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R?zpoczqty w ostatnich dekadach XX w. sp6r migdzy komunitarianizmem a kon-
raktualizmem doczekal si¢ niezwykle bogatej literatury nie tylko na $wiecie,
lecz réwniez w Polsce. Wobec tak obszernej recepcji dziwi¢ moze nikle zainteresowa-
nie filozoficzno-prawnymi aspektami i konsekwencjami tego sporu. Tymczasem jego
gléwny przedmiot, ktérym jest charakter relacji miedzy czlowickiem a zorganizowa-
ng spolecznoscia ludzks, zdecydowanie wykracza poza filozofi¢ polityczng', wkraczajac
w obszar filozofii prawa. Filozoficzno-prawny aspekt tego sporu jest tym wazniejszy,
ze dotyka on najpowazniejszej polemiki, jaka dotychezas toczyla si¢ i toczy nadal w ra-
mach filozofii prawa: sporu migdzy pozytywizmem prawniczym a doktrynami prawno-
naturalnymi®. Przyjmowane przez komunitarian i zwolennikéw spotecznego kontrak-
tu modele prawa opierajg si¢ bowiem na zalozeniach wykazujacych istotng zbieznos¢
w stosunku do modeli oferowanych przez podejécie prawnonaturalne® oraz pozyty-

Za prefiguracj¢ tego sporu na plaszczyznie filozofii polityki uzna¢ mozemy juz stynny sp6r Sokratesa
i nastepnie Arystotelesa z sofistami. Poza innymi elementami spdr ten dotyczyl réwniez genezy pan-
stwa, tj. tego, czy jest ono wytworem ludzkiej woli (sofiéci), czy tez naturalnym srodowiskiem czlowie-
ka (Arystoteles). Analogicznie mozna rozumie¢ geneze prawa. Zob. Arystoteles, Polityka, [w:] ten-
ze, Dziela wszystkie, t. 6, przel. M. Chigerowa, Warszawa 2001, s. 26-27, 89; Platon, Protagoras, [w:]
J. Gajda, Sofisci, Warszawa 1989, s. 225, Mysli i Ludzie.

Literatura przedmiotu dotyczaca sporu pomiedzy ujgciem prawnonaturalnym a pozytywistyczno-
-prawnym jest bardzo bogata. Najbardziej syntetyczne sprawozdanie na temat jego gtéwnych
punktéw odniesienia znajdziemy z pewno$cia w podrecznikach do filozofii prawa. Zob. m.in.:
M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakéw 2000, s. 148-197, Seria Akademicka.
Podrecznik; L. Morawski, Gldwne problemy wspétczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
Warszawa 2003, s. 17-46. W Polsce problematyke te poruszali juz m.in.: K. Opalek, J. Wréblewski,
Aksjologia — dylemat pomigdzy pozytywizmem prawniczym a doktryng prawa natury, ,Panstwo
i Prawo” 1966, nr 9; J. Wrdblewski, Wplyw prawa natury na prawo pozytywne, ,Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu £6dzkiego” 1968, nr 57. Wspolczesnie odnosil si¢ do niego m.in. Z. Zajadto, Migdzy
prawem naturalnym a pozytywizmem prawniczym, ,Ethos” 2003, nr 61-62. Relacj¢ migdzy prawem
naturalnym a pozytywnym wyczerpujaco omawiaja m.in.: R. P. George, Natural Law and Positive
Law, [w:] The Autonomy of Law. Essays on Legal Positivism, ed. tenze, Oxford 1996; H. Kelsen,
The Foundation of the Theory of Natural Law, [w:] Essays in Legal and Moral Philosophy, oprac.
O. Weinberger, przet. P. Heath, Dordrecht-Boston 1973, Synthese Library; H. L. A. Hart, Are
There any Natural Rights?, ,Philosophical Review”1955, nr 64; tenze, Positivism and the Separation
of Law and Morals, ,Harvard Law Review” 1958, nr 71; M. Kramer, I Defense of Legal Positivism.
Law without Trimmings, Oxford 1999; R. Alexy, On Necessary Relations between Law and Morality,
»Ratio Juris” 1989, nr 2; J. L. Coleman, On the Relationship between Law and Morality, ,Ratio Juris”
1989, nr 2; L. Green, Positivism and Conventionalism, ,Canadian Journal of Law and Jurisprudence”
1999, nr 12.

Korzenie ujecia prawnonaturalnego siegaja glebokiej starozytnosci. Najstarszym zachowanym $wiadec-
twem s3 tu by¢ moze pochodzace z 1526 r. p.n.c. tablice egipskiego wladcy-reformatora Ankhenatona
(Tutenhamona IV), z kedrych wynika, ze wszystkie istoty ludzkie maja obowiazki moralne wobec
siebie, wykraczajace ponad ich lokalna sfer¢ prawna. Obszerna klasyfikacje uje¢ prawnonaturalnych
zawiera podrgcznik Jerzego Oniszczuka, pt. Fz'lt)zoﬁa i teoria prawa, Warszawa 2008, s. 55. Na ten te-
mat zob. takze: M. Szyszkowska, Zarys filozofii prawa, Bialystok 2000, s. 30 i nast.; A Verdross, Nauka
o prawie natury, [w:] Nauka a polityka. Dziwne losy filozofii prawa w Polsce, red. M. Szyszkowska,
Warszawa 2010, s. 167 i nast. W odniesieniu do tradycji prawnonaturalnej najbardziej ogélnym odréz-
nieniem pozostaje z pewnoscig odréznienie uje¢ klasycznych, opartych na metafizyce i teologii (a tu na
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wizm prawniczy’. Wbrew powszechnie przyjmowanej optyce uwazam, ze stanowisko
komunitarianiskie zbliza si¢ do modelu prawnonaturalnego, natomiast teorie kontrak-
towe cechuje podejécie pozytywistycznoprawne®. Zbiezno$¢ zatozen nie oznacza oczy-

tzw. ,paradygmacic ontologicznym” — np. Platon, Arystoteles, $wigci Augustyn i Tomasz — albo nawia-
zujacych do kantowskiego przewrotu epistemologicznego: 1. Kant, J. G. Fichte), od wspélezesnych,
kedre swe tezy staraja si¢ opiera¢ na minimalizmie filozoficznym, abstrahujac od metafizyki (tu szcze-
golnie J. Finnis, ale takze: L. Fuller, R. Stammler albo G. Radbruch). W kontekscie zwiazkéw mie-
dzy filozofia polityki a filozofig prawa interesujacag moim zdaniem klasyfikacj¢ wprowadzil Heinrich
Rommen, ktéry odréznial koncepcje prawnonaturalne zmierzajace do zakwestionowania istniejacego
status quo (indywidualistyczne”, ,rewolucyjne”) od takich, ktdre status quo staraja si¢ konserwowaé
(»konserwatywne”, ,metafizyczne”). Zob. H. Rommen, The Natural Law. A Study in Legal and Social
History and Philosophy, Indianapolis 1998, s. 7 i nast.

Dorobek pozytywizmu prawniczego siega zasadniczo XIX w., cho¢ poszukuje si¢ jego antenatéw juz
w $wiecie starozytnym, wskazujac np. epikurejczykéw. Wymienia si¢ bardzo wiele odmian pozyty-
wizmu prawniczego. Najpopularniejszg klasyfikacja pozytywizmu prawniczego pozostaje rozrdznie-
nie migdzy pozytywizmem ,twardym” (w obszarze anglosaskim m.in.: J. Bentham, J. Austin, J. Raz;
w obszarze kontynentalnym m.in.: K. Bergbohm, R. von Ihering, G. Jellinek, H. Kelsen) a ,,mi¢kkim”
(m.in. H. L. A. Hart, D. Lyons, W. J. Waluchow). Zob. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie..., s. 148-
-197; L. Morawski, Gldwne problemy..., s. 17-46; ]. Oniszczuk, Filozofia i teoria..., s. 325-508.

Warto pamigtad, ze taka optyka — $cisle oddzielajaca woluntarystyczne ujecie prawa, oparte na idei kon-
traktu spotecznego, od jego holistycznego ujecia, wychodzacego od idei naturalnej przynaleznosci do
wspdlnoty — starozytnym Grekom jawila si¢ jako cos oczywistego. Zob. m.in. Arystoteles, Etyka niko-
machejska, [w:] tenze, Dziela wszystkie, t. 5, przel. D. Gromska [iin.], Warszawa 2002, s. 79. Brak tutaj
miejsca na historyczne dywagacje na temat tego, kiedy i u ktérego z myslicieli doszlo do syntezy idei
prawnonaturalnejiidei kontraktu spofecznego. Dla mnie paradygmatyczna formula takiego potaczenia
jest wezesnonowozytna doktryna kontraktualistyczna, wywodzaca si¢ od Johna Locke’a, ktéry bez-
sprzecznie dostrzegt konieczno$¢ uznania prawa naturalnego za fundament i punke wyjécia idei um-
owy spolecznej. Zob. ]. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, wstep i przel. Z. Rau, Warszawa 1991, Biblioteka
Klasykéw Filozofii. Niezaleznie od Locke’a, podobne zalozenia przyjmowal Samuel Pufendorf, a za
nim szwajcarski prawnik i uczen Pufendorfa, piszacy po francusku Jean-Jacques Burlamaqui, ktéry
dokeryne Pufendorfa przelozyl na szczegétowy kodeks prawnonaturalny. Zob. S. Pufendorf, The
Whole Duty of Man, according to the Law of Nature, Indianapolis 2003, s. 52 i nast.; ].-J. Burlamaqui,
The Principles of Natural and Politic Law, Indianapolis 2006, s. 31 i nast. Warto tez wspomnie¢ w tym
miejscu o jednym z najwybitniejszych i jednoczesnie zapomnianych dzi§ przedstawicieli idei prawa
naturalnego, jakim byl Richard Cumberland, z ktérego prac korzystali m.in. Clarke, Shaftesbury
i Hutcheson. Zob. R. Cumberland, A4 Treatise of the Law of Nature, Indianapolis 2005. Na temat wkia-
du Cumberlanda do tradycji prawa naturalnego zob. przede wszystkim: J. Parkin, Science, Religion
and Politics in Restoration England. Richard Cumberland’s De legibus naturae, Woodbridge 1999;
L. Kirk, Richard Cumberland and Natural Law, Cambridge 1987; K. Haakonssen, The Character and
Obligation of Natural Law according to Richard Cumberland, [w:] English Philosophy in the Age of
Locke, red. M. A. Stewart, Oxford 2001, s. 29-47, Oxford Studies in the History of Philosophy, 3. Na
temat nowozytnej idei prawa naturalnego w ujeciu historycznym zob. m.in.: R. Tuck, Natural Rights
Theories. Their Origin and Development, Cambridge 1979; tenze, The ,,Modern” Theory of Natural
Law, [w:] The Languages of Political Theory in Early Modern Europe, red. A. Pagden, Cambridge 1987,
s. 99-122; K. Haakonssen, Natural Law and Modern Philosophy, Cambridge 1996; T. Hochstrasser,
Natural Law Theories in the Early Enlightment, Cambridge 2000. Nadal najbardziej kompleksow-
ym zarysem historii ewolucji teorii umowy spolecznej jest klasyczne opracowanie J. W. Gough, The
Social Contract. A Critical Study of its Development, Oxford 1957. Wspdiczesne pozycje traktujace
o problematyce umowy stanowia: M. Lessnoff, Social Contract, London 1986; The Social Contract
from Hobbes to Rawls, red. D. Boucher, P. Kelly, London 1994; W. Kersting, Die Politische Philosophie
des Gesellschafisvertrags, Darmstadt 1994. W polskicj literaturze przedmiotu zagadnieniom tym
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wiscie identycznosci, dzigki czemu zreszta moga ujawnic si¢ nowe i oryginalne elemen-
ty obu tych konkurencyjnych uje¢ prawa.

W celu potwierdzenia tej tezy najpierw przedstawi¢ podstawowe zalozenia
wspolnotowo-kolektywistycznego modelu prawa, zawartego przede wszystkim w kon-
cepcjach komunitarianskich. Nastepnie zaprezentuje model kontraktowy, ograniczajac
si¢ do koncepcji prezentowanej przez wezesna teori¢ publicznego wyboru, ktdra w swo-
ich pracach z lat 60. i 70. XX w. wykorzystuja przede wszystkim James M. Buchanan
i Gordon Tullock. Ograniczenie to wynika z mojego przekonania, ze wlasnie w tej kon-
traktariariskiej (tzn. posthume’owskiej), a nie kontrakeualistycznej (tzn. wigzanej dzi$
przede wszystkim z nurtem kantowskim) doktrynie kontraktowy model prawa przyj-
muje swoja ,najczystszg postaé. Na koniec — w ramach konkluzji — wskaze na manka-
menty obu modeli oraz podam przyklad préby zbudowania modelu wykorzystujacego
elementy obu ujgé, podjetej przez autordéw zainspirowanych osiagnieciami tzw. nowej
ekonomii instytucjonalnej i wykorzystaniem ewolucyjnej teorii gier do analizowania
efektywnosci prawa.

Na wstepie pragne podkresli¢, ze odwoluje si¢ do redukcjonistycznych modeli pra-
wa, ktére za kryterium decydujace uznaja uproszczong wizj¢ genezy norm prawnych
i czynie to ze $wiadomoscia ich historycznej réznorodnosci. Mam tez $wiadomos¢, ze
odmienne zalozenia brzegowe mogtyby nie doprowadzi¢ mnie do takich samych wnio-
skéw. Model prawnonaturalny sprowadzam zatem do zalozenia o pochodzeniu norm
prawnych ze sfery niezaleznej od bezposredniego aktu prawodawczego szeroko poj-
mowanego empirycznego ustawodawcy. Przez model pozytywistycznoprawny rozu-
miem natomiast model, ktéry uznaje norme¢ prawnga za wynik prawotwérczego aktu
wladzy ustawodawczej. Wobec powaznych probleméw z odréznieniem dzi$ koncepcji
prawnonaturalnych od pozytywistyczno-prawnych (ktére wynikaja przede wszystkim
z utraty przez te pierwsze wspdlczesnie jednoznacznie metafizycznego i teologiczne-
go fundamentu) takie uproszczenie bazuje na najwazniejszych, intuicyjnych réznicach
mi¢dzy nimi. Pozwala ono na wyswictlenie podobienistw pomigdzy filozofiami prawa
nurtéw politycznego myslenia, ktére ze wzgledéw ideologicznych przedstawiane sa
na ogét jako biegunowo odmienne w kazdym aspekcie (jak np. socjalizm i konserwa-
tyzm). W odniesieniu do prawa naturalnego taki redukcjonizm pozwala tez wskazaé
konsekwencje, jakie rodzi ponowoczesna tendencja do kwestionowania filozoficznej
wartosci i przydatno$ci wszelkich uniwersalizméw, a wige takze tych, kedre wiagza sie
z poszukiwaniem prawnonaturalnych norm o takim charakterze. Zaleta takiego reduk-
cjonistycznego podejicia jest takze tatwo$¢ jego operacjonalizowania przez nauki spo-
leczne i ekonomiczne®. Mankamentem takiej redukeji jest natomiast przede wszystkim
zapoznanie historycznego bogactwa i réznorodnosci koncepcji prawnonaturalnych

zostaly po$wiccone trzy monografie: A. Peretiatkowicz, Idea umowy spolecznej w rozwoju historyc-
znym, Warszawa 1920; Cz. Porebski, Umowa spoleczna. Renesans idei, Krakow 1999, Biblioteka Mysli
Politycznej; Umowa spoleczna i jej krytycy w mysli politycznej i prawnej, red. Z. Rau, M. Chmielinski,
Warszawa 2010.

Doskonalym przykladem takicj operacjonalizacji jest koncepcja ekonomii konstytucyjnej Stefena
Voigta. Voigt wykorzystuje takie modele w ekonomiczno-prawnych badaniach nad zmiang konstytu-
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i prawnopozytywistycznych. W tym zakresie czujg si¢ jednak usprawiedliwiony pokaz-
na liczbg — zaréwno polskiej, jak i obcej — literatury przedmiotu, gruntownie i wyczer-
pujaco prezentujacej t¢ tematyke’.

1. PRAWO NATURALNE JAKO WYRAZ KULTUROWO
ZRELATYWIZOWANE] ,FORMY ZYCIA”, CZYLI
WSPOLNOTOWO-KOLEKTYWISTYCZNY MODEL PRAWA

Rozwazania na temat wspdlnotowo-kolektywistycznego modelu prawa nalezy rozpo-
cza¢ od odréznienia pojecia wspdlnoty wykorzystywanego w refleksji o charakterze
filozoficzno-politycznym od jej filozoficzno-prawnej postaci. Mozna by bowiem za-
sadnie pyta¢, czy mozemy w ogdle méwi¢ o modelu prawa innym niz wspélnotowo-
-kolektywistyczny, skoro prawo jest z samej swej istoty czyms charakterystycznym dla
relacji migdzy ludZmi, a zatem obowiazuje w ramach zbiorowosci, kt6ra okreslamy prze-
ciez mianem ,wspélnoty prawnej” (law-community, Rechtsgemeinschaft)? Otdz warto
podkresli¢, ze to samo pojecie uzywane w kontekscie ogdlnej refleksji nad zbiorowoscia
podmiotdw prawa rdzni si¢ od tego, ktore mamy na mysli, méwiae o wspélnocie w fi-
lozofii politycznej. Pojecie wspSlnoty prawnej stuzy po prostu neutralnemu okresleniu
ludzkiej zbiorowosci rzadzacej si¢ prawem. Natomiast pojecie wspélnoty lub kolekey-
wu odezytywane z perspektywy filozofii politycznej angazuje juz okreslone emocje, do-
tykajac samych zrédet ludzkiej tozsamosci, wolnosci i politycznej identyfikacji.
Wspdlnotowo-kolektywistyczny model prawa to bowiem model obecny w odmien-
nych, czesto wreez konkurencyjnych tradycjach uprawiania myéli politycznej i polityki.
Z jednej strony pojawia si¢ on w mysli chrze$cijaniskiej, konserwatywnej i nacjonali-
stycznej, gdzie wiaze si¢ z pojeciem narodu, wspélnoty chrzedcijanskiej, etnicznej lub
kulturowej. Z drugiej strony wystepuje w doktrynach socjalistycznych i komunistycz-
nych, w ktérych zbiorowos¢ pojmowana jest przede wszystkim jako kolektyw i utozsa-
miana z klasa spoleczng. Obie te tradycje wychodza od odrzucenia metodologicznego
i spotecznego indywidualizmu jako punktu wyjscia dla oceny zjawisk pochodzacych
ze sfery spolecznej i polityczno-prawnej. Sprzeciw wobec indywidualizmu laczacy te,
skadinad dalekie od zgodnosci, historyczne stanowiska przybiera wrecz ,akademicka”
forme w koncepcjach komunitarian. Eklektyczny charakter® wspétezesnego komunita-

cyjna. Zob. S. Voigt, Explaining Constitutional Change. A Positive Economics Approach, Cheltenham—
Northampton (Mass.) 1999.

Zob. chociazby literatura przytaczana w przyp. 1-5.

To wlasnie stanowisko komunitarian powoluje si¢ dzi$ jako paradygmat modelu wspélnotowego,
mimo Ze jest ono dalekie od oryginalnosci, a idee wspotezesnych komunitarian obecne sa w arystote-
lizmie, dziewi¢tnastowiecznej mysli chrzescijariskiej, doktrynie romantyzmu politycznego, heglizmu
czy konserwatyzmu. Na temat komunitaryzmu i jego przedstawicicli istnicje niezwykle bogata lite-
ratura. W polskim obszarze jezykowym zob. m.in.: P. Spiewak, W strong wspdlnego dobra, Warszawa
1998, Biblioteka Polityczna , Aletheia”, t. 6; tenze, W poszukiwaniu wspdlnot, [w:] Komunitarianie.
Wybor tekstéw, wybér tenze, przel. P. Rymarczyk, T. Szubka, Warszawa 2004, Biblioteka Polityczna
»Aletheia”, t. 16; A. Szahaj, Jednostka czy wspdlnota. Spér liberatéw z komunitarystami a ,sprawa
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rianizmu umozliwit bowiem zebranie ,,pod jednym sztandarem” wszystkich — zaréwno
lewicowych, jak i prawicowych — argumentéw przeciwko indywidualizmowi. Zgodnie
z nimi afirmacja autonomii i samodzielnosci decyzyjnej jednostki oznacza jej spoleczng
alienacj¢ i wyrwanie z kontekstu wspélnotowego, w ktérym — zdaniem komunitarian
— jest ona naturalnie osadzona. Jeden z czolowych przedstawicieli tego nurtu, Michael
Sandel, twierdzi, ze indywidualici myla si¢, postrzegajac czlowicka jako autonomicz-
na i samowystarczalng jednostke, poniewaz w istocie jest on istota ,radykalnie osadzo-
ny (radically situated) we wspdlnocie. Jego zdaniem liberalny indywidualizm oferu-
je falszywy wzorzec czlowicka ,radykalnie wykorzenionego” (radically disembodied)’.
Zainspirowany tradycja arystotelejsko-tomistyczna Alasdair MacIntyre dodaje do tego,
ze spoleczenstwo w projektach indywidualistéw przypomina zbiorowisko rozbitkéw na
niezamieszkalej wyspie: kazda taka jednostka jest ,,obca” zaréwno dla siebie samej, jak
i dla pozostalych czlonkéw zbiorowosci'. Dla Charlesa Taylora, odwotujacego si¢ do
koncepcji G. W. F. Hegla, siedemnastowieczna koncepcja atomizmu politycznego, ktérej
najpelniejszym wyrazem sg teorie umowy spolecznej autorstwa Grotiusa, Pufendorfa,
Locke’a i innych sprawia, ze ludzie wrecz przeksztalcajq si¢ w takie polityczne atomy"'.
Wedtug niego indywidualizm oznacza skoncentrowanie na sobie, a w konsekwencji
oderwanie od (a nawet nie$wiadomo$¢) szerszych kwestii czy probleméw - religijnych,
politycznych badz historycznych — wykraczajacych poza jednostke. Jako taki prowadzi
on do zawgzenia i splaszczenia zycia'.

Wspdlnym mianownikiem wymienionych tradycji i jednoczesnie podstawa do ich
zbiorczego potraktowania jest zatem spoleczny holizm', przejawiajacy si¢ w zalozeniu,
ze dobro jednostki podporzadkowane jest dobru zbiorowosci. Tres¢ tego dobra pojmo-
wana jest przy tym substancjalnie, a nie agregatywnie. Oznacza to, ze nie jest ona toz-
sama ze zagregowanym dobrem poszczegdlnych cztonkéw zbiorowosci, mozliwym do

polska”, Warszawa 2000, Biblioteka Polityczna ,, Aletheia”, t. 11. Na temat komunitarianskiej krytyki
kontraktualizmu, zob. A. Gawkowska, Biorgc wspélnote powaznie. Komunitarystyczne krytyki libera-
lizmu, Warszawa 2004; taz, Komunitariariska krytyka kontraktnalizmu, [w:] Umowa spoleczna i jej
krytycy...

M. Sandel, Liberalism and the Limits of Justice, Cambridge 1982, s. 21.

A. Maclntyre, Dziedzictwo cnoty. Studium z teorii moralnosci, przel. A. Chmielewski, Warszawa 1996,

s. 444, Biblioteka Wspdlczesnych Filozoféw.

Ch. Taylor, Zrédia podmiotowosti. Narodziny tozsamosci nowoczesnej, oprac. T. Gadacz, przel. M. Gru-
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wydobycia i okreslenia za pomoca racjonalnej procedury (np. glosowania wigkszoscio-
wego czy nawet jednomyslnosci). Tres¢ ta jest czlonkom zbiorowosci zaréwno dana,
jak i zadana, gdyz ich wolno$¢ jest moznoscig realizowania si¢ w ramach wyznaczonych
przez wspdlnote celéw i kierunkédw.

Konsekwencja takiego ujecia jest przede wszystkim zakwestionowanie przez ko-
munitarian $wiadomej, tj. rozumnej i racjonalnej, woli jako zrédia (albo jedynego
zrédla) prawowitych instytucji politycznych. Te ostatnie pojmowane s3 jako zdeter-
minowane przez ponadjednostkowe sily, ktére maja charakeer teologiczny lub wywo-
dzg si¢ z historyczno-kulturowej tradycji; przy czym tradycja ta moze by¢ co najwyzej
racjonalizowana post factum™. W mysl przedstawionej tezy normy prawne nie tylko
zatem nie maja racjonalnych zrédet, nie moze by¢ réwniez mowy o normach uniwer-
salnych, niezmiennych i jednakowych pod kazda szerokoscia geograficzna's. W mysli
komunitariariskiej normy prawne sa zrelatywizowane do bardzo konkretnej kultu-
ry, dominujacej w danej wspélnocie. Nie chodzi przy tym o osadzenie prawa w tej
czy innej kulturze prawnej (tj. np. common law czy prawa pisanego), ale o zrelatywi-
zowanie norm do wzorcéw kulturowych reprezentowanych przez konkretng wspél-
note, a zatem o ich swoista partykularyzacje czy tez ,ulokalnienie” Konsekwencja
»mocnej wersji” takiego stanowiska moze by¢ uznanie, ze kazda wspolnota wytwarza
wlasne prawo, charakterystyczne tylko dla niej i nieporéwnywalne z innymi'¢. Takie
prawo czerpie site dla swego obowiazywania z konkretnego kontekstu historyczno-
-kulturowego. W mysl tego ujecia zaden spoteczny kontrakt, pojmowany jako agre-
gat racjonalnych decyzji czlonkéw zbiorowosci, nie mégtby stanowié¢ punkeu wyj-
$cia ani dla okreslenia istoty, ani tez pochodzenia instytucji politycznych. Te ostatnie
bowiem posiadaja charakter z gruntu nieformalny, tj. ksztaltuja si¢ spontanicznie
w toku historycznego rozwoju'”.

Trafnie wyrazil to przekonanie G. W. F. Hegel, na ktérego powoluje si¢ Taylor, piszac: kiedy filo-
zofia o szarej godzinie maluje swdj swit, wredy pewne uksztaltowanie Zycia juz si¢ zestarzato, a szaro-
Scig o zmroku nie mozna niczego odmiodzié. Sowa Minerwy wylatuje dopiero z zapadajgcym zmierz-
chem, G. W. F. Hegel, Zasady filozofii prawa, przet. A. Landman, Warszawa 1969, s. 36-38, Bibliotcka
Klasykéw Filozofii.

W podobnym duchu wypowiada si¢ Edmund Burke, krytykujac o$wieceniows, racjonalistyczna kon-
cepcje praw naturalnych. Zob. E. Burke, Rozwazania o rewolucji we Francji, wstep. P. Kloczowski,
przel. D. Lachowska, Warszawa—Krakéw 1994, s. 79, Demokracja. Filozofia i Praktyka.

W tym miejscu warto rozwaza¢ tylko t¢ mocna wersj¢ komunitaryzmu, gdyz wersje ,,slabe” zawsze
zblizaja si¢ do mysli liberalnej, ktdrej przedstawicicle, tacy jak np. J. Rawls czy W. Kymlicka, staraja
sic uwzgledniaé specyfike lokalna i np. cechy narodowe charakteryzujace konkretna zbiorowos¢. Taki
»staby komunitaryzm” dopuszcza bowiem czgéciowa rewizjg wspélnotowych wzorcéw i wyksztalco-
nych we wspdlnocie rél spotecznych. Na ten temat zob. W. Kymlicka, Wipdtezesna filozofia polityczna,
przel. J. Pawelec, Warszawa 2009, s. 272 i nast.

Taka wizja prawa obecna jest w koncepcji Alasdaira MacIntyre’a, ktory wprost odwoluje si¢ do tradycji
arystotelejskicj i jej kontynuacji w postaci koncepcji $w. Tomasza z Akwinu. Zob. A. MacIntyre, Etyka
i polityka, red. nauk. A. Chmiclewski, Warszawa 2009, s. 96. Na ten temat zob. tez: tenze, Tomasz
z Akwinu o racjonalnosci praktycznej i sprawiedliwosci, [w:] tenze, Czyja sprawiedliwosé? Jaka racjonal-
n0s¢?, red. i przel. A. Chmielewski [iin.], Warszawa 2007, Wipdtczesna Mys] Humanistyczna. Wyklady
Akademickie.
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Wspélnotowo-kolektywistyczny model prawa zaklada zatem, ze prawo stanowi
efeke ludzkich prakeyk, drogi, sposobu zycia zbiorowosci oraz historyczno-kulturowej
ewolugji. Jest ono produktem zbiorowosci, lecz nie w sensie jakiejs kolektywnej lub
wspolnotowej woli powszechnej (jak w koncepcji Jeana-Jacques'a Rousseau). Prawo
postrzega si¢ tutaj jako ,wyemanowane” z tradycyjnych i historycznych prakeyk spo-
leczenistwa, jako produkt wyzszej koniecznosci. Alasdair Maclntyre — jeden z czoto-
wych przedstawicieli komunitarianizmu — odwolujac si¢ do tradycji arystotelejsko-
-tomistycznej przedstawia prawo jako zbidr regul okreslajacych wzorce dziatania
zgodnego ze sprawiedliwoscia. Podkresli¢ nalezy, ze sprawiedliwo$¢ w ujeciu komuni-
tarianskim nie tylko nie moze mie¢ umownego charakteru, lecz nie powinna by¢ réw-
niez pojmowana jako uniwersalna procedura. Tak jak racjonalnos¢, sprawiedliwos¢ jest
zakorzeniona w konkretnej tradycji'®. Dla Maclntyre’a zaréwno o regutach sprawiedli-
wosci, jak i o prawach decyduje konkretna, historycznie zdeterminowana ,,forma zycia”
Podobnie jak dziewi¢tnastowieczni czlonkowie niemieckiej szkoty historycznej, uwaza
on, ze prawo powinno odzwierciedla¢ swego rodzaju ,ducha” wspdlnoty, keory dykeuje
wzorce zgodne z dobrem wspSlnym.

Oznacza to, ze proces stanowienia prawa w tym modelu nie zakltada jego wolitywne-
go kreowania, lecz przede wszystkim — kodyfikowanie. Kodyfikowane prawa to ujmo-
wanie instytucji juz istniejacych i nieformalnych, takich jak zwyczaje, tradycja, prawidta
rzadzace wspolnotg itp., w ramy formalnych akeéw normatywnych. Kodyfikowaniu to-
warzyszy przekonanie, ze normy te istnieja pierwotnie, a prawodawca tylko potwierdza
ich powszechne obowiazywanie i powszechng wazno$¢ poprzez ujecie ich w formalne
ramy. Brak tu zatem mozliwosci kreowania norm zgodnych jedynie z biezacymi po-
trzebami wspdlnoty, reagowania za pomoca prawa na szybko zmieniajace si¢ i rozwija-
jace sytuacje spoleczne. O tresci prawa decyduja determinanty kulturowo-historyczne,
zmieniajace si¢ w dtugim okresie, a zatem takie, ktdre juz mialy czas na zakorzenienie
sie w $wiadomosci czlonkéw wspédlnoty. Jest to wige klasyczne zalozenie zwolennikéw
prawa naturalnego, uznajacych prawo pozytywne za jego pochodna. Postulat zakorze-
nienia formalnych instytucji prawnych w tradycji kulturowej i ,zanurzenia” ich w in-
stytucjach z niej si¢ wlasnie wywodzacych wskazuje réwniez na koniecznos¢ podpo-
rzadkowania prawa stanowionego tak pojmowanemu prawu naturalnemu.

Wersja prawa naturalnego oferowana przez komunitarian posiada natomiast intere-
sujacg ceche, ktéra zdecydowanie odréznia ja od dotychczasowych — szczegélnie kla-
sycznych — koncepcji prawnonaturalnych. Jest nia idea konkretnie-wspdlnotowo zde-
terminowanego charakteru norm, wynikajaca z odrzucenia zalozenia o uniwersalnosci
rozumu ludzkiego. W mocnej wersji komunitarianizmu moze to skutkowa¢ relatywi-
zmem kulturowym, wykluczajacym uznanie nawet jakiego$ minimum regut wiazacych
ludzi ponad kulturowymi réznicami i granicami. Takie prawo naturalne, ktére prze-
stalo by¢ prawem ,uniwersalnego rozumu’, nie tylko nie taczy juz ponad granicami,
lecz takze wytwarza nieprzekraczalng granice. Nie da si¢ jej przekroczy¢ za pomoca
woli, gdyz réznice kulturowe sa od niej przewaznie niezalezne. Jedynym zrédlem po-
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rozumienia dla czlonkéw réznych wspolnot staje si¢ $swiadomosé catkowitej odrgbno-
§ci i by¢ moze wzajemnej nieprzettumaczalnosci ich whasnych ,duchéw praw” W tym
duchu uniwersalne prawa czlowicka musza si¢ komunitarianom jawi¢ jako kuriozalna
mrzonka o$wieceniowego umyshu.

W koncepcji komunitariariskiej mamy wiec do czynienia niejako z radykalizacja
Arystotelejskiej tezy o spotecznej naturze czlowicka. Wizja Arystotelesa ,,przefiltrowa-
na” przez wspdlczesny, postmodernistyczny pryzmat uznania réznicy sprawia, Ze na-
tura ta staje si¢ w tym ujeciu konkretng ,,naturg wspdlnotowa’, tj. — paradoksalnie —
ograniczona jedynie do czlonkéw konkretnej wspolnoty. Tak specyficznie pojmowane;j
natury nie tworza juz cechy wspélne dla catego rodzaju ludzkiego, lecz odrebnosci. Jako
»jedyna” i niepowtarzalna, kazda wspélnota staje si¢ niejako odrebnym gatunkiem, kie-
rujacym si¢ odmiennymi, niedajacymi si¢ poréwnaé prawami.

Z punktu widzenia prakeyki legislacyjnej parstwa demokratycznego model
wspdlnotowo-kolektywistyczny posiada przede wszystkim dwie stabosci. Pierwsza jest
brak mozliwosci ustalenia przejrzystej i nickontrowersyjnej procedury ,,dekodowania”
takich norm prawnonaturalnych z prakeyk wspdlnotowych. Spoleczeristwo demokra-
tyczne jest niejednorodne, w zwiazku z czym wytwarzane przez nie normy moga by¢
niejednolite, a nawet wzajemnie sprzeczne. Problematyczny w tym modelu jest tez brak
mozliwo$ci wyjasnienia i uznania za prawowita zmiany prawa dyktowanej wylacznie
biezaca efektywnoscia normy. Prawo w tym ujeciu wydaje si¢ niepodatne na takie zmia-
ny, gdyz pozostawa¢ ma ono w $cistym, istotowym zwiazku z koniecznymi i trudnymi
do zmiany czynnikami, takimi jak tradycja czy obiektywny stan okolicznosci spoleczno-
-ekonomicznych". To one maja zasadniczo decydowaé o zmianach, a nie aktualna wola
parlamentarnej wigkszosci.

Taka koncepcja prawa naturalnego — odmiennie od klasycznych ujeé prawnonatu-
ralnych — nie moze tez stuzy¢ za podstawe ponadnarodowego czy miedzykulturowego
minimum standardéw. Zakwestionowanie uniwersalnoéci ludzkiego rozumu skutkuje
tym, ze klasyczna idea uniwersalnego prawa naturalnego, jaka obecna jest jeszcze w kon-
cepcjach $w. Tomasza z Akwinu czy nawet w takich specyficznie neotomistycznych uje-
ciach, jak teorie Johna Finnisa, przeksztalca si¢ dialektycznie we wlasne przeciwien-
stwo, stajac si¢ uzasadnieniem totalnej prawnej suwerennosci konkretnej wspélnoty.
»Mocna wersja” komunitarianizmu, ktdra jest oparta na zalozeniu o istnieniu nieprze-
zwyciezalnej roznicy substancjalnej miedzy odmiennymi wspélnotami kulturowymi,
moze zatem utrudnié, a nawet uniemozliwi¢ poprawianie ,ztego prawa” poprzez wy-
wodzenie przeciwko niemu argumentéw natury poréwnawczej. Kazdy taki argument
moze by¢ przeciez odrzucony jako kulturowo obcy i niezgodny z obiektywnym dobrem
i odzwierciedlajacym go ,duchem praw” konkretnej wspélnoty. Idea sprawiedliwosci,
czy nawet stusznosci, ktéra stuzy¢ by mogta za kryterium takiej oceny, jest bowiem re-
latywizowana do tradycji przyjmowanych we wspélnocie. Koncepcje sprawiedliwosci
staja si¢ wiec kulturowo nieporéwnywalne i nieprzekladalne, a to pozbawia podstaw
ich zewngtrzna krytyke.
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Takie stanowisko rodzi konsekwencje, z ktérymi na gruncie kultury zachod-
niej trudno si¢ pogodzi¢. Podwaza ono bowiem uniwersalnos$¢ wspétezesnych praw
czlowicka i wyklucza zewnetrzng krytyke instytucji prawnych niezgodnych z tymi
prawami. Obecne w nicktdrych kulturach prawnych kary mutylacyjne czy kamieno-
wanie za cudzotéstwo, oélepianie za ,,zle spojrzenie” na wladcg, skfadanie ofiar z lu-
dzi oraz nepotyzm i przyjmowanie ,,bakszyszu” przez urz¢dnikéw i przedstawicieli
wladzy (nie wspominajac o bardziej drastycznych obyczajach) jawig si¢ jako uniwer-
salnie wazne sktadniki obcej kultury, ktére od wspdlnoty migdzynarodowej wyma-
gaja szacunku réwnego poszanowaniu zachodniej tradycji praw czlowieka i idei nie-
naruszalnosci ludzkiej godnosci. W swietle bowiem tego relatywistycznego ujecia
te ostatnie stanowia wylacznie elementy partykularnej tradycji $wiata zachodniego,
ktérej ,eksport” jest tozsamy z préba narzucania innym ,neokolonialnej” hegemo-
nii kulturowe;j.

2. KONTRAKTOWY MODEL PRAWA JAKO FILOZOFICZNO-
-POLITYCZNA FORMULA POZYTYWIZMU PRAWNICZEGO

W $wietle przyjetej perspektywy najistotniejsza réznica migdzy modelem wspSlnotowo-
-kolektywistycznym a kontraktowym jest obraz ludzkiej woli w szeroko rozumianym
procesie tworzenia prawa. W modelu wspoélnotowo-kolektywistycznym mamy do
czynienia z zalozeniem ludzkich prakeyk, lub tez ludzkiego sposobu zycia, jako tych,
ktére nieswiadomie badz nie w pelni $wiadomie kreuja prawa. Model ten poréwnaé
wiec mozna do neoplatoniskiego sposobu postrzegania relacji miedzy Bogiem a $wia-
tem, w keérym Bég nie jest osobowy, a wszystko, co istnieje, ,wyemanowalo” z jego
wszechobecnej, nieskoniczonej i doskonalej istoty. Tymczasem model kontraktowy
zaklada, ze to wola ludzka stanowi bezposrednie zrédlo prawa. Model ten przypomi-
na wiec bardziej chrzescijanski, woluntarystyczny model kreowania $wiata, w ktérym
Bég-prawodawca, pojmowany jako osoba, kierujac si¢ wlasng wola i w pelni $wiadomie,
stwarza wszystko, co istnieje®.

Wspétczesnie najbardziej znanymi teoriami kontraktowymi sa bez watpienia dok-
tryny Johna Rawlsa i Roberta Nozicka*. Problem w tym, ze w kontraktualizm Rawlsa
i Nozicka wpisane s3 elementy charakterystyczne dla iusnaturalizmu (koncepcja praw
podstawowych), zwigzane z odwolaniami do prawnonaturalnej tradycji kantowskicj
i locke’aniskiej. Znacznie ,czystszymi” postaciami teorii kontraktowej z punktu widze-
nia tego modelu prawa sg natomiast doktryny kontraktarianskie, tj. koncepcje opar-

2 Oczywicie nie oznacza to wcale, ze ten ostatni ma by¢ utozsamiany z jakims chrzescijariskim mo-

delem stanowienia prawa. Po prostu metafora teologiczna wydaje si¢ nosna i instruktywna w tym
przypadku.

*' Zaliczenie Roberta Nozicka do nurtu kontraktualistycznego jest powszechne we wspétczesnej litera-

turze przedmiotu, mimo iz nie ma w jego koncepcji klasycznej umowy spolecznej, a tylko zbiér uméw
miedzy jednostkami. Zob. np. cytowane wyzej: W. Kersting, Die Politische...; M. Lessnoft, Social
Contract.
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te na etycznym naturalizmie, a wywodzace swoje korzenie z tradycji hobbesowsko-
-hume’owskiej*>. Koncepcje te odrzucaja prawnonaturalny fundament spolecznego
kontraktu i w ten spos6b swa wizj¢ genezy prawa opieraja na czysto wolicjonalnej pod-
stawie (woli demokratycznego suwerena). Wspélczesnymi ,klasykami” tych ostatnich
sa przedstawiciele normatywnej teorii publicznego wyboru — James McGill Buchanan
i Gordon Tullock®.

Autorzy doktryn kontraktarianskich wychodza od zalozenia metodologicznego in-
dywidualizmu. Zalozenie to determinuje wszystkie pozostale elementy przyjetej kon-
cepgji polityki i stanowi dla nich konieczny punkt wyjécia. Oznacza ono, ze za gléw-
nego aktora i podmiot dzialari politycznych uznawana jest jednostka ludzka. To jej
dziatania i wybory decyduja o ksztalcie najwazniejszych politycznych instytucji: pan-
stwa, organizacji politycznej, sposobu podejmowania publicznych decyzji, a w koncu
réwniez — prawa. W mysl podstawowego zalozenia indywidualizmu metodologiczne-
go tre¢ dobra wspélnego wyznaczana jest przez zagregowang wolg (tj. publiczny wy-
bér) tych, kedrzy skladajg si¢ na polityczng zbiorowosé?. Z metodologicznym indy-
widualizmem zwiazany jest zatem woluntaryzm. Kluczowa dla tej koncepcji polityki
figura wyboru zaktada bowiem determinacj¢ poprzez wole, ktéra si¢ za tym wyborem
kryje. Wola jest $wiadoma i zwigzana z okreslona wizja ludzkiej racjonalnosci. Jest to
zasadniczo racjonalnos¢ ekonomiczna, zgodnie z ktéra ksztate politycznej rzeczywisto-
$ci wyznaczany jest przez intencje maksymalizowania korzysci wlasnej podmiotéw po-
lityki®. Jest to zatem réwniez teoria konsensualna, tj. oparta na przekonaniu, zgodnie
z ktérym ksztalt przynajmniej najwazniejszych politycznych instytucji wyznaczany jest
na drodze konsensusu — zgody — i jednomyslnosci.

Istota pochodnego wobec tej wizji polityki modelu prawa jest zalozenie, zgodnie
z ktérym zagregowane wybory politycznych aktoréw stanowia podstawowe zrddio
prawa. Takie prawo jest wedtug teoretykéw publicznego wyboru wylacznym dzielem
demokratycznego suwerena i nie moze by¢ postrzegane jako oparte na prawie natu-
ralnym, ani w teologicznym, ani tez w metafizycznym sensie tego pojecia. Pozostaje
ono — w swej najbardziej istotnej cze$ci — przedmiotem spolecznego kontrakeu.
W etyczno-naturalistycznym ujeciu jest ono efektem ludzkiego dziatania, dyktowane-

#  Na ten temat zob. Z. Rau, M. Chmielinski, Wszep, [w:] Umowa spoteczna...

» Zob. przede wszystkim: J. M. Buchanan, The Limits of Liberty. Between Liberty and Leviathan,
Chicago-London 1975, Phoenix Books, 714; tenze, G. Tullock, The Calculus of Consent. Logical
Foundations of Constitutional Democracy, Ann Arbor 1962. Nalezy przy tym pamietaé, ze teoria
publicznego wyboru nie musi wigzaé si¢ z teoriami kontraktowymi i nie wszyscy przedstawiciele
teorii publicznego wyboru odwotujg si¢ do konstrukeji spolecznego kontraketu. Na ten temat zob.
D. C. Mueller, Public Choice III, Cambridge—New York 2003, s. 636 i nast.

% Zob. chociazby: J. M. Buchannan, G. Tullock, The Individualistic Postulate, [w:] ciz, The Calculus...;
J. M. Buchannan, G. Brennan, Modelling the Individual for Constitutional Analysis, [w:] The Reason of
Rules. Constitutional Political Economy, red. ciz, Ann Arbor 1985.

3 J.M. Buchanan, G. Tullock, The Calculus..., s. 238.

% Buchanan i Tullock deklarujg zatem: [...] our approach to collective action is avowedly individualist, ra-

tionalist, and secular, tamze, s. 237.
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go ckonomiczna racjonalnoécia, i stanowi formalng instytucje polityczna®. Kontrake
ten, nawet jesli sam bezposrednio nie kreuje wszystkich norm prawa pozytywnego, do-
tyczy norm fundamentalnych — konstytucyjnych — budujacych zreby systemu prawne-
go i wyrazajacych zasady sprawiedliwosci, ustalone na drodze deliberacji i szeregu spo-
lecznych przetargéw. Zgodnie z zatozeniem metodologicznego indywidualizmu tres¢
norm prawnych wyznaczana jest przez wartosci, ktorym hotduje potencjalny wybiera-
jacy. Zaklada si¢ przy tym, ze da si¢ niejako uprzednio przewidzie¢, co bedzie efektem
takiego wyboru. Modelowanie optymalnego rozwiazania zaklada zatem mozliwos¢
uprzedniego okreslenia treéci normy prawnej najbardziej korzystnej dla wszystkich,
a zatem takiej, ktéra zapewne wybraliby prawodawcy kierujacy si¢ reguta maksyma-
lizacji. Jest to zatem zatozenie racjonalnego prawodawcy, ktéry wybiera maksymalnie
efektywna z perspektywy spolecznosci regule gwarantujaca bezpieczenstwo dla ddbr
publicznych.

Figura spolecznej umowy tozsama jest w tym modelu z figura spolecznej zgody, po-
rozumienia (agreement). Kontraktowa teoria prawa optymistycznie uznaje, ze zgoda
taka jest mozliwa, a konflikt indywidualnych intereséw — przynajmniej na poziomie
najbardziej podstawowych instytucji rzadzacych spolecznymi relacjami — da si¢ owoc-
nie rozwigza¢ nie tylko bez uzycia sily, lecz wrecz na mocy demokratycznej decyzji.
Konsens dotyczy wartosci i celow, ktdre w porzadku tym sa realizowane, a takze proce-
dur wyboru wadzy publicznej i sposobéw dochodzenia obywateli do waznych dla nich
celéw. Konsens ten tworzy ramy instytucjonalne dla swobodnej ludzkiej aktywnosci,
nie przesadzajac o tym, co konkretnie nalezy czyni¢. Ma on charakter ogdlny i formal-
ny. Dotyczy tego, jak — tzn. przy uwzglednieniu jakich regut — nalezy dziata¢, by zados¢-
uczyni¢ warto$ciom i celom okreslonym jako naczelne dla systemu przez demokratycz-
nego suwerena. W tym modelu nie ma zatem mowy o bezposrednim zdeterminowaniu
prawa przez interes klasowy, rasowy czy etniczny pojmowany jako substancjalne dobro
wspdlne. W zalozeniu normy sa ideologicznie neutralne, a jedynym wyznacznikiem ich
tredci jest zagregowany interes wszystkich jednostek wchodzacych w sktad zbiorowo-
$ci, wytaniany w wyniku zastosowania demokratycznych procedur. Tak ksztattuje si¢
swoista pozytywistycznoprawna ,teza spoleczna” doktryny kontraktowej. Prawo jest
wytworem okreslonej przez spoleczenstwo procedury i jest to procedura demokratycz-
nego stanowienia norm. Demokratycznie stanowione normy to normy objete zgoda,
czy to bezpo$rednia, czy domniemang. Teoretycy publicznego wyboru podkreslaj tez,
ze w stosunku do norm najwyzszego rzedu, tj. norm konstytucyjnych, ma by¢ to zgoda
jednomyslna.

Patrzac z perspektywy demokratycznie zorganizowanych spoteczenistw $wiata za-
chodniego, mocng strong modelu kontraktowego (ktéra zreszta zdecydowala o jego

¥ Wrydaje sie, ze tak mozna interpretowaé utylitarne uzasadnienie koniecznosci powstania panstwa

w wickszosci koncepcji kontraktualistycznych, poczynajac od Hobbesa, a na Rawlsie czy Nozicku kon-
czac. Jedli panistwo jest instrumentem gwarantujacym pokdj, a wige bezpieczenstwo, a prawo stanowi
jeden z najwazniejszych srodkéw stuzacych temu celowi, to mozna powiedzieé, ze zaréwno panstwo,
jak i prawo maja utylitarny charakter. Zob. T. Hobbes, Lewiatan, czyli materia, forma i wladza parnstwa
koscielnego i swieckiego, wstep J. C. A. Gaskin, przel. Cz. Znamierowski, Warszawa 2005, s. 354.
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znacznej popularnosci, najwigkszej bodaj w USA) jest jego zgodnos¢ z ideg demokra-
tycznej genezy i legitymizacji wladzy. Waznym elementem demokratycznego upra-
womocnienia wladzy jest bowiem réwniez prawomocno$¢ prawa, ktore w tej tradycji
pochodzi¢ ma od ,ludu” (gr. demos, dzi§ raczej okreslany mianem demokratycznego
spoleczenistwa). Czynnikiem legitymizujacym jest tu wiec wola czlonkéw spoleczen-
stwa obywatelskiego.

W przeciwienistwie do modelu wspdlnotowo-kolektywistycznego, idea spoleczne-
go kontraktu bazuje tez na przeswiadczeniu, ze dziedziny panstwowej wladzy nie nale-
zy i nie mozna thumaczy¢ wylacznie w kategoriach heteronomicznej wobec czlowicka
sily i przymusu. Jest to widoczne juz w mysli politycznej jej pierwszych, siedemnasto- i
osiemnastowiecznych twércédw, w ktérej kontrake spoteczny spetnia podwojna funkgje.
Po pierwsze, unaocznia on mozliwa, historyczna genez¢ panistwa i po drugie — upraw-
dopodabniajac panstwo jako twér ludzkiej woli — uzasadnia i jednoczesnie uprawomoc-
nia jego wladz¢ nie poprzez odwolanie si¢ do tradycji lub woli stwércy, lecz wskazujac
na doczesne, ludzkie Zrédta jej prawowitosci. Stanowi on tym samym jeden z istotnych
czynnikow jej faktycznej legitymizacji, o czym $wiadczy chociazby fakt powszechnego
powotywania si¢ na umowe spoteczna réwniez nicktdrych panujacych, ,oéwieconych”
monarchéw (np. Fryderyk II Hohenzollern)®. Natomiast w ramach wspélczesnych
doktryn kontraktariariskich spoteczny kontrakt posiada czysto hipotetyczny charakeer
i przypisuje mu si¢ wytacznie zadanie uprawomocnienia wladzy panstwowej. Dzicki
temu unika si¢ prezentowania panstwa jako politycznego ,Lewiatana’, bezpardonowo
niszczacego wolno$¢ zrzeszonych w nim jednostek®. Innymi stowy, kontraktowe uza-
sadnienie wladzy pozwala postrzega¢ cztowicka w paristwie jako swiadomego i akeyw-
nego obywatela, ktéry wspottworzy prawo i pozostaje w tym zakresie autonomiczny.
Nie jest on juz biernym poddanym absolutnych norm prawnych, narzucanych z ze-
wnatrz i bez jego woli. Taka optyka posiada bezsporny etyczny walor, ktérego brakuje
wielu koncepcjom odwotujacym si¢ do uprawomocnien pozbawionych elementu $wia-
domej woli i dobrowolnosci®.

Mankamentem indywidualistycznego modelu kontraktowego jest z pewnoscia jego
redukcjonizm. Model ten bazuje na sprowadzaniu tresci wyboru spofecznego czy tez
publicznego w skali makro do agregacji tresci wyboréw podejmowanych w skali mi-
kro. Wiarygodnosci takiej redukeji przecza zaréwno liczne paradoksy wskazywane
przez reprezentantéw teoretycznych nauk behawioralnych — teorii decyzji i gier — jak

% Friedrich II, Der Anti-Machiavell, [w:] Ausgewihlte Werke Friedrichs des Grossen, Hrsg. G. B. Volz, t. 2,
Berlin 1918. Polski przeklad przytoczonego fragmentu: Fryderyk 1L, O rodzajach wladzy i srodkach
do niej prowadzqcych, [w:] Filozofia niemieckiego oswiecenia. Wybrane teksty z historii filozofii, wybor
T. Namowicz, K. Sauerland, M. J. Siemek, Warszawa 1973, s. 400, Wybrane Teksty z Historii Filozofii.
Na temat historycznego rozwoju idei umowy spolecznej zob. J. W. Gough, The Social Contract...;
M. Lessnoft, Social Contract; The Social Contract from Hobbes ro... W polskicj literaturze przedmiotu
zob. A. Peretiatkowicz, Idea umowy spotecznej...; Cz. Porebski, Umowa spoleczna. Renesans...; Umowa
spoleczna i jej krytycy...

¥ Zob.]. M. Buchannan, The Threat of Leviathan, [w:] tenze, The Limits of Liberty...

30 Zob. ]. Miklaszewska, Umowa spoleczna jako uzasadnienie polityki w koncepcji Jamesa M. Buchanana,

[w:] Umowa spoteczna i jej krytycy..., s. 245; zob. tez: Z. Rau, M. Chmielnski, Wszgp.
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i wyniki badan empirycznych?®'. Réwniez ,,logika konsekwencji”, charakterystyczna dla
strategicznych wyboréw podejmowanych w oparciu o uprzednia oceng uzytecznosci,
posiada wiele mankamentéw. Nakfada ona na podmioty ci¢zar decydowania po roz-
wazeniu wszystkich elementéw istotnych, ktérego moga one nie unie$é; nie uwzgled-
nia tez kwestii irracjonalnosci decyzji oraz problemu braku pelnej informacji przy ich
podejmowaniu i konstruowaniu norm?*2. Nawet jesli zalozymy, ze do skonstruowania
efektywnych spolecznie regut taka petna informacja nie jest potrzebna, a wystarczy tyl-
ko rudymentarna wiedza o oddzialywaniu na spoleczenistwo norm okreslonego rodza-
ju, to bogactwo prakeyki zycia spotecznego sprawia, ze skutki takiej regulacji nigdy nie
dadzg si¢ ostatecznie przewidzie¢. Decyzje polityczne ksztattujace rozwiazania prawne
podejmowane s3 przeciez nie tylko w oparciu o maksymalizujaca uzytecznosé ,logike
konsekwencji’, lecz takze w oparciu o ,logike stosownosci’, tj. o nieformalne reguly,
bedace wynikiem historycznej ewolucji, zwyczajéw, poréwnania z juz istniejacymi lub
historycznymi porzadkami prawnymi czy tez po prostu przekonania o tym, co w danej
sytuacji wypada, a czego nie wypada czynié. Dla takich nieformalnych instytucji w mo-
delu kontraktowym bez watpienia trudno znalez¢ miejsce.

W swietle doswiadczen wspoltezesnych panstw wydaje si¢, ze mankamentem mo-
delu kontraktowego jest réwniez, wynikajacy z zalozenia woluntarystycznego, brak ja-
kosciowych i ilosciowych ograniczen w tworzeniu norm prawnych. Zagrozenia braku
ograniczen jako$ciowych w systemie prawnym opartym na modelu pozytywistycznym
ujawnily si¢ z ogromna mocg w panistwie nazistowskim. Zbrodnicze ustawy, zakladaja-
ce eliminowanie caltych grup spolecznych w oparciu m.in. o ideologiczne kryteria raso-
we oraz ckonomiczna kalkulacje zyskéw plynacych z przejecia majatkéw przez panstwo
dziatajace w imieniu wigkszosci, w nazistowskim modelu pozytywistycznym nie natra-
fily na zadna przeszkode. Natomiast mankamentem braku ograniczen ilosciowych jest

31 Zob. np. N. Frohlich, J. A. Oppenheimer, C. L. Eavey, Laboratory Results on Rawlss Distributive
Justice, ,British Journal of Political Science” 1978, nr 17.

32 Chodzi m.in. o twierdzenie Arrowa o niemoznosci (tzw. Arrows impossibility theorem), a takie o lic-

zne problemy ze zmiennoscia preferencji indywidualnych oraz ograniczenia racjonalnosci wskazy-
wane przez ekonomi¢ behawioralna, tj. tzw. cognitive biases i zakladajace koncepcje tzw. bounded ra-
tionality. Problemy racjonalnosci decyzji wynikajace z syntezy metodologicznego indywidualizmu
z zalozeniem o maksymalizacji korzysci wlasnej doczekaly si¢ niezwykle bogatej literatury. Zob.
np. J. Baron, Thinking and Deciding, New York 2000; M. A. Bishop, J. D. Trout, Epistemology and
the Psychology of Human Judgment, New York 2004; T. Gilovich, How We Know what Isn’t So. The
Fallibility of Human Reason in Everyday Life, New York 1993; tenze, D. Griffin, D. Kahneman,
Heuristics and Biases. The Psychology of Intuitive Judgment, Cambridge 2002; A. Greenwald, The
Totalitarian Ego. Fabrication and Revision of Personal History, ,American Psychologist” 1980, nr 7;
D. Hardman, Judgment and Decision Making. Psychological Perspectives, Chichester—Hoboken 2009;
D Kahneman, P. Slovic, A. Tversky, Judgment under Uncertainty. Heuristics and Biases, Cambridge
1982; D. Kahneman, J. L. Knetsch, R. H. Thaler, dnomalies. The Endowment Effect, Loss Aversion,
and Status Quo Bias, ,The Journal of Economic Perspectives” 1991, nr 1; S. Plous, The Psychology of
Judgment and Decision Making, New York 1993; D. L. Schacter, The Seven Sins of Memory. Insights
from Psychology and Cognitive Neuroscience, ,,American Psychologist” 1999, nr 3; S. Sutherland,
Irrationality, London 2007; P. E. Tetlock, Expert Political Judgment: How Good Is It? How Can We
Know?, Princeton 2005.
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stanowienie przez zamozne spoleczenstwa demokratyczne Europy Zachodniej nad-
miernej liczby przepiséw. W ich ,,gaszczu” nie orientuja si¢ dzi§ w pelni nawet wytrawni
prawnicy, a specjalistyczne regulacje prawne ,.kolonizujg” coraz wigksze obszary zycia
spotecznego. Ekscesywny woluntaryzm w tworzeniu prawa przeksztatca wspdlezesne
panstwa demokratyczne w tocqueville'owskie ,,fagodne despocje” przyznajace panistwu
i biurokracji opartej na prawie stanowionym spolecznie faktycznie nickontrolowang
wladze¥. Podwaza to jedna z najwazniejszych wartoéci postulowanych przez pozyty-
wizm, a mianowicie poczucie pewnosci prawa, ktore przestaje byé¢ powszechnie zna-
ne. Zagraza to oczywiécie takze demokratycznej legitymacji naktadanych przez prawo
ograniczen wolnosci.

3. KONKLUZJE

Omowione modele prawa stanowia dzi§ dwa wzajemnie si¢ uzupetniajace komponen-
ty praktyk prawnych wspdlczesnych spoleczenistw demokratycznych®. Trudno sobie
wyobrazi¢ uzasadnienie stosowania przymusu przez podmioty dzierzace wladz¢ poli-
tyczng z demokratycznego nadania, ktére nie odwolywalyby sie zaréwno do racjonal-
nej woli demokratycznego suwerena, jak i do funkcjonujacych w praktyce spolecznej
tradycji, zwyczajow, wartosci oraz kulturowo-historycznie ugruntowanych instytucji
nieformalnych. Réwniez konstytucje, rozumiane jako akty wyrazone formalnie, wprost
odwoluja si¢ w swej tresci do obu tych czynnikéw. Jest tak dlatego, ze praktyka prawo-
dawcza z jednej strony obejmuje stanowienie i stosowanie prawa przez przedstawicieli
demokratycznie obranych organéw wiadzy ustawodawczej lub wykonawczej, kieruja-
cych si¢ (przynajmnicj w zalozeniu) takimi motywacjami, jak dazenie do spolecznej
sprawiedliwosdci i efektywnosci przyjmowanych rozwiazan prawnych czy zatozenie
maksymalizacji korzysci spotecznej lub korzysci wybranych, lobbujacych na rzecz okre-
$lonego rozwiazania, grup nacisku (formalnych lub nieformalnych). Z drugiej nato-
miast strony mamy do czynienia z zakorzeniona w kulturze wspélnoty prawnej specyfi-
ka, ,duchem” okreslonych rozwigzan, opartym na zwyczajach, schematach i wzorcach
postgpowania, a takze zasadach, ktdre posiadajg ponadpozytywny charakeer. Te ostat-
nie stanowia nieformalne Zrédta prawa, uwzgledniane (lub nie) w ramach procesu legi-
slacyjnego lub tez pojawiajace si¢ jako nieformalnie, lecz zinstytucjonalizowane sposo-
by dziatania w ramach procesu stosowania prawa (np. ustalone linie orzecznicze).

Oba te komponenty sa zatem niezb¢dne dla funkcjonowania systemu prawnego.
Jesli tak, to kwestig istotng pozostaje ich wzajemna relacja. Wydaje si¢ réwniez, ze za-
chowanie dynamicznej harmonii pomiedzy tymi komponentami moze by¢ kluczowe

*  Doskonaly przyklad takiej wladzy prawodawczej, kedrej nie kontroluje spoleczeristwo, stanowi tzw.

prawo powiclaczowe, tj. normy nakladajace obowiazki, tworzone bezpo$rednio przez urzednikéw
(np. polskie wymogi dotyczace rodzajéw i liczby dokumentéw w postgpowaniu dotyczacym uzyska-
nia czlonkowstwa w jednej z korporacji prawniczych, kedre s tworzone wylacznie przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci, bez zadnej delegacii ustawowej).

3 Tak wydaje sic pojmowaé je m.in. S. Voigt, Explaining Constitutional Change..., s. 22 i nast.
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dla jakosci prawnych prakeyk dobrze urzadzonego spoleczenstwa. Bez watpienia hi-
perinflacja przepiséw — nickwestionowany mankament np. polskiego systemu prawa
krajowego — mozliwa jest wlasnie za sprawg przerostu komponentu woluntarystycz-
nego i wynikajacego stad przekonania o braku jakichkolwick ograniczen dla ustawo-
dawcy w stanowieniu nowych norm. Tymczasem umiejetne potaczenie woluntary-
zmu z wspSlnotowym zakorzenieniem prawa, tj. z jednej strony si¢gganie do tradycji
i norm bedacych wynikiem ,dlugiego trwania’”, z drugiej jednak czynienie tego w spo-
s6b $wiadomy i wybiérezy (w sensie nie pejoratywnym, jako wybér najlepszej opcji),
tworzyloby system prawny, ktéry by¢ moze bylby spotecznie efektywny i wydolny za-
réwno w sensie ekonomicznym, jak i aksjologicznym. Wewnetrzna harmonia takiego
systemu bytaby dynamiczna w sensie zrelatywizowania jej do okreslonych czynnikéw,
ktérymi sa z jednej strony aktualnie uwarunkowane cele spoleczenstwa, z drugiej na-
tomiast poszanowanie dla wyznawanych przez jego wigkszo$¢ wartosci i kultywowa-
nych tradycji.

Na takie zrownowazenie systemu prawa klada nacisk przede wszystkim autorzy
wywodzacy si¢ z szeroko rozumianego nurtu ekonomii prawa (w tym przede wszyst-
kim autorzy zwiazani z tzw. pozytywna teorig publicznego wyboru, m.in. Dennis C.
Mueller, Robert D. Cooter, Ken Binmore, Eric Furuborn, czy Stefan Voigt i Rudolf
Richter)®. Autorzy ci odwoluja si¢ do zalozen tzw. ,nowej ckonomii instytucjonal-
nej”*. Proponowany przez nich model prawa nie czyni punktem wyjscia idealizacyj-
nych zalozen normatywnych, lecz raczej do$wiadczenie ,,prawa w dziataniu”. Ujmuje on
prawo jako zjawisko i tym samym element spolecznej ,faktycznodci” (w sensie haber-
masowskim™), tj. efekt swoistej gry pomigdzy aktorami politycznymi a srodowiskiem
instytucjonalnym, w kt(’)rym prawo powstaje. Prawo jest w nim postrzegane z jednej

3 Zob.R.D. Cooter, The Strategic Constitution, Princeton 2000, s. 3; S. Voigt, Explaining Constitutional
Change..., s. 32-33; szerzej: R. McCormick, R. Tollison, Politician, Legislation, and the Economy. An
Inquiry into the Interest-Group Theory of Government, Boston 1981, s. 126. Zob. tez: D. C. Mueller,
Public Choice...; K. Binmore, Game Theory and the Social Contract, t. 1: Playing Fair, London-
Cambridge (Mass.) 1994, MIT Press Series on Economic Learning and Social Evolution; tenze, Game
Theory..., t. 2: Just Playing, London—Cambridge (Mass.) 1998, MIT Press Series on Economic Learning
and Social Evolution; tenze, Natural Justice, New York 2005; E. G. Furuborn, R. Richter, Institutions
and Economic Theory. The Contribution of the New Institutional Theory, Ann Arbor 1998, Economics,
Cognition, and Society.

3¢ Zob. O. E. Williamson, Markets and Hierarchies. Analysis and Antitrust Implications, New York 1975;

tenze, The Economic Institutions of Capitalism, New York 1985; tenze, The Mechanisms of Governance,

New York-Oxford 1996; tenze, The New Institutional Economics. Taking Stock, Looking Abead,

»Journal of Economic Literature” 2000, nr 38; A. Alchian, Economic Forces at Work, Indianapolis 1977;

R. H. Coase, The Problem of Social Cost, ,,Journal of Law and Economics” 1960, nr 3; tenze, 7he New

Institutional Economics, ,,Journal of Institutional and Theoretical Economics” 1984, nr 140; tenze,

The Firm, the Market, and the Law, Chicago—London 1988; D. C. North, Institutions, Institutional

Change, and Economic Performance, Cambridge 1990, Political Economy of Institutions and Decisions;

tenze, Prologue, [w:] The Frontiers of the New Institutional Economics, red. J. N. Drobak, J. V. C. Nye,

San Diego 1997.

Zob. ]. Habermas, Faktycznos¢ i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadniers prawa i demo-

kratycznego paristwa prawnego, przel. A. Romaniuk, R. Marszalek, Warszawa 2005, Humanistyka

Europejska.

37



POLITEJA 4(26)/2013 Polemika migdzy komunitarianizmen... 143

strony jako formalna instytucja, bedaca efektem dynamicznej formuly spolecznej umo-
wy i przetargéw pomiedzy rozmaitymi politycznymi frakcjami, urzgdnikami paristwo-
wymi, organizacjami pozarzagdowymi, pracodawcami i pracownikami czy podmiota-
mi lobbujacymi, tj. wszelkimi podmiotami bioracymi udzial w szeroko pojmowanym
procesie kreowania normy konstytucyjnej. Z drugiej strony zaktada si¢, ze samo prawo
tworzone jest pod wplywem instytucjonalnego $rodowiska lub otoczenia. Tym samym
pozostaje ono w rozmaitych interakcjach z licznymi instytucjami nieformalnymi®* —
takimi jak obyczaje, normy moralne, wypracowane wzorce postegpowania w organiza-
cjach, korporacjach czy administracji — i podlega instytucjonalnej ewolucji, podobnie
jak elementy kontraktu spolecznego, ktéry w tych koncepcjach sam przybiera posta¢
ewolucyjna®.
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