sposoby osiggnigcia szczgscia byly w gruncie rzeczy po-
dobne wsrod wszystkich obywateli. We wspotczesnych panstwach jest inacze;.
Postep cywilizacji, intensyfikacja kontaktow miedzy cztonkami réznych naro-
dow zindywidualizowaty sposoby osiggania szcze¢$cia i wprowadzity réznorod-
nos¢. Wspotczesnie jest ich tyle, ile obywateli panstwa, kazdy upatruje szczescia
w czym$ innym, a wigc o jednolitej powszechnej woli, ktora bytaby wyrazem
jakiego$ uniwersalnego szczesécia wszystkich, mowy by¢ nie moze. Stad wyni-
ka, jak twierdzi Constant, ze cztowiek wspotczesny jest znacznie bardziej przywia-
zany do indywidualnej, osobistej niezaleznosci!'. Cztowiek nowozytny zmierza
glownie do korzystania z dobrodziejstw tej niezaleznosci, jego celem jest mozli-
wie szeroki zakres swobody w sferze prywatnej aktywnosci. Constant stwierdza,
ze wyksztalcenie sie tej sfery prywatnej jest znamieniem nowozytnosci, stad wy-
zwaniem wspotczesnego cztowieka przestato by¢ poswigcanie sfery prywatnosci
na rzecz realizowania si¢ na ptaszczyznie publicznej — jest nim raczej poszerzanie
sfery prywatnej. Wspotczesne panstwo powinno obywatelom, zajetym wlasnymi
sprawami, zapewnia¢ taka wtasnie swobodg. Ta wolno$¢ to wolno$¢ negatywna.

Cho¢ to wolnos$¢ negatywna jest najwyzszg warto$cig czlowieka nowozyt-
nego, jej zagwarantowanie — jak stwierdza Constant — nie jest mozliwe w sy-
tuacji, gdy jednostki catkowicie usung si¢ w sfer¢ prywatng. Jest tak dlatego,
ze sprawujacy wladze we wspodlczesnych panstwach, niepowstrzymywani, maja
tendencje do stalego poszerzania sfery swoich ingerencji. Coraz wigcej spraw
zaczyna stanowi¢ domeng¢ rzadu, a tym samym coraz bardziej zaweza si¢ sfe-
ra swobodnej dziatalnosci jednostki. Prowadzi to w konsekwencji do takiej lub
innej formy dyktatury. Dlatego Constant namawia do nieusuwania si¢ w cien
prywatnej dziatalno$ci i do udzialu w rzadach. Udziat ten jest juz wprawdzie
zupetnie inaczej pojmowany niz udzial starozytnych, nie oznacza to jednakze,

° B. Constant, O wolnosci starozytnych i nowozytnych, ,,Arka” 1992, nr 42 (listopad — gru-
dzien), s. 78.

1 Ibidem.

W Ibidem, s. 84.
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ze jest mniej wazny. W panstwach nowozytnych mozliwy jest on gtéwnie za po-
srednictwem przedstawicieli. Constant wskazuje na koniecznos¢ istnienia rzadu
reprezentacyjnego i proponuje liczne zabezpieczenia instytucjonalne, ktore maja
w jego przekonaniu umozliwic, jesli nawet nie rzeczywisty i odczuwalny przez
jednostke udziat we wladzy, to przynajmniej utrzymanie w odpowiednich grani-
cach ingerencji panstwa w sfer¢ prywatnosci. W swoich dzietach poswigconych
konstytucjonalizmowi formutuje on konkretne propozycje dotyczace podziatu
wiadz. Constant wyrdznia sze§¢ wladz: wtadzg monarchy — jest bowiem zwolen-
nikiem monarchii konstytucyjnej, wtadz¢ wykonawcza, wtadze¢ reprezentacyjng
stata, wltadze¢ reprezentacyjna opinii, wladz¢ sagdownicza, tzw. wltadz¢ municy-
palna, czyli samorzadowa. Nowoscig jest idea wtadzy municypalnej. W przypad-
ku gdy chodzi o pozostate wtadze, koncepcja Constanta nie wprowadza istotnych
innowacji. Wtadza municypalna stanowi¢ ma przeciwwage dla zbiurokratyzo-
wanych struktur rzagdowych i gwarantuje mozliwo§¢ wprowadzenia do debaty
publicznej oddolnych inicjatyw obywatelskich. System ten opiera si¢ ponadto na
zasadzie odpowiedzialnosci politycznej rzadu przed parlamentem, co oznacza,
ze nie moze on dziata¢ bez wotum zaufania oraz na zasadzie praworzadnosci, zgod-
nie z ktorg obywatel podlega tylko odpowiednio uchwalonemu prawu.

Koncepcja Constanta stanowi kontynuacje i zarazem rozwini¢cie idei po-
dzialu wladzy autorstwa Monteskiusza i Locke’a. Pierwotny cel wszystkich tych
koncepcji, czyli zabezpieczenie przed skupieniem wtadzy w jednym reku, po-
zostaje dzisiaj fikcjg i jedynie postulatem demokratycznych spoteczenstw.
Podwazanie tej wartosci w codziennych praktykach prawnych spoteczenstw demo-
kratycznych dokonuje si¢ m.in. za sprawg stanowienia prawa przez administra-
cje i sedziow. Jest to jednak na tyle istotna wartos¢, ze wspdtczesne spoleczen-
stwa nie moga z niej zrezygnowac, podobnie jak z oswieceniowego postulatu
pewnosci prawa.

Z punktu widzenia tworzenia prawa najwazniejszym efektem podziatu wia-
dzy jest autonomizacja legislacji jako integralnej czgsci polityki demokratycznej
oraz wynikajacy z tej autonomizacji nacisk na tworzenie prawa pozytywnego
jako prawa pochodzacego od organdéw tej wlasnie wladzy (niezaleznie, czy sg to
sedziowie, czy parlamentarny ustawodawca). Wydzielenie wladzy prawodawczej
i nacisk na jej organizacyjng odrgbno$¢ od pozostatych wtadz z jednej strony
wspierat, z drugiej za$ byl rowniez pochodng kolejnego procesu, niezwykle waz-
nego z perspektywy tworzenia prawa, a mianowicie zautonomizowania si¢ pra-
wa, czyli oddzielenia go od innych porzadkéw normatywnych obecnych w nor-
matywnej przestrzeni. Wstgpne wyznaczenie pola legislacji miato miejsce juz
w renesansie, dzieki dokonanemu przez Machiavellego oddzieleniu moralno$ci
od polityki i wprowadzeniu przez Bodina dualizmu prawa i legislacji oraz bardzo
przekonujacemu uzasadnieniu wylacznosci legislacyjnej suwerena.
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5.2. Oddzielenie polityki od moralnosci oraz wylacznosé
legislacyjna suwerena: polityczny realizm (Machiavelli)
i prawny etatyzm (Bodin)

Dla starozytnych i ich spadkobiercéw az do wiekow $rednich polityka sta-
nowita czgs¢ moralnosci. Rowniez i pozniej takie zatozenia czesto przy$wiecatly
tworcom koncepcji politycznych. Niccolo Machiavelli swoim niewielkim dzie-
fem pt. Ksigze podwazyt t¢ wiarg. A wlasciwie nie tyle ja podwazyt, ile wyrazit
oczywistg prawde wynikajaca z rzeczywistego funkcjonowania wtoskich kro-
lestw 1 ksigstw, z funkcjonowania rzeczywistej, a nie tylko wyobrazanej przez
filozofow idealnej wizji wtadzy, wprowadzajac do powszechnego intelektualnego
obiegu stanowisko, ktore dzisiaj okreslamy mianem realizmu politycznego. Ma-
chiavelli swoja koncepcje opart na obserwacji zycia politycznego renesansowej
Italii, ale i na doglgbnej analizie historycznej oraz programowym odrzuceniu
politycznego idealizmu i zwigzanego z nim aprioryzmu cechujacego spekulacje
filozoficzno-polityczna. Wtoskie panstwa-miasta czasow Machiavellego z jedne;j
strony przedstawiaty obraz politycznego zepsucia, spiskéw, uzurpacji i aktow
przemocy, z drugiej natomiast stanowily swego rodzaju awangarde renesansu
i tworzyly potezng kulture, niezwykle silnie oddzialujaca na caly renesansowy
$wiat. Dynamika politycznych i ustrojowych przemian i przewrotow sktaniata
florenckiego polityka i dyplomate do poszukiwania staltych punktéw odniesienia,
ktore pozwalatyby wesprze¢ przewidywanie rozwoju wypadkéw. Historia byla
dla niego takim wtasnie medium:

Poréwnujac przesztos¢ i terazniejszo$é, tatwo sie przekonaé, ze wszystkie pafnstwa i wszyst-
kie ludy zawsze ozywialy i ozywiaja te same pragnienia i namigtnosci. Dlatego tez ten, kto
doktadnie zbada sprawy przeszlosci, potrafi bez trudu przewidzie¢, co zdarzy si¢ w danym
panstwie'?.

Madros¢ pochodzaca z obserwacji i badan historycznych wskazuje zatem
wedtug Machiavellego droge, po ktdrej stapaé¢ powinni wtadcy. Polityczny rea-
lizm pozostaje konsekwencja odrzucenia wszelkich zatozen poza historycznym
doswiadczeniem. Nie wyprowadza on zatem polityki z etyki, jak Platon, Ary-
stoteles czy Tomasz z Akwinu, lecz przeciwnie — $cisle oddziela moralnos¢ od
polityki. Odrzuca tym samym wszelkie projekty ,,idealnego panstwa”, oparte na
etycznych fundamentach. Jego propozycja jest programowo antyutopijna, co wy-
raza najlepiej nastepujacy fragment z Ksiecia:

12 N. Machiavelli, Rozwazania nad pierwszym dziesigcioksiggiem historii Rzymu Liwiusza,
[w:] idem, Wybor pism, Wydawnictwo PIW, Warszawa 1972, s. 240.
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Wielu wyobrazato sobie takie republiki i ksigstwa, jakich w rzeczywisto$ci ani nie widzieli,
ani nie znali; wszak sposob, w jaki si¢ zyje, jest tak rézny od tego, w jaki si¢ zy¢ powinno, ze
kto, cheac czynid tak, jak si¢ czyni¢ powinno, nie czyni tak, jak inni ludzie czynia, ten gotuje
raczej swoj upadek, niz przetrwanie; bowiem czlowiek, ktory pragnie zawsze i wszedzie wy-
trwaé¢ w dobrem, pa$¢ koniecznie musi migdzy tylu ludzmi, ktérzy nie sa dobrymi'.

Wedtug Machiavellego moralnos¢ daje odpowiedZ na pytanie o dobre zasa-
dy postgpowania, o to, co uczyni¢, aby nasze dziatania pozostawaty w zgodzie
z naszym sumieniem. W zakresie polityki mamy jednak do czynienia z innym
kryterium. Jest nim zasada maksymalnej skuteczno$ci podejmowanych dziatan.
Sprawujacych wladze ocenia si¢ przede wszystkim przez ten wlasnie pryzmat.
Realizm Machiavellego czyni polityke dziedzing kierowang wylgcznie przez za-
sade skuteczno$ci wladcy w realizowaniu ,,racji stanu”. Racja stanu, ten nowy
termin wprowadzony przez Machiavellego, oznacza, ze polityka, rozumiana
jako wyznaczanie celow i dobor §rodkow sprawowania wladzy, staje si¢ dziedzi-
ng autonomiczng, kreujaca wlasny porzadek normatywny i wlasng normatywna
przestrzen, odrgbng od normatywnej przestrzeni zajmowanej przez moralnosc¢
i zawierajacg wzorce oraz techniki sprawowania wtadzy i zarzgdzania panstwem.

W te¢ nowg, autonomiczng przestrzen normatywng Jean Bodin, renesansowy
legista francuski, wprowadza legislacje, pojmowang jako jeden z gtownych prze-
jawow suwerennosci wladzy. Jako goracy zwolennik absolutyzmu monarszego
uwaza on, ze absolutny charakter suwerennej wtadzy monarchy wyraza si¢ wlas-
nie w tym, ze obdarzony nig wtadca ma moc wytacznego i niedzielonego z nikim
stanowienia prawa:

Pierwszym znamieniem suwerennego ksigcia jest mozno$¢ wydawania ustaw obowigzujacych
wszystkich w ogdlnosci i kazdego z osobna [...] ale to nie wystarcza, gdyz trzeba doda¢, ze chodzi
o wydawanie ustaw bez zgody wyzszego, rownego i nizszego od siebie'*.

Nieograniczona wladza wydawania i uchylania ustaw jest jednym z najwaz-
niejszych elementéw Bodinowskich ,,znamion suwerennosci”, gdyz sktadajg si¢
na nig uprawnienia, ktore wyczerpuja wlasciwie zakres tego, co zwykle nazywa
si¢ wtadaniem:

Ta sama wladza wydawania i uchylania ustaw obejmuje wszystkie inne uprawnienia i znamiona
suwerennosci do tego stopnia, ze $cisle mowiac, mozna stwierdzi¢, iz istnieje tylko to jedno zna-
mi¢ suwerennosci, zwazywszy, ze W nim mieszczg si¢ wszystkie inne uprawnienia, jak postana-
wianie wojny lub zawieranie pokoju, rozpoznawanie w ostatniej instancji orzeczen wszystkich
urzednikow, powolywanie i odwotywanie najwyzszych funkcjonariuszy, nakladanie na podda-
nych ci¢zaré6w i danin oraz zwalnianie od nich, $wiadczenie task i dyspensowanie od rygorow

B3 Idem, Ksigze. Rozwazania nad pierwszym dziesigcioksiggiem historii Rzymu Liwiusza,
Wydawnictwo PIW, Warszawa 1984, s. 80.

14 J. Bodin, Szes¢ ksigg o Rzeczypospolitej, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1958, s. 591.
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ustaw, podwyzszanie i obnizanie tytutu wartos$ci i stopy monet, zmuszanie poddanych i wasali
scisle zwigzanych do przestrzegania wiernosci bez wzgledu na tego, komu nalezy si¢ przysigga.
To sa prawdziwe znamiona suwerenno$ci, ktore mieszcza si¢ we wladzy wydawania praw dla
wszystkich w ogolnos$ci i kazdego z osobna oraz nieprzyjmowania praw od nikogo poza Bogiem®.

Absolutny legislator stoi tym samym ponad prawem. Zwigzanie jego wladzy
prawami byloby réwnoznaczne jej ograniczeniu. Jesli bytyby to prawa ustano-
wione przez poprzednikow, bytyby one zewnetrznym przymusem nalozonym na
takiego wladcg. Kolidowatyby wowczas z suwerennoscia jego wladzy. Utrzymy-
wanie natomiast, ze sam wladca podlega prawom przez siebie stanowionym, jest
wedtug Bodina niedorzecznos$cig. Skoro bowiem wtadca ma moc tworzenia praw,
to zawsze moze je zmieniac:

Jesli tedy ksigze suwerenny nie jest zwigzany prawami swych poprzednikow, to o wiele mniej be-
dzie zwiazany ustawami i ordonansami, jakie sam ustanawia, albowiem mozna wprawdzie otrzy-
mac prawo od drugiego, ale z natury jest niemozliwym, aby ustanawia¢ prawo dla siebie samego,
podobnie jak nakazywac sobie rzecz, ktora zalezy tylko od wtasnej woli'.

Jesli — jak w nast¢gpnym stuleciu mawiac¢ bedzie ,,krol-stonce” Ludwik XIV
— ,,panstwo to ja”, to oczywiste jest, ze podstawowym atrybutem wtadzy pan-
stwowej musi by¢ monopol legislacyjny.

Koncepcje Bodina i Machiavellego uzupetniaja si¢ zatem, przyczyniajac do
wyksztalcenia nowego wzorca prawa: prawa kreowanego przez suwerenng wila-
dze, bedacego narzedziem prowadzonej przez suwerena polityki, autonomicz-
nej w stosunku do moralnosci. W tej perspektywie sfera normatywna tworzona
przez suwerena zaczyna traci¢ swg odwieczng wiez z transcendentnymi wobec
niej normami moralno$ci i prawa naturalnego. Prawo nie tylko staje si¢ efektem
woli aktualnego suwerena realizujacego racje stanu, lecz wola ta przestaje by¢
postrzegana jako zwigzana niezmiennymi moralnymi czy prawno-naturalnymi
ograniczeniami. Nastepstwem przekazania wladzy prawodawczej doczesnemu,
ziemskiemu suwerenowi staje si¢ wigc swoisty prawny etatyzm, rozumiany jako
zwigzanie stanowionego prawa z panstwem. Autonomiczna wobec moralnosci
polityka suwerennego wladcy zaczyna si¢ jawic¢ jako wazne zrodto prawa, nawet
jesli takie prawo to wylacznie ,,reguty organizacji”, jak okresla je Hayek.

Nalezy bowiem pamietac, ze koncepcje renesansowe nie rezygnuja z zatoze-
nia transcendentnych zrodet prawa w ogdlnosci, lecz tworza taki nowy wzorzec
tylko w zakresie regulacji publicznoprawnych oraz zalozen zwiazanych z proce-
durami egzekwowania prawa (np. Bodinowska zasada naturalnych poddanych),
bedacych elementem polityki prowadzonej przez suwerena i — de facto — $rod-
kiem wzmacniania i absolutyzowania suwerennosci monarchy na tle tradycyjnych

15 Ibidem, s. 250.
16 Ibidem, s. 90.
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relacji feudalnych, opartych na zasadzie ,,wasal mego wasala nie jest moim wa-
salem”. Realizm polityczny Machiavellego potaczony ze swoistym realizmem
prawnym Bodina nie oznacza wi¢c odrzucenia porzadku transcendentnego, gdy
chodzi o Zrédlo prawowitosci i geneze obowigzujacego prawa prywatnego. In-
nymi slowy, nie jest tak, ze suweren za pomoca swej legislacji dowolnie reguluje
kwestie zwigzane z wlasno$cia, umowami cywilnoprawnymi czy dziedziczeniem
1 nadaje im w ten sposéb znami¢ prawowitosci. Wiadca jest wciaz jeszcze bez-
wzglednie podporzadkowany prawu ,,Boga i natury”, co szczego6lnie mocno pod-
kresla Bodin, piszac:

Ale co do praw boskich i naturalnych, to wszyscy ksiazeta na ziemi sg im poddani i nie jest w ich
wladzy sprzeciwi¢ si¢ im, jesli nie chcag by¢ winni obrazy majestatu boskiego, wydajac wojne
Bogu, przed ktorego wielko$cig powinni si¢ korzy¢ wszyscy monarchowie $wiata i chyli¢ glowy
w bojazni i czci. [ przez to wladza absolutna ksigzat i panstw suwerennych nie rozciaga si¢ wcale
na prawa Boga i natury, a ten, ktory najlepiej pojat, co to jest wladza absolutna i ktory ugiat pod
swoja wladza krolow i cesarzy, mawial, ze to nie jest nic innego, jak derogacja zwyczajnego pra-
wa, ale nie powiedziat, ze praw boskich i naturalnych'.

Pomimo tego to wtasnie renesansowe koncepcje Machiavellego i Bodina
przyczynity si¢ do wykreowania zalagzkow tego nowego spojrzenia na prawo-
dawstwo, odmiennego od dotychczasowego podejscia prawno-naturalnego,
wyznaczajac droge, ktérg w kolejnych stuleciach podaza¢ begdzie bardzo istot-
na cz¢$¢ europejskiej kultury legislacyjnej. W koncepcji Machiavellego osta-
teczny ksztatt przyjmuje intuicja, ktora towarzyszy politycznej refleksji od
czasOw greckich, a ktora w wiekach srednich jest zdominowana przez chrzes-
cijanskg polityczng moralistyke. Jest nig republikanski polityczny realizm,
zaktadajacy oddzielenie polityki od moralnosci. W niemniej realistycznej
koncepcji paryskiego jurysty Bodina temu oddzieleniu zaczyna towarzyszy¢
przekonanie, ze gtownym znamieniem suwerennos$ci panstwa jest wylacz-
nos$¢ prawodawcza monarchy, oparta na idei naturalnych poddanych, tj. wy-
rwanych z feudalnych zaleznosci i tak samo podporzadkowanych monarsze.
Machiavelli zautonomizowat zatem polityke, natomiast Bodin w tej autono-
micznej moralnie polityce osadzil wizj¢ suwerennej wladzy prawodawczej
absolutnego monarchy. W ten sposob wspolnie stworzyli etatystyczny wzo-
rzec legislacji, ktory stanowil juz krok w kierunku oderwania prawa od praw
boskich i moralno$ci oraz powigzania go z demokratyczng, panstwowa legis-
lacjg na przetomie XVIII i XIX wieku.

7 Chodzi Bodinowi o papieza Innocentego IV. Jest on bowiem zwolennikiem podporzad-
kowania wladzy monarszej wladzy papiestwa. Ibidem, s. 105.
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5.3. Oddzielenie prawa od moralnosci — Kant i twardy pozytywizm

Kolejnym istotnym krokiem z punktu widzenia historycznego procesu wy-
odrebniania si¢ wspotczesnej legislacji jest oddzielenie prawa od moralnosci.
W niezwykle charakterystycznej dla o$wieceniowej wizji prawa koncepcji re-
prezentowanej przez humanitaryzm prawniczy pojawit si¢ postulat uproszczenia,
spisania i publikacji prawa, a co za tym idzie — urealnienia jego powszechnej
znajomosci. Realizacja tego postulatu oswiecenia wymagata jednak uprzedniego
doprecyzowania r6éznic pomiedzy roznymi porzadkami normatywnymi: porzad-
kiem prawnym, religijnym, obyczajowos$cig i moralnoscia. Traktat Cesarego Bec-
carii O przestegpstwach i karach, ktory ten postulat wyrazat najdobitniej, byt bez
watpienia jednym z najczesciej czytanych 1 komentowanych dziet osiemnastego
stulecia. Voltaire, ktory przygotowat komentarz do tego traktatu, pisat o nim, ze
jest to dzieto, ktore ,,[...] jest dla moralno$ci tym, czym w medycynie sg nielicz-
ne $rodki moggce nam ulzy¢ w chorobach™®. Wpltywy Beccarii nie ograniczaty
si¢ do srodowisk intelektualnych. Jego idee oddzialywaty na wladcow (Fryde-
ryk II Hohenzollern, Katarzyna Wielka) oraz tworcow amerykanskiej Deklaracji
niepodlegtosci i konstytucji (John Adams, Thomas Jefferson)”®. Nie zmienia to
faktu, ze réwniez w tej epoce regulacje prawne dotyczace moralnosci, zaktadaja-
ce sankcjonowanie niemoralnego postgpowania oraz np. pogladow niezbieznych
z dominujacymi — na ogot religijnymi — zasadami postgpowania i sposobem my-
$lenia, byty raczej czgstsze niz rzadsze. Wystarczy wspomnie¢ ko$cielne indeksy
ksiag zakazanych i powszechna cenzure, ktore byly wspierane badz wprowadza-
ne przez panstwo. Sam Fryderyk II Hohenzollern — stawny pruski ,,krél-filozof™,
wzorzec o§wieceniowego monarchy, korespondujacy z Voltaire’em i wprowadza-
jacy zasady o$wieconej monarchii — wprawdzie po wstapieniu na tron w 1740 roku
zniost cenzure, ale kilka lat pozniej juz sie z tego skwapliwie wycofat.

Podkresli¢ tez nalezy, ze moralnos¢ i prawo sa bez watpienia powigzane
zrodtowo? i refleksja nad réznicami migdzy nimi weale nie jest taka oczywista,
zwlaszcza ze istnieje wiele norm moralnych, ktére zdecydowano si¢ inkorporo-
wac, tj. uczyni¢ integralng czescig systemow prawnych i obja¢ ochrong. Wystar-
czy wspomnie¢ o niektérych nakazach Dekalogu czy ochronie godno$ci ludzkiej
wpisanej w konstytucje i akty najwyzszej rangi wigkszosci panstw demokra-
tycznych. Jednoczesnie §wiadomos$¢ roéznicy miedzy moralnoscig a prawem jest
w oswieceniu silnie obecna. Kwestig kluczowa jest wigc pytanie o to, czym prawo

18 Voltaire, Wybor dziet filozoficznych, Biblioteka Kwartalnika Kronos, Warszawa 2022, s. 173.

1 Jego dzieto i sprzeciw wobec kontroli posiadania broni przez panstwo inspirowato
np. bezposrednio amerykanska druga poprawke do konstytucji.

20 Patrz $wietny artykut Jerzego Leszczynskiego pt. Relacja prawa i moralnosci z prawne-
go punktu widzenia. Moralnos¢ partykularna a moralnos¢ kooperatywna, ,,Archiwum Filozofii
Prawa i Filozofii Spotecznej” 2020, nr 4, s. 45.
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rozni si¢ od moralnosci i polityki. Odpowiedzi na nie sg nieco inne w koncep-
cjach inspirowanych konstruktywizmem oraz racjonalizmem i w koncepcjach
inspirowanych utylitaryzmem oraz empiryzmem. Oba stanowiska maja jednak
jedna wspodlng ceche: prawo jawi si¢ w nich jako wynik wolitywnej, pozytywi-
styczno-prawnej kreacji przez suwerena, ktory w tworzeniu prawa kierowac si¢
ma zar6wno teoretyczng racjonalnoscia (pozytywizm prawniczy), jak i praktycz-
na rozumnoscia (Kant).

5.3.1. Konstruktywizm jako podstawa oddzielenia prawa od moralnosci
— Kant

Z omoéwionej w poprzednim rozdziale szerokiej koncepcji osoby wynika,
Ze opiera si¢ ona na zatozeniu syntezy teoretycznej racjonalnosci i praktycznej
rozumno$ci, co oznacza, ze teoretyczna racjonalno$¢ nie jest dla konstruktywi-
stow wlasciwg podstawg wolnosci. Kategorig centralng dla szerokiej koncepcji
osoby jest wolno$¢ zaktadajaca juz w sobie wewnetrzne ograniczenia, wynikaja-
ce z uwzgledniania w postgpowaniu chociazby wolno$ci innych ludzi. Na takim
wlasnie zatozeniu opiera si¢ konstruktywistyczne oddzielenie prawa od moral-
nosci, ktorego najbardziej moim zdaniem charakterystyczna i przekonujaca po-
sta¢ zostata przedstawiona przez Kanta. W koncepcji Kanta wolnos$¢ przyjmuje
posta¢ wolno$ci rozumnej, wolnosci, ktorej granice i obszar zakres§lone sg przez
rozum praktyczny. Wolnos$¢ jest dla Kanta naczelng ideg regulatywna filozofii
praktycznej, czyli idea posiadajaca realnos¢ jedynie praktyczng®'. Nie da si¢ do-
wies¢ jej istnienia poprzez odwotanie si¢ do instrumentdw filozofii teoretycznej,
a w ramach stanowiska filozoficznego odwotujacego si¢ do naturalizmu w ogole
nie ma na nig miejsca. Swiat przyrodniczy to bowiem $wiat, ktorym zasadniczo
rzadzi determinizm??’. Fundamentem Kantowskiej koncepcji wolnosci jest zato-
zenie, zgodnie z ktoérym cztowiek, bedacy zaréwno istota przyrodnicza, jak i in-
telligibilng, dysponuje zdolnoscia (wladza) do przyrodniczo niezdeterminowane;j,
tj. samorzutnej aktywno$ci®. Ten negatywny aspekt wolnosci zaktada sfere ludz-

2l Na temat noumenalnego, teoretycznie niedowodliwego, lecz praktycznie koniecznego
charakteru wolnosci ludzkiej por. A. Kojéve, Kant, Gallimard, Paris 1973, s. 14; M. Heidegger,
Vom Wesen der Menschlichen Freiheit, [w:] V. Klostermann (red.), Gesamtausgabe, vol. 31, Klos-
termann, Frankfurt am Main 1982, s. 190.

22 1. Kant, Metafizyka moralnosci, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 20035, s. 28.

2 0O spontanicznosci jako fundamencie wolno$ci por. A. Gunkel, Spontaneitdit und mora-
lische Autonomie. Kants Philosophie der Freiheit, P. Haupt, Bern—Stuttgart 1989, s. 103 i nast.;
E. Nowak-Juchacz, Autonomia jako zasada etycznosci, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctaw-
skiego, Wroctaw 2002, s. 19. Temat determinacji i niezdeterminowania w koncepcji Kantowskiej
por. przede wszystkim: O. O’Neil, Constructions of Reason: Explorations of Kant’s Practical Phi-
losophy, Cambridge University Press, Cambridge 1989, s. 69; T.E. Hill, Dignity and Practical Rea-
son in Kants Moral Theory, Cornell University Press, Ithaca—London 1992, s. 93; F. Kambartel,



199

kiej aktywnosci, ktora jest wolna od wptywu czynnikdéw zewngtrznych, stanowi
».-.] pewna negatywna w nas wlasciwos¢, takg mianowicie, ze do dziatania nie
zmuszaja nas zadne zmystowe pobudki”?.

Zdaniem Kanta — trzymajacego si¢ tu silnie starej tradycji platonsko-
-chrzescijanskiej, ktorg mozna wywies¢ od $§w. Augustyna — istota zdolna do
samorzutnej aktywnosci, lecz kierowana wylacznie przez pobudki instynktow-
ne i uczucia, nie jest wolna®. Oczywiscie petna wolno$¢ od pobudek zmysto-
wych nie jest mozliwa dla empirycznie istniejacego cztowieka. Pelniag wolnosci
w tym znaczeniu moglaby cieszy¢ si¢ jedynie czysto noumenalna istota obda-
rzona tzw. wolg §wigta. Nie oznacza to jednak, ze czlowiek w ogdle nie moze
by¢ wolny. Zdaniem Kanta, gdy kieruje si¢ on pobudkami rozumowymi, czy-
li ,,przyczynowos$cig wolnosci’®”, jest wolny, natomiast gdy kieruje si¢ innymi
pobudkami, nalezagcymi do ,,przyczynowosci przyrody”, wolny nie jest. Jako
istota historyczna cztowiek nie zawsze poddaje si¢ pobudkom materialno-zmy-
stowym, gdyz posiada rozumna wole, ktora pozwala mu na ich przezwyci¢za-
nie. OczywiScie wsrdd tych pobudek sg i takie, ktorym oprze¢ si¢ nie mozna
(nalezy do nich np. sfera niekontrolowanych przez umyst cielesnych odruchow),
lecz znajdziemy wsrod nich takze takie, ktore da si¢ kontrolowac¢ za pomoca
rozumnego chcenia. W tej wlasnie sferze wolnos¢ posiada status ,,gtéwnej idei
filozofii praktycznej i ratio essendi prawa moralnego™?.

Kluczowym elementem z perspektywy okreslenia relacji zachodzacych
miedzy prawem i moralnoscia w koncepcji Kanta staje si¢ jednak pozytywne
okreslenie wolnosci. W ujeciu pozytywnym wolno$¢ jest zdolnoscig do dziata-
nia zgodnego z powinnoscig. Powinno$¢, podobnie jak wolnos¢, lokuje si¢ poza
Swiatem przyrodniczym. ,,To, ze co$ by¢ powinno” — powiada Kant — ,,wyraza
pewnego rodzaju konieczno$¢ i powiazanie z zasadami, ktore poza tym nie wy-
stepuja w catej przyrodzie”?. Motywacja dziatania ma by¢ zawsze ,,samo poje-
cie”, tj. ,,miara i cel, a co wigcej, zakaz i autorytet”. Czynniki te nie mieszcza

Bemerkungen zum praktischen Selbstverstindnis des Menschen in Kantischer Perspektive,
[w:] G. Prauss (red.), Handlungstheorie und Transcendentaltheorie, Klostermann, Frankfurt am
Main 1986, s. 141; C.M. Korsgaard, Morality as Freedom, [w:] Y. Yovel (red.), Kants Practical
Philosophy Reconsidered, Springer, Dordrecht 1989, s. 39.

% 1. Kant, Metafizyka..., s. 226.

% [bidem, s. 17.

26 Na temat $cistego zwigzku pomiedzy przyczynowoscia wolnosci a ludzka podmiotowos-
cig i godno$cig w koncepcji Kanta por. M. Heidegger, Vom Wesen..., s. 192.

¥ 1. Kant, Krytyka praktycznego rozumu, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1972, s. 5. Interesujaca propozycja zastgpienia tradycyjnej interpretacji dziedzin filozofii teore-
tycznej i praktycznej w koncepcji Kantowskiej jako catkowicie odrgbnych ,,$wiatow” ich interpre-
tacjg jako odmiennych perspektyw por. H.E. Allison, Kant’s Transcendental Idealism. An Inter-
pretation and Defense, Yale University Press, New Haven—London 1983, s. 239-240.

2 1. Kant, Krytyka praktycznego..., 1972, s. 290.

2 Ibidem, s. 291.
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si¢ w czasowo-przestrzennym porzadku zjawisk przyrodniczych. Pozostaja one
wynikiem aktywnos$ci rozumu ludzkiego, nakazujacego kierowac sie rozumnymi
zasadami przy$wiecajacymi cztowieczenstwu. Powinno$¢ kreuje miare i punkt
odniesienia dla ludzkiego postgpowania. Rozum praktyczny jest dla Kanta rozu-
mem poréwnujagcym. Dokonuje on zabiegu idealizacyjnego: wytwarza wzorzec
i porownuje do tego wzorca hipotetyczne postgpowanie. Powinnos$¢ oznacza za-
tem dyrektywe zgodnosci ze wzorcem i stanowi element zaréwno moralnosci, jak
i prawa. Ksztattuje si¢ ona nieco odmiennie w sferze moralnosci i prawa.

W sferze moralnej nie ma watpliwosci co do tego, ze dopiero pozytywny
aspekt wolno$ci nadaje ludzkiemu postgpowaniu moralny charakter’®. Wolnos¢
moralna to autonomia. Oznacza ona, ze ludzka wola arbitralna bezposrednio pod-
daje si¢ pobudkom rozumowym, czyli w swoim postepowaniu cztowiek odnosi
si¢ do celow obiektywnych i uniwersalnych z punktu widzenia cztowieczenstwa.
Rozum praktyczny jest bowiem wedtug Kanta no$nikiem obiektywnych i uni-
wersalnych tresci. Rozni si¢ on od intelektu, ktory spetnia funkcj¢ instrumen-
talng, jest celowo-racjonalny, czyli pozwala zmierza¢ do celow, niezaleznie od
tego, czy sa one uniwersalne, czy egoistyczne i partykularne. Istota praktycznie
rozumna to dla Kanta istota, ktora zdolna jest postgpowaé moralnie, czyli zmie-
rza¢ rowniez do realizacji obiektywnych wartosci 1 celéw. Postawa moralna to
dla Kanta nieinstrumentalizujgca, rozumna postawa, oparta na bezinteresowno-
$ci 1 czystosci intencji, czyli zdolno$ci do rozumnego wykraczania poza wlasny
punkt widzenia®'.

Analogicznie do przyczynowos$ci naturalnej (przyrodniczej) w przyrodzie,
czyli w dziedzinie filozofii teoretycznej, w moralnosci, ktora jest dziedzing
filozofii praktycznej, Kant méwi o przyczynowosci rozumu, czyli ,,przyczyno-
wosci z wolnosci”. Jest bowiem jasne, ze obok praw fizyki nasze postepowanie
determinujg rowniez prawa wywodzace si¢ z praktycznego rozumu, zwigzanego
z powinnoscig. Podczas gdy prawa fizyki sa czyms$ od nas niezaleznym i obcym,

30 1. Kant, Metafizyka..., 2005, s. 17. Mirostaw Zelazny wprowadza podziat wolnosci
w koncepcji Kanta na wolno$¢ empiryczna, wolnos$¢ transcendentalng i wolno$¢ praktycz-
na. Wedtug niego ideg¢ tej pierwszej Kant odrzuca, druga oznacza wolno$¢ od empirycznego
uwarunkowania, trzecia natomiast jest wolnos$cia pozytywna, zmierzajacg do podejmowania
dziatan zgodnych z prawem moralnym. Por. M. Zelazny, Idea wolnosci w filozofii Kanta, Wy-
dawnictwo Comer, Torun 1993, s. 68—69. Na temat pozytywnej wolnosci w koncepcji Kanta
por. M. Riedel, Urteilskraft und Vernunft. Kants urspriingliche Fragestellung, Ullstein Buch,
Frankfurt am Main 1989, s. 98—124.

3! Na temat zatozenia zdolnosci cztowieka do takiej nieinstrumentalizujacej postawy w kon-
cepcji Kantowskiej por. O. O’Neil, Constructions of Reason: Explorations..., s. 44. Zdolno$¢ do
takiej postawy lezy tez u podstaw doktryn dwoch wybitnych wspotczesnych spadkobiercow Kanta
— Rawlsa i Habermasa. Obaj czynia takie zatozenie fundamentem swoich koncepcji racjonalnosci
— por. J. Habermas, Faktycznosc i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnien prawa i de-
mokratycznego panstwa prawnego, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2005, s. 45-48;
J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1999, s. 190—198.
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prawa rozumu sg ,,nasze wlasne”, poniewaz rozumno$¢ stanowi immanentng ce-
che czltowieczenstwa. Podleganie wlasnym prawom jest za§ wyrazem autonomii
ich podmiotu: ,,[...] wola wigc nie tylko podlega prawu, ale podlega mu tak, ze
nalezy ja uwazac takze za nadajgca sobie samej prawa i wlasnie dlatego dopiero
podlegta prawu (za ktorego tworce sama moze si¢ uwazac)™2. Podkresli¢ nale-
7y, ze ,,whasny” charakter praw rozumu nie jest dla Kanta tozsamy z ich subiek-
tywnym, partykularnym charakterem. Prawa te maja charakter od-podmiotowo
obiektywny, gdyz sam rozum jest w nas uniwersalny.

Wobec tego autonomiczng aktywno$¢ nalezy w $wietle koncepcji Kantow-
skiej definiowac nie jako efekt subiektywnej autonomii konkretnej, historycznie
istniejagcej jednostki, lecz jako efekt autonomii rozumnego podmiotu, czyli ,,ja”
noumenalnego, poniewaz ,,[...] tylko istota rozumna posiada wtadze dziatania
wedlug przedstawienia praw, tj. wedtug zasad, czyli posiada wolg’*.

Reasumujac, w modelowym ujeciu Kantowska koncepcja autonomicznej ak-
tywnosci zaktada: 1) aktywno$¢ pozbawiong wptywu jakichkolwiek przyrodni-
czych czynnikéw determinujgcych wolg, do ktorych nalezg wszelkie zmystowe
pobudki postepowania (aspekt negatywny); 2) aktywnos¢ wewngtrznie zgodng
(moralnos¢) lub przynajmniej niesprzeczng (prawo) z celami obiektywnymi i uni-
wersalnymi z perspektywy rodzaju ludzkiego (specyficzny aspekt pozytywny).
Autonomia w $cistym sensie wystepuje zatem w sferze moralnej czy — uzywajac
nomenklatury Kantowskiej — w wewnetrznym wymiarze etycznym. W sferze
prawnej przybiera ona natomiast posta¢ zewnetrznej wolnos$ci, oznaczajacej wa-
runek moznosci jej pogodzenia z wolnoscig innych. Nawet zatem, jesli moralno$¢
i prawo — jako ,,prawa wolnosci” — wywodzg si¢ w koncepcji Kanta ze wspdlnego
praktycznie moralnego rdzenia®, to oba wymienione aspekty wolno$ci — nega-
tywny i pozytywny — ,,w pelnym wymiarze” zawiera jedynie etyka, bedaca dla
Kanta ,,naukg o celach”. Sg to cele, ktore powinny przyswieca¢ kazdej wolnej
istocie®®. Jesli w przypadku prawa jurydycznego cel przyswiecajacy empirycz-
nej jednostce w dziataniu jest obojetny, natomiast wazne jest, by samo dziatanie
ostatecznie byto zgodne z zewngtrznie ustanowiong regula prawa wolnosci, to
w przypadku etyki przedmiotowa tres¢ woli, czyli cel, nie jest obojetny. Musi
on by¢ wewnetrznie zgodny z obiektywnymi celami ludzkosci, czyli wilasnie
etyczny. Jest to znane rozroéznienie Kanta na postgpowanie ,,z zasady”, ktore jest
postepowaniem moralnym, a postgpowaniem tylko ,,zgodnym z zasada”, ktore
wystarcza dla postegpowania zgodnego z prawem jurydycznym.

2 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe,

Warszawa 1953, s. 66. Kwestia podlegania prawu w koncepcji Kantowskiej por. T.E. Hill, Dignity
and Practical Reason...,s. 77-95.

3 1. Kant, Uzasadnienie..., s. 68.

3 Ibidem, s. 38.

% 1. Kant, Metafizyka..., 2005, s 18.

3 Ibidem, s. 241.
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Autonomia moralna to zatem dla Kanta bezposrednie wynikanie indywidual-
nych maksym postgpowania®’ z rozumowych pryncypiow moralnych. Postgpowa-
nie ,,z zasady”, oznacza, ze maksyma jest wewngtrznie zgodna z zasadami rozumu
praktycznego, ktore jednoczesnie wyrazaja cele etyczne. Samg maksyme z perspek-
tywy psychologicznej mogliby$Smy opisa¢ jako motyw albo pobudke, ktére kieruja
cztowiekiem przy podejmowaniu decyzji nacechowanych moralnie®. Nie jest przy
tym konieczne, by maksyma czasowo poprzedzata dzialanie, wystarczy pierwszen-
stwo logiczne (moze to by¢ np. akces do uprzednio powstatej maksymy)*. Maksy-
ma nie jest jednak tozsama z moralnym prawem?*’. Imperatywny charakter posiada
prawo, a nie maksyma, ktora stanowi jedynie ,,propozycj¢” dziatania”. Moznos$¢
upowszechnienia maksymy pojmowana jest zatem przez Kanta jako jej wynikanie
z imperatywu kategorycznego. Ten ostatni ma kilka formul. W tym przypadku

37 Omawianie problematyki maksym w koncepcji Kantowskiej przekraczatoby ramy tego
opracowania. Jest to jednakze problematyka niezwykle szeroko omawiana w literaturze przed-
miotu. W literaturze polskiej inspirujace wyjasnienie tej problematyki oferuje moim zdaniem Pa-
wet Lukow: P. Lukow, Wolnosé i autorytet rozumu, Wydziat Filozofii i Socjologii Uniwersytetu
Warszawskiego, Warszawa 1997, s. 100-121. W swojej interpretacji opiera si¢ on w znacznym
stopniu na B. Herman, Morality as Rationality. A Study of Kant'’s Ethics, Garland Publishing, New
York—London 1990, s. 19 i nast. Na temat maksym por. tez O. Hoffe, Immanuel Kant, Wydawni-
ctwo Naukowe PWN, Warszawa 1995, s. 170; O. O’Neil, Constructions of Reason: Explorations...,
s. 83—89.

3 Koncepcj¢ ogbdlnego charakteru maksym przyjmuje wigkszos¢ autorow: H.J. Paton, The
Categorical Imperative. a Study in Kant’s Moral Philosophy, University of Chicago Press, Chi-
cago 1948, s. 60; L.W. Beck, 4 Commentary on Kant’s Critique of Practical Reason, University
of Chicago Press, Chicago 1960, s. 36, 77; T.C. Williams, The Concept of the Categorical Im-
perative. The Study of the Place of Categorical Imperative in Kant’s Ethical Theory, Clarendon
Press, Oxford 1968, s. 113; O. O’Neil, Kant after Virtue, ,Inquiry” 1983, no. 26; R. Bittner, Ma-
ximen, [w:] G. Funke (red.), Akten des 4. internationalen Kant-Kongress, Walter de Gruyter Ver-
lag, Berlin—New York 1974, s. 485-498; O. Hoffe, Kants kategorischer Imperativ als Kriterium
des Sittlichen, ,,Zeitschrift fiir philosophische Forschung” 1971, vol. 31; idem, Immanuel..., 1995,
s. 186—188; M. Albrecht, Kants Maximenethik und ihre Begriindung, ,,Kant-Studien” 1994, vol. 85;
O. Schwemmer, Die praktische Ohnmacht der reinen Vernunft. Bemerkungen zum kategorischen
Imperativ Kants, ,Neue Hefte der Philosophie”, H. 22: Kants Ethik Heute, Gottingen 1983, s. 7;
E. Nowak-Juchacz, Autonomia..., s. 54. Natomiast P. Lukow, ktorego interpretacj¢ maksym przyj-
muj¢, uwaza, ze maksymy nie musza by¢ ogélne lub tez mogg wykazywaé rozmaity stopien og6l-
nosci (P. Lukow, Wolnosé..., s. 112). O réznym stopniu ogélnosci maksym, ich zhierarchizowaniu
i wieloptaszczyznowosci relacji przekonani sg np. L.W. Beck (4 Commentary..., s. 118), H.J. Paton
(The Categorical Imperative..., s. 136—137), C. Korsgaard (Kant’s Analysis of Obligation: The
Argument of Foundations I, ,Monist” 1989, vol. 73, s. 324).

¥ Wigcej na ten temat patrz przede wszystkim: B. Herman, Morality..., s. 43; O. O’Neil,
Acting on Principle. An Essay on Kantian Ethics, Columbia University Press, New York—London
1975, s. 40; P. Lukéw, Wolnosé. .., s. 116.

40 1. Kant, Uzasadnienie. .., s. 50.

4l Por. P. Lukdw, Wolnosé.. ., s. 107, LW. Beck, A Commentary..., s. 81; H.E. Allison, Kants
Theory of Freedom, Cambridge University Press, Cambridge 1990, s. 87; E. Nowak-Juchacz, 4u-
tonomia..., s. 55.
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adekwatna jest formuta méwiaca: ,,[...] postepuj tylko wedle takiej maksymy, dzie-
ki ktorej mozesz zarazem chcie¢, zeby stata si¢ powszechnym prawem’™?. War-
to tu podkresli¢ czysto deliberatywny charakter takiego zabiegu. Chcac wyloni¢
zasade moralng, nie musimy odwotywac¢ si¢ do jakiegos empirycznego dyskursu
czy Scierania si¢ rozmaitych opinii. O taka zasadg pytamy z perspektywy rozumu
praktycznego. Kant przekonuje, ze chtodny osad rozumowy doprowadzi kazdego
do takiego samego wniosku. Réznice wynika¢ mogg z btedu badz wplywu na nasz
osad roznych czynnikéw empirycznych, ktore zawsze sg niepewne. Nie chodzi
wigc Kantowi o subiektywny osad i ,,subiektywne zasady”. Wspdlny, uniwersal-
ny i obiektywny charakter rozumu pozwala ludziom wspotistnie¢ w zbiorowosciach
1 stanowi niezbedny warunek uniwersalnej wspolnoty etycznej oraz porozumienia
w kwestii podstawowych regut jej funkcjonowania. Odwotujac si¢ do metafory je-
zyka, mozna powiedzie¢, ze ,,jezyk rozumu”, jako jezyk ludzkiej podmiotowosci,
musi by¢ naszym wspolnym jezykiem, zebysmy w ogole mogli dyskutowac o zasa-
dach. Jesli bowiem wspolny, uniwersalny rozum nie jest tym wspolnym mianowni-
kiem, ktory taczy nas ponad empirycznymi konwencjami i zwyczajami, to nie ma
szans na wzajemne zrozumienie si¢, a tym samym réwniez na rozumne ksztattowa-
nie naszych zewnetrznych relacji®.

Odmiennie od granic autonomii moralnej ksztattuja si¢ w koncepcji Kantow-
skiej granice wolnosci prawnej, tj. wolnosci zewnetrznej. Przymus wyznaczajacy
granice autonomii moralnej jest przymusem wewnetrznym, tymczasem grani-
ce wolnosci prawnej** wyznacza przymus zewnetrzny. W sferze prawnej dys-
ponujemy wigc wolnoscig w inny sposob niz w sferze moralnej. Jest to wolno$¢
dzialania w ramach wyznaczanych przez reguty chronigce wzajemng wolnos¢ wszyst-
kich uczestnikéw wspdlnoty, tj. ,,wolno$¢ w granicach wolno$ci innych”,

2 1. Kant, Uzasadnienie. .., s. 50.

# Nie zgadzam si¢ tu z Bernardem Williamsem, ktory (zgadzajac si¢ z Heglem) uwaza
Kantowski projekt za nazbyt abstrakcyjny i nieprzystajacy do spoteczno-politycznych i historycz-
nych realiow zaro6wno swojej epoki, jak i wspotczesnosci. Za Rawlsem i Habermasem projekt
Kantowski interpretuj¢ nie jako roszczacy sobie pretensj¢ do catkowitego i kompletnego opisa-
nia naszego zycia etycznego, lecz jako ograniczona hipotezg oparta na zatozeniu o poznawczej
i etycznej niedoskonatosci cztowieka i na tej bazie przedstawiajaca minimalne ramowe warunki
porozumienia w kwestiach etycznych, ktore odwotuje si¢ do domniemanej zgody wszystkich po-
dobnie racjonalnych podmiotow. Takie znaczenie przypisuj¢ wlasnie kantowskiej etycznej wspol-
nocie rozumu. Por. B. Williams, Ethics and the Limits of Philosophy, Fontana Press, London 1985,
s. 197-198; J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci..., s. 112; J. Habermas, Faktycznosé..., s. 121-124;
por. tez L. Goldmann, Mensch, Gemeinschaft und Welt in der Philosophie Immanuel Kants, Europa
Verlag, Ziirich 1945, s. 47, 170.

4 J. Habermas okre$la t¢ autonomi¢ mianem ,,autonomii polityczno-obywatelskiej (staats-
biirgerlich)” — J. Habermas, Faktycznosé..., s. 46.

4 Na temat koniecznosci wzajemnego ograniczenia wolnosci w stosunkach zewngtrz-
nych por. O. Hoffe, Der Kategorische Rechtsimperativ, [w:] idem (red.), Metaphysische An-
fangsgriinde der Rechtslehre, Akademie Verlag, Berlin 1999, s. 53; E. Nowak-Juchacz, Auto-
nomia..., s. 59 i nast.
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Zewnetrzny charakter tej wolnosci wiaze si¢ tez z odmiennym niz w przypadku
normy moralnej sposobem determinowania woli podmiotu przez norme (nie cho-
dzi tu oczywiscie o jaki$ schemat psychologiczny, lecz o sposob obowiazywania
normy)*. Norma moralna, jak wskazatem wyzej, bezposrednio pobudza wolg ar-
bitralng kazdego cztowieka. Wptywa ona na proces chcenia tak, ze kierujacy si¢
nig podmiot powinien chcie¢ okreslonego celu tylko dlatego, ze jest on moralny.
Oznacza to, ze nie ma zewngetrznego przymusu, ktory posredniczytby w procesie
przestrzegania normy moralnej; sama rozumna i praktycznie konieczna zasada
moralna ksztattuje maksyme lezaca u podstaw dziatania. W przypadku norm
prawnych determinacja woli moze by¢ zaposredniczona przez udzial czynnika
zewnetrznego, jakim jest gk przed konsekwencjami ztamania prawa, czyli — za-
grozenie uzyciem legalnego, panstwowego przymusu. To wlasnie Kant ma na
mysli, gdy twierdzi, ze dla legalno$ci dziatan cztowieka wystarczy¢ musi ich ze-
wnetrzna zgodnos$¢ z prawem?.

Z punktu widzenia samego procesu przestrzegania prawa to, czy lezaca
u podstaw podjetego dzialania maksyma podmiotu dziatajagcego jest zgodna
z obiektywnie koniecznymi celami ludzkosci, nie ma wigc dla nas znaczenia. Wy-
starczy, ze dzialamy zgodnie z norma jurydyczna, poniewaz zaktadamy, ze jest
ona z tymi celami niesprzeczna. Podobnie jak pozytywisci, Kant Scisle separuje
zatem procedure tworzenia prawa zgodnego z imperatywem w jego zewnetrz-
nym zastosowaniu od kwestii przestrzegania norm jurydycznych. Z perspektywy
samego przestrzegania norma jurydyczna ma formalny i negatywny charakter.
Istotne jest tylko ,,nietamanie” tych praw przez jednostke*. Rzecz nie rozgry-
wa si¢ bowiem w czystej sferze normatywnej (tj. na ptaszczyznie maksym), lecz
na plaszczyznie zewnetrznej wolnosci, ktérej ochrona wymaga zaangazowania
tego zewnetrznego przymusu. Przymus ten jest istotg prawa jurydycznego. Jest
on konieczny, gdyz jako istota rozumno-zmystowa czlowiek ma wrodzong skton-
no$¢ do tzw. naturalnej dialektyki, czyli naginania norm do wspierania wtasnych
pragnien i interesow. Gdyby byt istotg doskonats, tj. zdolna do kierowania si¢
wylacznie przestankami rozumowo-praktycznymi, to jego indywidualne chcenie
zawsze zgodne byloby z prawem. Wtedy jednak ani imperatyw kategoryczny,
ani prawo w ogdle nie bylyby potrzebne, a cztowiek dysponowatby tzw. wola
$wigta, ktorg dysponowac moga wedtug Kanta tylko istoty nadludzkie. Podstawg
koniecznosci zewnetrznego prawa jurydycznego jest zatem sama natura cztowie-
ka: ,,aspolecznie towarzyska” i sktaniajaca go do naduzywania praw i naginania
regut na wlasng korzys¢®.

4 1. Kant, Metafizyka..., 2005, s. 24-25.

4 Ibidem, s. 25.

* Por. W. Kersting, Wohlgeordnete Freiheit. Inmanuel Kants Recht und Staatsphilosophie,
Walter de Gruyter, Berlin—New York 1984, s. 75.

1. Kant, Idea powszechnej historii w aspekcie kosmopolitycznym, [w:] idem, Rozprawy
z filozofii i historii, Wydawnictwo Antyk, Kety 2005, s. 3. Na ten temat patrz m.in. J. Szczepanski,
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Nakaz postuszenstwa normie prawa pozytywnego, poparty przymusem
panstwowym, jest wiec bezwyjatkowy z perspektywy obywatela bgdacego
jego podmiotem. Nakaz stosowania si¢ do imperatywu w sferze prawnej obo-
wigzuje wytacznie prawodawce, nie obowigzuje natomiast podmiotu tego pra-
wa, ktory ma po prostu postepowaé zgodnie z normg stanowiong. Moment
przestrzegania gotowej normy nie moze by¢ wiec tozsamy z momentem jej
oceny. Podobnie zatem jak w koncepcji Herberta L.A. Harta, podmiot nie
ma moznosci podjecia bezposredniego, czynnego oporu wobec zlego prawa,
poniewaz najpierw powinien on zaklada¢, ze ustanowiona norma jest zgodna
z imperatywem. Nie przyznajac podmiotowi prawa oporu, Kant zaktada po
prostu, ze norma nie moze by¢ niesprawiedliwa, gdyz ustawodawcy nie wol-
no tworzy¢ praw niezgodnych z ta moralng metaregula. Postulowana przez
pozytywiste Harta ,,postawa krytyczno-refleksyjna” wobec prawa jest zatem
mozliwa w koncepcji Kantowskiej dzigki zatozeniu, ze ustrojem, w ktérym
prawa obowiazuja w sposob prawowity, jest republika. Istota republiki jest
za$ zalozenie, ze wszyscy obywatele maja mie¢ ,,prawo gtosu” co do tresci
stanowionych praw. Nalezy wigc domniemywac, ze zgodnie z rzymskg pare-
mig dura lex, sed lex takie ,,prawo glosu” wyrazac¢ si¢ musi w uprawnieniu
do powszechnej krytyki istniejagcych norm jedynie post factum. To wlasnie ta
konstrukcja otwiera przed badaczami Kanta szeroka mozliwos¢ ,,pozytywi-
styczno-prawniczej” interpretacji doktryny prawnej krolewieckiego myslicie-
la, ktorg szeroko wykorzystuje np. Hans Kelsen®.

Nie zmienia to faktu, ze — cho¢ od siebie oddzielone — prawo pozytywne
1 prawo moralne sg ze sobg zwigzane nie tylko w sensie genetycznym, lecz tak-
ze legitymizacyjnym. Mimo ze nalezg do odrgbnego porzadku normatywnego,
zasady moralnos$ci stanowig punkt odniesienia dla zasad prawa pozytywnego.
Patrzac z perspektywy obiektywnej, prawu niesprawiedliwemu w sensie mo-
ralnym, czyli prawu, ktore nie przeszlo testu uniwersalizacji, nie moze wedtug
Kanta przystugiwa¢ walor prawowito$ci. Nie wypelnia ono po prostu koniecz-
nego roszczenia do waznosci, ktore nie ogranicza si¢ jedynie do przestrzega-
nia okreslonej, zewnetrznej (np. demokratycznej) procedury prawodawczej
przy jego powotywaniu do zycia, lecz musi by¢ praktycznie rozumne. Mozna
wigc powiedzie¢, ze dla Kanta prawo sluzy zardwno praktycznie rozumnemu
interesowi wspolnoty do ograniczania swobody obywateli, jak i praktycznie
rozumnemu interesowi obywatela przeciwko nadmiernej ingerencji wspoélno-
ty. Konstruktywistyczny charakter tego uzasadnienia prawodawstwa zaklada
wigc, ze rozumna zgoda dotyczy nie tylko zasad moralnych, ale takze norm

wAspoleczna towarzyskosc¢”, czyli Kanta przyczynek do rozwazan o naturze ludzkiej, [w:] J. Mi-
klaszewska, P. Spryszak (red.), Natura ludzka w filozofii nowozytnej i wspotczesnej, Wydawnictwo
Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2010.

0 S.L. Paulson, The Neo-Kantian Dimension of Kelsen’s Pure Theory of Law, ,JOxford Jour-
nal of Legal Studies” 1992, vol. 12, no. 3(Autumn), s. 311-332.
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prawa jurydycznego oraz ze praktyczna rozumnos¢ jest konstytutywng cecha
zarowno jednego, jak i drugiego porzadku prawnego. Moralno$¢ i prawo, cho¢
roznigce si¢ od siebie sposobem determinacji woli, pochodza bowiem z tego
samego porzadku wolnosci.

5.3.2. Utylitaryzm jako podstawa oddzielenia prawa od moralnos$ci
— Bentham i Austin

Takiego zatozenia nie potrzebuje oddzielenie prawa od moralno$ci oparte na
obiektywistycznej, waskiej koncepcji osoby, czyli oddzielenie, jakiego dokonuja
przedstawiciele tzw. twardego lub wczesnego pozytywizmu. ,,Ojcem zatozycie-
lem” pozytywizmu prawniczego byl wielokrotnie juz wspominany w tej pracy
o$wieceniowy mysliciel Jeremy Bentham, a najbardziej znanym przedstawicielem
znacznie mlodszy od Benthama — jego przyjaciel i uczen — John Austin. To wzgled-
nie niewysublimowane teoretycznie i etycznie ujecie wywarlo ogromny wptyw nie
tylko na ksztattowanie si¢ filozofii polityki i filozofii prawa, ale przede wszyst-
kim na praktyki prawne spoleczenstw europejskich. Zrédtem sity przekonywa-
nia pozytywizmu prawniczego jest przede wszystkim jego prostota. Jesli o§wie-
cenie postulowato uczynienie prawa jasnym, powszechnie zrozumialtym i realnie
przestrzeganym przez kazdego, to wtasnie Bentham i Austin wydaja si¢ najbardziej
konsekwentnymi wyrazicielami tego postulatu. Rozmaite o§wieceniowe rozwaza-
nia nad separacjg prawa i moralnosci, rozliczne klasyfikacje prawa natury i prawa
rozumu mimo wszystko dalekie sa od prostoty benthamowskiego i austinowskie-
go twardego pozytywizmu, ktory z czasem stal si¢ dominujagcym paradygmatem
praktycznego myslenia o prawie, fundamentem praktyk prawnych zachodnich spo-
feczenstw demokratycznych i po prostu technikg pracy prawnika. Dla kazdego, kto
miat cho¢by pobiezny kontakt z praktyka stosowania prawa, jest jasne, ze w proce-
sie tym zasadniczo dopiero na poziomie wyzszego sadownictwa (sady najwyzsze,
sady konstytucyjne i naczelne sagdownictwo administracyjne) do glosu dochodzi
w ogole argumentacja, ktora jakos wychodzi poza ,,twardy” pozytywizm?'.

Jak juz wyzej wspomnialem, Bentham wprost odrzuca zatozenie konstrukty-
wistyczne, ktore na gruncie teorii moralnej i prawnej zaktada koniecznosc¢ delibe-
ratywnej, rozumnej zgody na moralne i prawne wzorce normatywne. Utylitarysci
zastepuja te zgode zobiektywizowang kategoria uzytecznosci, odwotujaca si¢ do
pozytku hedonistycznego, ale niewykluczajaca takze innych dobr podlegajacych
maksymalizacji. Opieraja oni instytucje spoteczne, a w tym rowniez wiadze stano-
wienia prawa na zatozeniu o maksymalizacji korzysci spotecznej, postrzegajac ja
jako agregacje indywidualnych preferencji cztonkdéw spotecznosci. Odwotujac

S1'W systemach common law orzekanie na podstawie equity jest mozliwe w wyjatkowych
wypadkach, ale zasadniczo zarowno w USA, jak i w Wielkiej Brytanii wickszos¢ mozliwych
orzeczen juz zostata wlaczona do precedensow.
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si¢ do ekonomicznej racjonalnosci i indywidualizmu, odrzucaja oni jako metafi-
zyczng kazda szersza koncepcje osoby, tj. kazda koncepcje wykraczajaca ponad
naturalistycznie pojmowang koncepcj¢ homo oeconomicus. Spoteczna uzytecz-
no$¢ zastepuje zatem dotychczasowa prawno-naturalng czy prawno-rozumowg
»,metafizyke” prawodawstwa. Prawodawstwo pojmowane jest po prostu jako po-
chodna spotecznej uzytecznosci.

Konsekwencja tych zatozen staje si¢ w doktrynie Benthama zakwestionowa-
nie koncepcji prawa jako pochodnej tadu, ktoéry wybiega ponad $wiadome ludzkie
decyzje i wybory. Normy prawno-naturalne, ktore wylaniaja si¢ z takiego tadu, sa
dla Benthama zawsze niepewne, a zrodlem tej niepewnosci jest to, ze nie sg one
przez cztowieka zaprojektowane i ustanowione, a wigc ich intelektualne zrodta
nie mogg by¢ w pelni przez niego rozpoznawane i zrozumiane, a wiec rowniez
w pelni swiadomie przestrzegane. Jak pisze Bentham w Preparatory Manu-
scripts..., opowiadajac si¢ przeciwko tradycyjnemu ujgciu prawno-naturalnemu:

Te rzekomo $wigte, nienaruszalne prawa natury sa wynalazkiem ludzkiej niecierpliwosci w pota-
czeniu z nieudolnoscia. Kiedy kto$ bardzo si¢ ztosci na dominujacy zwyczaj albo na ustanowione
prawo, ale nie moze wyrazi¢, dlaczego, wowczas méwi, ze ten zwyczaj lub to prawo sprzeciwia
si¢ prawu natury. Nie mowi, ze to nie zgadza si¢ ze szczg$ciem wspoélnoty, bo taka odpowiedz
mogtaby go zobowiaza¢ do wskazania, w jaki sposdb, co mogloby by¢ ponad jego sity. Nie mowi,
ze to sprzeciwia si¢ nakazom uzytecznos$ci, bo nakaz uzytecznosci to nie wigcej, niz jego opinia
o tym, co jest uzyteczne, a inni ludzie moga mie¢ swoje opinie — tak samo jak on. Moéwi natomiast,
Ze to sprzeciwia si¢ prawu natury, i to prawu natury bedacemu $wigto$cig zgodnie stawiona przez
thumy. To daje mu pretekst do wylania swej z6lci i wyrzucenia z siebie inwekty w2,

Bentham niechg¢tny jest wszelkiego rodzaju wysublimowanym koncepcjom,
ktére wymagaja bardziej skomplikowanej, abstrakcyjnej prezentacji. To, co nie
daje si¢ w pelni obja¢ ludzkim projektem, glebiej przenikna¢ i wyjasni¢, budzi
jego gleboka nieufnos¢. Odrzuca on wobec tego rowniez ideg umowy spotecznej
jako zrodto whadzy legislacyjnej, uznajac ja za niepotrzebna, a nawet szkodliwa,
metafizyczng fikcje. Wiadza stanowienia prawa to dla niego wladza stanowienia
praw obiektywnie uzytecznych dla zbiorowosci, czyli maksymalizujacych szczgs-
cie mozliwie jak najwigkszej grupy ludzi. Zapewnieniu tego szcz¢$cia stuzy prawo
kreowane przez ustawodawce, ktorym jest prawowity suweren. Jest ono wylacznie
wyrazem woli suwerena. Wedtug Benthama: ,,Prawo jest deklaracjg woli — woli
poczgtej 1 manifestowanej przez indywiduum albo grupe, w stosunku do ktorych
inni cztonkowie spotecznos$ci ogdlnie sg dysponowani, by by¢ im postusznymi”,

52 ]J. Bentham, Preparatory Principles, [w:] D.G. Long, Ph. Schofield (red.), The Collected
Works of Jeremy Bentham, 1748—1832 Works, Clarendon Press, Oxford 2016, s. 51; podaje¢ ttuma-
czenie za: T. Tulejski, Od zasady uzytecznosci do demokracji. Filozofia polityczna Jeremy Bentha-
ma, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £.6dz 2004, s. 117.

53 Jeremy Bentham, Preparatory...,s. 51; podaje ttumaczenie za: T. Tulejski, Od zasady uzy-
tecznosci do demokracji..., s. 98. W Przedmowie autora do Wprowadzenia do zasad moralnosci
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Wiadza legislacyjna w sensie prawodawstwa ugruntowana jest wiec w spo-
lecznej uzytecznosci, a postuszenstwo efektom jej dziatania, czyli prawu stano-
wionemu, po prostu w nawyku. Mowiac inaczej, filozoficznym uzasadnieniem
i usprawiedliwieniem dla prawa jest uzytecznos¢, natomiast podstawa podpo-
rzadkowania si¢ mu — nawyk postuszenstwa. Zawsze znajda si¢ tacy, ktorzy sa do
jej sprawowania predestynowani albo wybrani, oraz pozostali, dla ktdrych to, ze
ci pierwsi sprawujg wadze, wystarcza¢ ma, by tej wladzy stuchaé. Nie znajdzie-
my w utylitaryzmie Benthama i Milla zadnego innego, bardziej wysublimowa-
nego wyjasnienia. Uzyteczno$¢ jest dyrektywa legislacyjng dla suwerena, ktory
wladze sprawuje i uzasadnieniem dla tresci wprowadzanych praw, ale w kwestii
motywow, dla ktorych wltadzy mamy stucha¢, Bentham nie przedstawia zadnych
glebszych czy dalej idacych racji, poza nawykiem postuszenstwa.

Dla Benthama, bedacego zagorzatym zwolennikiem demokracji, demokra-
tyczny suweren-prawodawca nie jest w swej dziatalnosci legislacyjnej ogranicza-
ny niczym poza wyzej opisang zasada uzytecznosci, ktorej odpowiednie zasto-
sowanie decyduje o spotecznej percepcji tej dziatalnosci®. Jednak sama zasada
uzyteczno$ci nie moze by¢ prawem, podobnie jak nie sg nim naturalne sktonno-
$ci, rozum, zdrowy rozsadek, religia czy moralnos¢. Jak pisze Bentham: ,,Nakaz
uzytecznos$ci nie jest prawem, poniewaz nakaz uzytecznosci jest tylko jakas opi-
nia, ktora jest uzyteczna w pewnym trybie postepowania. Opinia ta jest aktem
rozumu. Ale rozkaz jest aktem woli, prawo jest wigc rozkazem™.

Imperatywna teoria prawa zaktad wigc po pierwsze jednoznaczny i zdecy-
dowany prymat woli nad rozumem. Nie oznacza to oczywiscie, ze treS¢ praw
nie podlega ocenie z punktu widzenia uzytecznos$ci, ale dzieje si¢ to na etapie
przygotowania legislacji i nie ma charakteru wigzacego legislatora. Jak trafnie
zwraca uwage Tomasz Tulejski, uzytecznos¢ dostarcza kryteriow oceny i usta-
wodawca powinien si¢ nimi postugiwaé¢ w toku swej dzialalnosci legislacyjne;j,
ale nie decyduje o tym, czy prawo jest legalne. O tym decyduje tylko wlasciwa
procedura jego ustanowienia. Inaczej prawo byloby pozbawione skutecznosci.
Zgodnie z tym zalozeniem: ,,kazde pierwotne prawo, ktore jest skuteczne, jest
rozkazem’°, W swej imperatywnej teorii prawa Bentham siega zatem wprost do
Bodina i Hobbesa.

i prawodawstwa Bentham powiada, ze ,,[i]stnieje, a raczej powinna by istnie¢ logika woli rownie
dobrze jak rozumu. Czynnosci pierwszej wladzy ani si¢ mniej nadaja, ani mniej na to zastuguja,
w poréwnaniu z czynno$ciami rozumu, aby je uja¢ w prawidla. A najwazniejsza galezia tej logiki
woli, jej najdonioslejszym zastosowaniem jest nauka prawa, rozpatrywanego ze wzgledu na jego
forme¢” — J. Bentham, Wprowadzenie do zasad moralnosci i prawodawstwa, Panstwowe Wydaw-
nictwo Naukowe, Warszawa 1958, s. 14.

3 T. Tulejski, Od zasady uzytecznosci do demokracji..., s. 116.

3 J. Bentham, Preparatory Principles..., s. 10—11, cyt. za T. Tulejski, Od zasady uzyteczno-
Sci do demokraciji..., s. 119.

¢ J. Bentham, Of Laws in General, Athlone Press, London 1970, s. 59.
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Po drugie jednak zalozenie, ze imperatywna wola suwerena-prawodawcy jest
jedynym zrdédtem prawa, pozwolito mu wtasnie oddzieli¢ prawo od wszystkich
innych norm, zasad i wzorcow normatywnych w sposob catkowicie jednoznaczny
i klarowny. Nawet nakazy uzytecznos$ci, ktore dla utylitarystow stanowiag waz-
ny rodzaj takich wzorcow, tylko przez to, Zze s nakazami uzytecznos$ci, nie sta-
ja si¢ prawem. To wylacznie suweren kreuje badz inkorporuje normy do obo-
wigzujgcego prawa’’. Szczegodlnie instruktywna jest w tym zakresie wypowiedz
Benthama zawarta w jego Wprowadzeniu do zasad moralnosci i prawodawstwa:

W tym sensie cokolwiek osoba lub osoby uznane za posiadajace wtadze do czynienia praw wyda-
dzg jako prawo, jest prawem. Gdyby w ten sposob zostaty wydane Przemiany Owidiusza, to byty-
by prawem. Co objat jeden i ten sam akt nadania waznosci, czego raz dotkneto berlo, jest prawem,
catkowitym prawem i niczym wigcej*®.

Chodzi tu Benthamowi o to, ze ani nakazy uzyteczno$ci, ani tym bardziej
jakie$ inne argumenty moralne przeciwko przyjetemu rozwigzaniu prawnemu
nie mogg stanowi¢ podstawy do niestosowania czy nieprzestrzegania prawa, czy-
li o radykalne zerwanie z tradycjg prawno-naturalng. Celem rozdzielenia pra-
wa 1 moralnosci jest dla niego, podobnie jak dla Austina, nie tylko odrzucenie
prawno-naturalnego ,,prawa oporu” czy sprzeciwu przeciwko legalnym prawom.
Celem tym jest przede wszystkim wprowadzenie $cistej badawczej separacji pra-
wa od innych porzadkéw normatywnych i uczynienie go autonomicznym, nieza-
leznym przedmiotem zainteresowania naukowej jurysprudencji. W tym kierunku
rozwija t¢ mys$l wlasnie Austin, podkreslajac dobitnie, ze: ,,Przedmiotem ju-
rysprudencji jest prawo pozytywne: prawo, po prostu i $cisle tak nazywane: albo
prawo ustanowione przez polityczng wtadz¢ nadrzgdnag dla podporzadkowania jej
wladzy politycznej™”.

Taka deklaracja dotyczy, jak widac, plaszczyzny stosowania i przestrzegania
prawa. Tak pojmowane prawo jest imperatywem skierowanym do tych, ktorzy sto-
suja je, i do tych, ktérzy sa zobowiagzani do jego przestrzegania. Od nich twardy
pozytywizm Benthama i Austina wymaga bezwzglednego nawyku postuszenstwa
nawet wowczas, gdyby prawem uczyniono wspomniane Przemiany Owidiusza.
Na tej ptaszczyznie tre$¢ prawnego imperatywu nie ma wigc zadnego znaczenia.
Odroéznienie prawa od moralno$ci nie wynika bowiem w twardym pozytywizmie
z tre$ci normy, jak w konstruktywistycznej wizji Kantowskiej, lecz jedynie z formy
jej ustanowienia. Prawo wyprowadzone jest z konkretnego polityczno-spotecznego

7). Bentham, Limits of Jurisprudence denied, Ch. Everett (red.), Columbia University
Press, New York 1945, s. 103.

8 J. Bentham, Wprowadzenie do zasad..., s. 444.

%9 J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, Weidenfeld and Nicolson, London
1954, s. 11. Polski przektad cytatu: M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Kantor
Wydawniczy Zakamycze, Krakow 2000, s. 179.
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uktadu, w ramach ktérego jeden podmiot ma suwerenng wtadze nad innym, kto-
ry jest mu podporzadkowany, tj. uznaje akty woli tego pierwszego za prawo (teza
spoteczna)®. Ten pierwszy stanowi prawo poprzez okreslone formalne procedury
oraz tryby i — w zasadzie — moze po prostu ,,ubra¢”’ dowolng norme¢ moralng czy
spoteczng w te procedury i tryby, czyniac ja prawem. W ten sposob wiacza ja do
systemu prawa i jest juz ona postrzegana jako autonomiczna w stosunku do normy,
z ktorej powstata. Oczywiscie Bentham i Austin czesto opisujg normy, ktore pra-
wem sta¢ si¢ nie powinny (np. teologiczne), ale jesli si¢ juz nim stana, to zdaniem
pozytywistow nalezy ich bezwzglednie przestrzegac.

Sprawa wyglada jednak inaczej, gdy przechodzimy na plaszczyzne stano-
wienia prawa. Tu bowiem chodzi o to, jak ma prawa tworzy¢ sam suweren. De-
mokratyczny utylitaryzm Benthama formutuje wyrazng dyrektywe pod adresem
suwerena-prawodawcy. Legislacja jest dla Benthama sztukg poszukiwania roz-
wigzan najbardziej spotecznie uzytecznych. Jak pisze Bentham we Wprowadze-
niu do zasad moralnosci i prawodawstwa:

Etyka prywatna poucza, w jaki sposéb kazdy z nas moze si¢ nastawi¢ na sposob postepowania
najlepiej prowadzacy do jego wlasnego szczescia za pomocg nasuwajacych si¢ samorzutnie mo-
tywow. Sztuka prawodawcza poucza, w jaki sposob og6t ludzi stanowigcy spoteczenstwo moze
by¢ nastawiony na sposob postepowania w catosci najlepiej prowadzacy do szcze$cia catego spo-
teczenstwa z pomoca motywow podsuwanych przez prawodawce®!.

Rolg legislatora jest wigc kreowanie tylko praw spotecznie uzytecznych, czy-
li takich, ktore przyblizaja cato$¢ spoteczenstwa do szczescia, pojmowanego jako
maksymalizacja przyjemnosci 1 minimalizacja przykrosci. Wola prawodawcy
nie jest zatem, jak mozna by pomysle¢ na podstawie poprzednio przytoczonych
fragmentow, wola o dowolnej tresci, lecz wolg o tresci kierowanej dyrektywa
powszechnej uzytecznosci. Prymat woli nad rozumem nie oznacza zatem w tym
przypadku porzucenia rozumu, czy zgody na romantyczng irracjonalnos¢ praw,
wywodzonych i dekodowanych np. z zastanych historycznych tradycji i obycza-
jow (chyba ze sg one spolecznie uzyteczne). Innymi stowy, Bentham, mysliciel na
wskro$ o$wieceniowy, nie porzuca w ten sposob oswieceniowej wiary w rozum
na rzecz romantycznej, irracjonalnej i tajemniczej woli, podskornej mocy, ktora
przenika wszechswiat. Wola prawodawcy ma by¢ racjonalna w sensie dyktowa-
nym przez dyrektywe uzytecznosci powszechnej. Wedtug Benthama w tej swoje;j
aktywnosci ,,prawodawca nie powinien by¢ bardziej namietny niz geometra, obaj
rozwiazuja problemy za pomoca trzezwego obliczania™?. Bentham odwotuje si¢

¢ M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie. .., s. 181.

' J. Bentham, Wprowadzenie do zasad..., s. 435.

2 J. Bentham Deontology: or, the Science of Morality, vol. 11, John Bowring (red.), Long-
man, Rees, Orme, Brown, Green & Longman, London 1834, s. 14 za T. Tulejski, Od zasady uzy-
tecznosci do demokracji. .., s. 124.
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tu zatem do racjonalnos$ci pojmowanej jako sztuka rachowania. Oznacza to, ze
funkcjonujace w spoteczenstwie wzorce obyczajowe, moralne i inne, bedace tzw.
materialnym Zrédlem prawa, sa zawsze przedmiotem oceny prawodawcy przez
pryzmat ich uzytecznos$ci. To ostatecznie jego wola decyduje o tym, czy stang si¢
one prawem, czy tez nie. Innymi stowy, to prawodawca decyduje o uzytecznosci
wynikajacej z ich inkorporowania do prawa, kierujac si¢ spolecznymi potrzeba-
mi i wshuchujac sie¢ w spoteczne preferencje.

Czysto formalna podstawa oddzielenia prawa od moralnosci w twardym po-
zytywizmie prawniczym sprawia, ze — patrzac z perspektywy legislacji — od-
dzielenie to staje si¢ w pewnym sensie problematyczne. Po pierwsze, jesli nic nie
odro6znia tresSciowo prawa od moralnosci, to — jak wyzej wspomniatem — zasady
moralne i obyczajowe de facto mogg by¢ i sg na 0g6t ,,ubierane” w panstwowy
przymus. Moralno$¢ i obyczajowos¢ — rozmaite normatywne porzadki, wytania-
jace si¢ z praktyk spotecznych — sa wiec w istocie zroédtem prawa. Po dru-
gie natomiast, jesli nawet Przemiany Owidiusza mogg stac si¢ prawem, to powstaje
pytanie, czy jest w ogole dla pozytywistow istotna moralna ocena ustanowione-
go prawa. Zaréwno Bentham, jak i Austin nie sg bowiem zwolennikami jakiego$
prawnego monizmu i zaktadajg, ze prawo jest tylko jednym z wielu porzadkow
normatywnych. Ich ,,twarde” stanowisko wyklucza jednak moralng ocen¢ prawa
przede wszystkim na etapie jego stosowania i przestrzegania®. Jest jasne, ze na
etapie tworzenia elementy moralnej oceny ,,projektow prawodawczych” nie tylko
sg mozliwe, ale wrecz nawet oczywiste. Jesli Bentham odwotuje si¢ do zasady
uzytecznos$ci jako glownej zasady moralnej, a panstwo ma si¢ ta zasada kiero-
waé w swojej dzialalnosci, to oznacza to, ze utylitarna etyka stanowi genetycz-
nie i treSciowo po prostu skladnik tworzonego przez panstwo prawa. Wynika
to zresztag wprost z calej jego fundamentalnej pracy pt. Wprowadzenie do za-
sad moralnosci i prawodawstwa (patrz szczeg6lnie rozdzial XVII pt. O grani-
cach prawa karnego). Natomiast ocena moralna prawa na etapie jego stosowania
czy w procesie wyktadni jest zagadnieniem, ktore stato si¢ punktem wyjscia do
ogromnej polemiki z twardym pozytywizmem, a takze dla wyksztaltcenia si¢ tzw.
pozytywizmu wyrafinowanego, reprezentowanego m.in. przez najwybitniejszego
chyba i najbardziej znanego jego przedstawiciela — Herberta L. Harta. O ile
jednak we wczesnej koncepcji Benthama i Austina odnajdziemy jeszcze rozwaza-
nia na temat prawodawstwa, o tyle Hart i inni pozytywisci w zasadzie nie zajmuja
si¢ ta tematyka, nie dodajac praktycznie niczego do przedstawionego powyzej,
uproszczonego stanowiska twardych pozytywistow.

8 Tnaczej uwaza np. Robin West, ktora przekonuje, ze: ,,[...] z kilkoma wyjatkami gtowni
praktycy naszych dominujacych wspoétczesnych ruchéw prawniczych nie zadaja sobie pytania,
czego wymaga sprawiedliwos¢ od prawa, co sprawia, ze dobre prawo jest dobre, a zte [...]” (thu-
maczenie — M.Ch.) — R. West, Normative Jurisprudence. An Introduction, Cambridge University
Press, New York, s. 2.
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Gtownym kryterium oddzielenia prawa od moralnosci w twardym pozyty-
wizmie staje si¢ wiec ostatecznie sformalizowane ustanowienie przepisu praw-
nego przez panstwo. Mimo wyzej wskazanych genetycznych zwigzkow prawa
i moralnosci stanowisko to jest zwienczeniem procesu intelektualnej etatyzacji
legislacji (tj. intelektualnego zwigzania tworzenia prawa z panstwem) i separowa-
nia porzadku prawno-jurydycznego od wszelkich innych porzadkéw normatyw-
nych (religijnego, moralnego, obyczajowego). Fundamentalne zatozenie twardego
pozytywizmu prawniczego, ze norma prawna pochodzi wytacznie od legalne-
go ustawodawcy, stanowi jednocze$nie niezwykle istotny element podejscia, ktore
okreslitem mianem prawnego kreacjonizmu. Przede wszystkim wilasnie to pozy-
tywistyczne podejécie tak szeroko otworzyto drzwi do wspotczesnego rozrasta-
nia si¢ prawa i rozprzestrzeniania si¢ go w roznych, dotychczas nieregulowanych
dziedzinach zycia, a wigc do wspominanej juz habermasowskiej ,,kolonizacji
przez prawo”. Latwos¢, z jaka pozytywistyczny formalizm inkorporuje do prawa
elementy roznych porzadkéw normatywnych oraz pozwala tworzy¢ nowe pra-
wa, nie da si¢ — gdy chodzi o decyzj¢ prawodawczg — porownac¢ z zadnym z in-
nych stanowisk w tej materii, w tym rowniez z konstruktywistycznymi proce-
durami, w ktérych elementem poprzedzajacym powstanie normy prawnej musi
sta¢ si¢ deliberatywnie i dialogicznie wypracowana rozumna zgoda. W twar-
dym pozytywizmie wystarczy do tego rozkaz suwerena-prawodawcy. Oczywi-
$cie pozostaje jeszcze kwestia tego, kto jest suwerenem i w jaki sposob prawo jest
tworzone. Dla pozytywistow takich jak Bentham czy Austin, ktorzy sa zwolen-
nikami demokracji, sprawa jest oczywista: prawo tworzg parlament i sgdziowie,
ktorzy sa w tym przypadku rowniez reprezentantami suwerena. Autorzy ci zda-
ja sobie bowiem sprawe, ze niezb¢dnym dopetnieniem pozytywizmu musi sta¢
si¢ zalozenie demokratyczne. Jesli pozytywizm prawniczy chce unikna¢ zarzutu
prawodawczej arbitralnosci charakterystycznej dla legislacyjnego absolutyzmu
Hobbesa, po prostu skazany jest na demokracje.

5.4. Demokracja miedzy konstruktywistyczna deliberacja
a utylitarystyczng agregacja

Wspotczesna demokratyzacja wladzy, ktora jest pochodna zatozenia obec-
nego juz w koncepcjach umowy spotecznej, ze wladza jest efektem racjonalniej
i rozumnej woli ludzkiej, jest, podobnie jak koncepcja umowy spotecznej, zako-
rzeniona w potgczeniu myslenia w kategoriach konstruktywizmu i utylitaryzmu.
Cho¢ czesto postrzega si¢ juz Locke’a jako prekursora demokratyzacji wladzy,
nie nalezy zapomina¢, ze on sam byt zwolennikiem ograniczonej monarchii. Pa-
trzac z perspektywy historii politycznych idei, wspotczesne zatozenia demokra-
tyczne majg wlasne, autonomiczne ideowe Zrddta i nie s3 nimi koncepcje Locke’a,
lecz niejednokrotnie juz wspominane w niniejszej pracy koncepcje Rousseau
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oraz Benthama i Milla. W koncepcji tego pierwszego demokracja — jako pozada-
na formuta wladzy — jest efektem umowy spotecznej, natomiast w koncepcjach
Benthama i Milla ugruntowana jest ona w zasadzie utylitaryzmu. Te dwa stano-
wiska odpowiadajg tez za zbudowanie dwoch charakterystycznych modeli rza-
dow demokratycznych, z ktérymi mamy do czynienia wspotczesnie. W koncep-
cji Rousseau demokracja przybiera postac¢ deliberatywna i konstruktywistyczna,
w koncepcjach Benthama i1 Milla staje si¢ demokracjg agregatywng, cho¢ u tego
ostatniego z wyraznymi juz elementami konstruktywizmu. Z obu pelnymi gar-
$ciami czerpie wspotczesna filozofia polityczna.

5.4.1. Konstruktywizm oraz demokracja deliberatywna i uczestniczaca
— Rousseau

Uzywajac znacznego, ale w tym miejscu instruktywnego uproszczenia, moz-
na powiedzie¢, ze wprowadzajac do rozwazan kategori¢ spoteczenstwa obywa-
telskiego opartego na uprawnieniach naturalnych jednostki, Locke upodmiotowit
politycznie jednostk¢ w nowy sposob, tj. wyposazyt ja w uprawnienia pierwotne
wobec wszelkich bytow ponadjednostkowych, czym ,,chtodny” metodologiczny
indywidualizm Hobbesa przeksztatcit w ,,goracy” indywidualizm spoteczny. Taki
obywatel ro6znit si¢ od obywatela starozytnej Grecji czy Rzymu wlasnie tym, ze
fundamentalne uprawnienia byly mu dane pierwotnie i niezaleznie od jego spo-
fecznego statusu, nie za§ nadane przez suwerenng wladze zbiorowosci polis czy
civitas. Jednakze to polityczne upodmiotowienie nie zostato przez Locke’a dopro-
wadzone do konca. Suwerenem nie stato si¢ bowiem dla Locke’a — jak mogtoby
si¢ wydawac — cale spoteczenstwo obywatelskie. Stat si¢ nim krol w parlamencie.
Sam Locke nie miat watpliwos$ci co do tego, ze najlepsza formulg ustrojowg jest
wlasnie ograniczona monarchia i w ten sposob potozyt fundamenty pod nowy
ustrdj angielski, jaki wprowadzono po tzw. rewolucji chwalebnej®.

Proces spolecznego upowszechnienia fundamentalnej podmiotowosci poli-
tycznej obywatela w istocie doprowadzit do konca dopiero francuski radykalny
mysliciel polityczny Jean Jacques Rousseau. Jego koncepcja roéwniez opiera si¢
na teorii umowy spolecznej (ktdrg zresztg jako pierwszy z kontraktualistow po-
strzega jako historyczny fakt!). Jednak tam, gdzie Hobbes i Locke widza szczes-
liwe rozwigzanie probleméw skomplikowane;j historii ludzi zyjacych bez wladzy,
Rousseau dostrzega dopiero poczatek problemu. Zawarcie umowy spolecznej
nie jest dla niego koncem, lecz dopiero poczatkiem ludzkiego nieszczescia. Tak
zwana pierwotna umowa spoteczna jest bowiem — jego zdaniem — tozsama z za-
konserwowaniem niesprawiedliwych spotecznych nieréwnosci i pozostaje aktem

% Chodzi o tzw. rewolucj¢ chwalebng badZ stawetna, czyli przeprowadzong w 1688 roku
przez parlament angielski zmiang panujacego.
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swego rodzaju manipulacji ze strony bogatych posiadaczy. Opisujgc umowe spo-
leczna jako zrédto feudalnych stosunkéw swej epoki, Rousseau pisze:

Wszyscy wiee jak jeden wybiegli na spotkanie niewoli, przekonani, ze gruntuja swoja wolnos¢;
dos$¢ bowiem mieli rozumu, by sobie uswiadomié¢ korzysci organizacji spotecznej, a za mato do-
Swiadczenia, zeby przewidzie¢ ukryte w niej niebezpieczenstwa; naduzycia mogli przeczu¢ najle-
piej ci wlasnie, ktorzy si¢ po nich spodziewali korzysci dla siebie, a nawet co madrzejsi uznali, ze
cz¢$¢ wolnosci nalezy poswigci¢ dla zachowania reszty, podobnie jak ranny pozwala sobie ucia¢
reke, by reszte ciata ocalic®.

Dla Rousseau ta wtasnie niesprawiedliwos$¢ nierownosci spotecznych jest tez
jednoczeénie motorem dazen do spotecznej zmiany. W ten sposob w abstrakeyj-
nych terminach filozoficznych wyrazit on w swej koncepcji wzorzec spotecznych
postulatéw egalitarnych, ktorych brak w wizjach spotecznej umowy Hobbesa
czy Locke’a, a ktore tzw. utopijni socjalisci (np. Henri de Saint-Simon, Charles
Fourier czy Robert Owen), a pdzniej Marks i Engels opisywac juz begda przede
wszystkim w kategoriach ekonomicznych. Pamigta¢ jednak nalezy, ze — w prze-
ciwienstwie do Marksa i Engelsa — Rousseau uznaje, ze spoteczne nieréwnosci
nie dadzg si¢ usuna¢ w drodze dialektycznego powrotu do stanu kolektywnego
posiadania dobr, jakim byt stan natury. Jego zdaniem bowiem prywatna wtasnos¢
jest trwatym zrodtem i fundamentem wspotczesnego spoteczenstwa, a jej poczu-
cie na tyle mocno zakorzenito si¢ w umystowosci czlowieka cywilizowanego,
ze nie da si¢ juz z niej wyrugowac. Dlatego wedtug niego wszystko, co mozna
zrobié, to przeformutowac¢ warunki pierwotnej umowy spolecznej i uczynié je
bardziej sprawiedliwymi. Przeformutowanie pierwotnego kontraktu mozliwe jest
tylko za pomoca — rzec by mozna — ,,umowy zmieniajacej”. Jej wlasnie wizje
zawiera dzieto Umowa spoteczna.

Na wstepie tej pracy Rousseau zmuszony jest rozprawic si¢ ostatecznie z tezg
Hobbesa, zZe to sita jest fundamentem umowy spotecznej i ze tylko ona moze za-
gwarantowaé przestrzeganie postanowien paktu. Sita — twierdzi Rousseau — jest
jedynie potega fizyczng i jako taka nie nadaje si¢ na fundament porzadku spo-
lecznego. Z tego, ze sita jest faktem, wynika, ze ustapienie przed nig jest koniecz-
noscig i ze swoboda wyboru nie ma nic wspolnego. Totez poddanie si¢ absolutnej
wladzy suwerena, ktory jedynie mieczem gwarantuje stabilnos¢ tego porzadku,
nie jest zadng w ogole umowa, lecz jaka$ zmodyfikowang wersja poddanczego
podporzadkowania:

Kiedy ludzie rozproszeni, bez wzglgdu na swa liczbe, zostaja stopniowo ujarzmieni przez jednego,
widze¢ tu tylko pana i niewolnikow, ale nie widzg¢ wcale ludu i jego naczelnika; jest to, rzec mozna,
agregat, [...], a nie stowarzyszenie [...]; nie ma tu ani dobra publicznego, ani ciata politycznego®.

¢ J.J. Rousseau, Umowa spoleczna, [w:] idem, Umowa spoleczna oraz Uwagi o rzqdzie pol-
skim, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1966, s. 206-207.
% Jbidem, s. 31.
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Porzadek spoteczny musi wigec zosta¢ oparty na zgodzie wszystkich, ktora
nie pocigga za soba catkowitego zrzeczenia si¢ wolnosci przez przystepujacych
do umowy. Jak powiada Rousseau:

Zrzec si¢ swej wolnosci, to zrzec si¢ swego czlowieczenstwa, praw ludzkich, a nawet swych obo-
wigzkéw. Nie mozna niczym wynagrodzi¢ straty wszystkiego. Takie zrzeczenie jest sprzeczne
z naturg czlowieka; odebra¢ wszelka wolno$¢ jego woli, to odebra¢ wszelka moralnos$¢ jego czy-
nom. Daremny i sprzeczny jest uktad stypulujacy, by z jednej strony istniata wtadza bezwzgledna,
a z drugiej postuszenstwo bez granic. Czyz nie jest jasne, ze nie ma si¢ zadnych zobowigzan
wzgledem tego, od ktorego ma si¢ prawo wymagacé wszystkiego? I sam ten warunek wyltaczajacy
wszelka ekwiwalentnos$¢ czy wymiane, czyz nie pocigga za soba niewaznosci aktu?’

Rousseau zaktada wigc, ze konstytutywna cecha ciata politycznego jest to,
ze jego cztonkowie cieszg si¢ polityczng wolnoscig. Bez niej cztowiek skazany
jest na rolg bezrozumnego zwierzgcia, ktérym si¢ steruje za pomocg mniej lub
bardziej sitowych instrumentéw. Nie mozna o nim powiedzie¢ nawet tego, ze
dziala moralnie badZ niemoralnie, w istocie nie moze bowiem w ogole odpowia-
da¢ za swoje czyny. Niezwykle trwatym wktadem Rousseau w kulture polityczng
$wiata zachodniego jest wlasnie to radykalne, demokratyczne przekonanie, ze
bez powszechnej, realnej politycznej wolnosci obywateli panstwo nie jest w ogole
ciatem politycznym. Monarchie absolutne, nawet monarchie o§wiecone, czy roz-
ne formuly arystokratyczne i feudalne, w ktorych nie istnieja gwarancje rownych
i powszechnych wolnosci politycznych, przypominajg raczej stado owiec, ktore
nie obiera sobie naczelnika, lecz posiada pasterza. Ten ostatni wprawdzie opieku-
je si¢ nimi, ale tez moze je w kazdej chwili unicestwic.

Nowy pakt spoteczny projektowany przez Rousseau wychodzi zatem od
zatozenia, ze cztowiek, ktory go zawiera, nie moze zrzekac si¢ swojej wolnosci.
Ma to by¢:

[...] forma stowarzyszenia, ktéra by bronita i chronita catag wspolna sita osobe i dobra kazdego jej
czlonka i dzigki ktorej kazdy, taczac si¢ ze wszystkimi, stuchalby jednak tylko siebie i pozostat
rownie wolny jak przedtem®®.

Podobnie wiec jak w koncepcji Locke’a umowa spoteczna nie oznacza dlan
zrzeczenia si¢ przez obywatela wolnosci, lecz jej zagwarantowanie. Tyle ze
w nieco zmodyfikowanej postaci. Oddajac swa naturalng wolnosé, ,,[...] kazdy
ze stowarzyszonych nabywa nad innymi te same prawa, ktore im wzgledem siebie
odstepuje, kazdy uzyskuje ekwiwalent wszystkiego, co traci, i zdobywa wigcej
sity, aby zachowac¢ to, co ma™®. Dla Rousseau, podobnie jak dla Locke’a, to nie
jeden uzyskuje wladze nad wszystkimi, lecz kazdy uzyskuje nad kazdym innym

7 Ibidem.
8 Jhidem, s. 33.
® Ibidem.
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takg samg wtadze. W ten sposéb kazdy, ,,[...] oddajac si¢ wszystkim, nie odda-
je sie nikomu””’. Tylko tak mozna zachowaé¢ wolno$¢. Innymi stowy, w wyniku
umowy spotecznej wszyscy podporzadkowuja si¢ wspolnemu dobru, ktére okre-
$la on mianem ,,woli powszechnej”

Kazdy z nas z oddzielna oddaje swoja osobg i cala swoja moc [...] pod naczelne kierownictwo
woli powszechnej i wszyscy my pospotu, jako ciato polityczne, przyjmujemy kazdego cztonka
jako cze$¢ niepodzielng catosci. Ten akt zrzeszenia tworzy natychmiast, zamiast prywatnej osoby
kazdego kontrahenta, ciatlo moralne i zbiorowe, sktadajace si¢ z tylu czlonkow, ile zgromadzenie
liczy glosow, i uzyskujgce przez ten akt swoja jednos$¢, swoje wspdlne ,,ja”, swoje zycie i wolg’.

Spoteczny kontrakt wytwarza abstrakcyjna osobe, ktora staje si¢ wyrazicie-
lem wspodlnego interesu. W ciele tym wszyscy sg wzajemnie powigzani, jednak-
ze nikt nie podlega nikomu. Jedynie dobro wspolne stanowi warto§¢ najwyz-
sza, ktorej podlegaja wszyscy. Jako tozsama z interesem wspdlnym ,,[...] wola
powszechna jest zawsze stuszna i zmierza ku pozytkowi ogotu”’?. Co jednak,
gdy spoteczenstwo takiej jednosci celow przed sobg nie dostrzega? Zdarzajg si¢
przeciez jednostki, a nawet cale grupy spoteczne, ktére maja odmienne interesy.
Spoteczenstwo jest tworem ztozonym z odrgbnych, czg¢sto bardzo rdznigcych si¢
pogladami grup i jednostek. Czgsto wigc zdarza sig tak, ze wola poszczegolnych
grup spotecznych czy jednostek sprzeczna jest z wolg powszechng. Wynika to
jednak, zdaniem Rousseau, z tego, ze nie zawsze t¢ powszechng wolg da si¢ szyb-
ko dostrzec. Ci, ktérzy jej nie znaja, ci, ktorych interesy sprzeciwiaja si¢ woli
powszechnej, najczgsciej po prostu nie wiedza, ze nie dzialaja niezgodnie z nia.
Czlowiek jest istota omylna. Moga si¢ myli¢ takze cate grupy ludzi:

Lud sam przez si¢ zawsze pragnie dobra, ale nie zawsze sam przez si¢ je dostrzega. Wola po-
wszechna jest zawsze wtasciwa, ale kierujacy nia rozsadek nie zawsze jest oswiecony. Nalezy
pokazac jej rzeczy takimi, jakie sg w rzeczywistosci, niekiedy takimi, jakie powinny si¢ jej wy-
dawac, wskazaé jej dobra drogg, ktorej szuka, zabezpieczy¢ przed zakusami woli partykularnych,
zblizy¢ do niej miejsca i czasy, zrownowazy¢ przynety korzysci obecnych i namacalnych niebez-
pieczenstwem szkod odleglych i ukrytych. Jednostki widza dobro, ktore odrzucaja; ogoét chee
dobra, ktorego nie dostrzega’.

Dlatego wiasnie ,,[...] czesto bywa znaczna réznica migdzy wolg wszystkich
[...] a wola powszechna; ta ostatnia ma na wzgledzie interes wspdlny, tamta — in-
teres prywatny i jest tylko suma woli poszczegédlnych ludzi”™. Ci, ktoérzy dzia-
laja niezgodnie z wola powszechna — czy tego chca, czy tez czynia to po prostu

0 Ibidem.
" Ibidem, s. 35.
7 Ibidem, s. 41.
3 Ibidem, s. 56.
" Ibidem.
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z niewiedzy — nie zdaja sobie jednak sprawy z tego, ze w gruncie rzeczy dziataja
wbrew wlasnemu interesowi. W nim bowiem lezy przestrzeganie nakazéw woli
powszechnej. Wynika to z faktu, ze wlasnie powstate na mocy spotecznego paktu
zrzeszenie lezy w najlepiej pojetym interesie kazdej jednostki. Tak wigc wszyst-
ko, co mu stuzy, stuzy takze jednostce. Jej prawdziwy interes w istocie nigdy nie
jest sprzeczny z interesem spolecznym.

W koncepcji Rousseau pojawia si¢ wigc — podobnie jak w koncepcjach
konserwatywnych — problem deficytu epistemicznego, ograniczen rozumu.
Jest on jednak rozwigzywany zupetnie inaczej niz w koncepcjach konser-
watywnych Edmunda Burke’a czy Michaela Oakeshota. Rozwigzaniem tego
problemu jest mianowicie wizja demokratycznej organizacji spoleczenstwa
oparta na aktywnym uczestniczeniu i deliberacji. Rousseau dochodzi do tej
wizji, analizujac i kolejno eliminujac znane formuty demokratycznego podej-
mowania decyzji. Rozpatruje wigc na poczatek demokracje bezposrednia jako
ten ustrgj, ktory wydaje si¢ najdoskonalej wyraza¢ wolg powszechng. Jednak
wbrew powszechnej opinii o Rousseau, odrzuca on t¢ forme ustrojowa, twier-
dzac, ze ,,[...] gdyby istnial lud ztozony z bogéw, mialby rzad demokratyczny.
Tak doskonaty rzad nie nadaje si¢ dla ludzi””. Jest tak przede wszystkim dla-
tego, ze niemozliwe, aby wszyscy cztonkowie spoleczenstwa stale gromadzili
sie¢ w celu zalatwiania wszystkich spraw panstwowych. Demokracja wyma-
ga tez wyrownania pozycji spotecznych wszystkich obywateli oraz wielkiej
uczciwosci uczestnikow zgromadzen.

Rozwiazaniem tych probleméw nie jest tez dla niego przeksztalcenie de-
mokracji bezposredniej w przedstawicielska. Ta ostatnia jest dla Rousseau
catkowicie odmienng formg ustrojowa, zblizong do arystokracji. Jesli bowiem
w demokracji bezposredniej rzadza wszyscy, to w demokracji przedstawiciel-
skiej wiadz¢ sprawuje wybrana elita, ktora de facto odrywa si¢ od pozostale;
czesci obywateli, przeksztalcajac w zawodowych politykow. Podstawowa wada
demokracji przedstawicielskiej jest to whasnie oderwanie si¢ jednostki od stuz-
by publicznej. Rousseau wyraznie sigga tu do wzorcow antycznych, taczac je ze
wspodlczesnymi mu mechanizmami politycznymi wystepujacymi w Szwajcarii.
Jego zdaniem: ,,[...] skoro tylko stuzba publiczna przestaje by¢ glownym zada-
niem obywateli i wolg oni stuzy¢ swa kiesg niz osoba, panstwo jest juz bliskie
upadku”’, Finansowanie zawodowych kadr sprawujacych wladzg¢ prowadzi do
zniewolenia obywateli. Ci, ktorzy wiadze sprawuja, stanowia bowiem prawa,
ktore odpowiadajg przede wszystkim im samym, a ich gtownym pragnieniem sta-
je si¢ z czasem wycigganie coraz wigkszych sum z kieszeni obywateli. ,,Dawajcie
pieniadza, a rychto be¢dziecie mieli kajdany””” — powiada Rousseau i wzywa do

> Ibidem, s. 80.
% Ibidem, s. 82.
7 Ibidem.
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obywatelskiej aktywnosci: ,,W kraju naprawde wolnym obywatele wszystko robig
wiasnymi rekoma, nic pieniedzmi; nie tylko nie ptaca, aby uwolni¢ si¢ od swoich
obowiazkow, ale zaplaciliby chetnie za to, by je wypetniaé osobiscie”’. Dla niego
panstwo, w ktorym panuje demokracja przedstawicielska, a lud nie jest politycz-
nie aktywny, bliskie jest upadku, gdyz:

[...] we wspolnocie dobrze rzadzonej kazdy spieszy na zgromadzenia obywatelskie; pod ztym rzg-
dem nikt nie ma ochoty tam i§¢, bo nikogo nie obchodzi, co si¢ tam dzieje, bo kazdy przewiduje, ze
wola powszechna tam nie zawazy, bo wreszcie troski domowe pochtaniaja wszystko. Dobre prawa
prowadzg do jeszcze lepszych, zte — do jeszcze gorszych. Kiedy tylko kto§ méwi o sprawach pan-
stwa: Co mnie to obchodzi? — nalezy uwazaé panstwo za zgubione”.

Z tych wlasnie wzgledow krytykuje on oparty na zasadach gloszonych przez
Locke’a ustroj angielski. Wedtug niego obywatel angielski jest wolny tylko w mo-
mencie, w ktorym idzie do wyboroéw, zaraz po tym konczy si¢ jego swoboda
i ,,staje si¢ niewolnikiem™*’. Ta jego polemika z angielskg formuta sprawowania
wladzy stanowi jednoczes$nie polemike z kazdg formula demokracji reprezenta-
tywnej, aktualng do dzi$.

W projektowanej przez Rousseau demokracji jedynym zwierzchnikiem jest
suwerenny lud rzadzacy si¢ prawem. Zwierzchnictwo jest niezbywalne i nie moze
by¢ delegowane, zwtaszcza w dziedzinie legislacji:

Zwierzchnictwo nie moze by¢ reprezentowane z tej samej racji, dla ktorej nie moze by¢ ono odsta-
pione; polega ono z istoty swej na woli powszechnej, a woli si¢ nie reprezentuje; jest taka wlasnie
lub inna, nie ma tu nic posredniego. [...] Poniewaz ustawa jest tylko wyrazem woli powszechne;j,
jest rzecza jasnag, ze w zakresie wladzy ustawodawczej lud nie moze by¢ reprezentowany?®!.

Wynika stad, ze realizowanie wtadzy ustawodawczej — a wigc stanowie-
nie prawa — powinno odbywac si¢ w drodze demokracji bezposredniej. Sprawa
najwazniejszg sg reguly obowigzujgce na mocy spotecznego paktu. To one majg
by¢ ustanowione lub zatwierdzone przez wszystkich i co wigecej — ustanawiane
jednomyslnie. Konieczna przy konstruowaniu konstytucji jest wiec jednomyslna
decyzja wszystkich obywateli, pozostate decyzje podejmowane sa juz w gtosowa-
niu wigkszosciowym. ,,Poza ta umowa pierwotng zdanie wigkszosci obowigzu-
je zawsze wszystkich; jest to nastepstwo samej umowy””*2. Spoteczny pakt stuzy
zatem wylonieniu regut, na ktorych oparty bedzie porzadek polityczny, ktéremu
wszyscy obywatele winni beda poshuszenstwo:

8 Ibidem.
7 Ibidem.
80 Ibidem, s. 102.
81 Ibidem.
8 Ibidem, s. 108.
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Obywatel zgadza si¢ na wszystkie prawa, nawet na te, ktore przeszty wbrew jego woli, a nawet na
te, ktore go karza, gdy o$mieli si¢ jedno z nich naruszy¢. Stata wola wszystkich czlonkow panstwa
jest wola powszechna; przez nig sg oni obywatelami i ludzmi wolnymi. Gdy proponuje si¢ ustawe
na zgromadzeniu ludowym, obecni sg pytani nie o to wlasciwie, czy pochwalajg lub odrzucaja
whniosek, ale tylko, czy jest on zgodny, czy niezgodny z wola powszechna, ktdra jest ich wola;
kazdy oddajac glos, wyraza wlasne zdanie w tej sprawie i z obrachunku gtoséw wynika deklaracja
woli powszechnej®.

Obywatele projektowanego przez Rousseau panstwa podejmuja wprawdzie
rézne decyzje wickszoscia glosow, muszg si¢ jednak strzec, aby nie kierowac
si¢ w decyzjach partykularnymi interesami. Ich decyzje nie dotycza tego, czy
uchwalane wtasnie prawo osobiscie im odpowiada, lecz tego, czy jest ono zgodne
z dobrem ogotu. Dlatego wlasnie tak istotne sg dla Rousseau aktywno$¢ obywa-
telska i deliberacja. Jako oczywisty wzorzec wskazuje on tutaj na sposéb podej-
mowania decyzji w wiejskich kantonach jego rodzinnej Szwajcarii:

Gdy si¢ widzi, jak u najszczgsliwszego ludu na swiecie gromady wiesniakow rozstrzygaja pod
debem sprawy panstwowe i postepuja zawsze rozsadnie, czyz mozna nie gardzi¢ wyrafinowaniem
innych naroddw, ktore za pomoca tylu sztuk i tajemnic staja si¢ stawne i ngdzne?%*

O ile wladza ustawodawcza nie moze by¢ delegowana i musi przynaleze¢
bezposrednio ludowi, o tyle wltadza wykonawcza — silg rzeczy — powinna by¢
sprawowana przez reprezentantow. Lud — powiada Rousseau — ,,moze i powinien
by¢ reprezentowany w zakresie wladzy wykonawczej, ktora jest tylko sitg za-
stosowang do prawa”®. Nie jest mozliwe, aby lud zawsze sprawowal t¢ wiadze
sam, jednakze nalezy pamigtaé, ze sam rzad nie jest zwierzchnikiem, lecz tylko
wykonawcg zwierzchnictwa. Wiaza go prawa stanowione przez lud, wobec kto-
rego petni funkcje stuzebna. Rousseau nie konkretyzuje swoich postulatow doty-
czacych rzadu i nie jest to element, ktdry bylby jako$ istotny z punktu widzenia
legislacji. Wedtug niego w tych samych okolicznos$ciach jedne formy ustrojowe
sprawdzaja si¢ lepiej, inne gorzej. Wazne jest, aby jedynym zrodlem wiadzy za-
wsze i niezmiennie pozostawat lud, ktory jest jedynym suwerenem i ktorego su-
werennos¢ jest niezbywalna i nieprzenoszalna.

Reasumujac, podkresli¢ nalezy, ze to niewatpliwie Rousseau jest ojcem wspot-
czesnego przekonania o tym, ze dopiero powszechny udziat we wladzy wszystkich
obywateli, bez wzgledu na ich spoteczny status, tworzy ciato polityczne, a suwe-
renno$¢ obywatelsko pojmowanego ludu czy narodu moze si¢ w pelni zrealizowac
jedynie w demokracji. To rowniez on pozostaje ojcem wspolczesnego postulatu
podlegtosci jedynie autorytetowi prawa i odrzucenia w tym zakresie autory-
tetu osobowego. By¢ moze to wiasnie Rousseau zastuguje na miano ojca tych

8 Ibidem, s. 111.
8 Ibidem,s. 112.
85 Ibidem, s. 88.
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niezwykle waznych koncepcji i jednoczesnie rozwigzan ustrojowych bardziej niz
ktorykolwiek z demokratycznych myslicieli wspotczesnych. Jego koncepcja legta
bowiem u podstaw wydarzen, ktore zmienity Europe, 1 stanowita zaczatek funda-
mentalnej zmiany paradygmatow polityczno-prawnych, tj. rewolucji francuskiej.
Nawet jesli uznamy dyktature jakobinéw za niepowodzenie koncepcji Rousseau,
nic nie zmieni faktu, ze byta ona wydarzeniem na zawsze zmieniajagcym perspek-
tywe postrzegania fundamentu prawowitosci i legitymizacji prawa. To od tego
momentu demokracja stala si¢ zasada legislacyjna. Oczywiscie wizja Rousseau
jest niejednoznacznie postrzegana, gdy chodzi o jej indywidualistyczny funda-
ment. Z pewnosciag dwa jej elementy do wspotczesnego indywidualizmu nie pa-
suja — kolektywistyczna w istocie wizja stanu natury jako stanu wspdlnoty dobr
oraz konsekwencje radykalnie pojetej koncepcji woli powszechnej, ktora odrywa
si¢ od partykularnych intereséw i1 indywidualnego dobra, zmierzajac w kierun-
ku podporzadkowania jednostki ciatu zbiorowemu®. Nie zmienia to faktu, ze
to wlasnie Rousseau wprowadzit do wspotczesnej koncepcji legislacji wynika-
jace z zasady suwerennos$ci ludu przekonanie o tym, ze prawo stanowione przez
panstwo bezwzglednie musi by¢ stanowione demokratycznie. W przeciwnym
wypadku w ogdle bowiem nie moze by¢ mowy o suwerennosci cztonkow spote-
czenstwa obywatelskiego jako podmiotéw prawodawczych. Zasada suwerenno-
$ci ludu, wynikajaca z ustawienia przez Rousseau na piedestale problemu nierow-
nosci spotecznych, sprawita, ze to dzigki niemu proces powszechnej, egalitarnej
demokratyzacji prawa i legislacji stat si¢ wspotczes$nie czyms oczywistym. Kon-
struktywistyczna deliberacja i postulat demokracji uczestniczacej sa bardzo po-
waznymi punktami odniesienia dla wspdlczesnych wizji demokratycznych®’.
Poszukiwanie domniemanej zgody obywateli to wlasnie poszukiwanie obiektyw-
nie najlepszego rozwiazania, na ktore zgode beda mogli wyrazi¢ wszyscy.

5.4.2. Utylitaryzm i demokratyczna agregacja — Bentham i Mill

Deliberatywna i uczestniczaca oraz oparta na konstruktywizmie wizja de-
mokracji wymaga nie tylko zaproponowania wlasciwego rozwigzania, ale ponad-
to jeszcze uzasadnienia go argumentami rozumowymi, tj. przez odwotanie si¢ do
ogolnych celow, wartosci, obiektywnych racji rozumowych. Demokracja jednak
nie wszgdzie i nie zawsze musi si¢ odwolywa¢ do publicznej rozumnosci. Alter-
natywng wizja demokratyczng jest wizja oparta na utylitarystycznym zatozeniu
o tym, ze w perspektywie zbiorowosci adekwatnym sposobem patrzenia na dobro

% Hayek uwaza wigc Rousseau za indywidualiste ,,falszywego”.

87 W kontekscie praw cztowieka wspotczesne stanowiska demokratyczne, bazujace na wizji
demokratycznej deliberacji, omawia wyczerpujaco Bartosz Wojciechowski w rozdziale pt. Demo-
kracja i prawa cztowieka w wielokulturowym spoleczenstwie, zawartym w pracy zatytulowane;j
Interkulturowe prawo karne, Wydawnictwo Adam Marszatek, Torun 2009.
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ogotu jest demokracja wickszosciowa, w ktorej o wyborze rozwigzania decyduja
po prostu zagregowane glosy. Deliberacja bowiem czgsto zwyczajnie zawodzi,
zwlaszcza w pluralistycznym spoteczenstwie, w ktérym mamy do czynienia
z racjami pochodzacymi z rozmaitych porzadkow, sfer, koncepcji czy doktryn.
Na trudnosci z deliberacja zwracat zresztg uwage sam Rousseau, kiedy wyrazat
watpliwos¢ w kwestii okreslenia optymalnego sposobu wytaniania woli. Decyzje
podejmowane wigkszosciowo sg natomiast nie tylko podejmowane szybciej, ale
s prostsze i maja ten walor, ze to sami glosujacy decyduja o tym, jakie rozwigza-
nie jest dla nich optymalne.

Bentham, ktory jest ojcem takiego stanowiska, uzasadnia je, przekonujac,
ze w przewazajacej liczbie przypadkéw samo spoleczenstwo czy jego przedsta-
wiciele nie podejma przeciez decyzji, ktora bedzie im sprawiata bol, unieszcze-
sliwiata lub pozbawiata ich istotnych dobr. Dla Benthama to wigkszos¢ decyduje
o trafhosci podejmowanej decyzji, a odwotanie si¢ do zasady wigkszos$ci na po-
ziomie politycznej etyki i moralnos$ci przektada si¢ na zasad¢ demokracji. W pro-
sty sposob Bentham wywodzi bowiem z wyzej wskazanych rudymentarnych za-
fozen antropologiczno-etycznych uzasadnienie dla demokracji wigkszosciowe;.
Wedtug niego szczgsécie catosci spoleczenstwa najskuteczniej gwarantuje rzad
o charakterze demokratycznym. Rzadzacy takze kierujg si¢ bowiem w swoim
postgpowaniu indywidualng zasadg uzytecznosci. Beda wigc popierali przede
wszystkim to, co im wiasnie przynosi¢ bedzie najwicksza korzys¢. Jesli rzad
demokratyczny zapewnia spoteczenstwu najszerszy udziat w sprawowaniu wladzy,
to tym samym zapewnia mu tez najwigckszy udzial w szczgsciu. Bentham, inaczej
niz Rousseau, nie gubi si¢ zatem w poszukiwaniu jakiej$ deliberatywnie najlep-
szej, obiektywnej tresci woli powszechnej czy idealnego sposobu jej wyrazenia,
lecz upraszcza i redukuje demokracj¢ po prostu do woli wigkszosci®®. Warto pa-
migtac, ze ten sposob myslenia o podejmowaniu decyzji jest oczywista i prosta
pochodng empirystycznej, od-przedmiotowej teorii poznania, opartej na agrega-
cji danych jako fundamencie doskonalenia ludzkiej wiedzy. Tak jak agregacja
danych dla Benthama gwarantuje postep ludzkiej wiedzy, tak agregacja glosow
jest gwarantem najlepszego rozwigzania. Agregacja jest wiec fundamentem de-
mokratycznej legislacji we wszystkich istotnych jej wymiarach.

8 To powiazanie liberalnego utylitaryzmu z demokracja oparta na prostej wigkszo$ci jest
niewatpliwie najbardziej oryginalng cz¢$cig wktadu Benthama, w mysl klasycznego liberalizmu.
Stanowi ono jednak takze gtéwny mankament jego doktryny. Zywy sprzeciw budzi brak ochrony
praw mniejszosci w tak skonstruowanym panstwie demokratycznym. Nic nie stoi na przeszko-
dzie, aby demokratycznie wytoniona wigkszos$¢ dyskryminowata i gnebita mniejszos$¢ spoteczen-
stwa. Genialna prostota etyczno-politycznych zalozen Benthama skutkuje wigc niedopuszczalng
z perspektywy wspolczesnych demokracji symplifikacja na ptaszczyznie wytaniania woli zbioro-
wej. Migdzy innymi ten wtasnie mankament politycznej koncepcji Benthama chciat usuna¢ Mill,
mysliciel, ktory wzbogacit mysl polityczna utylitarystycznie ugruntowanego liberalizmu o kon-
cepcje ochrony mniejszosci przed wolg wiekszosci.
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Ten prosty agregatywny model demokratycznej legislacji wykazuje pewien
oczywisty mankament, ktory dostrzega juz Mill, uczen Benthama. Jest nim styn-
ny paradoks agregatywnej demokracji wigkszo$ciowej, wyrazajacy sig, najprosciej
mowiac, w zagrozeniu mniejszosci spolecznych przez dyktature spotecznej wick-
szo$ci. Jednak Mill dokonuje korekty tego stanowiska w tonie demokratycznego
utylitaryzmu, wprowadzajgc do niego element konstruktywistyczny, tj. zatozenie,
ktore poszerza nieco waski zakres utylitarystycznej koncepcji osoby. Mill twierdzi
mianowicie, ze rzadem, ktory najskuteczniej zapewni ksztattowanie autonomicz-
nej osobowosci jednostki 1 tym samym ustrzeze ja przed bezwzglednym dykta-
tem wigkszosci spoteczenstwa, jest tzw. rzad reprezentatywny. W ramach ustroju
opartego na takim rzadzie kazdy obywatel i kazda z mniejszo$ci powinny mieé¢
swa reprezentacj¢ w organach ustawodawczych, ale przede wszystkim w organach
wykonawczych — w rzadzie. Kazda zatem mniegjszo$¢, nawet jesli nie bytaby bez-
posrednio reprezentowana przez polityczna parti¢, powinna w takim rzadzie miec¢
swoich reprezentantow. Zasada byloby tutaj poszanowanie pluralizmu pogladow
1 interesow mniejszosci. Aby taki rzad byl mozliwy, dodaje Mill, konieczne jest
z jednej strony moralne doskonalenie catego spoteczenstwa w duchu wspotpracy
1 poszanowania odmiennosci, z drugiej natomiast charakterystyczne dla konstruk-
tywizmu branie pod uwagge interesow mniejszosci, czyli odwotywanie si¢ do przy-
najmniej domniemanej zgody wszystkich®. Element konstruktywistyczny wyra-
za si¢ w tym, ze po to, by uwzgledni¢ taki interes, trzeba odwota¢ si¢ do jakiej$
formy jego wyrazenia, a wigc do jakiegos obiektywizacyjnego testu, wywiedzio-
nego z Millowskiej harm principle zastosowanej tu do ochrony interesoéw i dobr.
Upraszczajac, mozna powiedzie¢, ze korygujacy Benthama Mill bodaj w najbar-
dziej wyrazisty sposob pokazuje niewystarczalnos¢ takiej intuicyjnej formuty
wiekszosciowej jak Benthamowska dla wspotczesnego pluralistycznego spote-
czenstwa demokratycznego oraz konieczno$¢ uzupetnienia utylitaryzmu konstruk-
tywistycznym zalozeniem powszechnej zgody. W koncepcji Milla wynika to z pro-
stej inspiracji konstruktywistycznymi rozwazaniami Kanta i Humboldta.

5.4.3. Dochodzenie do porozumienia i negocjowanie interesow: istota
demokratycznej legislacji — Habermas

Zaréwno w koncepcji Rousseau, jak i dla utylitarystow stanowienie prawa
jest istotg demokracji — ze wzgledu na przyjmowang przez wspotczesne demokra-
cje, a pochodzacg od Rousseau, fundamentalng dla nich zasade zastgpienia au-
torytetu osobowego wladcy bezosobowym autorytetem prawa. Cho¢ utylitarysci
explicite nie formutujg takiego zatozenia, przyjmuja je, uzasadniajgc zatozeniem

% Na ten temat patrz m.in. A. Valls, Self-Development and the Liberal State. The Cases
of John Stuart Mill and Wilhelm von Humboldt, ,,The Review of Politics” 1999, vol. 61, issue 2,
Spring, s. 251-274.
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najskuteczniejszej maksymalizacji szczescia wiasnie przez demokracje. W kie-
runku stanowienia prawa zaczyna si¢ wigc przesuwac cigzar panstwowej aktyw-
no$ci. Prawo staje si¢ nie tylko regulatorem relacji spotecznych, ale takze ich
kreatorem. Jest tez swego rodzaju fetyszem, ktory sprawia, ze jakakolwiek mo-
dyfikacja zakresu ludzkich obowigzkéw w demokracji musi znajdowac odzwier-
ciedlenie w demokratycznie ustanowionych prawach. Sfera prawnej regulacji
w demokracjach wspotczesnych niepomiernie si¢ poszerza. To, co niegdy$ byto
przedmiotem swobodnych spotecznych praktyk, staje si¢ elementem regula-
cji prawnych, elementem i efektem polityki. Jak pisze Habermas w jednej ze
swych niezwykle trafnych analiz wspotczesnego, demokratycznego prawa:

Wiadza zorganizowana na sposob panstwowy nie pojawia si¢ niejako z zewnatrz obok prawa, lecz
jest przez nie zatozona, i sama siebie ustanawia w formach prawa. Wtadza polityczna moze si¢ roz-
wina¢ tylko przez kod prawa, ktory zostat zinstytucjonalizowany w postaci podstawowych praw?’.

Wtladza i prawo w panstwie demokratycznym stajg si¢ wigc jednoscig. Wia-
dza zaréwno tworzy prawo, jak i dziala w ustanowionych przezen granicach i na
jego podstawie. Wedle Habermasa:

Sprawowanie politycznego panowania legitymizuje nie forma prawna jako taka, lecz jedynie zwig-
zanie prawem ustanowionym prawowicie. A na posttradycyjnym poziomie uzasadnienia tylko
takie prawo obowiazuje jako prawowite, ktore mogloby zosta¢ racjonalnie zaakceptowane przez
wszystkie podmioty wspodlnego prawa w dyskursywnym procesie ksztattowania opinii i woli®!.

Za sprawa obecnego juz na poziomie epistemicznym potgczenia konstruk-
tywizmu i szeroko pojmowanego utylitaryzmu demokratyczna legislacja zaktada
w swym fundamencie politycznego uzasadnienia dwa typy dziatan, ktore Haber-
mas trafnie okresla jako dziatania zorientowane na warto$ci i dziatania zoriento-
wane na interesy, ktore sg ze soba potaczone®:

W warunkach dziatania ukierunkowanego na wartos$ci aktorzy szukaja konsensu albo odwotuja si¢
do konsensu; w warunkach dziatania kierujacego si¢ interesem daza do uzgodnienia interesow lub
kompromisu. Praktyka dochodzenia do porozumienia rozni si¢ od praktyki negocjowania rodza-
jem celu: poszukiwane uzgodnienie w pierwszym przypadku rozumiane jest jako konsens, w dru-
gim jako ugoda. W pierwszym przypadku apeluje si¢ o uwzglgdnienie norm i wartosci, w drugim
— 0 oszacowanie roznych konstelacji interesow®.

Obie te sfery laczy dzi§ demokratyczna legislacja, ktérej przyswiecaja
dwie istotne dyrektywy: dyrektywa utylitarystyczna, oparta na racjonalnosci

%0 J. Habermas, Faktycznosé..., s. 149.

oV Ibidem, s. 150.
2 Ibidem, s. 154.
% [bidem, s. 155.
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i teleologii, odpowiadajaca za godzenie i maksymalizacje interesow, oraz dyrek-
tywa konstruktywistyczna, oparta na publicznej rozumnosci i konsensie co do
warto$ci. Dyrektywa utylitarystyczna jest dyrektywa ilo§ciowa, dyrektywa kon-
struktywistyczna — dyrektywa jakosciowa. Maksymalizacja interesu spoleczne-
go jest ograniczana poprzez konsens co do wartosci — przez indywidualne upraw-
nienia, ktore jednak opierajg si¢ na dynamicznym konsensie, charakterystycznym
dla konstruktywizmu. Mozna wigc powiedzie¢, ze we wspotczesnej demokracii,
takiej, jaka opisuje Habermas, nie tylko interesy, ale rowniez warto$ci sa dyna-
miczne. Zmieniajg si¢ wraz ze zmiang poziomu $wiadomosci spotecznej i wyob-
razeniami na temat tego, na podstawie jakich naczelnych zalozen aksjologicznych
dziata konstruowana wspolnota wspodtczesna, oparta zasadniczo na indywiduali-
stycznej kulturze. Dochodzenie do porozumienia i negocjowanie interesow jako
fundamenty demokracji dynamizujg zatem rowniez samo prawo, ktére podobnie
jak panstwo jest instrumentem tej wspdlnoty.

5.5. Monizm, etatyzm i proceduralistyczny legalizm
jako ,,baza organizacyjna” wspoélczesnej legislacji

Dokonujace si¢ wyodrebnienie wladzy prawodawczej, oddzielenie prawa
od moralnosci i demokratyczne procedury prawodawcze, mimo iz we wspol-
czesnych spoteczenstwach demokratycznych stanowia przede wszystkim po-
stulaty, pokazuja, ze prawo postrzegane jest jako przedmiot kreacji prawodaw-
cy, motywowanej wzgledami spolecznej uzytecznosci i konstruktywistycznej
stusznosci. Mozna wregcz powiedzie¢, ze wszystkie te idealne konstrukcje za-
wieraja raczej zachete do dynamicznego tworzenia prawa. Nie przewidujg zas
zadnych wewnetrznych hamulcow dla tej kreacji. Za sprawg podziatu wtadzy
wyodrebnia si¢ intelektualne, techniczne zaplecze dla wyspecjalizowanych or-
ganow prawodawczych. Wiladza tworzenia prawa staje si¢ nie tylko, jak dla
Arystotelesa, wladza wyodrgbniong ze wzgledu na specyfike materii. Staje si¢
tez wladzg odrebnie zorganizowang i wyposazong w intelektualne, filozoficzne
instrumentarium, potrzebne do tworzenia prawa. Oddzielne izby parlamentu,
spetniajace wlasciwe sobie zadania, wyposazane sg w tryby prawodawcze po
to, by prawo — produkt ich politycznej aktywnosci — byto jak najdoskonalsze.
Doskonalenie prawa zaktada zas jego dynamike, zmiang i dostosowywanie do
nowych okoliczno$ci. Demokratyczne decyzje stanowig podstawe tworzenia
prawa oddzielonego od moralnosci i dzigki temu takze poddajacego si¢ szyb-
kim modyfikacjom i zmianom. Inaczej niz tradycje, moralne i obyczajowe nor-
my oraz zwyczaje, ktore ksztaltowane sa przez dtugotrwate praktyki spoteczne,
jednolite prawo kreowane jest przez wspolczesne panstwo stosunkowo tatwo.
Skutkuje to prawnym monizmem, etatyzmem oraz proceduralistycznym legali-
zmem wspolczesnego prawa.
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Jak pisze Brian Tamanaha, prawny monizm stanowi ,,[...] dtugo dominujaca
perspektywe, zgodnie z ktdra prawo jest zunifikowanym i jednolitym systemem
administrowanym przez panstwo [...]”, dodajac, iz takie ujecie ,,[...] skorodo-
walo nasza $wiadomos¢ szerokiej historii prawnego pluralizmu™*. Odwotujac si¢
do perspektywy socjologicznej i historycznej, przez pryzmat ktorej rozwija so-
cjologicznie ugruntowang, ,,realistyczng teori¢ prawa”, Tamanaha wigze zjawis-
ko centralizacji i konsolidacji prawa wtasnie z ksztaltowaniem si¢ wspotczesne-
go panstwa. Jego zdaniem konsolidacja prawa w rekach panstw byta zasadniczo
istotg procesu budowania wspotczesnego panstwa. Za Hayekiem wskazuje, ze
kluczowym elementem tego procesu byto zastosowanie aparatu administracyjne-
go do kreowania instrumentdéw $§ciggania podatkow, egzekwowania prawa i sa-
dzenia. Tamanaha zwraca uwagg, ze role te byly czesto odgrywane przez te same
podmioty w tym samym miejscu. Za sprawg tych panstwowotworczych procesow
rozmaite heterogeniczne formuty prawa, ktore funkcjonowaty np. w spoteczen-
stwach $redniowiecznych i we wezesnej nowozytnosci, byty absorbowane przez
panstwowo-prawne systemy badz po prostu eliminowane. Wigzato si¢ to nie tyl-
ko z ozywieniem si¢ procesow legislacyjnych, ale tez z poszerzaniem si¢ terenow
i terytoridw, na ktorych takie ujednolicone systemy funkcjonowaty®. Niegdy$
zroznicowane prawnie spotecznosci, byly wiaczane w jednolity system praw-
ny. Poczatkowo zréznicowane systemy i normy poprzez procesy kodyfikacyjne
1 yjednolicajgce albo tracity swoja wazno$¢, albo stawaty si¢ elementem jednego
systemu. Bardzo czg¢sto wigzato si¢ to — jak chociazby na terytorium Niemiec
— z recepcja prawa rzymskiego, ktore zaczynalo stanowi¢ uniwersalny punkt od-
niesienia dla r6znych krajow i terytoriow, i cieszylo si¢ uznaniem nie tylko przy-
wodcoéw tych panstw, lecz przede wszystkim jurystow ksztalconych w prawie
rzymskim i kanonicznym. Takie jednolite prawo, wzorowane na prawie rzym-
skim, byto niezwykle czgsto postrzegane jako element ujednolicajacy obrot go-
spodarczy lepiej i skuteczniej niz mieszanina rozmaitych praw zwyczajowych?.

Jednolite prawo jest wigc jednym z elementow spajajacych wspotczesne pan-
stwa demokratyczne. Wspotczesne demokracje bowiem, jak juz wielokrotnie wska-
zywatem w tej pracy, bazujg na zastapieniu autorytetu osobowego autorytetem pra-
wa. Prawo, ktdore pochodzi od demokratycznego, zbiorowego suwerena, wymaga
dla swego obowigzywania zarowno legalnej waznosci, jak i odpowiedniego uza-
sadnienia. Stuza temu procedury. Najkrocej rzecz ujmujac, procedury te zastgpuja
klasyczne zatozenie materialnej sprawiedliwosci prawa. Czynia to na dwoch po-
ziomach: na poziomie procedur uzasadniajgcych oraz na poziomie procedur legali-
zujacych. Te pierwsze odwotuja si¢ do konstruktywistycznej rozumnej zgody oraz

%4 B.Z. Tamanaha, Understanding Legal Pluralism. Past to Present, Local to Global, ,,Syd-
ney Law Review” 2008, vol. 30, s. 376. Patrz tez idem, Legal Pluralism Explained: History, Theo-
ry, Consequences, Oxford University Press, Oxford 2021.

% Idem, Legal Pluralism Explained..., s. 380.

% Ibidem.
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utylitarnego zalozenia uzytecznos$ci spoleczne;j, te drugie do pozytywno-prawne;j
procedury tworzenia prawa w wyniku ciggu dziatan podejmowanych przez wtas-
ciwe organy, we wlasciwej formie i w odpowiednim trybie. To oczywiscie uprosz-
czenie, ale wydaje si¢ ono instruktywne. Wspolczesne panstwa demokratyczne,
ktore zgodnie z zatozeniem prawnego etatyzmu, powstalego we wczesnej nowo-
zytnosci, ale poszerzonego przez powszechng egalitaryzacj¢ zwigzang z procesami
panstwowotworczymi, tworzg prawo, potrzebuja znacznie bardziej rozbudowanych
procedur legitymizacyjnych i uzasadniajacych niz absolutny monarcha Bodina.
Demokratyczne procedury ustawodawcze gwarantujg legalno$¢ prawa, a ich nie-
szanowanie przez panstwo pozwala na podwazanie obowigzujacych praw. Demo-
kratyczne wybory stuzg natomiast sprawdzaniu uzasadnienia dla prawa w sposob
negatywny, tj. poprzez uwzglednienie glosu opinii publicznej, wyrazajacej na bie-
z3co spoteczno-polityczng aksjologie spoteczenstwa demokratycznego.

Efektem tego proceduralistycznego podejscia konstruktywistycznego z jednej
strony, a utylitarystycznego powigzania demokracji z imperatywng teorig prawa
z drugiej jest legalizm i silne sformalizowanie wspotczesnej legislacji. Wedle Wint-
gensa, odwolujacego si¢ polemicznie do Webera, legalizm oznacza zdominowanie
prawowito$ci prawa przez formalng legalno$¢”” i wywodzi si¢ nie — jak utrzymuje
Weber — z powigzania reformacji z kapitalizmem, lecz juz ze Sredniowiecznego no-
minalizmu®®. Za niezwykle warto§ciowa uwazam wysublimowang tez¢ Wintgensa
o sredniowiecznych zrodtach legalizmu, ale jednoczesnie jestem tez przekonany, ze
réznica pomig¢dzy jego tezg a tezg Webera jest w istocie pozorna. Nominalizm wy-
tworzyt bowiem intelektualny fundament takze dla reformacji i kapitalizmu, czego
nie trzeba dowodzi¢. Wytworzyt on przede wszystkim fundament dla procedura-
listycznego podejécia widocznego w tym, co w tytule tego rozdziatu okreslitem
jako organizacyjny fundament wspolczesnego prawodawstwa. Nominalizm stano-
wi, jak dowiodtem w pierwszym i drugim rozdziale tej pracy, pierwotne Zrodio
zarowno racjonalistycznego konstruktywizmu, jak i utylitaryzmu, ktére przenika-
ja wspotczesne podejscie do legislacji i stanowia jego ,.twardy rdzen”. Powiazanie
konstruktywizmu i utylitaryzmu w nowozytnych i wspotczesnych ideach separacji
prawa od moralnosci, separacji wladzy prawodawczej od pozostatych wladz oraz po-
laczenie obu tych ,,pomystéw” z demokracja sprawiaja, ze dzisiejsze prawowite pra-
wo zaklada ten ,,silny legalizm”. Przynajmniej w systemach prawa stanowionego,

7 Na temat legalizmu patrz przede wszystkim: J.N. Shklar, Legalism. Law, Morals, and Po-
litical Trials, Harvard University Press, Cambridge 1986; Z. Bankowski, N. MacCormick, Legality
without Legalism, [w:] W. Krawietz (red.), The Reasonable as Rational. On Legal Argumentation
and Justification. Festschrift for Aulis Aarnio, Duncker & Humblot, Berlin 2000; Z. Bankowski,
B. Schafer, Double-Click Justice: Legalism in the Computer Age, ,,Legisprudence. International
Journal for the Study of Legislation” 2007, no. 1; Z. Bankowski, Legalism and Legality, [w:] idem,
Living Lawfully: Love in Law and Law in Love, ,,Law and Philosophy Library” 2001, vol. 53,
Springer, Dordrecht 2001.

% L. Wintgens, Legisprudence. Practical Reason in Legislation, Ashgate, Farnham 2012, s. 9.
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gdzie jest to najlepiej widoczne, powstaje ono najpierw w postaci projek-
tow, ktore zaktadaja powszechna akceptowalnos¢ proponowanych rozwigzan. Ta
akceptowalnos¢ — element konstruktywistyczny — jest podstawa relatywizujace;j,
proceduralistycznej wizji sprawiedliwosci prawa. Najlepszym przykladem jest tu
Kantowska wizja procedury legislacyjnej, w ktorej empiryczne przepisy poddawa-
ne sg testowi uniwersalizacji i dopiero po przejsciu tego testu moga stac si¢ prawem
powszechnie obowigzujagcym. Bardzo podobnie wyglada dzisiaj sprawa legislacyj-
nych projektow, ktore musza zosta¢ wszechstronnie uzasadnione, by mogly by¢
naste¢pnie rozpatrywane przez organy prawodawcze. Na tym etapie mamy tez do
czynienia z rozmaitymi spotecznymi konsultacjami, w ramach ktorych projekty
sa przedstawiane zainteresowanym grupom spolecznym. Nastepnie w parlamen-
cie odbywa si¢ dodatkowa ,,obroébka prawa”: zachodzg procesy racjonalnego uza-
sadniania wprowadzanych poprawek, glosowania i deliberacji. Dopiero po takiej
deliberacji projekt jest uchwalany i wowczas przechodzimy z etapu uzasadniania
do etapu demokratycznej legitymizacji i nadawania prawu cechy prawowitosci.
Dodatkowe instrumenty wpisane we wspotczesne procedury legislacyjne, takie jak
sadowa kontrola konstytucyjnosci prawa, zabezpieczaja t¢ prawowitos¢ rowniez
post factum, czyli po ich uchwaleniu. Taki zorganizowany proces tworzenia prawa
zmierza do jego ciagtego doskonalenia i oceniania przez pryzmat spolecznej uzy-
tecznosci i powszechnej akceptowalnosci.

Ostatecznie wszystkie te procesy od czasow Bodina i Machiavellego koja-
rzone sg ze stopniowo ksztattujacym si¢ wspotczesnym panstwem, ktore swoja
aktywnoS$cia obejmuje coraz szerszy zakres, intensywnie etatyzujac tez prawo
1 rozszerzajac sfere wspominanej juz habermasowskiej jurydyzacji Swiata zy-
cia i kolonizowania go przez system prawny. To samo panstwo zaczyna dbaé
o to, zeby prawo bylo prawowite i to ono staje si¢ ,,centrum dystrybucyjnym”
w tym zakresie, nawet kiedy tworzy tylko normy i przepisy prawa publicznego.
To bowiem one organizuja, jak pisze Hayek®, nie tylko proces stosowania pra-
wa, ale tez proces jego tworzenia. W ten sposob naturalna sprawiedliwos$¢ prawa
zastepowana jest proceduralng i formalng sprawiedliwoscig organéw prawo
tworzacych. Oswieceniowy etatyzm nie jest jednak jeszcze etatyzmem w pelni
»dojrzalym”. Zyskuje on pelny wymiar dopiero w panstwie narodowym, silnie
egalitarnym 1 odwolujacym si¢ do postkantowskiej, romantycznej koncepcji
dzieta sztuki. Burckardtowskie, renesansowe ,,panstwo jako dzieto sztuki™'®, jak
pisat on o renesansowej Italii, zyskuje swoj ostateczny ksztatt dopiero w powia-
zaniu o$wieceniowych i ,,chtodnych” koncepcji organizacji procesu prawotwor-
czego z romantycznym estetyzmem panstwa narodowego.

% F.A. Hayek, Prawo, legislacja i wolnos¢, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa 2020, s. 183.
1903, Burckhardt, Kultura odrodzenia we Wloszech, Wydawnictwo Czytelnik, Warszawa
1961, s. 5.






6. Indywidualistyczny nihilizm i panstwo narodowe:
radykalne dopelnienie oswiecenia

Opisany w poprzednich rozdziatach o§wieceniowy model panstwa i prawa,
bazujacy na konstruktywizmie i utylitaryzmie, etycznych zatozeniach réwnej
wolnosci, osoby i umowy spolecznej, ktory zostat aksjologicznie zorganizowa-
ny, zabezpieczony i sformalizowany za sprawa oddzielenia prawa od moralnosci,
podziatu wtadzy oraz demokratycznego stanowienia prawa, wydaje si¢ trwatym
fundamentem wspoélczesnego prawodawstwa. Co wigcej, jego elementy, zarow-
no wchodzace w sktad etyczno-prawnego uzasadnienia, jak i polityczno-orga-
nizacyjnego zaplecza legislacji, staty si¢ niekwestionowanym wktadem projek-
tu o$wieceniowego w organizacje wspotczesnych zachodnich demokracji. Jest
to niezalezne od tego, czy zyjemy ,,w$rod smetnych ruin” tego o$wieceniowe-
go projektu (John Gray'), czy jesteSmy w nim ,,zagubieni” (Charles Taylor?),
nieufni wobec jego wielkich opowiesci, ktore utracity swa moc (Jean-Francois
Lyotard?®), czy optymistycznie zakladamy, ze wszystko przed nami, bo projekt
oswieceniowy nie zdazyt si¢ jeszcze w petni zrealizowacé (Habermas). Nie zmie-
nia to bowiem niekwestionowanego przez nikogo faktu, ze z przedmiotu rozwa-
zan filozoficzno-etycznych zagadnienia te przeksztalcity sie dzisiaj w przedmiot
badan socjologow, politologow i prawnikow. Oswieceniowy projekt, przynaj-
mniej w odniesieniu do legislacji, zostal wiec w mniej lub bardziej doskonaty
sposdb wdrozony w zycie demokratycznych spoteczenstw wspotczesnych.

Ten oswieceniowy fundament zostal w XIX wieku dopetniony przede
wszystkim przez dwa zjawiska — w sferze estetyczno-etycznej przez nowy, este-
tycznie ugruntowany indywidualizm, natomiast w dziedzinie polityki przez pro-
cesy ksztaltowania si¢ panstwa narodowego i nacjonalizm. Zjawiska te trwale
wzbogacity uniwersalistyczny krajobraz o$wieceniowy, kierujac uwage ku hi-
storycznemu, zawsze partykularnemu konkretowi. Konkret ten projekt oswiece-
niowy celowo tracit z oczu, koncentrujac si¢ na uniwersalnych zasadach, ponad-
czasowych cechach ludzkiej natury oraz powszechnie podzielanych warto$ciach.
Te nowe zjawiska poglebity wiec i zradykalizowaly nominalistyczna wizje

! J. Gray, Slad Oswiecenia, [w?] idem, Po liberalizmie, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa
2001, s. 258-259.

2 Ch. Taylor, Etyka autentycznosci, Wydawnictwo Naukowe PWN, Krakéw 2002, s. 91-92.

3 J.-F. Lyotard, Kondycja ponowoczesna: raport o stanie wiedzy, Wydawnictwo Aletheia,
Warszawa 1997, s. 20.
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oswieceniowego indywidualizmu poprzez skoncentrowanie si¢ na jednostce
ludzkiej, jej historycznej niepowtarzalnosci, oryginalnosci i partykularnej naro-
dowej przynaleznosci. Jak jednak trafnie podkresla Isaiah Berlin, nie byt to nowy
fundament, lecz kontynuacja i modyfikacja o§wiecenia®. Co za$ najdziwniejsze,
te wazne kulturowe korekty romantyzmu i,,postromantyzmu” przyczynity si¢ do
znaczacego zdynamizowania legislacyjnej kreacji.

6.1. Romantyczny indywidualizm i creatio ex nihilo:
teologiczny paradygmat tworzenia prawa w ateistycznej
i nihilistycznej odslonie

Ten dopetniajacy charakter wobec o§wiecenia doskonale pokazuje zainicjo-
wana przez Kanta, a rozwijana przez romantyzm nowa koncepcja tworczosci,
w ktorej proces tworzenia zaczyna by¢ pojmowany odmiennie niz w calym do-
tychczasowym mysleniu o dziele sztuki i estetyce. Wedle klasycznej — jeszcze
greckiej — koncepcji sztuki®, tworzac dzieto sztuki, artysta odwzorowuje Swiat
zewnetrzny. Muzyka stanowi odwzorowanie matematycznego tadu §wiata, sztuki
wizualne i1 poezja natomiast odwzorowuja przyrode w sposéb mozliwie najbar-
dziej zblizony do przedstawianego fragmentu $wiata dos§wiadczanego zmystami.
Nawet jesli tematem przedstawienia sg wymyslone, fantastyczne lub mitologicz-
ne istoty i stwory, czyni si¢ to w sposob realistyczny. Nawet jesli, jak w przypad-
ku rzymskiego, etruskiego posagu méwcey (stynny Aulus Metellus, zwany tez
L’Arringatore — mowcg), trafiajg si¢ znieksztalcenia zwigzane z intencjg podkre-
slenia jakich$ szczegolnych cech badz spotecznych rél (powszechnie wiadomo,
ze gdyby mowca opuscit wyciagnigta reke, jego dton siegataby ponizej kolana),
artystyczne $rodki wyrazu, techniki malarskie czy rzezbiarskie koncentruja si¢
na tym, by $wiat mozliwie najdoskonalej przedstawi¢. Stuzg temu zaréwno kla-
syczny kanon grecki, oparty na zatozeniu harmonii, jak i $wiattocien, barwna
plama, proporcje, perspektywa czy inne ,,iluzje” sztuki malarskiej, ktore skupiaja
si¢ na mimesis, czyli upodobnieniu.

Taka koncepcje sztuki mozna okresli¢ jako obiektywistyczna, opiera si¢
ona bowiem na niezachwianym przekonaniu o poznawczej odrgbnosci przed-
miotu i tworey. Idea twardego dualizmu przedmiotu i podmiotu, ktéra dominuje

* Na te kontynuacje migdzy o§wieceniem i romantyzmem zwraca uwage np. Berlin, pod-
kreslajacy, ze romantyzm, z jego naciskiem na emocjonalno$¢ i estetyke, nie jest przeciwien-
stwem o$wiecenia, lecz raczej proba jego uzupetnienia o wartosci, ktorych chtodnemu mysleniu
oswieceniowemu brakuje — I. Berlin, Korzenie romantyzmu, Wydawnictwo Zysk i S-ka, Poznan
2003, s. 143.

5 Platon, Panstwo. Prawa, thum., wstep i komentarz W. Witwicki, Wydawnictwo Antyk,
Kety 1997, s. 315.
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w filozofii, wydaje si¢ odzwierciedla¢ obecng w tworczosci artystycznej intencje
obiektywnego przedstawienia przedmiotu dzieta, znajdujaca swoj wyraz w ar-
tystycznym realizmie. Tworca dziata niejako ,,w stuzbie” tego przedstawienia,
pozostajac zdecydowanie na drugim planie wobec samego obiektu. Znamiennym
wyrazem tego realistycznego obiektywizmu jest to, ze dzieta sztuki starozytnej,
sredniowiecznej, renesansowej czy nawet jeszcze barokowej nie sg czgsto w 0g0-
le kojarzone z nazwiskiem autora, samo autorstwo jest bowiem — zaréwno dla
publicznosci, jak i dla ich tworcow — wilasciwie nieistotne. Przedstawianie jest
traktowane — mowiac po kantowsku —jako odzwierciedlanie Ding an sich, rzeczy
samej w sobie, a nie duchowosci czy artystycznego geniuszu tworcy. Takie zato-
zenie wydaje si¢ zasadniczo dominowaé w sztuce do konca XVIII wieku, o czym
mozna si¢ tatwo przekonac¢, stuchajgc opartych na nim kompozycji muzyki kla-
sycznej i podziwiajac dzieta sztuk plastycznych.

Wytom w tym klasycznym, tradycyjnym stanowisku przynosi filozofia
podmiotu, ktorej najbardziej spektakularng formute stanowi ,,przewrot ko-
pernikanski” Immanuela Kanta. Obejmuje on tez bowiem dziedzing estetyki,
tyle ze spoteczne nastgpstwa tego przetomu widoczne sg dopiero po $mierci
Kanta — u niemieckich romantykéw. Skoro wedle Kanta to podmiotowe wta-
dze poznawcze ostatecznie konstytuujg poznanie, a dzieto sztuki stanowi wy-
twor polaczonych intelektualnych i zmystowych wtadz poznawczych, to wnio-
sek jest prosty: musi by¢ ono w istocie wyrazem i emanacjg podmiotu, a nie
tylko przedstawieniem przedmiotu. Przedmiot schodzi na dalszy plan: staje si¢
inspiracja do wyrazenia siebie, okazjg do samorealizacji artysty. Najbardziej
spotecznie donioste konsekwencje kantowskiego przewrotu kopernikanskiego
— co raczej rzadko si¢ dostrzega — majg wiec miejsce nie w sferze epistemologii,
lecz w sferze estetyki, ktora jest niepordwnanie bardziej ,,popularng” kategoria
kultury niz epistemologia.

Kant jednak nadal porusza si¢ w oswieceniowym uniwersum, zaktadajacym
powtarzalnos¢, powszechno$¢ i humanistyczng uniwersalnos$¢ ludzkich wiadz poz-
nawczych. Z tym uniwersum zrywaja juz, inspirowani jego koncepcja, niemiec-
cy romantycy. W koncepcjach romantycznych kopernikanski przewrdt Kanta
inspiruje nowa estetyke, ktadaca nacisk na podmiotowos¢, oryginalnosé, indy-
widualnos¢ 1 subiektywnos$¢. Nawet jesli, jak w tworczo$ci np. Johanna Caspara
Friedricha, dzieto nalezy wciaz jeszcze do sztuki do$¢ wiernie przedstawiajace;j
$wiat, jego gldownym tematem nie jest juz w istocie przedmiot. Staje si¢ nim pod-
miot — jednostka tworcza, w ktorej w oryginalny, niepowtarzalny sposob tgczy
si¢ duchowos$¢ z genialng zmystowoscig tworcy. Doskonatym przyktadem jest
obraz Friedricha zatytulowany Wedrujqgcy w chmurach, ktéry nie przedstawia po
prostu me¢zczyzny w surducie, stojgcego na wysokim szczycie ponad chmurami.
Obraz stanowi medium stuzace wydobyciu subiektywnego poczucia wzniosto-
$ci, ktorego obserwator moze doswiadczy¢ dzigki geniuszowi tworcy, kreujacego
w swym dziele obraz pot¢znych sit natury. To podmiot tworczy, bedacy czgscia
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tajemniczych sit, stoi wigc w centrum zainteresowania tworcy, a sama ta koncep-
cja artystyczna ma od-podmiotowy charakter. Dzieto nie jest juz w tym paradyg-
macie odwzorowaniem $wiata, lecz kreowaniem czego$ nowego®.

Podkresli¢ zatem nalezy, ze tworcy preromantyczni, tacy jak Fryderyk Schil-
ler, Wilhelm von Humboldt, Johann Gottlieb Fichte, Fryderyk Wilhelm Joseph
von Schelling, a za nimi przedstawiciele niemieckiego romantyzmu politycznego,
z przewrotu kopernikanskiego Kanta wyciggneli wnioski idgce znacznie dale;j,
niz pragnatby tego sam Kant’. Efektem tej (nad)interpretacji stata si¢ radykal-
na subiektywizacja poznania, w ktorej to podmiot poznajacy, pojmowany jako
konkretna jednostka ludzka z jej oryginalng, indywidualng wrazliwoscig i du-
chowoscia, stat si¢ glownym punktem odniesienia, integrujgcym w sobie przed-
miot poznania. Kantowska estetyczna wtadza sadzenia, bazujaca na zatozeniu
o wyobrazni jako sile zdolnej estetycznie, tj. subiektywnie zintegrowaé przed-
miot filozofii teoretycznej (byt, natura-materia/przyroda) z przedmiotem filozofii
praktycznej (powinno$¢, kultura/duchowos¢) przez pryzmat apriorycznego zalo-
zenia celowosci®, stata si¢ dla nich perspektywa jednoczaca pierwiastek cielesny
i duchowy w samym podmiocie. W efekcie tej interpretacji dzieto sztuki — dla
tych myslicieli medium i paradygmat integracji ducha i materii, natury i kultury
— stato si¢ pryzmatem stuzgcym ujeciu istoty czlowieczenstwa jako indywidual-
nej, witalnej, cielesno-duchowe;j i historycznej jazni tworczej’.

Ta romantyczna subiektywizacja poznania utorowata drogg nowej koncepcji
tworczosci, postrzeganej juz nie jako klasyczna mimesis — odwzorowanie Swiata
doswiadczanego zmystami lub idealnych, harmonijnych form matematycznych,
lecz raczej jako zaczerpnigte z teologii creatio ex nihilo — tworzenie z nico$ci',

¢ 1. Berlin, Pokrzywione drzewo cztowieczenstwa, Wydawnictwo Pruszynski i S-ka, Po-
znan 2004, s. 177.

7 Ibidem, s. 142; Z. Lempicki, Renesans, oswiecenie, romantyzm i inne studia z historii
literatury, Panistwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1966, s. 153; A. Citkowska-Kimla,
Romantyzm polityczny w Niemczech. Reprezentanci, idee, model, Ksiggarnia Akademicka, Kra-
kow 2010, s. 27.

8 1. Kant, Krytyka wladzy sqdzenia, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1964,
s. 41.

 A. Citkowska-Kimla, Romantyzm polityczny..., s. 29.

10°W przeciwienstwie do aspektu estetycznego aspekt teologiczny tej, pierwotnie teologicz-
nej, koncepcji ma ogromna literaturg — patrz np. G.A. Anderson, M. Bocksmuehl (red.), Creation
ex nihilo: Origins, Development, Contemporary Challenges, University of Notre Dame Press,
Notre Dame 2018; J.M. Soskice, Creation and the Glory of Creatures, ,,Modern Theology” 2013,
vol. 29(2), s. 172—-185; P. Fatoorchi, Four conceptions of creatio ex nihilo and the compatibili-
ty questions, [w:] D.B. Burrell, C. Cogliati, J.M. Soskice, W.R. Stoeger (red.), Creation and the
God of Abraham, Cambridge University Press, Cambridge 2010; J. Hughes, Creatio ex nihilo
and the Divine Ideas in Aquinas: How fair is Bulgakov’s critique?, ,Modern Theology” 2013,
vol. 29(2), s. 124—-137; V. Burrus, Nothing Is Not One: Revisiting the ex nihilo, ,Modern Theology”
2013, vol. 29(2), s. 33—48; F. Lucaci, An Analytical Perspective on the Creatio ex nihilo Con-
cept, ,,Journal for the Study of Religions and Ideologies” 2002, vol. 1(2), s. 81-95; Guang-Cheng
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tj. kreowanie dzieta wytacznie dzieki sile wyobrazni tworczej artysty'!. Podkre-
$la sie, ze to wlasnie ten nowy sposob myslenia o sztuce — charakterystyczny
dla niemieckiego preromantyzmu i romantyzmu — otworzyl droge wspolczesnej
artystycznej rewolucji formalnej i zapoczatkowat poszukiwania nowych srodkow
wyrazania osobowosci artysty'?. Dzieki przemianie paradygmatu, polegajacej na
przejs$ciu od klasycznego obiektywizmu (w sensie podejscia ,,0d-przedmiotowe-
20”) do subiektywizmu (w sensie wtasnie stanowiska ,,0d-podmiotowego”’), nowe
kierunki w sztuce mogly w nastepnym stuleciu catkowicie porzuci¢ tradycyjna
perspektywe opartg na nasladownictwie. Wobec tego dzisiejsze kierunki w mu-
zyce, jak chociazby jazz, pop, rock, heavy metal, muzyka industrialna, repety-
tywna czy ambient, albo wspolczesne kierunki w sztukach plastycznych, takie
jak impresjonizm, kubizm, fowizm, ekspresjonizm, futuryzm czy abstrakcjo-
nizm, sg dalszg konsekwencjg tej wlasnie romantycznej rewolucji, ale i dowodem
na nig. Sg one bowiem przede wszystkim platforma ,,promocji” twoérczego pod-
miotu, jego subiektywnej oryginalnosci interpretacji artystycznej, ktora znajduje
si¢ teraz w centrum zainteresowania. Tworzenie dzieta sztuki we wspotczesnej
kulturze zdecydowanie przestalo by¢ tozsame z odtwarzaniem, a stato si¢ symbo-
lem tworzenia czego$ oryginalnego, nowego. Za sprawg tej rewolucji w estetyce
postep w sztuce nie oznacza dzisiaj doskonalenia sposobu przedstawiania przedmio-
tu, lecz odkrywanie nowych sposobow estetycznej ekspresji tworczego pod-
miotu. Jako Ze ta estetyczna rewolucja inspirowana jest filozofig konstruujacego
dzielo podmiotu, jest ona nierozlacznie spleciona z przemianami w dziedzinie
jego postrzegania.

Wzbogacona o t¢ estetyczng perspektywe o$wieceniowa wizja jednostki
byla rozwijana i radykalizowana przez caty XIX wiek, przechodzac bardzo in-
teresujaca ewolucje, ktora (znowu!) skupia jak w soczewce awangardowa i pro-
fetyczna mys$l niemiecka. Nie oznacza to, ze gdzie indziej nie powstajg w tym
czasie istotne i wazne koncepcje filozoficzne. Oznacza to natomiast, ze koncepcje
wywodzace si¢ z filozofii niemieckiej tego okresu stanowig niezwykle istotng
korekte oswiecenia, ktora — z biegiem czasu — wywiera wptyw nie tylko na calg
kulturg, filozofie i nauke, ale takze na cate spoleczenstwo $wiata Zachodu. Bez
tej korekty i jej konsekwencji trudno sobie bowiem wyobrazié, a co wiecej — zro-
zumie¢ fenomen wspotczesnego indywidualizmu, ktorego przejawy dostrzegamy
zardbwno — mowigc gornolotnie — w zachodniej kulturze, jak i w zwyklej ,,za-
chodniej codzienno$ci™?. Punktem wyjscia dla tych wszystkich koncepcji byta

Wu, Creation and Metaphysics: The Way of Aquinas’ Thought, ,,Philosophy and Culture” 2011,
vol. 38(5), s. 161-177; W. Bauman, Theology, Creation, and Environmental Ethics: From Creatio
Ex Nihilo to Terra Nullius, Routledge, London 2009.

1. Berlin, Pokrzywione..., s. 141, 177.

12 Ibidem, s. 173.

13 Mam $wiadomos¢, ze petne zweryfikowanie tak szerokiej tezy w tym miejscu jest nie-
mozliwe, podobnie jak wymienienie wspotczesnych myslicieli, socjologéw czy — ogoélnie — ludzi
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che¢ zazegnania odwiecznego konfliktu migdzy sferg bytu a sferg powinnosci
w czlowieku, a mowigc $cislej — zintegrowanie ze soba tych dwoch sfer. Jest to
oczywiscie nie tylko zagadnienie filozoficzne czy — wspotczesnie — psychologicz-
ne. Z punktu widzenia przedmiotu niniejszej pracy jest to zagadnienie kluczo-
we, bo dotyczy bardzo szeroko rozumianego prawodawstwa. Chodzi mianowicie
0 najbardziej rudymentarnie pojmowany sposéb podporzadkowania czlowicka
powinno$ciom niezaleznie od tego, czy s3a to powinnosci wynikajgce z prawa
moralnego, wzorce osobowe, obyczajowe, czy w koncu — pochodzace od pra-
wa stanowionego przez panstwo. Obraz tego podporzadkowania jest bowiem pro-
sta pochodng obrazu ich powstawania.

Punktem wyjscia tej refleksji w XIX wieku sa moim zdaniem perfekcjoni-
styczne koncepcje romantyczne, w Niemczech okreslane jako koncepcje Bildung
— samodoskonalenia, ktére zmierzajg do przeksztalcenia tego podporzadkowa-
nia w harmonijna, estetyczng zgodnos$¢, stuzaca osiaganiu petni, doskonaleniu
charakteru i naturalnemu rozwojowi. Zatozenie dazenia cztowieka do zbudowa-
nia estetycznie zintegrowanego charakteru programowo zrywa z odwiecznym,
uwypuklonym szczegolnie mocno przez oswiecenie, konfliktem migedzy zmy-
stowo$cig a rozumnos$cia, migdzy sein a sollen. Jednym z najwybitniejszych,
wezesnych przedstawicieli romantycznych koncepcji opartych na zatozeniu sa-
modoskonalenia jest Wilhelm von Humboldt. Pojmuje on proces Bildung jako
proces ksztaltowania osobowosci, ktorego istota wyraza si¢ w zintegrowaniu
zmystowosci i rozumu w cztowieku. Postawa estetyczna, postawa ,,poety”, jak
pisze Humboldt, umozliwia za sprawa sity wyobrazni ztaczenie obrazu zmysto-
wego z pojeciem intelektu, scalajgc w ten sposob dwie czastkowe wizje $wiata:
obraz pochodzacy ze zmystow i obraz bedacy wynikiem intelektualnego namy-
stu i pojeciowej kategoryzacji'®. Skutkuje to przeksztatceniem metafizycznego
ujecia cztowieka, bazujgcego na pojgciu niezmiennej natury ludzkiej, w ,,nauke
dynamiczng”, ktora stara si¢ ujmowac cztowieka w calej jego zmiennosci i w od-
niesieniu do konkretnych warunkow czasu i $rodowiska. Jak wskazuje Reiner
Ostermann, w koncepcji Humboldta cztowiek staje si¢ przede wszystkim bytem
historycznym i zmiennym, poniewaz zdolnym do rozwoju i jako taki nie posiada
ustalonej raz na zawsze, niezmiennej natury". Punktem wyj$cia humboldtow-
skiej ,,antropologii” nie jest wigc oSwieceniowa natura ludzka, lecz ,,pojedyn-

kultury, ktorzy odwotuja si¢ do mysli niemieckiej zakorzenionej w tym okresie. Czytelnik musi
uwierzy¢ na stowo albo zdaé si¢ na wlasne badania. Symbolem tego wptywu pozostaje przede
wszystkim Nietzsche, ktorego koncepcja $Smierci Boga i $wiata jako interpretacji inspiruje po-
nowoczesng kulture — patrz J.-F. Lyotard, Kondycja..., s. 20; A.O. Lovejoy, Wielki tancuch bytu,
Wydawnictwo Stowo/obraz terytoria, Warszawa 1999, s. 378.

4 W. von Humboldt, Uber die Grenzen der Wirksamkeit des Staates, Verlag Hans Carl,
Niirnberg 1946, s. 121.

15 R. Ostermann, Die Freiheit des Individuums. Eine Rekonstruktion der Gesellschaftstheo-
rie Wilhelm von Humboldts, Campus-Verlag, Frankfurt am Main—New York 1993, s. 107.
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czy cztowiek”, jednostka ujmowana w procesie wielostronnego samodoskona-
lenia osobowosci. Ludzka indywidualnos$¢ staje si¢ absolutem, konstytuujacym
—jak trafnie ujmuje to Clemens Menze — elementy idealu jednostki pojmowane;j
»[...] jako niezamknieta totalnos¢ idealnych form cztowieczenstwa™®. Cztowiek
jest bowiem dla Humboldta istotg aktywna, dotknigta ,,wewnetrznym niepo-
kojem”, wynikajacym z drzemigcej w kazdej jednostce wewngtrznej sity (niem.
Kraft), sktaniajacej ja do nieustajacej aktywnosci i1 aktualizowania jej indywi-
dualnego potencjatu!. Sita ta czy raczej sity sg réznorodne zaréwno pod
wzgledem nat¢zenia, jak i rodzaju, jednak zdaniem Humboldta drzemia
one w kazdej jednostce ludzkiej. Sg one pierwotnym zrodlem ludzkiej indy-
widualnos$ci®®, a ich rozwoj zalezy zawsze od wzajemnego oddzialywania po-
miedzy nimi a zewnetrznymi okoliczno$ciami (tzw. réznorodnos$cig sytuacji
—niem. Mannigfaltigkeit der Situationen). Przy tym efektem tej konfrontaciji jest
niepowtarzalnos$¢ — jak pisze Humboldt — ,,oryginalno$¢” indywidualnego cha-
rakteru" oraz wolno$¢ pojmowana jako mozno$¢ podejmowania réznorodnych
dziatan i dokonywania zyciowych wyborow w warunkach braku zewnetrznego
przymusu i ingerencji, zapewniajagcych moznos$¢ nieskrepowanego wyboru spo-
$rod roznorodnosci sytuacji oferowanych przez zycie®.

Dla zobrazowania tego procesu Humboldt odwotuje si¢ do metafory dzie-
fa sztuki. Ukazuje ona czlowieka w procesie samodoskonalenia, jako artyste,
ktory w trakcie tworczej pracy nad surowym materiatem, wynikajacym z jego
wewnetrznego potencjatu, nadaje temu surowcowi posta¢ koherentnego i har-
monijnego dziela — spdjnej osobowosci. Ksztattowanie charakteru nie jest dla
Humboldta ani nasladowaniem gotowych wzorcow jak w klasycznej koncepcji
mimesis, ani procesem jakiego$ eklektycznego ich komponowania. Humboldt da-
leki jest od behawiorystycznego przeswiadczenia, ze doskonalenie osobowosci
polega na nasladowaniu oraz mechanicznym powtarzaniu przyswojonych sche-
matéw i reagowaniu na bodzce. W zetknigciu z réznorodnos$cia sytuacji jednost-
ka przetwarza materiat $wiata tak, jak artysta przetwarza doznania zmystowe
— generujac z niego nowa, oryginalng i calkowicie niepowtarzalng jakos¢. To
ksztattowanie osobowosci ma wige dwa zrodla: wewnetrzne i zewnetrzne. Zrodlo
wewnetrzne to potencjat wrodzonych zdolnosci, zakorzeniony we wspomnianej
wyzej sile (niem. Krafi) kazdego cztowieka. Zrodto zewnetrzne to za$ oddzia-
tywanie na cztowieka zewngtrznych okolicznosci: nie tylko docenianych wzor-
cow osobowych, ale tez ,,przeciwnosci losu”, ktore pozwalaja mu ksztattowaé

1o C. Menze, Grundziige der Bildungsphilosophie Wilhelm von Humboldts, [w:] H. Steffen
(red.), Bildung und Gesellschaft. Zum Bildungsbegriff von Humboldt bis zur Gegenwart, Vander-
hoeck & Ruprecht, Gottingen 1972, s. 10.

17 W. von Humboldt, Uber die Grenzen..., s. 45, 98.

'8 Ibidem, s. 29.

1 Ibidem.

20 [bidem, s. 27.
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charakter za sprawa radzenia sobie z nimi. Jak artysta w procesie tworczym,
jednostka przetwarza ,,materiat przezy¢” i w heroicznym procesie walki z prze-
ciwno$ciami losu kreuje z niego nowa jakos$¢ — wlasny, niepowtarzalny charakter.
Opresje i przeszkody, z ktorych musi si¢ ona wydobyc¢, sa dobroczynne dla proce-
su Bildung. Skuteczno$¢ doskonalenia charakteru wymaga, by jednostka radzita
sobie z nimi samodzielnie.

Kantowski transcendentalizm Humboldt interpretuje tu zatem w sposob
charakterystyczny dla romantyzmu. Indywidualna sita (niem. Kraff) kazde-
go cztowieka jest z jednej strony jego aprioryczng wilasno$cia, pozwalajaca mu
ksztattowaé, konstruowac i doskonali¢ wtasng osobowos$¢. Z drugiej strony jest
ona czyms$ indywidualnym, niepowtarzalnym i nieporownywalnym — jej rodzaj
i zakres sg osobowymi cechami kazdej jednostki. Artystyczna kreacja osobo-
wosci odbywa si¢ w sposob wiasciwy ,,sile” kazdego pojedynczego cztowieka,
a proces tworczy zalezy od jej zakresu i rodzaju. Osobowos$¢ jest dzielem sztu-
ki, w ktérym za sprawg specyficznej ,,sity” cztowiek integruje zmystowos¢ (byt)
i rozumno$¢ (powinnos¢) w sposob naturalny, tj. wlasnie tak jak artysta tworzy
—jego zdaniem — dzieto sztuki. Dla podkreslenia naturalnego, czyli wewnetrznie
bezkonfliktowego charakteru tego tworczego procesu Humboldt odwotuje si¢ do-
datkowo do ,,metafory organicznej”, wizji spontanicznego wzrastania ludzkiego
charakteru niczym rosliny czerpiacej zyciowe sity z gleby, na ktdérej wyrasta,
ksztattowanej przez los i warunki zyciowe?. W ten wiasnie naturalny sposob
z o$wieceniowej estetyki Kanta wyrasta dopekniajgca jg indywidualistyczna kon-
cepcja romantyczna.

Najbardziej znanym myslicielem, ktéry intencje¢ potaczenia przeciwnych
wektoréw rozumu i zmyslowosci postanowit uczyni¢ przewodnig mys$lg swej
koncepcji, jest oczywiscie Georg Wilhelm Friedrich Hegel. Trzeba jednak pod-
kresli¢, ze po krotkotrwatej mtodzienczej fascynacji*> Hegel catkowicie odrzucit
romantyczne zalozenie o mozliwosci pogodzenia tych przeciwnych wektorow
poprzez estetyke®”. Dla niego jedynym rozwigzaniem konfliktu miedzy bytem
a powinnos$cig (zmystowo$cig a rozumem) stato si¢ dialektyczne zniesienie tego
konfliktu, ktére jednak polegato na — anachronicznym z punktu widzenia wspot-
czesnego indywidualizmu — powrocie do Artystotelesowskiej wizji naturalnego
podporzadkowania jednostki wspodlnocie panstwowej*, w ktorej jednostka ta wy-

2 Ibidem, s. 29.

22 Chodzi o raptem dwustronicowy mtodzieficzy manifest Hegla, napisany w efekcie fa-
scynacji Listami o estetycznym wychowaniu cztowieka Fryderyka Schillera. Na ten temat patrz
F.-P. Hansen, Das dlteste Systemprogramm des deutschen Idealismus. Rezeptionsgeschichte und
Interpretation, De Gruyter, Berlin—New York 1989, s. 452.

2 G.W.E. Hegel, Wykiady o estetyce, t. 1, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1964, s. 9.

24 Dlaczego powrot ten byt anachroniczny, Benjamin Constant wyjasnit bardzo wyraz-
nie na przykladzie koncepcji Rousseau w swej stynnej mowie o wolnosci — patrz B. Constant,
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rasta i dzieki ktorej si¢ ksztattuje; wspolnocie, ktora jest dla Hegla ,,samowiedna
substancjg etyczng”?. Jednak ten anachroniczny Heglowski powrot do idei dia-
lektyki sprawit, ze to wlasnie sposrod jego ucznidw, a $cislej — sposrod przedsta-
wicieli lewicy heglowskiej, rekrutujg si¢ najbardziej radykalni kontynuatorzy idei
romantycznego, indywidualistycznego zintegrowania bytu i powinno$ci: Ludwik
Feuerbach i Max Stirner. Cho¢, trzeba przyznac, sama ta kontynuacja, wzorem
mistrza, nie nawigzuje juz do estetycznej ,,sity wyobrazni”, lecz twardo trzyma
si¢ etyki. Tu jednak catkowicie zrywa ze wspolnotowymi naukami Hegla i znowu
zbliza si¢ do romantycznych zrodet, zaktadajac, ze ludzka osobowo$¢ wyraza si¢
w kreowaniu wlasnych wartosci, ktore wychodzi od uswiadomienia sobie przez
cztowieka, Ze to on sam jest dla siebie jedynym punktem odniesienia.

Punktem wyjscia dla tej nowej wizji cztowieka jest bez watpienia doktryna ate-
izmu, reprezentowana przez Ludwika Feuerbacha. Ten mtodoheglista byt tworca
doktryny, wedle ktorej Bog jest wytacznie ekstrapolacja idealnych ludzkich cech,
wobec czego cztowiek powinien przede wszystkim zda¢ sobie sprawe z tego, ze
cechy, ktore ubostwit i wyniost ,,poza siebie”, przenoszac je do istoty Boskiej,
to jego wlasne, wyidealizowane znamiona. Dla Feuerbacha Bog to nic innego,
jak wyidealizowana istota i esencja cztowieczenstwa®. Integrowanie osobowoSci
polega na zdaniu sobie sprawy, ze obowigzki i prawa, ktére narzuca nam religia
i ktore nas krepuja, to nie obowigzki wobec jakiego$ transcendentnego bytu, lecz
wobec pewnej fikeji, ktorg sami sobie stworzylismy. Jesli o tym wiemy, powiada
Feuerbach, to nie musimy dtuzej czu¢ si¢ zobligowani do ich spekniania, chyba
ze sami chcemy. To my stworzyli§my Boga, istot¢ najwyzsza, co wynikato z na-
szej wewngetrznej potrzeby, a wiec to rowniez my sami tworzymy nasze wartosci.
Normy religijne, dogmaty wiary sa ludzkim tworem, a poniewaz to my je wytwa-
rzamy, to w istocie my jesteSmy dla nas samych jedynym punktem odniesienia,
bo ,,cztowiek jest tym, co je” (,,Der Mensch ist was er ipt”), bytem w pelni mate-
rialnym, w ktorym duch jest tylko wysoko zorganizowang forma materii.

Materialistyczne podejscie Feuerbacha w znamienny sposob zradykalizowat
kolejny przedstawiciel lewicy heglowskiej — Max Stirner, dla ktérego Feuerbach
byl zbyt mato konsekwentny w swoim odrzuceniu jedynie autorytetu teologii. We-
dle Stirnera opisywana przez Feuerbacha ,,religijna $wiadomo$¢” ma swoje zrod-
fa juz na fundamentalnym poziomie filozoficznym i etycznym, w konstruowaniu

De la liberté des Anciens comparée a celle des Modernes, [w:] Collections Compléte des Ouvrages
publies sur le gouvenement représentatif et la constitution actuelle, ou Cours le politique consti-
tutionelle, vol. 4, P. Plancher, Paris—Rouen 1820, s. 238-274.

% GW.F. Hegel, Encyklopedia nauk filozoficznych, Wydawnictwo Naukowe PWN, War-
szawa 2014, § 535. Patrz tez F. Copleston, Historia filozofii, t. VII, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 1995, s. 216.

2 L. Feuerbach, O istocie chrzescijanstwa, Pafistwowe Wydawnictwo Naukowe, Warsza-
wa 1959, s. 55; idem, Wykiady o istocie religii, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1953, s. 46.



238

wszelkich ponadjednostkowych wzorcéw i idealow. Idealy te uzyskuja w proce-
sie tego konstruowania znaczenie bliskie rytualnemu i magicznemu (religijnemu),
stajgc si¢ niewzruszalng ,,$wigto$cia”, ktorej naruszenie ,,grozi gniewem bogow”
i ktora wymaga od jednostki poswigcania jej wlasnego dobra*’. Tymczasem, pa-
trzac z perspektywy empirycznej jednostki, zaden ideat nie jest juz z zatozenia
mozliwy do osiagnigcia®®. Niemozliwe do wykonania zadanie, jakie kazdy wzo-
rzec naktada na swego wyznawce, wywotuje w nim przede wszystkim dojmujace
poczucie niedostatecznie spetnionego obowigzku. Uczucie to jest zdaniem Stir-
nera podobne temu, ktérego doswiadcza chrzes$cijanski grzesznik niestosujacy sig
do nakazow dekalogu. Dla Stirnera czynnikiem konstytuujacym te forme ludzkiej
swiadomosci jest zatem grzech, a ja samg nazywa w zwiazku z tym ,,$§wiadomos-
cig grzechu” (niem. Siindenbewuptsein). Jego koncepcja cztowieka — tytutowego
,Jedynego” — zmierza do wyeliminowania ,,§wiadomosci grzechu” na kazdym
poziomie. Stirner odrzuca wiec nie tylko autorytet teologii, religii, moralno$ci
czy obyczajowosci, ale takze panstwa i prawa. To wszystko s dla niego byty,
ktore naktadaja na cztowieka wyimaginowane obowiazki, podporzadkowujac go
wlasnym interesom i cynicznie wykorzystujac. Bunt przeciwko nim, ktory jest
istotg Stirnerowskiego ,,Jedynego”, oznacza ich instrumentalizacj¢ — uzywanie
1 wykorzystywanie ich do wiasnych celéw, tak jak one instrumentalizujg 1 wyko-
rzystuja jednostke. Wizja cztowieka w koncepcji Stirnera stanowi ciekawe pota-
czenie dwoch w istocie przeciwnych sobie koncepcji cztowieka: utylitarystycz-
nej koncepcji egoisty, wywodzacej si¢ z XVII-wiecznych anglosaskich doktryn
kontraktualistycznych, tradycji os§wieceniowej i1 psychologicznego utylitaryzmu,
oraz ,,dynamicznej”, romantycznej i postkantowskiej wizji podmiotu kreujacego
samego siebie ex nihilo, wyzwolonego z ograniczen naktadanych przez wszelkie
wzorce normatywne®. Nihilistyczne stanowisko Stirnera ostatecznie destruuje
ponadjednostkowe punkty odniesienia dla powinnosci, czyli pozbawia znacze-
nia wszelkie porzadki normatywne: zarowno moralnos¢, jak i prawo naturalne,
zwyczajowe czy stanowione. Rzecz jasna pozbawia tez znaczenia jakiekolwiek
teologiczne ugruntowanie porzadku normatywnego. Stirnerowski ,,Jedyny” staje

27 Aleksander Hercen, opierajac si¢ na koncepcjach Feuerbacha i Stirnera, w swoim eseju
pt. Z tamtego brzegu, napisanym po rewolucji 1848 roku, doskonale charakteryzuje proces po-
wstawania idée fixe, piszac: ,,Jezeli przyjmiemy, ze postep jest celem, w takim razie dla kogo tu
pracujemy? Czym jest 6w Moloch, ktory w miare jak strudzona ludzko$¢ zbliza si¢ ku niemu,
zamiast wynagrodzi¢ ja — cofa si¢, a na pocieszenie wyczerpanym i skazanym na zagtade ttumom,
wotajacym don: Morituri te salutant — nie potrafi da¢ nic innego procz zaprawionej gorzka ironia
obietnicy, ze po ich $mierci pigknie bgdzie na ziemi? [...] cel nieskonczenie daleki nie jest celem,
ale podstgpem; cel powinien by¢ blizszy, przynajmniej taki, jak wynagrodzenie pieni¢zne lub
moralne za prac¢” — A. Hercen, Eseje filozoficzne. Z tamtego brzegu, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, Warszawa 1965, s. 544-545.

28 M. Stirner, Jedyny i jego wlasnosé¢, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1996, s. 42.

» Szerzej na ten temat patrz M. Chmielifiski, Max Stirner. Jednostka, spoleczenstwo, pari-
stwo, Ksiggarnia Akademicka, Krakow 2006.
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si¢ swego rodzaju ,,czystg egzystencja”, a jego wytacznym ,,zadaniem” — hedoni-
styczne uzywanie zycia, ktore nie ma juz zadnego wyzszego sensu i celu. Osta-
teczne rozwigzanie odwiecznego napi¢cia migdzy bytem a powinnoscig spro-
wadza si¢ tu do odrzucenia wszelkiej powinnosci oraz zakwestionowania mocy
wigzacej jakichkolwiek obowigzkéw 1 praw.

Stirnerowski postulat pelnej samoakceptacji i utylitarystycznej samoafir-
macji pozbawionej zobowigzan jest natomiast przedmiotem istotnej korekty do-
konanej przez Fryderyka Nietzschego. Stanowisko Stirnera, ktore jest z punktu
widzenia koncepcji Nietzschego formulg ,,biernego nihilizmu”, jest nie do pogo-
dzenia z ,,czynnym nihilizmem”, polegajacym na heroicznym ,,przewartosciowa-
niu wszystkich wartosci™’, ,,przekroczeniu cztowieka” i kreacji ex nihilo warto-
$ci, norm i praw’!. Kreacji — dodajmy — na gruzach feudalnego, chrzescijanskiego
Swiata, ktére zdaniem Nietzschego pozostawito o§wiecenie, oraz przemian, jakie
dokonaly si¢ wraz z jego zwienczeniem w sferze politycznej, czyli rewolucja fran-
cuska. Nietzscheanska wizja cztowieka to wizja jednostki jako ,,tworczej nicosci”.
»Dostojny cztowiek” — powiada Nietzsche — ,,odczuwa siebie jako wyznaczajacego
wartos$ci, nie potrzebuje cudzej aprobaty, sadzi: »co jest szkodliwe dla mnie, to jest
szkodliwe samo w sobie«, sam nadaje cze$¢ wszelkim sprawom, tworzy warto$ci’2.
Nietzscheanska koncepcja ,,nadcztowieka” zaktada gotowos$¢ do poswiecenia przez
jednostke wlasnego interesu, do narazenia wlasnego zycia w estetycznym procesie
przewartosciowania warto$ci*. Nietzsche powraca w pewnym sensie do roman-
tycznego wzorca estetycznego, lecz jeszcze go radykalizuje, poniewaz dotacza do
niego heroizm aktywnego ksztattowania Swiata praw ex nihilo.

W ten sposob filozofia podmiotu, spleciona z estetycznym historycyzmem,
przeksztatcita si¢ w Niemczech w radykalnie subiektywistyczng formute indywi-
dualizmu. Indywidualizm ten jest specyficzny, jak bowiem pisze np. Georg Sim-
mel —odmiennie od indywidualizmu anglosaskiego ktadzie nacisk wtasnie na nie-
powtarzalng indywidualnos¢, oryginalno$¢ i historycznos$¢ jednostki ludzkiej*.
Jednostka ta jest wewnetrznie zwigzana z przyroda, ktorej sity — tajemnicze i nie-
poznawalne — wypetniaja ja, takze czynigc niepoznawalng i niepowtarzalng®.

39 F. Nietzsche, Poza dobrem i ztem, Wydawnictwo Vis-a-vis/Etiuda, Krakow 2001, s. 151.

31 Nihilizm ,,czynny” albo ,,aktywny” — twierdzi Nietzsche — jest znakiem potggi i moca
tworzenia wlasnych wartosci od zera. ,,Swe maksimum relatywnej sity osiaga on jako gwatcaca
sifa niszczenia [...]” — F. Nietzsche, Zapiski o nihilizmie (z lat 1885—1889), [w:] G. Sowinski (red.),
Wokot nihilizmu, Wydawnictwo A, Krakow 2001, s. 82.

32 F. Nietzsche, Poza dobrem..., s. 197.

3 Ibidem, s. 196 i nast.; G.W.F. Hegel, Fenomenologia ducha, Wydawnictwo Aletheia, War-
szawa 2002, s. 138.

3% G. Simmel, Grundfragen der Soziologie (Individuum und Gesellschaft), G.J. Goschen,
Berlin—Leipzig 1917, s. 99-103; podobnie E. Troeltsch, The Ideas of Natural Law and Humanity
in World Politics, [w:] O. Gierke (red.), Natural Law and Theory of Society, 1500—1800, Beacon
Press, Boston 1957, s. 204.

3 E. Troeltsch, The Ideas. .., s. 150, 167.
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Czy jednak swoisto$¢ tej formuty rzeczywiscie jest dzis tak egzotyczna? Zdecy-
dowanie nie. Wspolczesny Stirnerowi Feuerbach, jeden z glownych reprezentan-
tow doktryny materializmu i ateizmu, inspirowat nie tylko Stirnera, ale przede
wszystkim Marksa 1 Engelsa oraz caty pozniejszy marksizm i socjalizm. O tym,
jakie znaczenie maja te nurty dla wspotczesnej kultury, nie trzeba chyba nawet
wspominac, bo jest to oczywiste dla kazdego czytelnika mniej wigcej rozumie-
jacego wspotczesna historie. Nawet zatem, jesli Feuerbachowski ubdstwiony
,Czltowiek przez duze C”, Stirnerowski ,,Jedyny” i Nietzscheanski ,,aktywny ni-
hilista” (nadczlowiek) to figury pochodzace z radykalnej i w czasach ich formuto-
wania niszowej filozofii, to sa one odzwierciedleniem bardzo juz powszechnych
tendencji w kulturze $wiata zachodniego, ktore autorzy ci w sposob najbardziej
dobitny wyrazili. Jesli natomiast chodzi o koncepcje stworzone przez Feuerbacha
1 Nietzschego, sg to figury, ktére po prostu staty si¢ nicodlaczng czescig obec-
nie dominujacej, religijnie sceptycznej i subiektywistycznie indywidualistycznej
kultury Zachodu. Stanowisko to stanowi kluczowy moment tej kultury w tym
sensie, ze czlowiek zdecydowanie i definitywnie przestaje by¢ w nim postrzegany
jako byt osadzony w uniwersalnych, zewnetrznych ramach esencjonalnych norm,
a staje si¢ antymetafizyczna formulg czystej egzystencji, a tym samym — zroédtem
czystej kreacji. Ostateczne konsekwencje projektu sredniowiecznych nominali-
stow zostaly zatem rozwiniete w petni dopiero w tych koncepcjach. Naturalnie
obok tego awangardowego niemieckiego fermentu przez caty XIX i XX wiek
funkcjonujg koncepcje bedace kontynuacjg zalozen oswieceniowych, najczesciej
rozwijajace klasyczne ,,antropologiczno-prawne” watki liberalne.

6.2. Panstwo narodowe: konstruktywistyczna synteza narodowej
tozsamosci i oSwieceniowych wartosci kosmopolitycznych

Kolejnym ,,dzieckiem” romantyzmu, istotnie uzupetniajgcym stowarzysze-
niowa — kontraktowa i instrumentalizujacg — o§wieceniowa wizje panstwa i pra-
wa, jest XIX-wieczne panstwo narodowe, ktorego zwolennicy si¢gaja najczescie]
do wizji tradycyjnych wspoélnot, zwigzanych naturalnymi, oddolnymi wigziami®®,
Warto podkresli¢ z cata moca, ze romantyczna krytyka chtodnego o$wieceniowe-
go racjonalizmu umowy spotecznej nie oznacza, ze racjonalne (,,Weberow-
skie”) — umowne i stowarzyszeniowe — struktury biurokratyczne przestajg byc
w XIX wieku aktualne. Dziewigtnastowieczne kodyfikacje prawa czy znaczaca
rozbudowa aparatu urzgdniczego i biurokracji sg realizacjami projektu oswie-
ceniowego. Natomiast zachodzace na wielu poziomach zycia przemiany ekono-
miczne, polityczne i spoteczne, ktore intensyfikuja si¢ juz na przetomie XVIII

3¢ Na przyktad A. Miiller, Die Elemente der Staatskunst, mit einem noch unverdffentlichten
Bildnis des Verfassers nach Gerhardt von Kiigelgen, Verlag von Gustav Fischer, Jena 1922.
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1 XIX wieku, wytwarzajag nowe zjawiska i potrzeby, ktore wymagaja nie tylko
nowych uzasadnien, nowych rozwigzan i nowych regulacji, ale przede wszystkim
skutecznie wigzacego spoiwa dla postfeudalnego, kapitalistycznego spoteczenstwa.
Przemiany te obejmuja bowiem rozmaite zjawiska. Sg to zaro6wno zjawiska
centralizacji 1 wewnetrznego jednoczenia si¢ panstw (zjednoczenie Niemiec,
Wtoch), jak i ich rozpadu (rozbiory Polski), zjawiska rozpadu spotecznych wig-
zi, charakterystycznych dla feudalizmu, ale réwniez procesy budowania nowej
klasy spotecznej, m.in. za pomoca znacznie bardziej egalitarnej edukacji czy
upowszechniajacej si¢ prasy, wydawanej w jezykach narodowych. Tym skutecz-
nym spolecznym spoiwem w nowych okolicznosciach staje si¢ coraz bardziej po-
wszechna wi¢z narodowa. Jednak wbrew wyobrazeniom niektorych romantykow
nie jest to wi¢z ani naturalna, ani tradycyjna. Jest ona konstruowana za pomocg
instrumentalnie wykorzystywanych historii i tradycji, a nacjonalizm, jaki si¢ z jej
budowaniem wigze za sprawa jej o§wieceniowego fundamentu, jest koncepcja
silnie modernistyczng. Sens, a zarazem i kompleksowos$¢ tych waznych zjawisk
najlepiej, moim zdaniem, rekonstruuje Ernst Gellner w glto$nej swego czasu pracy
pt. Narody i nacjonalizm®’.

37 Odwotuje si¢ do koncepcji Gellnera, poniewaz przekonuje mnie jego gtéwna teza o tym,
ze nardd we wspotczesnym tego stowa rozumieniu, tj. w tej swej formie, w jakiej wigze si¢ z po-
wstajacym w XIX wieku panstwem narodowym, jest istotowo powigzany z XIX-wieczng mo-
dernizacja, tj. m.in. z nacjonalizmem, rozwojem przemystu, ksztatltowaniem si¢ wspotczesnego
egalitarnego spoteczenstwa, a takze wspolczesnej edukacji czy nawet prasy. Zgadzam si¢ zatem
z nim, ze dzisiejszy narod jest w znaczacej mierze wspolnota konstruowana, tj. nie jest jakims
~przedwiecznym?”, zastanym i w tym sensie naturalnym bytem, ktory w XIX wieku tylko zyskuje
swa wspotczesna, polityczng forme. Wedtug mnie to weale nie wyklucza etnicznych fundamentow
wspotczesnego narodu, a nawet zalozenia weze$niej istniejacych narodow, takich jak chociazby
,,polski nardd szlachecki”. Sa one jednak czyms$ zasadniczo odmiennym od wspotczesnych naro-
dow, nawet jesli ich istnienie lezy u podstaw rozwoju tych ostatnich. Ujmujac rzecz dialektycznie,
zgadzam si¢ z Gellnerem, ze nagromadzenie nowych, modernistycznych elementow — czyli ilo$¢
—buduje w tym przypadku pewna nowa jakos¢. Upowszechnienie myslenia w kategoriach narodo-
wej tozsamosci, zwigzane z procesami rozpadu tradycyjnych wiezi feudalnych, rozwojem przemy-
stu i upowszechnieniem si¢ edukacji wsrod warstw dotychczas nig nieobjetych oraz inne czynniki
wymieniane przez autora Narodow i nacjonalizmu wprowadzaja odmiennosci, ktore ida tak dale-
ko, ze naprawdg trudno w nich rozpoznac¢ pierwotne, etniczne, naturalne wspdlnoty. Jest to oczy-
wiscie konstrukcja spotecznie eklektyczna i zréznicowana, catkiem $wiadomie wykorzystujaca
bowiem w procesach budowania wspoétczesnych narodow elementy etniczne, tradycje, ,,starozytne
pochodzenie” (histori¢) jako spoiwo dla tej w gruncie rzeczy nowej jakosci, ktorg stanowi wspot-
czesny nardd. Nacjonalizm, rozumiany nie jako szowinistyczna ideologia, lecz jako ruch, ferment
i twor modernizmu, istotowo zwigzany z narodem, postuguje si¢ tymi wszystkimi elementami,
by budowac i podtrzymywaé narodowa tozsamos$¢ i jak najszerszg identyfikacje. Wedtug mnie
zatem koncepcja Gellnera wciaz w sposob najbardziej kompleksowy ttumaczy XIX-wieczny fe-
nomen powstania narodu. Akceptuje rownoczesnie argumenty polemiczne wobec jego stanowiska
takich niezwykle rzetelnych socjologdéw jak Anthony D. Smith, John Armstrong, Liah Greenfield,
Walker Connor czy historyk Hugh Seton Watson. Uwazam bowiem, ze polemiki te w istocie nie
podwazaja koncepcji Gellnera, lecz raczej ja uzupetniaja. Nie jest moim zdaniem przypadkiem,
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Wedtug Gellnera, wbrew wspomnianym intuicjom, wspotczesny nardd nie
jest wspoélnotg ani zastana, ani naturalng. Stanowi on natomiast wspolnote mo-
zolnie konstruowang przez cale pokolenia, ktorej wewngtrznemu zintegrowaniu
stuzyly i stuza rozmaite instrumenty**. Wsrdd instrumentéw narodowej integra-
¢ji wymieni¢ mozna z jednej strony instrumenty panstwowej inzynierii spolecz-
nej, takie jak oficjalna polityka kulturalna, etniczna i spoteczna, narodowe prawo,
ksztattowanie postaw za pomocg spolecznych instytucji i instytutéw edukacyj-
nych czy ksztalcenie narodowo zorientowanych ,,klerkow”, tj. artystow i intelek-
tualistow, ktorzy zdolni sg do ,,rozprzestrzeniania” wiedzy w jezykach wiasnych
wspolnot. Z drugiej natomiast strony narodowa integracj¢ (w sposob mniegj juz
»~inzynieryjny”, tj. §$wiadomy) wspierajg ruchy narodowe, narodowo-wyzwolen-
cze zrywy, poczucie kulturowej i jezykowej odrgbnosci, ale tez i konflikty mie-
dzy rozmaitymi grupami oraz samoistne procesy asymilacji, ,,wynaradawiania”
réznych grup i ich ,,unaradawiania”, a takze wzajemnego przenikania si¢ wply-
wow. Wskazuje to, ze w przypadku narodu mamy do czynienia ze zjawiskiem
podatnym na modyfikacje, ptynnym i stale redefiniowanym. Uzywajac znowu
metaforyki Heglowskiej, mozna powiedzie¢, ze narod ,,staje sig, a nie jest”. Sta-
nowi on dynamiczny byt, budowany i wewngtrznie integrowany.

Jak dalej utrzymuje Gellner, budowanie narodu jest procesem, ktérego baza
sa rozmaite grupy, wyodrebnione za pomoca odmiennego jezyka, odmiennych
obyczajow, czesto takze cech psychosomatycznych, oddzielajacych ,,swoich” od
»obcych”. To wlasnie wydaje si¢ baza, na ktorej moze zosta¢ zbudowany narod
we wspotczesnym tego stowa rozumieniu, tj. nardd stopiony z panstwem. Nie wy-
daje si¢ jednak, azeby sama ta zastana baza byta wystarczajaca do uksztattowania

ze koncepcja Gellnera zawarta w ksiazce Narody i nacjonalizm spotkata si¢ z tak dobrym przy-
jeciem w chwili jej powstania, mimo wyraznych powiagzan Gellnera z marksizmem. Patrz m.in.
jej nastepujace recenzje: B. Barry, Review of Ernest Gellner’s Nations and Nationalism, ,,Ethics”
1984, October, s. 182; J. Kellas, Review of Nations and Nationalism, ,,International Affairs” 1984,
vol. 60, issue 1, January, s. 134; A. Smith, Book Review: Ernest Gellner, Nations and Nationalism,
,»Millennium” 1983, vol. 12, issue 3, s. 280-282. Najwczesniejsze polemiki z funkcjonalizmem
Gellnera to natomiast: P. Anderson, Science, Politics, Enchantment’, [w:] J. Hall, 1. Jarvie (red.),
Transition to Modernity: Essays on Power, Wealth and Belief, Cambridge University Press, Cam-
bridge 1992, s. 207; M. Mann, Emergence of Modern European Nationalism, [w:] J. Hall, 1. Jarvie
(red.), Transition to Modernity: Essays on Power, Wealth and Belief, Cambridge University Press,
Cambridge 1992, s. 137-163. Krytyka modernizmu Gellnera (wychodzaca od wspomnianej tezy
o istnieniu narodoéw przed wspodtczesnymi procesami panstwotworczymi) to przede wszystkim:
H.S. Watson, Nations and States: An Inquiry into the Origins of Nations and the Politics of Natio-
nalism, Methuen, London 1977, s. 15-88; J. Armstrong, Nations before Nationalism, University
of North Carolina Press, Chapel Hill 1982; A.D. Smith, The Ethnic Origins of Nations, Basil
Blackwell, Oxford 1986; L. Greenfeld, Nationalism: Five Roads to Modernity, Harvard University
Press, Cambridge 1993; W. Connor, When Is a Natio?, [w:] idem, Ethnonationalism: The Quest For
Understanding, Princeton University Press, Princeton 1994, s. 212.

3% P. Spencer, H. Wollman (red.), Nations and Nationalism: A Reader, Rutgers University
Press, Edinburgh 2005, s. 57.
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si¢ odrgbnego narodu. Istnieje wiele grup ludzkich, ktére charakteryzujg si¢ tak
wyselekcjonowanymi cechami, a narodu nie tworza (np. Quebecois w Kanadzie,
Slazacy i Kaszubi w Polsce, Indianie amerykanscy w USA). Z drugiej strony
istnieje tez wiele narodow, ktore w ogodle nie dysponujg jednolitym jezykiem
1 obyczajami.

Wedtug Gellnera gtownym czynnikiem, ktoéry umozliwit narodowa auto-
identyfikacje czlonkéw rozmaitych grup, bylo zjawisko postepujacej egalita-
ryzacji spoteczenstw zachodnich, ktéra wigzata si¢ wprost z procesami prze-
ksztalcania si¢ spoteczenstwa feudalnego w kapitalistyczne. Gellner przekonuje,
ze naréd we wspotczesnym tego stowa rozumieniu wytworzy¢ si¢ moze tylko
w spolecznos$ciach zindustrializowanych, gdyz te sprzyjaja rozbijaniu natural-
nych wigzi spotecznych opartych na tradycyjnych hierarchiach i przynalezno$-
ciach. Spotecznosci industrialne mogg wytwarza¢ wiezi narodowe, generujac
spoteczne podziaty, ktore opieraja si¢ juz nie na tradycyjnych hierarchiach feu-
dalnych, lecz na podziale pracy. Cztonkowie pierwotnie odlegtych warstw spo-
tecznych mieszajg si¢ ze sobg, a rozwodj powszechnego uczestnictwa w procesie
produkcji sprawia, iz zachodzi potrzeba powolania do zycia nowych form wig-
zi¥. Wedtug Gellnera dopiero wowczas staje sic mozliwe potgczenie wzgled-
nie jednolitej, narodowej kultury wysokiej, ktéra zdolna jest wyzwoli¢ poczucie
wspolnoty, z dziatalno$cig narodowotworcza. Feudalne i arystokratyczne spo-
tecznosci agrarne, ktore funkcjonowaty w zasadzie do konca XVIII wieku, nie
miaty jego zdaniem szans na wytworzenie odrebnej i jednolitej kultury wyso-
kiej, ktora mogtaby stanowi¢ podstawe narodowej integracji, poniewaz podsta-
wowy podzial spoteczny przebiegal tu pomigdzy elitami a resztg zbiorowosci.
W spotecznosciach agrarnych elity dysponujace kulturg wysoka (arystokraci)
nie ,,mieszaly si¢ z thumem”, a co wazniejsze — nie byly z tym ttumem rzeczy-
wiscie powigzane. Elity byty bowiem ponadnarodowe, mocniej zwigzane z eli-
tami innych krajow niz z tymi, ktorzy nalezeli do warstw nizszych. Wystarczy
zresztg rzut oka na arystokracje X VI, XVII i1 XVIII wieku, by zorientowac sig,
ze cz¢sto nie postugiwala sie ona nawet jezykiem ludu (mowita zazwyczaj po
francusku), a jego obyczaje i tradycje byly jej nie tylko obce, lecz wrecz byly
przez nig wyszydzane i zwalczane jako barbarzynskie.

Te nowg formule wigzi, przynajmniej od pierwszej potowy XIX stule-
cia w Europie, wytwarza przede wszystkim panstwo i wspierana przez nie
grupa klerkéw, tj. ludzi wyksztatconych juz w procesie publicznej — tj. naro-
dowej — edukacji. Warstwa ta poszerza si¢ wraz z poszerzaniem si¢ dostep-
nosci do wiedzy i nauki. Rozbijanie tradycyjnych wi¢zi feudalno-arystokra-
tycznych sprawia, ze zaczyna si¢ wowczas powszechnie kultywowaé wiedze
i nauke podawang w jezykach narodowych. Panstwo tworzy publiczne szkoty,
ksztatcace klerkow juz wtasnie w jezykach narodowych. W ten sposéb elita

% E. Gellner, Narody i nacjonalizm, Wydawnictwo Difin, Warszawa 2009, s. 250.
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intelektualna i naukowa zaczyna si¢ ,,nacjonalizowac”, tj. w procesie ,,rozprze-
strzeniania” wiedzy operuje jezykiem narodowym. Dokonuje si¢ to zar6wno
w procesie bezposredniego rozprzestrzeniania wiedzy, czyli poprzez uczestni-
czenie w procesach edukacyjnych organizowanych przez panstwo, jak rowniez
posrednio, tj. poprzez publicystyke, ktora po to, by mogta si¢ upowszechnic,
musi operowaé jezykiem powszechnie przez wszystkich zrozumiatym, czyli
narodowym. Rozmaite pisma i czasopisma w wieku XIX publikowane sg juz
w jezykach narodowych.

W europejskim obszarze kulturowym szczegdlne zaslugi w tym procesie
przypadajg nurtowi romantycznemu, ktory wzmacnia kulture ludows, ,,wplata-
jac” jej elementy do kultury wysokiej. Podania ludowe staja si¢ dla romanty-
kéw osnowg czytanych na salonach dramatow, poezji i powiesci romantycznych.
Dzieki nim kosmopolityczne elity intelektualne zaczynajg odczuwaé wiez z oj-
czystym krajobrazem, wlasciwymi dla niego irracjonalnymi mocami, ktére sa
nieprzektadalne na jezyk zadnego innego doswiadczenia®. Dzieta romantykow,
cho¢ niepozbawione uniwersalnego tadunku moralizatorstwa, sg zazwyczaj $cisle
zwigzane z duchem okreslonego miejsca. Mozna rzec, ze romantyzm wprowadza
,-na salony” elementy ludowych podan i czyni ,,niska”, ludowa kultur¢ elementem
kultury wysokiej. Dopetnia go w tym dziele pozytywizm, ktory kulture wysoka
stara si¢ zanies¢ ,,pod strzechy”. W dobie pozytywizmu ta wysoka kultura jest
juz, dzigki romantyzmowi, silnie przeniknigta elementami kultury niskiej — ludo-
wej. W ten sposob oba najwazniejsze nurty intelektualne XIX wieku dopelniajg
si¢ w procesie ksztattowania jednolitej i wyodrgbnionej kultury narodowej oraz
narodowej jednosci.

Ksztattujaca si¢ idea narodowej jednosci stanowi doskonate spoiwo spotecz-
nosci. Laczy ona ludzi znacznie silniej niz wiezi ekonomiczne, np. wiezi klasowe,
gdyz dziata niezaleznie od pozycji zajmowanej w hierarchii spotecznej i stosunku
do $rodkow produkceji. Widaé to doskonale w okresie dwudziestolecia miedzywo-
jennego, ktore staje sie gldwnym beneficjentem tych XIX-wiecznych procesow,
a w ktorym idea narodowej jednos$ci w ramach panstw srodkowoeuropejskich
$ciera si¢ z internacjonalizmem gloszonym w Zwigzku Sowieckim, dzigki czemu
zyskuje negatywny punkt odniesienia.

Taka duchowa i niematerialistyczna formuta wigzi migdzyludzkiej jest nie-
zwykle przydatna panstwu, ktore Gellner definiuje za Maxem Weberem jako
spoleczne dziatanie majace monopol na uzycie sity. Jak wspomniatem, wedle
Gellnera w swojej wspotczesnej formie mogto si¢ ono wyksztalci¢ dopiero wraz
z rozwojem industrializacji. Jest tak dlatego, ze w spoteczenstwie industrialnym
nie ma innej opcji. Jesli w fazie przedagrarnej — tj. w okresie zbieracko-towie-
ckim — panstwo nie bylo w ogole potrzebne, a w fazie agrarnej panstwo byto
opcja, tzn. mogto, ale nie musiato powstaé, to w spoteczenstwach industrialnych

40 1. Berlin, Korzenie romantyzmu, Wydawnictwo Zysk i S-ka, Poznan 2003, s. 143.
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jest ono czyms$ koniecznym*'. Skomplikowanie relacji spoteczno-gospodarczych,
podzial pracy i konsekwencje industrializacji skazujg nas — wedle Gellnera — na
koniecznos¢ funkcjonowania w ramach panstwa, ktore jako jedyne zdolne jest to
wszystko zorganizowac.

W XIX wieku powstajace panstwo splata wigc wlasne interesy z interesami
narodow, ktore zaczynaja zyskiwac wlasng, wyodrebniong tozsamos$¢. Poniewaz
ani nardd, ani panstwo nie sg jeszcze w tym okresie w petni uksztattowane, to
sa sobie wzajemnie potrzebne. Narod, czy tez jego idea, gwarantuje panstwu
nie gorszy, a by¢ moze nawet lepszy fundament niz idee chrzescijanskie pdzne-
mu cesarstwu rzymskiemu czy Bizancjum. Jest on potrzebny panstwu po to, by
wzmacnia¢ pozaformalne, emocjonalne wi¢zi migdzy obywatelami lub podda-
nymi. Wowczas chetniej beda oni uczestniczyli w obronie granic i sprawowaniu
niezbednych funkcji administracyjnych (np. etos pruskiego, a poézniej niemie-
ckiego urzednika, polski patriotyzm konca XIX i poczatkow XX stulecia). Od
czasow rewolucji francuskiej panstwo zaczyna wigc dziata¢ w interesie narodu.
W porewolucyjnej Francji czy Stanach Zjednoczonych jest to naréd pojmowany
obywatelsko, a wiec jako formalna wspolnota obywateli. W narodowo przebu-
dzonych Niemczech nardd to natomiast wspolnota kulturowa, czyli zbiorowosé¢
tych, ktorzy uczestniczg w tej samej kulturze, tj. systemie idei, znakéw, skoja-
rzen, sposobow zachowania i porozumiewania si¢*2. Nardd potrzebuje panstwa,
gdyz wymaga troski z jego strony. Panstwo daje narodowi silg, a jego ksztatto-
wanie jest wyrazem panstwowego monopolu na jej uzycie (np. przez wprowa-
dzenie jednolitego jezyka urzgdowego panstwo niejako wymusza na obywatelach
narodowg jedno$¢). Kultywowanie narodowych $wiat, flagi i godta czy wspie-
ranie narodowej kultury stanowia element takiego wzmacniania. Klasycznymi
narzedziami budowania narodu sg polityka przyznawania obywatelstwa, prawa
jezykowe, polityka edukacyjna, zatrudnienie w sferze budzetowej, centralizacja
wiladzy, narodowe media, symbole i §wigta oraz stuzba wojskowa®. Instytucje
panstwowe promuja wspolny jezyk i wspolne narodowe instytucje. W panstwach
wieloetnicznych moze to przybiera¢ postaé¢ swoistej (cho¢, jak si¢ wydaje, po-
wszechnie akceptowanej) kulturowej hegemonii, tak jak w USA, gdzie jezyk
tylko czesci cztonkdéw amerykanskiego narodu stanowi jezyk wspdlny. W pan-
stwach wzglednie etnicznie jednolitych, takich jak np. Niemcy czy Francja, jest
to wspieranie etnicznej kultury wigkszosci. Wspolczesne narody i1 panstwa sg wigc
od siebie silnie uzaleznione. Istnieja oczywiscie panstwa wielonarodowe, wie-
loetniczne 1 wykazujace znaczny stopien wewngtrznej réznorodnosci, lecz na-
wet te najczesciej ksztaltuja swoje spoleczenstwa, postugujac sie narzedziami

4 E. Gellner, Narody..., s. 80-81.

4 [bidem, s. 83; P. Spencer, H. Wollman, Nationalism. A Critical Introduction, Sage, Lon-
don 2002, s. 53; A.D. Smith, Nacjonalizm, Wydawnictwo Sic!, Warszawa 2007, s. 22 i nast.

S W. Kymlicka, Wspdlczesna filozofia polityczna, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa
20009, s. 437.
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wykorzystywanymi przez klasyczne panstwa narodowe*!. W koncu istniejg tez
narody bez panstw — takie jak Polska w XIX wieku — ktore jednak daza do ich
przywrocenia lub zbudowania i to te wlasnie dgzenia do stworzenia panstwa czg-
sto utrzymuja je ,,przy zyciu”, mimo, a moze wiasnie za sprawg ich ofiarnosci.

Jak wskazatem na wstgpie tego rozdziatu, panstwo narodowe rozwija i uzu-
petnia o$wieceniowg teori¢ panstwa. Co wigcej, jest niezwykle skutecznym po-
laczeniem projektu o§wieceniowego z jego romantyczng korekta, taczy bowiem
abstrakcyjne, kosmopolityczne elementy oswieceniowe, ktore sa wspotczesnym
spoteczenstwom niezbedne, z historycznym, romantycznym naciskiem na kon-
kret i nacjonalizmem, niezaleznie od tego, czy jest to nacjonalizm ,,obywatelski”,
jak we Francji czy USA, czy nacjonalizm etniczny, jezykowy, a nawet rasowo-
-biologiczny, jak w Niemczech (ale tez we Francji — hrabia de Gobineau). Efek-
ty tej skutecznej syntezy widaé najlepiej we wspotczesnych demokracjach. Po
burzliwym rozkwicie tych rozmaitych nacjonalizméw w poczatkach XX wieku,
wspolczesne — ,,dojrzale” — panstwa demokratyczne tworzg bardzo charaktery-
styczng dla §wiata zachodniego formute godzenia uniwersalistycznych elementow
oswieceniowych i panstwa narodowego. Zjawiska ksztaltowania wigzi narodo-
wej w praktyce ich funkcjonowania przenikaja si¢ z o§wieceniowym kosmopo-
lityzmem. Obywatel, rodzac si¢ i dorastajac, postuguje si¢ bowiem narodowym
jezykiem urzedowym, uczeszcza do panstwowych szkot i jest chroniony przez
panstwowe organy zapewniania bezpieczenstwa. Z drugiej strony to samo wspot-
czesne panstwo w procesie edukacji umozliwia mu dostep do interkulturowych
wzorcow (np. prawa cztowieka, Grecja, Rzym i chrzescijanstwo jako wspolny
fundament kultury Zachodu), zapewnia warunki dla jego odrgbnosci (np. eduka-
cja historyczna, §wigta narodowe itp.) oraz tworzy miedzynarodowe instytucje
i w nich uczestniczy (np. Unia Europejska czy NATO). Instrument, ktorym sa
wspolczesne panstwa demokratyczne, wzglednie skutecznie gwarantuje nie tylko
narodowg integracje, lecz rowniez kultywowanie odmiennosci. Z jednej strony
panstwa te podtrzymujg narodowe instytucje, z drugiej natomiast polityke na-
rodowosciowg opierajg na idei ,,waskiej [ang. thin — przyp. M.Ch.] asymilacji
spoteczno-kulturowe;j”, tj. asymilacji obejmujacej gldéwnie integracje spoteczna
i jezykowa, bez wymogu przyswojenia sobie okreslonego zestawu obyczajow,
przekonan religijnych czy stylu zycia. Jest to koncepcja tozsamosci i integracji
narodowej oparta na rozwigzaniach nienarzucajacych peinej i wylacznej przyna-
leznosci narodowej, tj. pluralistyczna i oparta na idei tolerancji®.

Zwigzane z tym modelem zachowanie przez panstwo zewngtrznej otwar-
tosci stanowi centralny element ,,instytucjonalnego kosmopolityzmu’™®, bez

4 Ibidem, s. 417.

4 Ibidem, s. 436.

4 G.W. Brown, D. Held, The Cosmopolitanism: Reader, Polity Press, Cambridge 2010,
s. 293; U. Beck, E. Grande, Europa kosmopolityczna. Spoleczenstwo i polityka w drugiej nowo-
czesnosci, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2009, s. 52.
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ktorego zadna kosmopolityczna integracja nie bylaby dzi§ mozliwa. Patrzac
z perspektywy panstwa narodowego, oznacza on gotowos¢ do asymilacji grup
narodowo-etnicznie i religijnie obcych oraz jednoczesng akceptacje ich we-
wnetrznych odmiennosci. Ta otwarto$¢ jest stopniowalna i uzalezniona od mode-
li przyjmowanych przez konkretne panstwa narodowe. Element kosmopolityzmu
pozostaje jednak sktadnikiem immanentnym i niezmiennym, bo zadne ze wspot-
czesnie istniejacych panstw ,,nietotalitarnych”, nie zdecydowaloby si¢ na syste-
mowe uszczelnienie granic dla wlasnych i obcych obywateli. Nie da si¢ bowiem
wykluczy¢ tego elementu bez zamknigcia panstwa, ustanowienia jakiej$§ nowej
»Zzelaznej kurtyny” i niebezpiecznego zblizenia (przynajmniej zewnetrznie) do
modelu potnocnokoreanskiego. Takie zamknigcie godzi zreszta w istote wspot-
czesnych demokracji. Niweczy ono wolno$¢ przemieszczania si¢ i w ten sposob
wyklucza mozliwosci samorealizacji wszystkich tych, dla ktorych taka wolno$¢
przemieszczania si¢ stanowi istotny sktadnik ich koncepcji dobra. Rosnacym wy-
zwaniem dla takiego modelu otwartosci stajg si¢ oczywiscie coraz bardziej ma-
sowe migracje. Nawet jednak wprowadzenie koniecznych ograniczen w zakresie
przemieszczania si¢ nie oznacza rezygnacji z tego modelu. Poza grupami maso-
wych migrantéw swoboda ta jest bowiem wciaz zasadg dominujaca.
Dominujaca dzi$ posta¢ panstwa to zatem panstwo narodowe, w ktorym
jednak — od samego poczatku jego ksztattowania sie w XIX wieku — elementy
o$wieceniowego kosmopolityzmu zintegrowane zostaty z elementami nacjonali-
stycznymi. Sam nar6d pojmowac nalezy jako wspodlnote konstruowana, ksztattu-
jaca si¢ w skomplikowanych i wieloptaszczyznowych procesach wyodrebniania
i budowania. Jako taka wspdlnota narodowa budowana jest nie tylko za sprawg
poczucia wspolnosci, ale takze za sprawg poczucia odrebnosci. Innymi stowy,
wazna jest nie tylko kulturowa jedno$¢, ale tez kulturowa odrebnos¢ w stosunku
do innych narodow i ethnoi. Wobec tych zjawisk procesy globalizacyjne moga by¢
postrzegane jako z jednej strony niszczace tozsamos¢ i narodowa odrgbnosé®, ale

4 Masowe przemieszczanie si¢ ludnosci ,,za chlebem” niewatpliwie przyczynia si¢ do ze-
rwania lub ostabienia panstwowo-instytucjonalnych wiezi narodowych, procesy integracyjne
wprowadzaja elementy obce do systemow polityczno-prawnych istniejacych panstw (np. islamic
courts w Wielkiej Brytanii), a medialny dostep do odmiennych wzorcow kulturowych oferuje
mozliwos$ci rewidowania tradycyjnych wzorcow i funkeji spotecznych — U. Beck, Wiadza i prze-
ciwwtadza w epoce globalnej. Nowa ekonomia polityki swiatowej, Wydawnictwo Naukowe Scho-
lar, Warszawa 2005, s. 165 i nast. Sktaniaja one cz¢sto do formutowania tezy o postgpujacej stabo-
$ci demokratycznego panstwa narodowego i jego rychtym rozpadzie — np. U. Beck, E. Grande, Eu-
ropa kosmopolityczna..., s. 21; R. O’Brien, Global Financial Integration: The End of Geography,
Council of Foreign Relations Press, New York 1992; J. Gray, False Dawn: The Delusion of Global
Capitalism, Granta, London 1998; W. Greider, One World. Ready or Not, Simon & Schuster, New
York 1997; K. Ohmae, The End of the Nation State: The Rise of Regional Economics, HarperCol-
lins, London 1996. Sa to jednak tezy mylace, a demokratyczne panstwo narodowe — cho¢ z pew-
noscig nie stanowi jedynej sensownej formuty funkcjonowania ludzkiej zbiorowosci — weiaz wy-
daje sig¢ ,,trzymac” wzglednie dobrze. Oczywiscie zmienia si¢ formuta narodowej suwerennosci,
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z drugiej takze jako wzmacniajace swiadomos$¢ odrebnosci i przynaleznosci do
okreslonych wspolnot narodowych. Nacjonalizm jest zreszta statym skladnikiem
politycznego spektrum tych panstw, podobnie jak kosmopolityzm — co wida¢ nie
tylko w tym, ze w kazdym z panstw demokratycznych funkcjonujg wciaz odwo-
tujace si¢ do niego partie polityczne, ale takze w samych konstytucjach, w kto-
rych prawa czlowieka (element kosmopolityczny) taczg si¢ z prawami obywate-
la (element narodowy). Jest tak prawdopodobnie dlatego, ze tylko w kontakcie
z ,,obcymi”, w zetknieciu z ré6znorodnymi kulturowymi wzorcami mozliwe jest
uswiadomienie sobie wilasnej odrebnosci i wlasnego odmiennego charakteru®.
W mysl trafnych tez Fichtego czy Hegla tylko w obliczu ,,nie-ja” mozliwe staje
si¢ ukonstytuowanie ,,ja”, pojmowanego jako odrebny, cho¢ tez pod pewnymi
wzgledami podobny autonomiczny byt. Heglowskie uznanie (niem. die Anerken-
nung) obcego za odrebng istote oznacza jego podmiotowe postrzeganie na wzor
nas samych, ale nie oznacza identycznosci i braku réznic, lecz przeciwnie — ich
afirmacj¢. Ten fenomen niezwykle trafnie opisuja Ulrich Beck i Edgar Grande,
uznajac, ze wspotczesny kosmopolityzm to postawa, ktora:

[...] odréznia si¢ od wszystkich innych wymienionych wczesniej form tym, ze tutaj w mysle-
niu, wspotzyciu i dziataniu uznanie odmiennos$ci staje si¢ maksyma i to zarowno w relacjach
wewnetrznych, jak i zewngtrznych. Roznice nie sg ani hierarchicznie porzadkowane, ani likwi-
dowane, lecz sg akceptowane jako takie, a nawet warto§ciowane pozytywnie. Kosmopolityzm ak-
ceptuje to, co w obu pozycjach hierarchicznej réznosci i uniwersalnej rownosci jest wykluczone:
postrzega¢ Innych jako réznych oraz jako réwnych. Podczas gdy uniwersalizm i nacjonalizm (ale
takze przednowoczesny, esencjalistyczny partykularyzm) bazuja na zasadzie ,,albo-albo”, kos-
mopolityzm opiera si¢ na zasadzie ,,zaré6wno, jak tez”. Obco$¢ doswiadczana jest i oceniana nie
jako zagrozenie, mozliwos¢ rozdzwigku czy podziatu, lecz jako mozliwo§¢ wzbogacenia si¢. Jest
ona ciekawo$cig mnie samego oraz innobytu, ktora czyni dla mnie Innych czyms niezastepowal-
nym. Istnieje egoizm kosmopolitycznego zainteresowania. Ten, kto wlacza perspektywe innych
we wilasny kontekst zyciowy, do§wiadcza w wigkszym stopniu siebie oraz Innych®.

Obecny we wspotczesnych panstwach demokratycznych element zewnetrz-
nej otwartosci wydaje si¢ zatem czyni¢ mozliwym cos, co mozna okresli¢ jako
»harodowa integracja kosmopolityczna”. Jest ona wynikiem takiej polityki budo-
wania narodu, ktora umozliwia z jednej strony autoidentyfikacje jego cztonkow
nie tylko z wlasng polis, ale tez z ,,kosmopolis” i innymi wspodlnotami, z drugiej
natomiast skuteczng asymilacje elementow etnicznie i kulturowo obcych, opar-
tg na koncepcji ,,waskiej” narodowej integracji. Jest tez oczywiste, ze narodowa

ktora czesto bywa dzielona z miedzynarodowymi organizacjami, ale panstwo narodowe jest nadal
strukturg zdolng chroni¢ ludzkie prawa swoich czltonkéw. Czyni to zdecydowanie skuteczniej
niz migdzynarodowe i ponadnarodowe instytucje i organizacje (przyktad ONZ — organizacji bez
realnej sily, nawet mimo posiadania wtasnych jednostek militarnych).

% D. Lalak, Migracja, uchodzstwo, wielokulturowosé, Wydawnictwo Zak, Warszawa
2007, s. 89.

4 U. Beck, E. Grande, Europa kosmopolityczna..., s. 43—44.
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integracja nie zawsze si¢ udaje, o czym $§wiadczg liczne przyktady destrukcyj-
nych tendencji, wynikajacych zazwyczaj z zachwiania pewnego rodzaju subtelnej
rownowagi pomiedzy elementem narodowym a kosmopolitycznym we wspot-
czesnym panstwie. Efektami tego zachwiania stajg si¢ gettoizacja migrantow,
ksztattowanie si¢ religijnych fundamentalizméw oraz wynikajgce z tego konflik-
ty spoteczne. Rodzi to naturalnie liczne pytania o przyszto$¢ panstwa narodowe-
20 1 jego przetrwanie w obecnej formule.

6.3. Romantyzm jako zrodlo prawnego kreacjonizmu

Podsumowujac, warto raz jeszcze podkresli¢, ze prawie cala decydujaca
o podwalinach wspotczesnej legislacji nowozytna i o§wieceniowa epistemologia,
czyli nawet ta, ktora sigga jeszcze do wzorcow klasycznych, opiera si¢ na odrzu-
ceniu tradycji jako artefaktu agregujacego madros¢ pokolen i na zalozeniu, ze
prawo trzeba uksztattowa¢ od nowa, na nowych, lepszych, bardziej sprawiedli-
wych, bardziej uzytecznych, naukowych i efektywnych ekonomicznie czy spo-
fecznie zasadach. Sama idea o$wiecenia, jak to ujmuje Kant w swoim traktacie
o o$wieceniu, jest odrzuceniem tradycji — wyj$ciem z okresu dziecigctwa i doj-
sciem do dorostosci. Jest ona przesycona przekonaniem o naukowym, cywili-
zacyjnym i moralnym postgpie ludzkosci. Na tym programowym zakwestio-
nowaniu tradycji w sferze poznania i silnym progresywizmie oparte sa wszystkie
wazne dla wspolczesnosci ,,odkrycia” nowozytnos$ci, zwigzane z postrzeganiem
legislacji, jak omawiane juz w poprzednim rozdziale separacja prawa od moral-
nosci, podziat wladz czy etatyzacja prawa.

Co ciekawe, na kontynuacji tego kreacjonistycznego paradygmatu prawo-
dawstwa opierajg si¢ rowniez najwazniejsze XIX-wieczne korekty i dopelnienia
projektu oswieceniowego. Najlepszym chyba przyktadem jest zainicjowany przez
,»prowspolnotowy”, ,,prohistoryczny”, polityczny romantyzm proces ksztaltowa-
nia si¢ wspotczesnego panstwa narodowego. Stanowi on w istocie dopetnienie
tego kontraktowego, formalnego i proceduralnego modelu oswiecenia. Jak traf-
nie dostrzega to Hegel (czy Nietzsche), powr6t w politycznej narracji panstwa
narodowego do idei $redniowiecznej wspdlnoty i1 idealu wspolnotowosci nie
jest bowiem powrotem wprost, jakim$ zamknietym kolem, lecz powrotem dia-
lektycznym. Historia, poszukiwanie narodowej specyfiki i odmiennosci, sil-
ny rozwdj publicznej edukacji w jezykach narodowych stuza jako spoiwo dla
zbiorowosci podlegajacych niezwykle silnym procesom modernizacyjnym, zwig-
zanym z jednoczeniem si¢ panstw, rozwojem masowej produkcji, rozrastaniem si¢
1 przeksztatcaniem osrodkoéw miejskich, ktore $ciagajg robotnikow, a co za tym
idzie — z powstawaniem wspotczesnego, wielkomiejskiego proletariatu. Natu-
ralne, historyczne wspolnoty petnig tu funkcj¢ zatozycielskiego mitu. Do ple-
miennych czasow wspolnot greckich, rzymskich, scytyjskich, germanskich czy
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stowianskich nie ma powrotu. Samo panstwo narodowe powstaje raczej na ich
gruzach, niz jest ich rozwinigciem. Nie trzeba by¢ marksista, by dostrzec, ze jego
powstanie nie wiaze si¢ z powrotem do nich, lecz wrecz przeciwnie — z rozpadem
tradycyjnych wigzi feudalnych, rozwojem przemystu i postgpujacymi przemia-
nami spotecznymi, wynikajagcymi z narodzin kapitalizmu. Historia jest z jednej
strony idealizowana, z drugiej za$ instrumentalizowana w procesach ksztaltowa-
nia si¢ panstwa narodowego. Jest wiec jasne, ze pomimo deklaracji niektorych
romantykow (np. Adama Miillera®’), legislacja nie moze by¢ w takiej kon-
struowanej wspolnocie pojmowana wylacznie jako odzwierciedlanie lokalnego
ducha historycznych wspodlnot narodowych. Nie jest tez jednak odzwierciedle-
niem uniwersalnych praw naturalnych, jak chciatoby tego oSwiecenie. Jest ona
prawng kreacja konstruowang z jednej strony na bazie narodowych inspiracji,
a z drugiej zapozyczanych, ponadnarodowych, uniwersalnych wzorcow (ang. le-
gal transplants, jak okresla je Alan Watson)’'. Jedne i drugie sg oceniane przez
pryzmat spotecznej zgody i spotecznej uzytecznosci. ,,Kreatywna” legislacja nie-
zbedna jest ksztattujgcemu sie¢ w XX wieku panstwu narodowemu, poniewaz jest
ono rodzajem konstruowanej wspoélnoty. Prawo i regulacja od poczatku XI1X wie-
ku sg jednymi z waznych instrumentéw panstwowo-narodowej integracji, o czym
swiadcza chociazby intensywne procesy kodyfikacyjne (spadek po oswieceniu,
realizowany w romantyzmie).

Niezaleznie od tego, czy wspotczesne zachodnie demokracje sg nadal pan-
stwami narodowymi, czy tylko wzoruja si¢ na nich, jednym z waznych instru-
mentow procesoOw narodowej integracji jest narodowe prawo. Tres¢ tego prawa
— co nalezy podkresli¢ — nie moze si¢ zamykaé¢ w narodowych granicach po pro-
stu dlatego, ze zrodtem jego uzasadnienia sg rdwniez racje i argumenty nieosa-
dzone wytacznie w narodowej kulturze, lecz czerpiace z kulturowego, intelektu-
alnego dorobku pewnego kregu kulturowego, jakim jest krag kultury zachodniej
(np. prawa cztowieka). Globalizacja i migracje, czego nie trzeba tutaj specjalnie
dowodzi¢, stanowig tez zrodto inspiracji wykraczajgcych ponad ten zachodni krag
kulturowy (np. sady szariatu czy sady rabiniczne w Wielkie Brytanii). Stanowig

% Adam Miiller jest klasycznym przyktadem krytyki abstrakeji i chtodnej kalkulacji oswie-
ceniowych koncepcji panstwa. Warto przytoczy¢ cytat z jego najbardziej chyba znanej pracy pt.
Die Elemente der Staatskunst, zbioru wyktadow powstatych w 1809 roku. Polemizujac z oswie-
ceniem (glownie z Adamem Smithem), a odwotujac si¢ do koncepcji Edmunda Burke’a, w duchu
Arystotelejskiej teleologii pisze on tam, ze w jego czasach: ,,Pierwszy fundamentalny btad obie-
gowych politycznych systemdw zostal obalony. Panstwo nie jest jedynie jaka$ manufaktura, mle-
czarnig, firma ubezpieczeniowa, towarzystwem kupieckim; jest ono wewngtrznym potaczeniem
wszystkich fizycznych i duchowych potrzeb, calego fizycznego i duchowego bogactwa, catego
wewnetrznego i zewngtrznego zycia narodu, [zmierzajacym — przyp. M.Ch.] ku ogromnej ener-
getycznej, nieskonczenie dynamicznej i zyjacej catosci” — A. Miiller, Die Elemente der Staats-
kunst...,s. 37.

SUA. Watson, Legal Transplants. An Approach to Comparative Law, University of Georgia
Press, Athens—London 1974.
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one jednoczesnie czynnik napgdzajacy legislacje, podobnie jak procesy ponadna-
rodowej standaryzacji przepiséw, wymuszane przez globalizacje, coraz szybszy
przeptyw towarow i ustug oraz zglobalizowanie tancuchow dostaw i lokowania
kapitatu. Mozna bezpiecznie postawi¢ teze, ze zardbwno procesy narodowej inte-
gracji, jak i procesy globalizacyjne, paradoksalnie splecione we wspdlczesnych
demokracjach, sg czynnikami inspirujacymi i napedzajacymi dynamike legisla-
cyjna. Wspdlczesna synteza panstwa narodowego i zinstytucjonalizowanego kos-
mopolityzmu jest wrecz jednym z istotnych czynnikow przyczyniajacych sie¢ do
,turbolegislacji” 1 bezprecedensowej intensyfikacji legislacyjnego kreacjonizmu.

Jednym z niezbywalnych sktadnikow wspotczesnego zachodniego indy-
widualizmu stat si¢ tez niewatpliwie zradykalizowany w stosunku do o$wiece-
niowego, subiektywistyczny (postromantyczny) wzorzec autonomii, w ktorym
jednostka-prawodawca-artysta samodzielnie kreuje wszelkie moralne wzorce,
poditug ktorych postepuje, zawieszona w etycznej i moralnej prozni i otoczo-
na ponadindywidualnymi bytami, wrogimi jej swobodnej, jednostkowej samoreali-
zacji*?. W pracach takich postromantycznych, profetycznych cynikow i nihilistow
jak Stirner czy Nietzsche estetyczny schemat creatio ex nihilo zostal potaczony
z nieograniczonym woluntaryzmem oraz wprost inkorporowany jako fundament
catej sfery normatywnej i wzorzec kreacji norm. Stirner i Nietzsche byli prawdo-
podobnie pierwszymi, ktorzy opisali to nowe kulturowe zjawisko tak precyzyj-
nie w konteks$cie spolecznej sfery normatywnej (niezaleznie od nieco infantylne;j
wymowy koncepcji Stirnera). Dla Stirnera i Nietzschego jednostka tworzy lub
dowolnie komponuje wiasne wartosci na gruzach starych, niejako sama z siebie.
Jednostka jest bowiem przeciwstawiona wszelkim utrwalonym wzorcom nor-
matywnym, jest — jak metaforycznie ujmuje to Stirner — ,,nico$cig wszystkich
innych rzeczy™?, a jej rzeczywista egzystencja jest ufundowana na tej whasnie
metaforycznej nico$ci. Nietzsche na tym estetycznym wzorcu autonomicznej kre-
acji opiera swoja wizje ,,czynnego nihilizmu”, czyli wlasnie tworzenia wlasnych
warto$ci ,,0d zera”, ,,poza dobrem i ztem™*, Za sprawg tego stanowiska legislacja
moze wigc zaczaé by¢ postrzegana jako niczym nieograniczona sztuka kreacji
nowych praw przez ustawodawce. Dalszy rozwdj filozofii skoncentrowanej na
ludzkim podmiocie potwierdza t¢ intuicje. Egzystencjalizm pokazuje, ze w po-
stoswieceniowym $wiecie bez Boga i trwatych, ponadjednostkowych warto$ci

52 Ta charakterystyczna cecha wspotczesnej kultury doczekata si¢ bardzo polemicznej ana-
lizy wérod niezwykle szerokiego grona przedstawicieli tzw. komunitarianizmu. Jest takze tra-
dycyjnie przedmiotem polemik ze strony konserwatystow. Nie trzeba jednak czyta¢ ogromne;j
literatury przedmiotu w tym zakresie, a wystarczy obejrze¢ ktorykolwiek z filmow odwotujacych
si¢ do tzw. superbohaterow, lub ktoérykolwiek z tzw. kultowych filméw akcji, zeby dostrzec, jak
wazny jest ten wzorzec w kulturze popularne;.

53 M. Stirner, Jedyny..., s. 3.

% F. Nietzsche, Poza dobrem i ztem. Preludium do filozofii przysztosci, Wydawnictwo A,
Krakow 2001, s. 35.
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wszelka stabilna istotowos¢ i esencjalnosé, ktéra cechuje wartosci i wzorce, musi
ustapi¢ miejsca zatozeniu ich ptynnej egzystencji®. Wspotczesnie nawet plec
i samo czlowieczenstwo — wydawatoby si¢ niezagrozone bastiony biologicznej
statosci — stajg si¢ przedmiotem indywidualistycznego ,,przekroczenia™®, co
znajduje odzwierciedlenie w prawie pozytywnym.

Nie chce przez to powiedziec, ze dzisiejszy prawodawca jest stirnerowsko-
-nietzscheanskim nihilistg. Natomiast nihilizm jest jedng z najtatwiej dostepnych
mu opcji. Ktdoz bowiem w dobie konsumpcyjnego subiektywizmu i indywidu-
alizmu ma ,rozlicza¢” demokratycznego prawodawce z intersubiektywnych,
ogolnoludzkich wartosci, ktore miatyby kry¢ si¢ za jego legislacyjna kreacjg?
Niezaleznie od tego, ze etyczno-prawny nihilizm jest bardzo radykalng i prze-
rysowang perspektywa patrzenia na kreacj¢ prawa, jest to wigc perspektywa,
ktorej nie sposoéb wspdiczesnie pomingé. Nie sposob tez niestety unikngé niebez-
pieczenstw, jakie ona stwarza. Potezne tempo rozwoju cywilizacyjnego narzuca
potrzebg coraz intensywniejszej regulacji i legislacji. Dla niebagatelnej czesci tej
regulacji i legislacji jedynym uzasadnieniem sg dzisiaj dorazne spoleczne potrze-
by, a jedyna forma ich legitymizacji staja si¢ formalne procedury demokratyczne.
Niebezpieczenstw takiej legislacji jesteSmy przeciez w pelni §wiadomi po nie-
mieckich, nazistowskich ustawach norymberskich i XX-wiecznych doswiadcze-
niach Holocaustu Stowian, Zydoéw i Romow.

Wiaze si¢ to takze z tym, ze przemiana paradygmatu kreacji artystycznej,
jaka pojawila si¢ wraz z XIX-wiecznym estetycznym nihilizmem, pojawila si¢
nie tylko w filozofii, etyce czy estetyce. Za sprawag utrwalenia si¢ wspotczesnej
indywidualistycznej kultury zachodzi ona moim zdaniem juz na poziomie ,,gle-
bokiej struktury” my$lenia o tworzeniu”’. Jesli prawo jest elementem kultury, to
w przedstawionym kulturowym klimacie muszg si¢ rowniez ksztaltowaé nasze
wyobrazenia na temat jego tworzenia, zwlaszcza ze pojecie ,,sztuka legislacji”
jest trwatym i raczej niekwestionowanym elementem naszych wyobrazen o le-
gislacji od samych jej poczatkow. By tego dowies¢, nie trzeba wcale wchodzié
gleboko w psychologie. Sama semantyka tworzenia ksztattuje si¢ w powigzaniu

5 G. Vattimo, Koniec nowoczesnosci, Wydawnictwo Universitas, Krakow 2006, s. 13.

% Patrz np. D. Hoffman-Fox LPC, You and your Gender Identity. A Guide to Discovery,
DHF Press, Colorado Springs 2016, s. 137.

57 Gramatycznego pojecia ,,gtebokiej struktury” uzywam nie w znaczeniu syntaktycznym,
jakie gramatyka generatywna przypisuje rozréoznieniu pomig¢dzy struktura gieboka zdania i jego
strukturg powierzchniowa. Chodzi mi tu wylacznie o semantyke, czyli o to, ze kiedy myslimy
o tworzeniu dzieta, intuicyjnie bliscy jesteSmy wizji kreacji ex nihilo. Oczywiscie zwiazki mig-
dzy gleboka struktura zdania a jej semantyczng reprezentacja zostaty opisane i zidentyfikowane
m.in. przez Noama Chomsky’ego — patrz N. Chomsky, Language and Mind, Cambridge University
Press, Cambridge 2007. Chodzi mianowicie o to, ze odtwarzanie, nasladowanie jest dla nas raczej
synonimem rzemiosta niz sztuki, a wigc synonimem produkcji, a nie tworzenia. Wydaje mi sig,
ze to wlasnie romantyzm i jego spadkobiercy wprowadzili to rozumienie tworczosci jako glteboka
strukture myslenia o tworzeniu, cho¢ nie mam tutaj miejsca, by te¢ intuicje¢ naukowo poglebic.
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z tworzeniem dziela sztuki, czyli wlasnie z estetyka. Wobec tego jezykowe sko-
jarzenia rowniez idg w tym kierunku. Wytworca narzedzi rolniczych nie powie
bowiem raczej (przynajmniej powaznie i poprawnie), ze wlasnie tworzy grabie,
szewc, ze tworzy buty, a kolodziej, ze tworzy koto do wozu drabiniastego (prze-
praszam za archaizm!). Ich aktywnos¢ okresla si¢ raczej mianem ,,wytwarzania”,
»produkowania”, chyba ze w produkcie ich pracy jest zawarty jaki§ — od-pod-
miotowy — element artystyczny (np. tak dzisiaj rozpowszechnione kowalstwo
artystyczne). Prawo natomiast bezsprzecznie si¢ tworzy, nie ,,wytwarza” si¢ go
raczej czy ,,produkuje”. Mozna oczywiscie uzy¢ tego typu okreslen, ale zazwy-
czaj sa to okreslenia pejoratywne, przyjmowane, gdy chcemy skrytykowac legis-
latora. Tekst prawny jest bez watpienia efektem procesu tworzenia przynajmniej
zblizonego do artystycznego. Sama aktywnos¢ polegajaca na tworzeniu prawa
w swej najbardziej rudymentarnej, fizycznej postaci polega na formulowaniu
i zapisywaniu zdan, a wigc jest forma wypowiedzi jezykowej. Mozna ja oceniaé
z perspektywy estetycznej jako mniej lub bardziej udatng forme¢ wyrazenia oraz
zapisu pewnej mysli i literacko analizowac, podobnie jak analizuje si¢ teksty
poetyckie czy prozatorskie. Efektem tworzenia jest wiec z pewnoscia dzieto,
a dzialalnos¢ tego, kto formutuje to dzielo, jest bez watpienia ,,sztukg legislacji”.
Cho¢ nie jesteSmy dzisiaj specjalnie sktonni, by chroni¢ prawa autorskie do ta-
kiego dzieta, to z pewnoscia nie bedzie intelektualnym naduzyciem odwotanie
si¢ do tej czescei estetyki, ktora odpowiada na pytanie, co 1 jak wlasciwie tworca
czyni, tworzac. Intuicja, ktéra na pierwszy rzut oka trzezwo myslacym prawni-
kom moze wydawac si¢ nawet nieco ekscentryczna, okazuje si¢ wiec uzasadnio-
na juz na poziomie jezykowym, a sieganie do koncepcji dzieta sztuki w mysle-
niu o tworzeniu prawa wcale nie jest taka intelektualng chimera, jaka mogtoby
si¢ wydawac na pierwszy rzut oka — zwlaszcza po gleboko zinternalizowanym
w $wiecie zachodnim Nietzscheanskim postulacie tworzenia wtasnych wartosci
po ,,$mierci Boga”, czyli de facto po sprowadzeniu przez niego wspotczesnej
etyki wlasnie do estetyki®®.

Pojecie tworzenia na poziomie semantycznym wywodzone jest zatem z este-
tyki i kreacji artystycznej, a przynajmniej wigzane z nimi. Wspotczesny postro-
mantyczny indywidualizm sprawia, ze posta¢ tworcy zawsze ma estetyczne ko-
notacje, rowniez wowczas, gdy myslimy o demokratycznym tworcy prawa, czyli
reprezentacji suwerena kreujgcej swego rodzaju zbiorowe dzieto sztuki — ustawe.
Warto pamigtaé, ze estetyczne zatozenie mimesis — nasladownictwa — wyraznie
lezato u podstaw klasycznych, ontologicznych wizji prawa, charakterystycznych
m.in. dla spoleczenstw starozytnych i feudalnych. Prawo wedle tych klasycz-
nych wzorcow bylo prawem naturalnym, a ustawodawstwo przede wszystkim
odkrywaniem, nasladowaniem i dekodowaniem jego norm oraz ujmowaniem ich

8 F. Nietzsche, Tako rzecze Zaratustra, Wydawnictwo Ignis, Torun—Warszawa—Siedlce
1922, s. 6.
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W ramy przepisow tzw. pozytywnego prawa. Natomiast postromantyczna, este-
tyczna metafora creatio ex nihilo sprawia, ze bardziej pozadane jest, by wspot-
czesne demokratyczne prawo byto postrzegane raczej jako wolicjonalna kreacja
demokratycznego suwerena niz jako odtwarzanie prawno-naturalnych wzorcow.
Demokratyczne prawo swa legitymacje, a co wigcej — podstawe obowigzywania
uzyskuje bowiem nie przez to, ze jest zgodne z prawem naturalnym, lecz przez to,
ze jest we wlasciwy sposob ustanowione przez wole demokratycznej reprezenta-
cji suwerena, ktora najczesciej jest parlament.

Teologiczny schemat Boskiej ,,kreacji z nicosci” za sprawa postkantowskie-
go, romantycznego perfekcjonizmu, a nastepnie ateizmu i nihilizmu, okazuje si¢
zatem nie tylko fundamentem wspotczesnego indywidualizmu, ale tez rodzajem
»Zlebokiej struktury” myslenia o tworzeniu ludzkich norm i warto$ci. Zwré¢my
uwage, jak tatwo na takiej glebokiej strukturze myslenia o wartosciach oprzec
nowa, pozytywistyczna ,.sztuke legislacji”, ktéra daje si¢ pojmowac wilasnie
jako demokratyczna kreacja prawa ex nihilo. Postromantyczna, subiektywistycz-
na, indywidualistyczna koncepcja tworczosci artystycznej, ktora stanowi efekt
przewrotu w filozofii, wynikajacego z subiektywistycznego ,,przewrotu koper-
nikanskiego” w epistemologii, doskonale komponuje si¢ przeciez z pozytywi-
styczno-prawniczym woluntaryzmem, a takze o$wieceniowg separacja wladzy
prawodawczej od innych wladz oraz oddzieleniem prawa od innych porzadkow
normatywnych. Nawet jesli tak radykalna wizja tworzenia prawa, po okropien-
stwach XX wieku, nie jest przyjmowana przez demokratycznego legislatora (na
co mam szczerg nadziej¢), jego mozliwa swoboda tworzenia zwigksza si¢ niepo-
miernie w stosunku do ontologicznego, prawno-naturalnego podejscia, zgodnie
z ktorym prawo pozytywne miato by¢ przede wszystkim odzwierciedleniem ist-
niejacych uprzednio, naturalnych praw.

Warto tez zwréci¢ uwage, ze w ten nihilistyczny schemat doskonale wpisuje
si¢ nominalistyczna wizja nauki i naukowosci, ktorej rozwinigciem stat si¢ mo-
dernistyczny scjentyzm o$wiecenia i kontynuujacego je pozytywizmu. W proces
naukowego postepu wpisany jest takze postep wiedzy, oparty na powigkszaniu
si¢ ilosci informacji potrzebnych do racjonalizacji prawa (czy moralnosci). Ten
nowy paradygmat oddzialuje bowiem na kulture polityczng i prawna, a co za
tym idzie — takze na wizj¢ legislacji. Wizja ta nie bazuje juz na zdeterminowaniu
legislatora przez zewnetrzne, ontyczne wzorce obecne w przestrzeni normatyw-
nej, ktoére mogltyby powstrzymywac go przed tworzeniem nowych, niezgodnych
z nimi norm i praw. Prawo naturalne staje si¢ cze$cig odrzuconej przez wspot-
czesnos¢ metafizyki. Prawo pozytywne ma by¢ od niej wolne, ma si¢ opierac¢ na
naukach do$wiadczalnych i agregowaniu indywidualnych doswiadczen. Nauka
prawa ma by¢ zatem budowana na wzor nauk doswiadczalnych. Wspotczesne pra-
wodawstwo w tym dominujgcym paradygmacie bazuje na takim modernistycz-
nym scjentyzmie i, poki co, trudno sobie wyobrazi¢, by byto inaczej. Scjentyzm
ten bowiem prawie catkowicie zastgpil tradycyjng metafizyke prawa naturalnego.



Konkluzje i postulaty
Wzmocnienie dyrektywy zachowawczej i tozsamosciowej
jako przywrocenie rownowagi systemu opartego
na jednostronnej swobodzie legislacyjnej kreacji

W teorii polityki juz od czaséw Platona i Arystotelesa kwestia ustrojowe;j
stabilnos$ci systemu politycznego stanowila jedna z najistotniejszych — bo na ogot
zaburzonych — warto$ci politycznych. Platon chciat ja wspiera¢ przez wprowa-
dzenie panstwa idealnego, Arystoteles poszukiwat jej gwarancji w systemie rzg-
dow mieszanych — tzw. politei. Kwestia rownowagi systemu jest wigc gleboko
osadzona w aksjologii nie tylko wspotczesnych organizmoéw politycznych. We
wspodlczesnych panstwach demokratycznych jednak kwestia rownowagi systemu,
ktora ma swe zrodta w sferze polityki, ze wzgledu na istotowe zwigzanie prawa
z panstwem, przeniosta si¢ w ogromnej czgsci na poziom prawa i jest na tym
poziomie znacznie silniej obecna niz w demokracji atenskiej, nie mowiac juz
o politycznych tworach sredniowiecznych. Nabiera ona szczegolnego znaczenia
za sprawg rozrastania si¢ legislacji i faktu, ze prawo jest bardzo dynamicznie
tworzone, a nie tylko odkrywane. W istocie kwestia rownowagi systemu praw-
nego nabiera kluczowego znaczenia wraz z naukowym pozytywizowaniem si¢
wspoélczesnych systemow prawnych. Jest pochodng zatozenia o spolecznej natu-
rze prawa, ktore jest charakterystyczne dla nowozytnos$ci, oswiecenia i pozyty-
wizmu oraz wspolczesnej wizji legislacji. Jesli bowiem prawo jest z gory dane,
jak w systemach prawno-naturalnych, to zasadniczo nie trzeba troszczy¢ si¢ o te
rownowage, bo jest ona juz wpisana w odkrywane przez nas normy i reguty. Je-
dyne niebezpieczenstwo polega na tym, ze mozemy je btednie odczytac i w ten
sposob zachwia¢ rownowagg. To zatem przede wszystkim pozytywistyczne two-
rzenie prawa generuje problem prawnej niestabilnosci: jesli tworzymy prawo, to
musimy troszczy¢ si¢ jednoczesnie o to, by nie zaprzepasci¢ wartosci, jakimi sg
jego statosc 1 pewnoseé.

Zatozenie rownowagi systemu prawnego jest wiec pochodng aksjolo-
gii politycznej, tak jak kreowane prawo jest pochodna polityki — tak polity-
ki prawa, jak i polityki demokratycznej w ogdlnosci. Zar6wno zmiennosc,
jak 1 stato$¢ (pewno$¢) prawa sg elementami koniecznymi, pomiedzy ktory-
mi zachowana powinna zosta¢ rownowaga. Zatozenie tworzenia prawa powo-
duje jednak, ze migdzy tymi elementami zawsze wystepuje napigcie. Nawet
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w demokracji atenskiej, mimo zasadniczo odwolywania si¢ do prawa natural-
nego, prawo byto czgsciowo kreowane, w zwiazku z czym réwniez tam problem
ten wystepowat'.

Dlatego szczegolnie w demokracjach tak wazna staje si¢ szeroko rozumiana
aksjologia tworzenia prawa. Nie wchodzac w rozbudowane rozwazania nad prob-
lematyka aksjologii, obejmujace m.in. istotne napi¢cie miedzy kognitywizmem
1 nonkognitywizmem, ktére z punktu widzenia rozwazan zawartych w mojej
pracy jest nieistotne, zaktadam, ze aksjologia ta wynika z nastgpujacych idei, na
ktorych opiera si¢ wspolczesna legislacyjna kreacja:

1. Spoteczny indywidualizm zaktadajacy przewazajaca wartos¢ jednostki
ludzkiej nad warto$cig ludzkiej zbiorowosci pojmowanej nie tylko jako
Tonniesowskie Gesellschaft, ale rowniez jako pochodna wspodtczesnych
romantycznych i historycznych wizji jednostki ludzkiej. W tych wizjach
kluczowa rolg odgrywa wola, a sama konstruktywistyczna wspolnota
spajana tg wola generuje koncepcj¢ dobra zbiorowosci jako pochodnej
dobra jednostek. Z tym zwigzane jest dominujagce wspotczesnie w spo-
teczenstwach zachodnich zatozenie podporzadkowania dobra jednostki
dobru zbiorowosci tylko wowczas, gdy jest to absolutnie konieczne dla
utrzymania indywidualistycznie pojmowanego dobra zbiorowos$ci. Po-
$wiecenie dobra jednostki jest zatem z punktu widzenia indywidualizmu
wyjatkiem, a nie zasadg. Obejmuje ono takie przypadki, jak przestep-
stwa, wojny czy stany klegsk, w ktorych obowiazki cztonkow takiej zbio-
rowo$ci maja powszechny i przymusowy charakter, oraz profesje, w kto-
rych jednostki godza si¢ na wykonywanie stuzby publicznej, takie
jak shuzba wojskowa, stuzba w organach bezpieczenstwa, stuzba me-
dyczna, stuzba cywilna, sedziowie i prokuratorzy itp. W calej pozostalej
czegsci dobro jednostki, jej usprawiedliwione interesy i prawa sg zasad-
niczo na pierwszym miejscu, a ich naruszenia moga by¢ dochodzone
rowniez wobec panstwa. Rzecz jasna nie zyjemy w $§wiecie idealnym
i skutecznosc¢ tej ochrony bywa rozmaita.

2. Zwigzana z wyzej wskazanym zatozeniem wywiedzionym z indywiduali-
zmu koncepcja instrumentalnej roli takich instytucji, jak wtadza, panstwo
czy prawo wobec jednostek zrzeszonych w indywidualistycznie pojmo-
wanym spoteczenstwie. Wspomniane instytucje traktowane sa jako in-
strumenty gwarantowania temu spoteczenstwu bezpieczenstwa, postrze-
ganego wspoélczesnie jako ochrona przed wewnetrznymi i zewngtrznymi
zagrozeniami, bezpieczenstwo socjalne oraz ochrona zasoboéw narodo-
wych. Ich rolg staje si¢ wiec dostarczanie okreslonych, rzadkich i wyjat-
kowych ustug, ktorych samo spoteczenstwo sobie nie dostarczy.

' M. Schwartzberg, Democracy and Legal Change, Cambridge University Press, Cam-
bridge—New York 2007, s. 71.
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3. Konsekwencjg indywidualizmu jest takze sposob postrzegania wiadzy
prawodawczej jako pochodnej wolnej — racjonalnej i/badz rozumnej
— woli ludzkie;.

4. Z niego wynika takze utylitarystyczna koncepcja zaktadajgca, ze mak-
symalizacja korzysci i dzialania celowo-racjonalne stanowig wazny i po-
wszechny motyw ludzkiego post¢powania oraz ze ostatecznie da si¢ jako$
pogodzi¢ maksymalizacje korzysci jednostki z maksymalizacja korzysci
spolecznej, nawet jesli napotyka to problemy.

5. Wobec tego, ze utylitaryzm i ekonomiczna racjonalno$¢ samoistnie nie
tworzg zadnej bariery ochronnej dla naruszania ludzkiej podmiotowosci,
tj. nie chronig przed instrumentalizacja, zatozenie utylitarystyczne limito-
wane jest przez konstruktywistyczng koncepcje, zaktadajaca, ze prawowi-
ta przestrzen normatywna (gtownie publiczna moralno$¢ i prawo) plura-
listycznego spoteczenstwa musi by¢ konstruowana przez pryzmat zgody
rozumnego 1 racjonalnego podmiotu na wchodzace w jej sktad zasa-
dy i normy, a nie moze by¢ dyktowana partykularnymi interesami jednost-
ki badz grupy.

6. Zarowno utylitaryzm, jak i konstruktywizm zgadzaja si¢ co do tego, ze
ludzkie zdolnos$ci poznawcze pozwalaja na wzglednie skuteczne poznanie
i kreowanie wzorcow normatywnych i odrzucaja w tym zakresie episte-
miczng warto$¢ tradycji i dogmatow, przenoszac ja zasadniczo do sfery
lezacej poza naukowym poznaniem i kreowaniem prawa. Empirystycznie
ugruntowany utylitaryzm wprowadza do myslenia o prawie uzasadniang
epistemicznie ide¢ jego statego progresu. Zgodnie z tg ideg w miarg gro-
madzenia historycznego doswiadczenia nasza wiedza o prawie staje si¢
coraz bogatsza, co uzasadnia jego state uwspotczesnianie i udoskonalanie.
W powszechnie akceptowanym naukowym paradygmacie postepowego
modernizmu, wzorowanym na naukach przyrodniczych, prawo staje si¢
narzedziem spotecznym, modyfikowanym przez pryzmat nowych spo-
tecznych potrzeb. Z odwiecznej i trwalej instytucji stabilizujacej spotecz-
ny porzadek przeksztalca si¢ w instrument odzwierciedlania spotecznej
zmiany. Determinuje to nowa role prawodawcy jako kroczacego w awan-
gardzie tej zmiany.

7. Najbardziej wyrazista synteza myslenia w kategoriach utylitaryzmu
i konstruktywistycznej zgody jest wyobrazenie, ze zrodtem wiadzy pra-
wodawczej musi by¢ jakie$ pierwotne spoteczne porozumienie, spoteczna
umowa. Wyobrazenia tego porozumienia sg rozmaite. Moze to by¢ poro-
zumienie historyczne, jak amerykanski Mayflower Compact, fundujacy
Stany Zjednoczone Ameryki. Moze tez mie¢ ono charakter czysto hipote-
tyczny, jak w koncepcji Hobbesa, sktaniajacego nas do wyobrazenia sobie
powagi egzystencjalnego zagrozenia w sytuacji, w ktorej porozumienie
takie nie zostatoby zawarte. Moze tez by¢ porozumieniem domniemanym,
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rozumnym obowigzkiem ustanowienia stanu prawnego, jak u Kan-
ta. Moze to by¢ domniemane, rozumne i racjonalne porozumienie za-
wierane po to, by ustali¢ sprawiedliwe warunki spotecznej kooperaciji,
jak u Rawlsa. Moga to by¢ porozumienia mieszczace si¢ na glebszym
poziomie spotecznej komunikacji, zawierajace rozumng zgode na podpo-
rzadkowanie wspdlnym regutom i normom cho¢by po to, by moc jakos$
uzgodni¢ rudymentarne warunki wzajemnego rozumienia i komunika-
cji, jak pokazuje koncepcja dziatan komunikacyjnych Habermasa. Moga
to by¢ réwniez porozumienia zawierane na poziomie spolecznej koope-
racji, przetargi dotyczace sfery normatywnej, wymuszane przez ekono-
miczng racjonalnos$¢, jak u Gauthiera, Skyrmsa czy Buchanana.

8. Koncepcje racjonalnej i rozumnej wiadzy pochodzacej z porozumienia
domyka koncepcja, ze wladza prawodawcza musi by¢ zasadniczo odse-
parowana od pozostatych wladz. Podzial wtadzy bywa (Locke), cho¢ nie
musi (Monteskiusz) by¢ wigzany z kontraktowa wizja jej genezy. Ponie-
waz jednak wiadza pochodzaca z umowy spotecznej bywa tez postrze-
gana jako absolutna (np. Hobbes, Rousseau), a absolutyzm wtadzy jest
w spoteczenstwach wspotczesnych synonimem wiadzy zlej, wizja wza-
jemnego hamowania si¢ wladz stanowi niezbedny element wspotczesne-
go uzasadnienia wltadzy prawodawczej.

9. By mozna byto méwi¢ o wyodrebnieniu i zautonomizowaniu si¢ wtadzy
prawodawczej wobec pozostatych wtadz, konieczne staje si¢ wzglgdnie
klarowne wyodrebnienie jej przedmiotu, czyli prawa, z pozostatych po-
rzadkow normatywnych. Koncepcje podziatu wtadzy wyodregbniajace
legislacj¢ wymagaja zalozenia odrgbnosci prawa. Jednym z istotnych
sktadnikow wspodtczesnego myslenia o legislacji jest wiec rowniez kon-
cepcja, ze prawo jest instytucja zasadniczo odmienna od innych porzad-
kow normatywnych i od nich niezalezna.

10. Do tych o$wieceniowych zatozen romantyzm dodaje koncepcje panstwa
narodowego 1 wspotczesng indywidualistyczng koncepcje artystycznej
autokreacji, pojmowanej jako wyraz tworczej aktywnos$ci artysty. Po-
wraca tez do Hobbesowskiego w istocie ujecia tworzenia wzorcéw nor-
matywnych w normatywnej prozni. Oswiecenie i pozytywizm dopet-
niajg ten obraz nowa, wzorowang na naukach $cistych i przyrodniczych
—roéwniez nihilistyczng — wizjg nauki i naukowosci, ktorej podstawowym
zadaniem jest naukowy postep. Na to wspotczesna demokracja naktada
idee prawodawczej wylacznosci demokratycznego suwerena.

Wszystkie te koncepcje odpowiedzialne sa za indywidualistycznag aksjologie,
ktora z kolei odpowiada za uksztattowanie si¢ wspotczesnego podejscia do legis-
lacji. W wyniku tych skomplikowanych i wielowymiarowych procesow legislacja
staje si¢ przede wszystkim kreacja. Zgodnie z tg koncepcja prawowite, legalne
prawo jest wyrazem woli suwerena, ktorym wspolczesnie najczesciej jest lud lub
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naréd zorganizowany w panstwo badz tez inny, podobny do panstwa polityczny
byt. Koncepcja ta opiera si¢ na wizji prawodawczej wytacznosci demokratycz-
nego suwerena i jego przedstawicieli, zatozeniu naukowego charakteru prawa
1 postepu, wyrazajacego si¢ w kreowaniu coraz to nowszych praw, doskonalonych
za sprawg agregacji ludzkiej wiedzy oraz technicznych umiejetnosci legislacyj-
nych, sktadajacych si¢ na sztuke legislacji, zblizajaca si¢ coraz bardziej do wspot-
czesnej koncepcji tworczosci artystycznej. Idealem staje si¢ ,,postepowy” system
prawny, w ktorym nawet idea narodowej wspolnoty, wytaniajaca si¢ z moderni-
stycznego w istocie nacjonalizmu jest ideg progresywistyczna, oparta na konstruk-
tywizmie (wspotczesny narod to przeciez wspolnota konstruowana) i utylitaryzmie.

W kreacjonistycznym paradygmacie legislacji glownym zagrozeniem staje
si¢ zatem tatwo$¢ wprowadzenia zmiany, wynikajgca z braku realnych ograni-
czen dla woli prawodawcy w tym zakresie. Dziatalnos¢ legislacyjna nakierowana
jest zasadniczo na przyszto$¢, na zaspokojenie potrzeb i preferencji demokratycz-
nego spoteczenstwa, co skutkuje moznoscia szybkiego podejmowania nawet ,,re-
wolucyjnych” decyzji legislacyjnych i wprowadzania daleko idacych zmian. Bar-
dzo tatwo zachwia¢ rownowagg takiego systemu. Zachwianie to skutkuje dwoma
zjawiskami. Po pierwsze, system oparty na duzej tatwosci wdrazania prawnych
modyfikacji i zmian jest systemem, w ktérym — przy stosunkowo duzej intensyw-
no$ci tych zmian — nie da si¢ juz mowi¢ o pewnosci i stabilno$ci prawa. Dobrym
przyktadem sa systemy prawne tych panstw postkomunistycznych, ktore we-
szty do Unii Europejskiej. Procedury ustawodawcze, z konieczno$ci nastawione
na transformacje (zwang czesto ,,tranzycja”’) prawno-ustrojowa i implementowa-
nie przepisow unijnych, wywotuja zjawisko inflacji, a nawet hiperinflacji prawa,
co przy znacznym nasileniu tego zjawiska podwaza nie tylko zaufanie do pra-
wa, ale wywoluje tez frustracj¢ i zniechgcenie jego podmiotow, istotnie obnizajac
nie tylko sama jakos¢ prawa, ale tez poziom kapitatu spotecznego’.

Po drugie, znaczaca tatwos¢ zmian prawa skutkuje ryzykiem powstania sy-
stemu prawnego, w ktérym prawo jest pozbawione wiezi z historycznym do§wiad-
czeniem prawnym konkretnej wspolnoty oraz — w konsekwencji — oderwane od

2 Zjawisko inflacji prawa w Polsce odzwierciedlaja same liczby. Na ten temat patrz np. J. Ja-
sionek, Produkcja prawa w Polsce — raport inflacji prawa w 2020 r., 2021, https:/www.prawo.pl/
prawnicy-sady/produkcja-prawa-w-polsce-raport-inflacji-prawa-w-2020-r,505769.html (dostep:
30.04.2024). W literaturze socjologicznej i ekonomicznej zwraca si¢ jednocze$nie uwage na sto-
sunkowo niski pozom kapitatu spotecznego w Polsce, ktory jest szczegdlnie mocno widoczny
w zakresie jednego z kluczowych faktorow zwigzanych z tym kapitatem, jakim jest poziom za-
ufania spotecznego. Trudno nie dostrzec oczywistej korelacji pomiedzy niepewnoscia w zakre-
sie sytuacji prawnej a niskim poziomem zaufania spotecznego. Brak pewnos$ci prawa to w pan-
stwie demokratycznym niezwykle istotny czynnik. Oznacza on brak zaufania do panstwa oraz
jego instytucji i ostabia zaufanie wzajemne obywateli. Na temat niskiego poziomu kapitatu spo-
tecznego w Polsce patrz np. N. Jaskiewicz, P. Rydwanska, Przestrzenne zroznicowanie poziomu
kapitalu spolecznego w Polsce, ,,Studia Ekonomiczne: Gospodarka, Spoteczenstwo, Srodowisko™
2020,t. 6,nr 2, s. 79.
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glebokich zrodet jej historycznej tozsamosci i rozcztonkowane. Znany historyk
prawa, Harold J. Berman, w swej pracy pt. Prawo i rewolucja twierdzi, ze tak
postrzegane prawo:

[...] w wieku XX, zaré6wno w teorii jak w praktyce, traktowane jest w mniejszym stopniu jako
spojna cato$¢ — corpus iuris, a coraz bardziej jako konglomerat, niespojny zbior sprzecznych ze
sobg norm i postanowien, potaczonych za posrednictwem potocznych ,.technik™.

Berman uwaza w zwigzku z tym, ze zachodnia tradycja prawna jest w gle-
bokim kryzysie, ktory przejawia si¢ w przemianie kultury prawnej i stopniowym
upadku wyksztatconych w $§wiecie zachodnim instytucji prawnych zwigzanych
z trwaniem instytucji prawa jako pewnej wyodr¢bnionej catosci.

Zachwianie rownowagi pomiedzy homeostazg systemu i jego zmienno$cia
wyraznie wskazuje na przewage we wspotczesnym prawodawstwie paradygmatu
myslenia o prawie przede wszystkim w kategoriach postepu i stuzacej temu poste-
powi korekty. W ten modernistyczny model powstawania prawa, bazujacy przede
wszystkim na uniwersalistycznym o$wieceniu i jego swoistej, rowniez krytycznej
kontynuacji przez romantykow i pozytywistow, nie zostaly wpisane zadne ,,ha-
mulce” dla zmiany. Programowy antydogmatyzm obu ksztattujacych go juz na
poziomie teorii poznania — dominujacych — filozoficznych nurtow, utylitaryzmu
1 konstruktywizmu, skutkuje bowiem zasadniczo odrzuceniem tradycji jako zrod-
fa wartosciowej wiedzy, na rzecz podej$cia opartego na zatozeniach od-podmio-
towosci poznania i postgpu wiedzy. Nawet Locke’owska koncepcja naturalnych
uprawnien, ktora bywa postrzegana jako kontynuacja wizji prawno-natural-
nych, ma zupelnie odmienny, konstruktywistyczny charakter. Zaktada bowiem, nie
jak tradycyjny nurt prawnonaturalny, instytucjonalny charakter tych uprawnien,
wywodzony z dtugotrwatych spotecznych praktyk, lecz ich zwigzanie z samym
faktem przynaleznosci do gatunku ,,czlowiek”. Réwniez organizacyjna aksjolo-
gia kreacjonizmu, czy to zaktadajgca rozdzielenie prawa i moralnosci, czy podziat
wiladzy, czy w koncu demokratyczne wylanianie woli suwerena, zmierza przede
wszystkim do tego, by uzasadni¢ kreowanie nowych praw, lepiej dostosowanych
do aktualnych potrzeb i coraz bardziej abstrakcyjnych w sensie oderwania ich
od praktyk legislacyjnych konkretnych wspolnot prawnych, przez co zachwianiu
ulegajg nie tylko — skadinad roéwniez o$wieceniowe — wartosci, takie jak pewnosc¢
i stabilnos¢ prawa, ale prawo to traci rowniez swa spoistos¢ jako prawo tej, a nie
innej, konkretnej wspdlnoty. Wspolnota ta bowiem postrzegana jest jako wspol-
nota konstruowana, a panstwo narodowe, ktére ma te nowg wspdlnotg kreowac,
jest oparte na liberalnym i nacjonalistycznym modernizmie. Takze nowa koncepcja
tworczosci artystycznej, ktora oddzialuje na sferg polityki, a wigc rowniez i prawa,
zaklada ,,artystyczng” swobode wspotczesnej ,,sztuki legislacji”.

3 H.J. Berman, Prawo i rewolucja: ksztaltowanie si¢ zachodniej tradycji prawnej,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1995, s. 52.
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Diagnoza Bermana, a w podobnym duchu wypowiadaja si¢ tez np. Hayek czy
wspolnotowo kontekstualizujacy legislacje Wintgens oraz wspodtczesni komuni-
tarysci, wyraznie wskazuje, ze dzisiejsza legislacja wymaga glownie wzmoc-
nienia hamulcow dla zmiany, czyli wzmocnienia dyrektywy zachowawczej oraz
dyrektywy tozsamos$ciowej, ktore sg wciaz istotnymi sktadnikami myslenia o le-
gislacji. Moéwiac o wzmocnieniu dyrektywy tozsamosciowej, od razu pragng za-
znaczyc¢, ze nie chodzi mi o jakis$ rodzaj nacjonalistycznego szowinizmu, sprowa-
dzajacy si¢ do uznania, ze prawo jest wylacznym dzielem okreslonej wspolnoty
1 wobec tego powinno by¢ wylacznie zamknigta pochodna konkretnego ducha
narodu. Chodzi natomiast o ograniczenie tych ,,prawnych transplantacji” w rozu-
mieniu Watsona, ktore nie poprawiajac, szkodzg. Chodzi tez o przeciwdziatanie
fragmentaryzacji prawa; o to, by prawo nie byto Bermanowskim konglomeratem
sprzecznych ze soba norm, potaczonych za posrednictwem potocznych technik
interpretacyjnych i dyrektyw wyktadni, jak ma to niewatpliwie miejsce obecnie.
Stabilno$¢ systemu oznacza bowiem rowniez okreslong tozsamo$¢ prawa. Obce
transplantacje bywajg czesto nawet trudne do przelozenia na zrozumialy jezyk
miejscowego prawa, a ich wdrozenie bywa problematyczne dla lokalnych praw-
nikow, zwlaszcza ze dyrektywy te sg gieboko wpisane we wspotczesng aksjologie
tworzenia prawa nie tylko na poziomie teoretyczno-prawnych zatozen, ale przede
wszystkim na poziomie politycznej aksjologii, kreowanej przez filozofie politycz-
ng od czasow starozytnych. Wzmocnienie rownowagi systemu domaga si¢ zatem
ograniczenia prawnego kreacjonizmu przez dyrektywe zachowawczg i1 dyrekty-
we tozsamosciowa, ktore mozna wyinterpretowac ze wspodlczesnego komunita-
rianizmu oraz z konserwatyzmu — stanowisk, ktore dos$¢ silnie zaznaczajg swa
obecnos$¢ w politycznym spektrum wspodlczesnego swiata Zachodu. Nie twierdze,
ze — jak za dotknieciem czarodziejskiej r6zdzki — legislacje da si¢ tymi dyrekty-
wami rzeczywiscie wzmocni€. Jednak permanentna fikcyjno$¢ fundamentalnych
idei lezacych u podstaw dzisiejszej wizji praworzadno$ci — mam tu na mys$li idee
separacji prawa od moralnosci, podziatu wladzy czy prawodawczej wytacznosci
demokratycznego suwerena — przekonuje, ze zyjemy w $wiecie rzadzonym takze
przez idee. Jesli tak, to by¢ moze idealizacyjny postulat wzmocnienia dyrektywy
zachowawczej 1 tozsamosciowej takze stanie si¢ z czasem silniejszym czynni-
kiem sprawczym.

Na koniec pragne jeszcze z cala mocg podkresli¢, ze wiele z istotnych idei
i zjawisk, ktore majg wplyw na wspotczesne podejscie do tworzenia prawa, po-
mingtem w tej pracy. Takim elementem jest chociazby biurokracja, ktorej w tym
kontekscie nalezatoby poswieci¢ na pewno odrgbny rozdzial. Zatozylem jednak,
ze Weber czy Hayek i Ludwig von Misses juz to uczynili w sposob znacznie
doskonalszy, niz ja méglbym to kiedykolwiek uczyni¢ i ze nie mam tu nic do do-
dania. Oparlem tez t¢ prace na wielu daleko idacych uproszczeniach, za ktore
przepraszam. Jednak w moim przekonaniu zaréwno uproszczenia, jak i pew-
ne pomini¢cia sg uzasadnione, poniewaz stluza uwyraznieniu podejscia, ktore
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okreslitem mianem prawnego kreacjonizmu, z ktorym jako praktykujacy praw-
nik na co dzien mialem do czynienia w mojej prawniczej dziatalnosci. Wykorzy-
statem tez w tej pracy moje wczesniejsze badania, ktore juz staty si¢ przedmio-
tem publikacji. Jednak badania nad aksjologia tworzenia prawa, ktora wytania
si¢ z historii politycznych idei, sita rzeczy obejmujg niezwykle szeroki obszar
badawczy, a ja w tym obszarze znajduje si¢ juz od wielu lat i nie widz¢ powodu,
by pomija¢ istotne wnioski, do jakich doszedlem w moich wcze$niejszych pra-
cach, dlatego ze zostaly one juz gdzie$ ogloszone.
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