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Kryzys legitymacji prawa

Problem uznania dla prawa jest jednym z podstawowych probleméw wspotczesnej
filozofii polityki oraz filozofii prawa. Mozna mowi¢ o uznaniu dla prawa w roz-
maitych wymiarach: psychologicznym, zbiorowym czy spotecznym. Do kwestii
uznania dla prawa odnosi si¢ takze pojgcie legitymacji, ktore jest pojeciem wez-
szym. Legitymacja prawa oznacza zasadg¢ lub zasady, na mocy ktérych prawo
obowiazuje i1 przybiera okreslony ksztalt. Legitymacja nadaje prawu prawomoc-
nos¢ i sprawia, ze uzyskuje ono uznanie poprzez odwolanie si¢ do zasady, ktéra
jest wobec prawa uprzednia.

Debata na temat legitymacji prawa przybiera formg dyskusji o Zrodle prawa.
Trzy stanowiska, ktére mozna w tej debacie wyr6zni¢ to zwolennicy pozytywizmu
prawniczego, prawa naturalnego i dyskursywnej legitymacji prawa'. Pozytywisci
prawni twierdza, ze jedynym Zroédtem prawa sa instytucjonalnie okre§lone proce-
dury, ktore nie sa zalezne od czegokolwiek uprzedniego wobec prawa. Klasyczni
pozytywisci, tacy jak Thomas Hobbes? czy John Austin®, twierdzili, Ze wystarcza-
jaca legitymacj¢ prawa stanowi poparty sita rozkaz wiadzy. Nowsi pozytywisci,
tacy jak Herbert Lionel Adolphus Hart* oraz Joseph Raz’®, roztaczaja legitymacje
prawa od samego prawa

! Niektorzy autorzy wyrdzniaja jedynie stanowisko prawno-naturalne oraz pozytywizm prawniczy. Por. Ch.
Sypnowich, “Law and Ideology”, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014 Edition), E.N. Zalta
(ed.), URL = <https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-ideology/>.

2 Th. Hobbes, Leviathan or The Matter, Forme and Power of a Common Wealth Ecclesiasticall and Civil,
Clarendon Press, Oxford 1561 (przektfad polski: Th. Hobbes, Lewiatan czyli materia, forma i wtadza panstwa
koscielnego i swieckiego, przet. Cz. Znamierowski, PWN, Krakow 1954).

3 J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, John Murray, London 1832.

* H. Hart, The Concept of Law, Oxford: Clarendon Press. Oxford, 1961 (wyd. polskie: H. Hart, Pojecie
prawa, przet. J. Wolenski, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998).

5 J. Raz, The Concept of a Legal System: An Introduction to the Theory of Legal System, Clarendon Press,
Oxford 1970 (wyd. polskie: J. Raz, Autorytet prawa: eseje o prawie i moralnosci, przel. P. Maciejko, Dom
Wydawniczy ABC, Warszawa 2000).
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W przeciwienstwie do takiego ujecia, klasyczni zwolennicy prawa natu-
ralnego twierdza, ze prawo czerpie swe zrodto z czegos, co jest wobec prawa
uprzednie, np. z natury®. Wspodlczeséni teoretycy prawa naturalnego, tacy jak Leon
Fuller’ czy Ronald Dworkin®, twierdza, ze wystarczajacym zrodlem prawa sa
proceduralne ideaty, zasada rzadow prawa i liberalny, oparty na idei praw czto-
wieka, konstytucjonalizm. Przedstawiciele tego stanowiska zgadzaja si¢ jednak,
co do tego, ze prawo w sensie prawa stanowionego powinno przybiera¢ konkretny
ksztalt poprzez odniesienie do tego, jakie by¢ powinno, a wigc do okreslonych,
normatywnych zrdodet.

Zwolennicy dyskursywnej legitymacji praw odwotuja si¢ do debaty oraz
zgody, jako do zrodla prawa. Dyskurs, ktory prowadzi do porozumienia, winien
spetia¢ okreslone wymogi, a postugujacy si¢ argumentacja w sferze publicznej
obywatele — stawiane przed nimi normatywne wymagania. Najbardziej znani przed-
stawiciele dyskursywnej legitymacji prawa to Jiirgen Habermas® i John Rawls!®.

Od legitymacji prawa nalezy odrdézni¢ jego legitymizacje. W przypadku
legitymacji zasada poprzedza prawo 1 stanowi zrodto jego prawomocnos$ci. W przy-
padku legitymizacji natomiast, szukamy uzasadnienia dla prawa juz istniejacego.
Legitymacja nadaje prawu prawomocnos$¢, przenoszac rozwazania w obszar filo-
zofii prawa i pytajac o zrodlo prawa, oraz o to, czy prawo spetnia okreslone kry-
teria. Legitymizacja natomiast szuka uzasadnienia mocy obowiazujacej i przenosi
rozwazania w obszar teorii prawa. Kolejna rdznica pomigdzy legitymacja a legi-
tymizacja jest zakres, do ktérego te pojecia si¢ odnosza. Legitymacja uwzglednia
obowiazywanie nie tylko poszczegdlnych elementow, ale takze systemu prawnego
jako calosci. Legitymizacja za$ odnosi si¢ do fragmentow systemu prawa i jej
zrodlem moga by¢ akty bardziej zasadnicze, np. konstytucja.

Mozna ponadto méwic o legitymacji normatywnej oraz legitymacji spo-
lecznej lub faktycznej'!. Legitymacja normatywna wskazuje na normatywne
zrodto obowiazywania prawa, legitymacja spoleczna zas wskazuje na faktyczne
uznanie okreslonych zasad za zrodto prawomocnosci prawa przez spoteczenstwo.
Legitymacja spoteczna moze by¢ badana przez socjologi¢ prawa. Normatywnie

¢ Gtownym teoretykiem prawa naturalnego jest Tomasz z Akwinu, jego najbardziej znanym wspotczesnym
kontynuatorem — John Finnis (patrz J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, Clarendon Press, Oxford 1980; wyd.
polskie: J. Finnis, Prawa naturalne i uprawnienia naturalne, przef. K. Lossman, Dom Wydawniczy ABC, 2001).

7 L. Fuller, The Morality of Law, revised ed., Yale University Press New Haven & London, 1969 (wyd.
polskie: L. Fuller, Moralnos prawa, przel. R. Tokarczyk, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 2004).

8 R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Cambridge, MA 1977 (wyd. polskie:
R. Dworkin, Biorqc prawa powaznie, przet. T. Kowalski, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998).

° J. Habermas, Faktizitdt und Geltung, Frankfurt Suhrkamp, Frankfurt am Main 1992 (wyd. polskie:
J. Habermas, Faktycznos¢ i obowiqzywanie: teoria dyskursu wobec zagadnien prawa i demokratycznego
panstwa prawnego, przet. A. Romaniuk, R. Marszatek, Scholar, Warszawa 2005).

10" Political Liberalism, Columbia University Press, New York 1993 (wyd. polskie: J. Rawls, Liberalizm
polityczny”, przet. A. Romaniuk, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998).

I Kaarlo Tuori, Legitymacy, [w:] The Philosophy of Law. An Encyclopedia. Ch.B. Gray (ed.), Vol. 11,
Garland Publishing, New York — London 1999, s. 493-494.



19
KRYZYS LEGITYMACJI PRAWA

pojmowana legitymacja prawa jest za$ jednym z gléwnych problemoéw filozofii
prawa. Przewaznie normatywna i spoteczna legitymacja prawa bywaja ze soba
powiazane, a rozwazania filozoficzne odzwierciedlaja, cho¢ nie wprost, przyj-
mowane postawy spoleczne. Takze ich relacja moze by¢ przedmiotem badan
socjologii prawa. Towarzyszy temu do$¢ powszechnie przyjmowane przekonanie,
ze porzadek prawny nie moze by¢ oparty tylko na przemocy i aby byt stabilny
oraz skuteczny, powinien spetnia¢ okres§lone standardy i znajdowac uzasadnie-
nie w wartosciach panujacych w danej spotecznosci.

Do wspolczesnie dominujacych zasad legitymacji prawa naleza: pozyty-
wizm prawniczy, prawnonaturalne uzasadnienie prawa (poprzez odniesienie do
prawa natury lub praw cztowieka), oraz dyskursywne uzasadnienie prawa. Teza
tego tekstu jest twierdzenie, ze wszystkie te modele legitymacji prawa napotykaja
powazne problemy, co prowadzi do kryzysu legitymacji prawa. Kryzys oznacza,
ze nie ma dominujacej koncepcji, ktéra mogtaby ostatecznie stanowi¢ zrddto
prawomocnosci prawa, a zwolennicy wskazanych stanowisk rozwijaja wtasne
teorie, coraz rzadziej poszukujac tego, co stanowiska te mogloby potaczy¢. Trzeba
przy tym zauwazy¢, ze kryzys legitymacji prawa moze mie¢ bardzo daleko idace
niepozadane konsekwencje. Sprzyja on postawom oportunistycznym oraz brakowi
poszanowania dla prawa. Coraz czg$ciej w zwiazku z tym dochodzi do nieprze-
strzegania prawa, a ocena dzialania przybiera subiektywna forme¢ i wskazuje,
czy w konkretnej sytuacji optaca si¢ stosowa¢ prawo. Tymczasem powszechnie
lekcewazone prawo przestaje by¢ prawem. Sprobujmy wigc przyjrzec si¢ domi-
nujacym zasadom legitymacji prawa. Celem tekstu jest wskazanie powodow,
dla ktorych przedstawiciele gtdownych stanowisk krytykuja nawzajem swe teo-
rie 1 odpowiedz na pytanie, czy przy oparciu si¢ na wskazanym stanowisku mozna
wypracowacé jeden model legitymacji prawa.

JEDNA Z DOMINUJACYCH WSPOLCZESNIE ZASAD LEGITYMACJI PRAWA JEST POZYTY WNA
LEGITYMACJA PRAWA. Pozytywizm prawniczy kieruje nas ku wladzy, jako zrédiu
prawa i nakazuje zadawac pytanie o pochodzenie prawa. Tylko to, co pochodzi
od wtadzy, moze zosta¢ uznane za prawo, reszta to obyczaje i inne normy, ktore
nie maja wiazacego charakteru. Pozytywna legitymacja prawa odwotuje si¢ w ten
sposob do koncepcji suwerennosci wskazujgey na rodzaj wladzy najwyzszej, ktéra
ma moc wydawania wigzacych aktéw woli. Suwerenem jest ten, do kogo nalezy
ostateczna decyzja. Wola suwerena staje si¢ prawem.

Pozytywizm prawniczy niesie ze soba jednak bardzo powazny pro-
blem. W tym ujeciu bowiem prawo czerpie swoj autorytet z autorytetu wtadzy.
To wtadza wprowadza tad, bedac jedynym zrédtem wiazacych norm. Spoteczna
wspolpraca wymaga takiego tadu. Moze by¢ oparta albo na jednos$ci spotecznej,
albo na autorytecie prawa. Jedno$¢ spoteczna zaktadalaby catkowita spoteczna
zgode, co do realizowanych celow. Jednos¢ taka, nawet, jesli historycznie istniata,
to nalezy juz do przesztosci. Wobec narastajacego pluralizmu postaw spotecznych,
rozbieznos¢ celdw i zwiazane z tym konflikty pozwalaja si¢ uzgodnic¢ tylko przy
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oparciu si¢ na zewnetrznym autorytecie. Potrzebny jest autorytet prawa, ktore
rozstrzyga takze kwestie bedace przedmiotem aksjologicznych sporow.

W ujeciu pozytywistycznym prawo czerpie taki autorytet z autorytetu
wtladzy. A wlasciwie, nie tyle z autorytetu wtadzy, co z same;j jej istoty. Wystarczy,
aby wiladza byta wtadza suwerenna, zeby stanowita zrodto prawomocnego prawa.
Tworca pojecia suwerennosci, Jean Bodin, opisywat to w nastgpujacy sposob: jego
zdaniem tylko suweren ma autorytet pozwalajacy wydawaé ustawy oraz oceniaé
uch stuszno$¢, poddani za§ winni respektowaé kazda wolg suwerena, ktora staje
si¢ prawem. Zdaniem Bodina ustawa jest wola suwerena: ,,jest duza réznica mig-
dzy prawem (/e droif) a ustawa (le loy): pierwsze zawiera tylko stusznos¢, ustawa
zawiera rozkaz”'2, Ten, kto ma moc wydawania ustaw, jest suwerenem.

Stanowienie ustaw stanowi pierwsze znami¢ suwerennosci. Jesli czyjas
wola staje si¢ zrodtem powszechnego obowiazku, jesli pociaga za soba nagrody
lub kary, to wladza w ktérej imieniu, ustawy te sa wydawane, ma charakter su-
werenny: ,,pierwszym znamieniem suwerennego ksi¢cia jest moznos¢ wydawania
ustaw obowiazujacych wszystkich w ogolnosci i kazdego z osobna”'3, W takim
sformulowaniu wyraza si¢ przekonanie, ze prawo czerpie swoj autorytet z auto-
rytetu wladzy, a wladza zasadniczo dysponuje autorytetem, gdyz dysponuje sita.
Kolejny wielki filozof, Thomas Hobbes, mowi wprost o tym, ze nie ma rdznicy
pomiegdzy dobra i zta wladza. Nie istnieje podzial na ustroje dobre i zdegenero-
wane — maja wprawdzie inne nazwy, ale rdznig si¢ faktycznie jedynie emocjami,
jakie wzbudzaja u poddanych. Tyrania poddani nazywaja taka monarchig, ktora
budzi u nich negatywne emocje, podobnie jak oligarchia jest okresleniem nielu-
bianej arystokracji, a anarchia nielubianej demokracji'.

Z perspektywy pozytywnej legitymacji prawa wiladza tyranska nie r6zni
si¢ zatem jakosciowo od wtadzy demokratycznej — obie sg zrodtem prawa, ktore
jest prawomocne wowczas, gdy stanowi wyraz woli suwerena i jest obwarowane
sita. Takie pozytywistyczne ujgcie kidci si¢ z najpowszechniej przyjmowanymi
intuicjami. Wiadza tyranska uwazana jest zazwyczaj za wladzg pozbawiona
autorytetu, podczas gdy wladze¢ demokratyczna zwykliSmy uwazac¢ za wladzg
takim autorytetem obdarzona. Pozytywizm prawniczy nie pozwala jednak posta-
wi¢ pytania o autorytet samej wiadzy. Mozna powiedzie¢, ze staje si¢ bezradny,
gdy podwazamy prawomocno$¢ wiladzy, a co za tym idzie takze prawomocnos¢
sformulowanego przez nia prawa. Tymczasem prawo powinno by¢ stosowane
przez ludzi z wlasnej nieprzymuszonej woli, a nie tylko na skutek strachu przed

12 J. Bodin, Szes¢ ksiqg o Rzeczypospolitej, przeklad zbiorowy z jez. fr., wstepem opatrzyt Z. Izdebski,
PWN, Warszawa 1958, Ks. I, s. 139.
13 J. Bodin, op. cit., Ksigga I, s. 183.

14 W XIX rozdziale Lewiatana czytamy: ,,W dzietach historycznych i traktujacych o polityce sa inne nazwy
rzadow, takie jak tyrania i oligarchia. Ale nie sa to nazwy innych form rzadu, lecz tylko nazwy tych samych
form, gdy si¢ nie podobaja” (Th. Hobbes, Lewiatan czyli materia..., s. 164).
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sankcja. Ponadto — takze w wymiarze praktycznym — nie jest mozliwe postawienie
za kazdym str6za nadzorujacego stosowanie prawa.

Pozytywizm prawniczy jest krytykowany wspotczesnie na wielu ptasz-
czyznach. Najwazniejszy argument krytyczny wskazuje na to, ze poza obszarem
zainteresowania filozofii prawa znajduje sig tu forma wtadzy i tre$¢ prawa. Wiadza
opresyjna, a nawet zbrodnicza wobec wtasnych poddanych, traktowana jest przez
pozytywistow tak samo jak wtadza pochodzaca z wybordw, o ile tylko jest wladza
suwerenna. W pozytywizmie obowiazek postuszenstwa prawu pochodzacemu od
suwerennej wiadzy traktowany jest jako bezwzglgdny. Nie mozna odrézni¢ ludow
dobrze rzadzonych od panstw bezprawia, rzadzonych przez tyranoéw. Nawet biorac
pod uwage formg wladzy i uznajac za wtadzg prawomocna tylko taka, ktora ma
charakter demokratyczny, nie usuwamy probleméw zwiazanych z pozytywna
legitymacja prawa. Mozna bowiem zadaé pytanie o dobra demokracj¢ i mo-
ment, w ktorym przeradza si¢ ona w tyrani¢ wigkszosci.

Drugim powaznym zarzutem, jaki mozna postawi¢ pozytywizmowi praw-
niczemu, jest to, ze nie bierze on pod uwagg tresci prawa. Poszerza sig spoleczna
swiadomos¢, iz w wielu przypadkach niesprawiedliwe prawo nie powinno by¢
stosowane, przeciwnie — wymaga niepostuszenstwa wobec prawa. Historycznym
przyktadem moze by¢ sad dokonany na podwtadnych Hitlera. W procesach norym-
berskich uznano, ze istnial wregcz obowiazek przeciwstawiania si¢ niesprawiedli-
wemu prawu. Znany niemiecki teoretyk prawa, Gustaw Radbruch, ktory przed I1
wojna $wiatowa byt zwolennikiem pozytywizmu prawniczego, po traumatycznym
do$wiadczeniu totalitarnego rezimu stwierdzit, ze w przypadku prawa Trzeciej
Rzeszy istniat obowiazek niestosowania si¢ do niego. W powojennych pismach
uznal, iz najgorsza odmiang bezprawia jest ,,bezprawie ustawowe”'*. Wskazat,
iz idea wspolnego dobra zostala w rekach nazistow zmanipulowana, i zaanek-
towana przez dominujaca site. Prawnicy i naukowcy za$, nie mieli wystarcza-
jacej odwagi, by przeciwstawi¢ si¢ wladzy, stosowali bowiem prawo wedle
pozytywistycznej formuty.

W rzeczywisto$ci pozytywizm zywiacy przekonanie, ze ,,prawo znaczy
prawo” uczynit niemiecki cech prawniczy bezbronnym wobec praw
stanowionych samowolnie lub w celach [przestepczych].!®

Tymczasem zle wybory, w momencie, gdy dokonywata ich wtadza,
pozostaty zte, nawet, jesli przybraty formg ustawy. Prawa szczeg6lnie niespra-
wiedliwe zostaty przez Radbrucha uznane za ustawowe bezprawie:

Konflikt migdzy sprawiedliwoscia a bezpieczenstwem prawnym datby
si¢ rozstrzygna¢ w ten sposob, ze prawo stanowione, gwarantowane

przez ustawy i wtadze, zachowatoby prymat nawet mimo niecelowosci
i niesprawiedliwej tresci — z wyjatkiem sytuacji, kiedy ustawa w stopniu

15 G. Radbruch, Filozofia prawa, przet. E. Nowak, Wydawnictwo Naukowe PWN Warszawa 2009, s. 225.
16 Ibidem, 249.
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tak niezno$nym przeczy sprawiedliwosci, ze ta ostatnia musi ostatecznie
przewazy¢ nad ,,prawem niesprawiedliwym.'’

Po do$wiadczeniu nazizmu Radbruch z cala moca uznal, iz obowiazek
przeciwstawienia si¢ niesprawiedliwemu prawu mieli nie tylko obywatele, ale
takze sgdziowie. Nie mogli oni bowiem sadzi¢ wedtug prawa, ktére prawem
nie byto, mimo iz spetniato kryteria formalne:

Te sposrod ludzkich praw, ktore stoja w nieusuwalnej sprzecznosci z pra-
wem naturalnym, cierpia na wrodzona skaze, ktorej nie jest w stanie usu-
na¢ zaden $rodek przymusu, zadna eskalacja zewnetrznego panowania. '®

W nurcie krytycznym wobec pozytywizmu prawniczego mozna takze
umiesci¢ zwolennikéw niepostuszenstwa obywatelskiego. Wielu bardzo cenio-
nych wspotczesnych filozoféw prawa, takich jak Ronald Dworkin, John Rawls'?,
Robert Alexy? czy John Finnis?! to teoretycy niepostuszenstwa obywatelskiego.
Uwazaja oni, ze cztowiek ma nie tylko prawo, ale nawet obowiazek niepostuszen-
stwa wobec niesprawiedliwego prawa. Na ten zarzut odpowiedzieli H.L.A. Hart*
oraz Joseph Raz?, roztaczajac legitymacje prawa od samego prawa i twierdzac, ze
pozytywizm prawny wskazuje jedynie na faktyczne obowiazywanie prawa i nie
wyklucza motywowanego moralnie niepostuszenstwa.

Inny watek krytyki pozytywizmu wskazuje, ze legitymacja prawa poprzez
odniesienie do woli suwerenna jest niezgodna z tym, w jaki sposob prawo wspot-
cze$nie oddzialuje. Istotna bowiem jest rOwniez praktyka orzecznicza, a inter-
pretacja tekstow prawniczych ma tworczy charakter. Wykladnia prawa bierze
ponadto pod uwage powszechnie obowigzujaca moralnos¢, ktéra zostaje wpi-
sana w prawo w postaci klauzul generalnych.

POZYTYWIZM BARDZO CZESTO JEST KRYTYKOWANY Z PERSPEKTYWY PRAWNO-NATU-
RALNEJ (POPRZEZ ODNIESIENIE DO PRAWA NATURY LUB PRAW CZLOWIEKA). Prawno-natu-
ralne uzasadnienie prawa nie niesie bowiem problemow, ktore sa charakterystyczne
dla pozytywizmu. W tym ujeciu metafizyczny porzadek natury (kosmos) staje si¢
zrodtem uzasadnienia dla prawa rozumianego jako ustawa. Pojgcie prawomoc-
nos$ci oznacza zgodno$¢ z tadem uprzednim wobec stanowionego prawa. Z tej
perspektywy nie jest tak istotna forma wtadzy, zasadnicza pozostaje jednak tresé

'7 Ibidem, s. 250.
18 Ibidem, s. 235.

19°J. Rawls, Justification of Civil Disobedience, [w:] Civil Disobedience: Theory and Practice, ed. H.A.
Bedau, Pegasus Books, New York 1969, s. 240-255; R. Dworkin, On Not Prosecuting Civil Disobedience,
“New York Review of Books” vol. 10, 2, 6 June 1968, s. 14-21; idem, Civil disobedience and nuclear protest,
[w:] A Metter of Principle, Harverd University Press, Cambrigde 1985.

2 R. Alexy, Teoria praw podstawowych, przel. B. Kwiatkowska i J. Zajadlo, Wydawnictwo Sejmowe,
Warszawa 2010.

21 J. Finnis, Prawo naturalne..., s. 409 i n.
22 H. Hart, The Concept of Law (ed. cit.).
% J. Raz, The Concept of a Legal System... (ed. cit.).
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prawa, ktore czerpie swa moc z wykraczajacego poza rzeczywisto$¢ polityczna
metafizycznego porzadku natury. Jednak juz Max Weber twierdzil, Ze nowocze-
snos¢ wiaze si¢ z upadkiem zatozenia o boskim porzadku $wiata i odrzuceniem
prawomocnos$ci kosmosu. W reformacji widziat element wielkiego procesu histo-
rycznego polegajacego na stopniowym ,,odczarowaniu §wiata*

Empirycznie mozna wskazac, ze nawet jesli przyjmiemy metafizyczny uktad
odniesienia, to bardzo trudno bedzie wyprowadzi¢ z tego odniesienia konkretne
tresci. Ludzie we wspdlczesnych spoteczenstwach sg bowiem bardzo podzieleni ze
wzgledu na uznawana wizj¢ tadu. Spor przenosi si¢ w ten sposob na konflikt wokoét
zrodta tadu 1 stusznosci. Jesli za model takiego sporu uznamy konflikty religijne,
to nalezy wskaza¢ na ich nierozstrzygalnosé¢. Odnosza si¢ bowiem do porzadku,
ktory przekracza doswiadczenie i wskazuja na konieczno$¢ okreslonej wiary. Prawo
mogloby mie¢ w takim ujeciu legitymacjg¢ prawno-naturalng woéwczas, gdyby ist-
niala jedno$¢ wokot uznania okreslonej wizji tadu, a najprostszym ujgciu bytaby
to jednos$¢ religijna. Mozna rowniez uznac, ze mimo roznic religijnych, mozliwe
jest odnalezienie wspolnego tadu natury, ktéry bylby poznawany racjonalnie. Wy-
maga to jednak przyjecia kolejnych zatozen, ktore czgsto sq poddawane krytyce.

Z tego tez powodu lepszym uzasadnieniem prawa okazala si¢ idea praw
cztowieka. Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka zostala uchwalona przez Zgro-
madzenie Ogolne Organizacji Narodow Zjednoczonych w dniu 10 grudnia 1948 r.
Glosila, Zze zycie 1 wolno$¢ kazdej jednostki, niezaleznie od jej pogladéw i przeko-
nan, powinny by¢ chronione przez kazda wladzg, i tylko prawo stojace na strazy
rownych ludzkich wolno$ci moze by¢ nazwane prawem prawomocnym. W ten
sposob koncepcja praw czlowieka, odpowiadajac na pytanie o autorytet prawa,
pozwalala odrézni¢ prawo prawomocne od nieprawomocnego, nie wiklajac si¢
przy tym w problemy wlasciwe dla pozytywizmu prawniczego.

Zbior praw cztowieka nie zawierat zadnego wyraznego odwotania do kon-
kretnej tradycji religijnej czy filozoficznej, poza uznaniem, ze ich zrodlem byta
przyrodzona kazdemu cztowiekowi godno$¢. Deklaracja w zamierzeniu miata mie¢
charakter zbioru praktycznych norm moralnych, ujetych w jezyku praw. Jacques
Maritain charakteryzuje je w nastgpujacy sposob:

Skoro UNESCO przyswieca cel praktyczny, porozumienie migdzy cztonkami
tej organizacji jest mozliwe do osiagnigcia w sposob spontaniczny, nie na bazie
wspoélnych pogladéw wyprowadzonych na drodze spekulatywnej, ale wspolnych
pogladdéw na sprawy praktyczne, nie wskutek uznania jednolitej koncepcji $wiata,
cztowieka i poznania, lecz uznania jednolitego zestawu przekonan na temat dzia-
tania. Bez watpienia, to bardzo mato, to ostatnia deska ratunku dla intelektualnego
porozumienia migdzy ludzmi.?

Przy tej interpretacji prawa cztowieka bylyby dyrektywa dziatania, nieod-
noszaca si¢ do zadnego porzadku metafizycznego, albo — lepiej — pozwalajaca

2 M. Weber, Etyka protestancka a duch kapitalizmu, przet. J. Mizinski, Test, Lublin 1994, s. 86.
3 J. Maritain, Czlowiek i panistwo, przet. A. Grobler, Wydawnictwo Znak, Krakow 1993, s. 8.



24
AGNIESZKA NOGAL

si¢ uzasadni¢ poprzez odwotanie do rozmaitych koncepcji filozoficznych oraz
religijnych. Sposréd myslicieli podejmujacych problematyke praw cztowieka jedni
wskazuja korzenie idei praw czlowieka juz w czasach starozytnych, inni wiaza
ja $cisle z nowozytnym rozwojem praw jednostkowych. Najbardziej popularna
interpretacja jest ugruntowanie praw cztowieka na prawie naturalnym?, druga jest
ugruntowanie tych praw na prawie pozytywnym?’.

Takze koncepcja praw cztowieka spotkala si¢ jednak z powazna krytyka. Jej
dominujace watki mozna wskazac¢ na przyktadzie zarzutow, jakie wobec teorii praw
czlowieka sformutowata Chantal Mouffe (ur. 1943). Jej zdaniem, mianem prawa
mozna okresli¢ jedynie partykularne konstytucje fundujace konkretny, politycznie
umocowany w konstytucji, system prawny. Prawo takie moze wyrasta¢ z trady-
cji, a w przypadku jego naruszen, jest zagrozone konkretnymi sankcjami. System
ten jest wigc zabezpieczony sita, a stosowanie pojgcia prawa do opisu czegos, co
wykraczaloby poza konkretne porzadki prawne, jest naduzyciem.

Przy takim ujeciu prawa cztowieka sa puste i nic nie znacza, a w przypadku
zastosowania tej koncepcji wobec innych porzadkow prawnych moga sig staé
narzedziem hegemonii. W efekcie uznania praw konkretnej wspolnoty politycznej
za uniwersalne i nazwania ich ,,prawami cztowieka”, zostata otwarta, zdaniem
Mouffe, droga do globalnych podbojéw, ktorych celem bytoby narzucenie innym
wlasnej wiadzy.

Uwagi krytyczne Mouffe kieruje przede wszystkim wobec argumentacji
typu o§wieceniowego, ktora jej zdaniem tkwi u podstaw praw czlowieka. Prawa
czlowieka nie sag w tym ujeciu praktyka, ktora moze by¢ rozmaicie uzasadniana,
ale przeciwnie stanowia wyraz uniwersalistycznych tendencji obecnych w kultu-
rze zachodu 1 widocznych w ideologii O$wiecenia. Od czasow Kanta moralnosé
jest, zdaniem Mouffe, przedstawiana, jako zbior uniwersalnych nakazow. To
wiasnie Kantowski model myslenia o relacji prawa do moralnos$ci zdominowat
myslenie o prawach cztowieka i dlatego w tej tradycji traktowane sa jako uni-
wersalne i bezwzglednie obowiazujace. Wedtug Kanta konstytucja ma zapewnié
wolnosci 1 réwnos$ci wszystkim obywatelom jako rozumnym podmiotom prawa.

Kantowska teoria panstwa prawa, oparta na koncepcji umowy spotecz-
nej wolnych i rownych jednostek, prowadzi ku metafizycznemu liberalizmowi.
Jednostki powinny kierowac sig reguta, aby wolnos¢ jednej osoby byta do po-
godzenia z wolnos$cia wszystkich innych. Tak interpretowane prawa cztowieka
czynig swa zasada maksymalizacj¢ indywidualnej wolnos$ci. Zdaniem Mouffe,
wspotczesne spoteczenstwa nie sa liberalne, ale przeciwnie — sa glgboko plurali-
styczne 1 naznaczone konfliktem wartosci, a prawa czlowieka nie moga stanowic

26 Zob. np. Z. Stawrowski, Prawo naturalne i jego sens, ,,Civitas. Studia z Filozofii Polityki” 2002, nr 6;
J. Finnis, Prawo naturalne... (ed. cit.).

27 Zob. np. H. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, Manz Verlag, Wien 1979.
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wspolnej ptaszczyzny porozumienia w odniesieniu do praktyk, gdyz narzucaja
okreslona koncepcje filozoficzno-prawng i czynia ja koncepcja dominujaca®®.

Wedle Mouffe, zbiorowosci nie sktadaja si¢ z jednostek, ktére pragna
jak najdalej chroni¢ swoja wolno$¢ indywidualna, ale z tozsamosci, ktore maja
zbiorowy charakter, gdzie akcentuje si¢ przede wszystkim réznice. R6znice takie
powinny zosta¢ wyartykulowane i przedstawione w przestrzeni politycznego sporu.

Bledem liberalnego racjonalizmu jest ignorowanie wzbudzanych przez zbiorowe
identyfikacje namigtnosci i twierdzenie, ze te rzekomo ,,archaiczne” emocje nie-
chybnie znikna wraz z postepem indywidualizmu i racjonalno$ci.?
Podsumowujac: prawa cztowieka krytykowane sa jako przejaw konkretne;j tradycji
filozoficzno-prawnej (kantowskiej), ktora rosci sobie nieuzasadnione pretensje
do uniwersalnosci. Ten nurt krytyczny podkresla znaczenie innych tradycji poli-
tyczno-prawnych oraz konieczno$¢ uznania ich za rownie uprawnione w debacie
na temat legitymacji prawa.

Kolejna — najpowszechniej uznawana wspoélczesnie — teoria legitymacji
prawa jest teoria dyskursywnego uzasadnienia prawa. Najbardziej znany z modeli
dyskursywnych jest koncept ,,rozumu publicznego” przedstawiony przez Johna
Rawlsa w ksiazce Liberalizm polityczny oraz odpowiadajacy mu normatywny
wzorzec obywatela kierujacego si¢ obowiazkiem oglady (duty of civility). Mozna
uzna¢é, ze deliberatywna legitymacja prawa unika zagrozen przypisywanych pra-
wom czlowieka. Rawls pragnie legitymowaé prawo poprzez debatg, na samym
wstepie uznajac pluralizm postaw stron przystepujacych do tej debaty za nieusu-
walny. Prawo legitymowane to w tym ujeciu prawo, ktore uzyskato powszechna
zgodg. Pozostaje jednak pytanie o to, w jaki sposob nalezy prowadzi¢ dyskusje,
aby doszto do wypracowania obszaru zgody. Dyskursywne teorie legitymacji
prawa wskazuja wigc z jednej strony na zasady debaty, z drugiej zas na postawy
bioracych w niej udzial obywateli. Kieruja si¢ ku etyce dyskursu oraz ku norma-
tywnemu modelowi obywatela.

W pracy Liberalizm polityczny (1993, wydanie polskie 1998) Rawls sformu-
lowal koncepcje publicznego rozumu, ktoéry oznaczat konieczno$¢ wypracowania
obszaru zgody pomigdzy obywatelami wyznajacymi rozne $wiatopoglady. Swiato-
poglady te Rawls okreslit mianem rozumnych rozlegltych doktryn. Sadzit przy tym,
ze celem debaty jest wypracowanie konsensusu, ktory ostatecznie moze znalezé
wyraz w prawie. Prawo budowane przy oparciu si¢ na takim konsensusie bytoby
prawomocne, w odroznieniu od prawa narzucanego przez czes¢ spoteczenstwa.

Rozum publiczny zawiera podstawowe pojecia 1 zasady oraz kryteria
poprawnosci i kryteria uzasadniania, wskazuje na zasady wynikajace z etyki
dyskursu. Koncepcja rozumu publicznego zawiera tez liberalne wartosci spra-

2 Ch. Mouffe, Politycznosé. Przewodnik Krytyki Politycznej, przet. J. Erbel, Wydawnictwo Krytyki Poli-
tycznej, Warszawa 2008, s. 140.

» Jbidem,s. 21.
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wiedliwosci politycznej, takie jak: rowna wolnos$¢ polityczna, rowne szanse,
rownos$¢ spoteczna, oraz liberalne warto$ci prowadzenia debaty publicznej, takie
jak: publicznos$¢ i przejrzystosc.

Rawls wyraznie odroznia rozumne rozlegle doktryny oraz prawo. Wszelkie
rozleglte doktryny religijne, filozoficzne lub moralne sa w sensie politycznym
przyjmowane dowolnie — brak tu politycznych sankcji; mozna zmieni¢ przekonania
religijne, filozoficzne i moralne, mozna unikna¢ form wtadzy, ktére sprawowane
sa W wyznaczonej przez te przekonania wspolnocie. Nie mozna jednak uniknaé
wladzy panstwowej oraz podlegtosci systemowi prawnemu, chyba ze przez
opuszczenie terytorium wilasnego kraju, a jest to krok trudny, jako ze odcina od
elementarnej wspodlnoty jezyka, znaczen i warto$ci. Wiadza panstwowa nie moze
wigc by¢ przedmiotem swobodnego uznania, tak jak doktryny, powinna natomiast
sta¢ si¢ przedmiotem refleksji i rozmyslnego ksztattowania.

Wymagania, jakie Rawls stawia prowadzonej, opartej na rozumie publicz-
nym, debacie nad prawem, maja charakter stopniowalny: bezwzglednie wymaga
si¢ kierowania rozumem publicznym od tych, ktérzy dzialaja jako reprezentanci
calej wspdlnoty oraz bronia tadu prawnego. Rozumne, w tym ujgciu, winno by¢
przede wszystkim orzecznictwo s¢dziow, zwlaszcza za$ sedzidow sadu najwyz-
szego. Kryteriom rozumu publicznego powinien czyni¢ zado$¢ rowniez dyskurs
przedstawicieli wladzy, zwlaszcza zas§ wladzy wykonawczej i legislacyjnej, a takze
dyskurs kandydatow do wladzy publicznej w ich wystapieniach publicznych®.
Idea publicznego rozumu nie stosuje si¢ za§ do spoteczenstwa obywatelskiego
oraz mediow.

Szczegodlne wymagania dotycza interpretacji konstytucji. Konstytucja zo-
stata bowiem przez Rawlsa uznana, za obszar historycznie osiagnigtego konsen-
susu. W kwestiach konstytucyjnych, argumenty powinny si¢ wigc obroni¢ wobec
wszystkich obywateli. Formulujac za$ uzasadnienia konstytucyjne, sedziowie
powinni odwotywac sig¢ jedynie do uznanych ogoélnych przekonan, ktore nie sa
sporne.

Dyskutujac kwestie konstytucyjne i kwestie sprawiedliwosci podstawowej nie
powinnismy si¢ odwotywac do rozlegtych doktryn religijnych i filozoficznych [...]
— ani do czegokolwiek, co jest przedmiotem sporu.

Tak wigc, rekonstruujac ten dyskursywny model legitymacji prawa, mozna
wskazac, ze prawo powinno by¢ ufundowane na dyskursie, w ktérym wypracowy-
wane sa warto$ci polityczne, ktore tacza wszystkich obywateli wyznajacych rozne
rozumne rozlegte doktryny. Takie ujecie, pozwala odr6zni¢ prawo prawomocne od
nieprawomocnego. Nieprawomocne bytaby na przyklad proba narzucani innym
wlasnego Swiatopogladu i uzycie w tym celu prawa oraz instytucji panstwa. W ta-
kich sytuacjach, Rawls popiera zastosowanie niepostuszenstwa obywatelskiego.

30 J. Rawls, The Idea of Public Reason Revisited, [w:] Political liberalism. Expanded edition, Columbia
Clasics in Philosophy, Columbia University Press, New York, s. 445.
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Innym wymiarem rozwazan Rawlsa, jest kreslony przez niego normatywny
model kultury politycznej. Filozof wskazuje pozadany model obywatela oraz mo-
tywy, ktore winny nim kierowaé. Okresla je mianem obowiazku oglady (duty of
civility). Zauwaza przy tym, ze kazdy obywatel jest potencjalnym uczestnikiem
dyskusji na temat prawa, w zwiazku z tym, kazdy powinien podlega¢ edukacji
politycznej.

Przystepujac do dyskusji na temat prawa ogladzony obywatel powinien
kierowaé si¢ publicznym rozumem i dyskutowaé tak, zeby mozna byto rozsad-
nie oczekiwad, iz inni zaakceptuja zar6wno podnoszone przez niego argumenty,
jak 1 proponowane dziatania. Ogtadzony obywatel kierowatby si¢ w glosowaniu
nie wlasnymi interesami, ani tym, co jako czlowiek uwaza za calg prawdg, tylko
rozwiazaniami, ktére moga si¢ sta¢ przedmiotem powszechnej zgody. Tu jednak
napotykamy powazne trudnosci, ktore powoduja iz takze koncepcja Rawlsa spo-
tyka si¢ z glgboka krytyka.

Rownolegle bowiem do zgody, Rawls omawia takze inny model relacji
politycznej, ktoéry sam okresla mianem modus vivendi. Jest to taka relacja, w ktorej
opozycyjne sily polityczne uznaja druga strong, ale jedynie do momentu, kiedy
nie osiagna nad nia zdecydowanej przewagi. W modelu modus vivendi obywa-
telami kieruje dazenie do hegemonii i dominacji. Trzeba przy tym zaznaczy¢, ze
argumentacja podejmowana na podstawie ideatu oglady moze zewngtrznie nie
r6zni¢ si¢ od tej podejmowanej na podstawie nieczystych intencji, czy pragnieniu
dominacji, trudno tez wykazac hipokryzj¢ polityczna.

Strona moze twierdzi¢, ze celem jej argumentacji jest osiagnigcie porozu-
mienia, ale gdy juz zdobgdzie wladzg, zaczyna narzuca¢ innym wlasny $wiato-
poglad (rozumna, rozlegta doktryneg). Ideatowi ogltady musi wigc towarzyszy¢
obawa przed naduzyciem j¢zyka oraz ukrytym dazeniem do dominacji. Debata,
ktora toczy si¢ w sferze publicznej, moze by¢ oceniana jedynie ze wzgledu na
sformutowane opinie, a nie ukryte pod nimi intencje. Jednocze$nie jedynie inten-
cje decyduja o przynaleznosci argumentacji do rozumu publicznego badz modus
vivendi. Dyskursywna teoria legitymacji prawa zatamuje si¢ w tym miejscu, gdyz
nie pozwala odr6zni¢ opinii formutowanych na podstawie dazenia do porozumie-
nia od opinii formutowanych na podstawie dazenia do dominacji. Prowadzi¢ to
moze do powszechnej podejrzliwosci i licznych (dodajmy — nieweryfikowalnych)
oskarzen o hipokryzje.

W efekcie, niezaleznie od przyjgtego stanowiska — legitymacji pozytyw-
nej, prawno-naturalnej czy dyskursywnej — napotykamy powazne ograniczenia.
Kazde z tych stanowisk postrzega samo siebie jako uniwersalne i powszechnie
wazne, odmawiajac uznania pozostatym. Pozytywisci krytykuja zaréwno zwolen-
nikow praw cztowieka, jak i legitymacji dyskursywnej za ich normatywizm. Sami
sa krytykowani za brak normatywizmu. Zwolennicy praw cztowieka krytykuja
pozytywistOw za nieprzywiazywanie wagi do formy wtadzy i tresci prawa oraz
traktowanie wtadzy tyranskiej w taki sam sposob, w jaki winno si¢ traktowaé
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jedynie wtadzg demokratyczna. Zwolennicy legitymacji dyskursywnej krytykuja
pozytywistow za uznanie kazdej wladzy za Zrédto prawomocnego prawa, a zwo-
lennikéw konkretnych stanowisk filozoficznych za przypisywanie wlasnemu
stanowisku uniwersalnego charakteru. Zwolennicy dyskursu chca otworzy¢ si¢
na faktyczny pluralizm obecny we wspolczesnych spoteczenstwach, ale nie roz-
wiazuja problemu intencji, ktore staja si¢ kryterium oceny argumentacji, podczas
gdy z definicji nie podlegaja upublicznieniu.

Nie ma przy tym koncepcji, ktéra moglaby zosta¢ uznana przez teoretykow
nalezacych do trzech wskazanych nurtow za dominujaca. Przeciwnie, ich zwo-
lennicy $cieraja si¢ — odmawiajac uznania koncepcjom gltoszonym przez adwer-
sarzy. Gdyby dyskusja ta miala wylacznie filozoficzno-normatywny charakter,
nie stanowitoby to moze az tak powaznego problemu. Normatywna i spoteczna
legitymacja prawa bywaja jednak ze soba powiazane, a rozwazania filozoficzne
odzwierciedlaja, cho¢ nie wprost, przyjmowane postawy spoleczne. Mozna wigc
powiedzie¢, ze brak zgody wsrdd filozofow prawa, odzwierciedla brak zgody
wsrod obywateli, cho¢ oczywiscie badane za pomoca socjologicznych metod
postawy spoleczne beda si¢ rozktadaty inaczej niz stanowiska na mapie dyskusji
filozoficzno-prawnych. W obu jednak wymiarach brakuje jednego zrodta legityma-
cji prawa, co wigcej — po przeanalizowaniu dominujacych koncepcji legitymacji
prawa — nie udato si¢ odnalez¢ obszaru, ktéry mégtby w ogole umozliwiac poro-
zumienie. W takiej sytuacji poszukiwania zrddta legitymacji prawa nalezy zaczaé
niejako od nowa, pozostawiajac na uboczu niekonkluzywne spory prowadzone
przez wspoélczesnych teoretykow.

Agnieszka Nogal
Crisis of the Obedience to Law
Abstract

The problem of the obedience to law is one of the fundamental problems of
contemporary political philosophy and the philosophy of law. The problem of the
legitimacy can, in turn, be viewed from three different aspects: the psychological,
collective or social. The concept of the obedience also refers to the concept of the
legitimacy which is a narrower one. The legitimacy of law denotes a principle or
principles under which the law applies and takes its shape. Legitimacy gives the law
certain importance and makes it vivid by referring to a rule that is prior to the law.

The debate on legitimacy takes on the form of the discussion on the source
of law. Three stances are to be distinguished in this debate: that of legal positivism,
that of natural law, and that of the discursive legitimacy. Legal positivists argue that
the only source of law are procedures defined institutionally and not dependent on
anything prerequisite thereto. On the contrary, the advocates of natural law theories
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argue that the law stems from something that is before the law, for example from nature.
Supporters of discursive legitimacy refer to the debate and consent as the source of
law. The discourse that leads to agreement must meet certain requirements, and the
citizens speaking in public sphere should fulfil the normative requirements. The best
known representatives of discursive legitimacy are Jiirgen Habermas and John Rawls.

Still, there is no concept that could be considered as dominant by the theorists
belonging to the three indicated trends. To the contrary, their followers clash - refusing
to acknowledge the ideas advocated by adversaries. If the discussion was purely
philosophical and normative, it would not pose such a serious problem. The normative
and social legitimacy of the law, however, are interlinked, and the philosophical
positions reflect, though indirectly, the attitudes of society. Thus, it can be said that the
lack of agreement among legal philosophers reflects the lack of consent among citizens,
although, of course, the social attitudes studied with sociological methods might
appear different than the positions on the map of philosophical-legal discussion. Both
realms, however, lack a single source of legitimacy, and, moreover, after analysing the
dominant concepts of legitimacy no level of a possible agreement is likely to appear. In
such a situation, the search for the source of the legitimacy of the law should start from
scratch, leaving aside the unsettled disputes conducted by modern legal philosophers.

Keywords: legitimacy of law, legitimation of law, legal positivism, natural law,
discursive theory of law, social legitimacy.






