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Czy pojecie prawa jest pojeciem z istoty spornym?

1. Pojecie sporu — uwagi ogoélne

Pojecie sporu jest jednym z centralnych poje¢ towarzyszacych idei wolnego dyskursu.
Spiera¢ si¢ mozna z kazdym i o wszystko, byle w granicach rozsadku i z zastosowaniem
wtasdciwych dla danego rodzaju dyskusji regut. Wartosci, cele, interpretacje norm i stan-
dardoéw postgpowania, dobro publiczne — spor o te i wiele innych waznych kategorii
pozwala zyciu spotecznemu i politycznemu rozkwita¢. Demokracja liberalna, czasami
utozsamiana z pluralistycznym supermarketem wartoSci i dobr, wyznacza naturalng
przestrzef dla debat nad tym, ktdre sposSrdd nich nalezy realizowaé w pierwszej kolej-
nosci i ktdre zwigzane z nimi cele wymagaja realizacji przez rzadzacych kosztem innych
celow. Jest to takze przestrzen negocjacji (w tym bardziej przypomina targowisko niz
supermarket) ,,ceny” realizacji tych celow i wzajemnego dostosowywania niezgodnych
preferencji jednostek. Z drugiej strony, zawezanie pola spornego dyskursu, ktore jest
charakterystyczne dla rezimdw autorytarnych, albo catkowite jego unicestwienie — swo-
iste dla totalitaryzmdw — eliminuje dyskusje w imi¢ jednej, bezspornej i z zalozenia
niepodlegajacej rewizji ,,stusznej linii partii”. To przeciwstawienie pokazuje, ze spiera¢
si¢ moga jedynie jednostki wolne, wzajemnie rozpoznajace swoj rOwnoprawny status.

Trudno orzec jednoznacznie, czy spor (o wartosci, cele itd.) jest czyms ze swej isto-
ty dobrym, czy ztym. Do$¢ powiedzieé, ze jego wystepowanie jest charakterystyczne
dla spotfeczenstw (grup) otwartych, co jeszcze nie przesadza o ocenie wartosci samego
sporu. W tej kwestii realistyczna metodologia nakazuje pozostaé sceptykiem badz —jak
kto woli — nonkognitywista. Mimo to, z punktu widzenia zwolennikéw idei demokracji
liberalnej, przeciwstawianej zwykle pewnym formom ucisku, tzw. dorzeczny spor sta-
nowi z pewnoscig element pozytywny, pozwalajacy spierajacym si¢ stronom ulepszyé
,»W ogniu rywalizacji” wlasne argumenty badz — jeSli starczy im szczeScia i determinacji
— wypracowaé wspOlne stanowisko.

Sadze jednak, ze pojecie dorzecznego sporu jest pleonazmem. Spdr dowolnego ro-
dzaju musi dotyczy¢ tak naprawde jednej, okreslonej rzeczy lub pojecia, a wszystkie stro-
ny sporu muszg by¢ swiadome jego przedmiotu. W przypadku gdy ten warunek nie jest
spetniony, ludzie raczej méwia ,,jeden przez drugiego” lub padajg ofiarami pomieszania
pojeciowego, czego sami mogg nie by¢ do konica §wiadomi (wtedy tkwig w btedzie, gdy
sadza, ze faktycznie si¢ spieraja). Zatem kazdy spor jest z istoty sporem dorzecznym,
jesli dotyczy jasno okreslonego przedmiotu lub grupy przedmiotéw (przedmiot nalezy
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tutaj rozumiec szeroko, jako wszystko, co moze podpadac pod okreslone pojecie, rea-
lizowac wartos¢, okreSlac cel itp.).

Spoér dorzeczny jest potocznie przeciwstawiany sporowi jalowemu. Wyglada jednak
na to, ze dorzeczno$¢ stanowi po prostu ceche (element opisu) kazdego sensownego
sporu, natomiast jalowoS¢ stanowi raczej synonim szkodliwej nierozstrzygalnosci. Nie
widze przeszkdd, aby traktowaé pewne dorzeczne spory jako nierozstrzygalne. Uznanie
ich za jalowe bedzie wtedy wyrazem subiektywnej pejoratywnej oceny takiego stanu
rzeczy.

(Nie)rozstrzygalnos¢ jako cecha odnosi si¢ do istniejacej racjonalnej struktury ar-
gumentacyjnej w ramach toczonych sporéow. W sytuacji gdy w toku dyskusji wszelkie
racjonalne argumenty wyczerpia si¢, mozna uznac spdr za nierozstrzygalny na bazie
racjonalnej. Nie przesadza to jednak o tym, czy ostatecznie zostanie on rozstrzygnicty
na innej bazie: uczué, emocji, perswazji czy wreszcie sily.

Kryterium racjonalnej rozstrzygalnoSci moze zostac z fatwoscia zastosowane dla od-
r6znienia dwoch typdw spornosci: 1) spornosci kontyngentnej (contingent contestation)
i 2) spornosci istotowej (essential contestation)'. Sporno$¢ kontyngentna to sytuacja
sporu, ktéry moze zostaé jeszcze definitywnie rozstrzygniety przy pomocy racjonalnych
argumentow; w tym wypadku mozliwe jest osiagnigcie rozsadnego konsensusu i nie-
rozstrzygalno$§¢ ma charakter jedynie wzgledny lub czasowy. W przypadku spornosci
istotowej takiej mozliwo$ci nie ma: spor moze zostaé rozstrzygniety tylko przy pomocy
argumentow pozaracjonalnych, a nierozstrzygalnos¢ (na bazie racjonalnej) ma charak-
ter bezwzgledny. Ponizej postaram si¢ pokazac, ze niektdre kluczowe pojecia maja taki
z istoty sporny charakter, a nadto zbadac, czy pojecie prawa moze by¢ zaliczone do tej
szczegOlnej grupy.

2. Pojecie (concept) a koncepcja (conception)

W tym opracowaniu zamierzam si¢ skupi¢ przede wszystkim na idei pojec z istoty spor-
nych (essentially contested concepts, ECC), pochodzacej od szkockiego filozofa Waltera
Bryce’a Galliego. W Scistym zwiazku z tg idea pozostaje znane odrdznienie pojecia
(concept) i teorii (conception)?, ktéremu w pierwszej kolejnosci po§wigcg nieco uwagi.
Odroznienie to zawdzigcza bardzo wiele dyskusjom nad idea spornosci pojeé, w ktore
wielki wktad wniosta idea W.B. Galliego. Dla prostego wyjasnienia tego odrdznienia
postuze si¢ przyktadem pojecia sprawiedliwosci (the concept of justice). Pojecie to moze
zosta¢ sprowadzone do pewnej ogélnej idei poprzez odwotanie do pewnego wspdlne-
go, zamknigtego zbioru paradygmatdéw i pogladéw. Natomiast rdzni teoretycy moga
przedstawia¢ rozne interpretacje (teorie, conceptions)? tej ogélnej idei sprawiedliwo-
Sci zawierajace elementy sprzeczne badz kontrowersyjne. W zwigzku z tym konkretne,
alternatywne teorie sprawiedliwosci, cho¢ réwnie racjonalne, moga wchodzi€ ze soba
w konflikt, co nie przesadza jednak o tym, czy sporno§¢ tego pojecia ma charakter li
tylko kontyngentny, czy tez jest to spornos¢ istotowa. To oznacza, ze pojecie sprawied-

! Por. D. Collier, ED. Hidalgo, A.O. Maciuceanu, Essentially contested concepts: Debates and applications, ,,Journal of
Political Ideologies” 2006/3, s. 212 i n.

Por. L. Solum, Legal Theory Lexicon 028: Concepts and Conceptions, http://Isolum.typepad.com/legal_theory_lexi-
con/2004/03/legal_theory_le_1.html, dostgp: 25.09.2012 r.; rozréznienie migdzy theory i conception rozwija J. Rawls
w Teorii sprawiedliwosci, Warszawa 1994, s. 15 i n.

S. Lukes uzywa terminu views, aby podkresli¢ perspektywiczny charakter tych interpretacji; zob. S. Lukes, A Reply to
K. I. Macdonald, ,British Journal of Political Science” 1977/3, s. 418-419.
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liwosci cechuje si¢ przynajmniej wzgledng nierozstrzygalnoscia i mogtoby by¢ pojeciem
z istoty spornym tylko pod warunkiem, ze nie sposob bytoby doj$¢ wzgledem jego uzycia
do pelnego konsensusu. Stad m.in. oryginalna idea sprawiedliwosci J. Rawlsa nie bedzie
mogla by¢ uznana za z istoty sporna, bo zaktada on, ze mozliwe jest dojScie do takiego
konsensusu*.

3. Essentially contested concepts

Idee pojec z istoty spornych’® rozwingt W.B. Gallie w serii prac, z ktérych najwaz-
niejsze to Essentially Contested Concepts z 1956 1.5, Art as an Essentially Contested
Concept réwniez z 1956 1.7 oraz Philosophy and Historical Understanding z 1968 1.8
W tekstach tych W.B. Gallie postawil tezg, ze niektdre z kluczowych pojeé, takie jak
pojecie sprawiedliwo$ci spolecznej (social justice), demokracji (democracy), sztuki (art)
czy chrzescijanstwa (Christianity), to pojecia z istoty sporne, ktore charakteryzuja si¢
tym, ze nie sg ani zupelnie jasne (jednoznaczne), ani tez nie sg pojgciami pomieszany-
mi (confused concepts), tj. takimi, w przypadku ktorych strony sporu jedynie pozornie
uzywaja jednego i tego samego pojecia. W.B. Gallie argumentowal, ze tego typu poje-
cia charakteryzuja si¢ szczegdlng wewnetrzng zlozonoScia, a w ramach samych pojecé
tego typu mozna wyrdzni¢ element normatywny w postaci ukierunkowania na pewnego
typu wartosci (niekoniecznie moralne) i empiryczny, przejawiajacy si¢ w faktycznym
i trwalym istnieniu sporéw wokot wiasciwego uzycia tych pojec¢. Warto zaznaczy¢, ze
zgodnie z intencja W.B. Galliego stwierdzenie z istoty spornego charakteru pewnych
poje¢ wymaga przyjecia wzglednie neutralno-opisowej postawy, czyli wyj$cia poza par-
tykularne teorie (conceptions) i uj¢cia w ramach pewnej struktury analitycznej co naj-
mniej faktycznie wystgpujacych alternatywnych i spornych uzy¢ danego pojecia (czyli
odpowiednich conceptions).

Zasadniczy cel W.B. Galliego kryje si¢ za nastepujacym stwierdzeniem: ,,0d czasdéw
Oswiecenia liczne grupy myslicieli z radoScia podkreSlaty irracjonalne pierwiastki w na-
szym mysleniu (...). Moim celem jest walka z ta niebezpieczng tendencja™. Konstruu-
jac idee ECC, W.B. Gallie starat si¢ wskaza¢ racjonalne przyczyny rozmaitych sporow
pojeciowych. Warto dodaé, ze cho¢ on sam uznawal swoj pomyst za pewna hipoteze
wyjasniajaca (explanatory hypothesis), to takie okreSlenie jest nieco mylace, poniewaz
sugeruje, ze tego typu wyjasnienie moze by¢ jednoznacznie potwierdzone albo sfalsy-
fikowane. Wydaje si¢ jednak, ze bardziej uzasadnione jest traktowanie idei ECC jako
pewnej struktury (framework) analizy poj¢c, co rowniez jest zgodne z wiasnymi sugestia-
mi W.B. Galliego. W takim przypadku zastosowanie tej idei do analizy interesujacego
nas prima facie spornego poje¢cia musi by¢ uzasadnione w oparciu o kryterium uzytecz-

Por. L. Solum, Legal Theory....

5 W tlumaczeniu artykulu M. Krygiera w odniesieniu do ECC pojawia si¢ termin ,,pojecie zasadniczo sporne”;
por. M. Krygier, Cztery pytania o rzqdy prawa: Dlaczego? Co? Gdzie? I kogo to obchodzi?, cz. 1, ,,Archiwum Filozofii
Prawa i Filozofii Spolecznej” 2011/2, s. 9. Z kolei M. Petka tlumaczy to jako ,,pojgcia w sposob konieczny sporne”;
por. M. Petka, Konflikt uprawnieri w teorii prawa Ronalda Dworkina, Warszawa 2012, s. 86-87.

W.B. Gallie, Essentially Contested Concepts, ,,Proceedings of the Aristotelian Society” 1956/56, s. 167-198.

W.B. Gallie, Art as an Essentially Contested Concept, ,,The Philosophical Quaterly” 1956/6, s. 97-114.

W.B. Gallie, Philosophy and Historical Understanding, Nowy Jork 1971, rozdz. 1.

,,Since the Enlightment a number of brilliant thinkers seem positively to have exculted in emphasizing the irrational
elements in our thinking. (...) My purpose in this paper has been to combat, and in some measure correct, this
dangerous tendency”; W.B. Gallie, Essentially Contested Concepts..., s. 196.
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noSci: uznanie danego poj¢cia za ECC musi prowadzi¢ do lepszego jego zrozumienia
i rozjasnienia natury sporéw toczonych wokdt jego uzycia'.

Warunki, jakie musza spetniaé pojecia typu ECC, sa nastepujace!!:

1) sa to pojecia, ktore ze swej istoty domagaja si¢ przypisania czemus jakiej$ war-
tosci (sa appraisive) czy dokonania oceny;

2) ocena (wartoSciowanie) ta musi by¢ wewngtrznie zlozona (nie moze by¢ jasna
i jednoznaczna);

3) jakiekolwiek wyjasnienie wartosci zwigzanych z uzyciem pojecia musi uwzgled-
nia¢ odpowiednie znaczenie jego rdznych czgsci lub cech (ze wzgledu na wskaza-
na ztozono$¢); skutkuje to tym, Ze poj¢cia te moga by¢ przez rézne strony dyskusji
roznie opisywane (diverse describability);

4) przypisanie oceny (wartosci) zwiazanej z uzyciem pojgcia musi dopuszczaé moz-
liwo$¢ zmiany tej oceny w razie zmiany okolicznoSci; oznacza to, ze pojgcia tego
typu charakteryzuja si¢ swoistg otwartoscia (openness);

5) kazda strona w dyskusji, w ktorej to pojecie pelni wazng role (eksplanacyjna,
argumentacyjng itp.), wie, ze jej wlasne rozumienie tego pojecia jest podwazane
przez innych jej uczestnikdw; sporny charakter pojec jest wzajemnie rozpoznany
przez uczestnikdw dyskusji;

6) jednoS$¢ znaczeniowa zltozonego z wielu elementéw pojecia jest zagwarantowana
przez odwotanie si¢ uczestnikéw dyskusji do pewnego oryginalnego wzorca (ori-
ginal exemplar) albo zbioru paradygmatycznych jego uzy¢;

7) spOr z uzyciem tego poj¢cia ma charakter progresywny: w toku argumentacji
i jej krytyki na rzecz okres§lonego uzycia pojecia strony ulepszaja jako$¢ swoich
argumentacji.

Idea ECC stanowi interesujace narzedzie przedstawienia struktury i sposobu funk-
cjonowania pewnych kluczowych poje€. Ide¢ te mozna scharakteryzowac jako wpisujaca
sie w nurt badan filozofii jezyka rozwijajacej si¢ w duchu filozofii p6Znego Wittgenste-
ina. Idea ECC jest bliska takim pomystom jak podobieistwo rodzinne (Familiendhn-
lichkeit) czy idea poje¢cia-wiazki (pojecia klastrowego, cluster-concept). Pewne elementy
konstrukcyjne ECC, jak choéby odwotanie do oryginalnego wzorca (original exemplar),
przypominaja takze ide¢ pojec radialnych badz pewne analogiczne konstrukcje rozwija-
ne w ramach jezykoznawstwa kognitywnego. Niemniej idea ECC wydaje sig, ze wzgledu
na wyzej podany katalog wtasnosci, ideg bardzo rygorystycznie okreslong. Szczegolnie
warunki 1-5, jesli je traktowa¢ jako warunki bezwzgledne, sa bardzo trudne do spet-
nienia'?. Stad cz¢s$¢ komentatoréw badz tagodzi te wymogi i rezygnuje z uznawania
niektoérych z nich za warunki konieczne (tak np. R. Freeden® kwestionuje konieczny
charakter kryterium wzajemnego rozpoznania spornego charakteru pojeé, tj. kryterium
nr 5), badz wskazuje w ogdle na wzgledna wspoizalezno$¢ tych kryteriow, majacych
okreSlone znaczenie jedynie w kontekScie konkretnych przypadkéw. Faktycznie, u wielu
autorow kryteria uzycia ECC zostaja wyraZnie rozluZnione, co prowadzi do inflacji od-
wotan do tej idei. J. Waldron stwierdzit nawet, ze od pewnego czasu mamy, szczeg6lnie

10 D. Collier, ED. Hidalgo, A.O. Maciuceanu, Essentially contested concepts..., s. 215.

" Warunki te zostaly okreslone juz w pierwszym wystapieniu W.B. Galliego, Essentially Contested Concepts.... W zasa-
dzie kazde cytowane w tym opracowaniu dziefo omawiajace t¢ ideg przedstawia wskazane kryteria w doktadnie taki
sam badz bardzo zblizony sposdb.

12 D. Collier, ED. Hidalgo, A.O. Maciuceanu, Essentially contested concepts..., s. 215.

Por. M. Freeden, Assembling: From Concepts to Ideologies, w: M. Freeden, Ideologies and Political Theory: A Concep-

tual Approach, Oksford 1996, rozdz. 2.
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na gruncie rozmaitych analiz teoretyczno-prawnych, do czynienia w tym wzgledzie ze
swoista ,,wolnoamerykanka”!%. Jasne jest, ze np. kryterium nr 7 (progresywna zmiana)
nie musi by¢ uznane za kryterium bezwzglednie stosowane — w koficu juz Arystoteles
wskazywal, ze niektOre spory, ze wzgledu na niska jakoS¢ prezentowanych argumentow
i niski poziom dyskutantow, moga faktycznie nie prowadzi¢ do jakoSciowej progres;ji.
Nie wyklucza to jednak potraktowania tego kryterium jako pewnej idealizacji: w zamysle
W.B. Galliego, zaktadajac odpowiedni poziom dyskutantdw, dyskusja winna prowadzi¢
do wyksztalcenia coraz lepszych struktur argumentacyjnych stron. Niemniej nawet takie
ujecie ma granice: istotowa sporno$¢ wyklucza dojscie do jakiegokolwiek racjonalnego
konsensusu w ramach tego typu progresywnej zmiany.

Wydaje si¢ jednak, ze jakiekolwiek radykalne odstepstwo od tak okreslonych kry-
teridw, z ktérych kazde musi by¢ przynajmniej w pewnym stopniu speinione, oznacza
porzucenie zaproponowanej przez W.B. Galliego struktury analizy poj¢ciowej ECCP.
Nie przeczy to stopniowalnemu charakterowi niektorych kryteridw.

W.B. Gallie byt zainteresowany przede wszystkim badaniem poje¢ teoretycznych,
wystepujacych w dyskusjach akademickich. Jednak jego idea moze by¢ stosowana do
poje¢ wystepujacych w rzeczywistych sporach politycznych, na co wskazuja tacy auto-
rzy jak J. Waldron (omawia on spor dotyczacy znaczenia rule of law, majacy miejsce
po kontrowersji zwigzanej z wyborami prezydenckimi w USA w 2000 r. i zwycigstwie
G.W. Busha)'s, R. Grafstein czy M. Freeden (wskazujacy na przynajmniej czg¢Sciowo
polityczne uwarunkowanie pojeé wystepujacych w dyskusjach akademickich)!.

W tekscie J. Waldrona znajdujemy przekonujacy obraz takiego praktycznego i teo-
retyczno-akademickiego sporu o zasade rzadow prawa. W skrdcie: idea rule of law jako
essentially contested concept jest ztozona z dwdch elementow:

1) statego zbioru pogladow (stalego jadra pojeciowego) co do cech regul praw-
nych objetych ta zasada, tj. 0g6lnos¢, publiczna promulgacja, prospektywnosé,
inteligibilno$¢, praktykowalno$¢, spojnosé, brak labilnosci (czgstej zmiennosci)
izgodno$¢ dziatan urzgdnikéw z regutami (podobnie te kwestie ujmuja J. Finnis,
L.L. Fuller czy chocby J. Raz);

2) sporny (istotowo) jest natomiast drugi element — instytucjonalny cel w postaci
stworzenia takiego systemu prawa, w ktOrym rzadza raczej prawa, a nie ludzie
(designing a political system in which the laws rule rather than men), czyli systemu,
ktory najlepiej bedzie realizowat zbidr cech z pkt 1.

Wiele poje¢ prawniczych czy teoretyczno-prawnych to zapewne pojecia z istoty spor-
ne. Ale czy mozna do nich zalicza¢ takze fundamentalne, ogdlne pojgcie prawa (tak
jak samo to pojecie jest rozumiane w posthartowskiej filozofii prawa — ,,ogdlnej jurys-
prudencji”’)? W dalszej kolejnosci chciatbym argumentowac, ze cho¢ ogdlne pojecie
prawa pozostaje w Scistym zwiazku z innymi pojeciami teoretyczno-prawnymi (chocby
takimi jak idea rzadéw prawa), to zwiagzek ten mozna ustali¢ na tyle jasno, dokonujac

4 J. Waldron wskazuje: ,,[I|n the law review literature, the use of the term [i.e. ECC — przyp. A.D.] has run wild”;
J. Waldron, Is the rule of law an essentially contested concept (in Florida)?, ,Law and Philosophy” 2002/21, s. 148-149.
Przyktady poje¢é uznawanych za ECC bez glgbszego zbadania znaczenia kryteriow W.B. Galliego to m.in. aliena-
cja, autonomia, autor, bankructwo, bojkot, obywatelstwo, prawa obywatelskie, sp6jnos¢, wspdlnota, spor, korupcja,
dyskryminacja, rownosc¢ (equality), szkoda, uzasadnienie (justification), liberalizm, pornografia, wtasnos¢ prywatna;
zob. J. Waldron, Is the rule..., przyp. 31, za wyszukiwaniem Westlaw.

5 Tak L. Green, The Political Content of Legal Theory, ,,Philosophy of the Social Sciences” 1987/17, s. 17.

16 J. Waldron, Is the rule of law....

Por. D. Collier, ED. Hidalgo, A.O. Maciuceanu, Essentially contested concepts..., s. 216 i n., oraz cytowana tam

literatura.
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demarkacji odpowiednich omawianych poje¢, ze pojecie prawa musi zosta¢ wytaczone
z kategorii ECC. Sam W.B. Gallie wykluczal, aby takie pojecia jak nauka, wolno$¢, rzad
oraz wlasnie pojecie prawa byly z istoty sporne. Nie wskazat on jednak doktadnych przy-
czyn, dla ktorych miatoby tak by¢; z drugiej strony na przestrzeni lat pojawit si¢ szereg
sugestii, aby potraktowac pojecie prawa w taki wlasnie sposob.

Teza wykluczajaca ogllne pojecie prawa ze zbioru pojec z istoty spornych stanowi
teze negatywna. Niemniej takie rozstrzygni¢cie pozwala podwazy¢ nie tylko obiegowe,
wyrazane bez glebszego zbadania sprawy opinie co do spornego charakteru pojecia pra-
wa, ale takze znacznie powazniejsze deklaracje w tej sprawie, stawiane chocby przez ta-
kiego koryfeusza wspodtczesnej jurysprudencji jakim jest R. Dworkin. Pozytywny aspekt
tego typu argumentoéw ma wobec tego znaczenie metodologiczne: pozwala unikngé
szkodliwego pomieszania pojeciowego (conceptual confusion) co do uzycia pojecia ECC
w ramach istniejacych sporow teoretyczno-prawnych, wykluczajac takze ewentualnosc,
Ze teoria prawa ma sama z istoty taki sporny charakter. Kazde pytanie o pojecie prawa
jest bowiem pytaniem o naturg¢ praktyki prawnej, ktorej paradygmatycznym przypad-
kiem jest praktyka urzednicza i sposob, w jaki funkcjonariusze systemu sami rozumieja
swoje instytucjonalne dziatania's,

4. Pojecie prawa a spornosc istotowa

W niedawno opublikowanym artykule K.E. Ehrenberg" rozwaza drobiazgowo i kry-
tykuje teze, ze pojecie prawa jest pojeciem z istoty spornym w sensie W.B. Galliego.
Podzielam zasadniczg lini¢ tej argumentacji, ktéra czgsciowo opiera si¢ na wskazaniu
przede wszystkim metodologicznego aspektu badan nad pojeciem prawa i oddaleniu
argumentOow dotyczacych jego interpretacyjno-wartosciujacego charakteru. W rzeczy
samej, debata nad istotowa spornoScia poj¢¢ dotyka bardzo szeroko dyskutowanego
problemu: czy analiza poje¢cia prawa wymaga bezpoSredniego warto$ciowania, a zatem
czy prawo stanowi tzw. value-laden concept? Czy moze przeciwnie — pojgcie prawa nie
posiada tak silnego komponentu normatywno-wartosciujacego i uprawianie ogolnej te-
orii prawa wymaga jedynie pewnego relatywnego i posredniego warto$ciowania? Przyje-
cie tej drugiej perspektywy oznacza akceptacje deskryptywnej metodologii, postulujace;j
jedynie minimum metateoretycznego warto§ciowania ze strony badacza i odwotujacej
si¢ jedynie do takich wartoSci jak koherentno$¢, efektywnos$¢ uzywanych argumentow,
adekwatnoS¢ 1 prostota opisu, klarownos¢, zrozumiato$¢. Tzw. poSrednio oceniajaca
teoria prawa (uzywajac terminologii wprowadzonej przez J. Dickson®) opiera si¢ na
zalozeniu, ze wyodrebnienie pewnych cech istotnych dla dokonania opisu nie wymaga
nieuchronnie dokonywania bezposredniego warto§ciowania (subiektywnej oceny bada-
cza) co do pozytywnej lub negatywnej moralnej oceny tych cech. Tego typu podejscie,
charakterystyczne dla pozytywistycznej metodologii, skupia si¢ zatem na funkcjonalnym
okresleniu pewnych cech poj¢cia prawa (,,cecha X jest wazna”), u podstaw ktorego stoi
identyfikacja pewnych intersubiektywnie stwierdzalnych faktoéw, takich jak np. fakt, ze
dana cecha X jest dystynktywna cecha, ktorg prawo zawsze wykazuje, albo fakt, ze wigk-

Sposdb samorozumienia praktyki prawniczej przez urzgdnikow i s¢dziow (funkcjonariuszy systemu) stanowi punkt

wyjécia analiz prowadzonych w ramach tzw. og6lnej jurysprudencji (general jurisprudence).

9 K.E. Ehrenberg, Law is not (best considered) an essentially contested concept, ,International Journal of Law in Con-
text” 2011/2, s. 209-232.

2 Por. J. Dickson, Evaluation and Legal Theory, Oksford 2001.
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szo$¢ podmiotdw prawa posiada okreSlone przekonania dotyczace cechy X, §wiadczace
o tym, ze posiada ona centralne znaczenie dla samozrozumienia (self-understanding)
ludzi w spoteczenstwie, co nie wyklucza osobnej (niezaleznej) ewentualnosci, ze u pod-
staw takiego postawienia sprawy stoja pewne przekonania moralne jednostek. Zatem
krytyka pierwszego (interpretacyjnego) ujgcia stanowi zasadniczo bardziej wyrafinowa-
ne rozwini¢cie Hartowskiej metodologii, zgodnie z ktérg nawet jezeli przedmiot zain-
teresowania teorii ma znaczenie ocenne (ewaluacyjne), to teoretyk moze zda¢ sprawg
z takiego charakteru tego przedmiotu bez przyjmowania samemu postawy ocennej?!.
W polskiej metodologii dla tego typu ocen J. Wroblewski zarezerwowal termin ,,oceny
systemowo zrelatywizowane >,

Te kwesti¢ nalezy odrdzni¢ od innej, tj. metodologii samej analizy poj¢é spornych.
Filozoficzne ugruntowanie W.B. Galliego sprawia, ze w rzeczy samej postawa teoretyka
analizujacego rézne conceptions jako podpadajace pod jedno — z istoty sporne — poje-
cie (concept) jest w zasadzie rownowazna przyjeciu tzw. zewnetrznego (external) albo
przynajmniej oddzielonego punktu widzenia (detached point of view) wzgledem kazdej
z nich; tylko zrozumienie tych teorii jako egzemplifikacji uzycia danego pojecia pola-
czone z dokonanym z zewngetrznoopisowej perspektywy uznaniem ich réwnoprawnego
statusu pozwala uzna¢ dane pojecie za ECC.

Niemniej krytyka ujecia pojecia prawa jako ECC pozwala dojs$¢ do takich konkluzji
nieco inng droga. W dalszym ciagu przedstawi¢ w skrdcie argumentacj¢ K.E. Ehren-
berga (réwniez nieco ja uzupelniajac), poddajac analizie pojecie prawa w kontekscie
wskazanych siedmiu kryteriow W.B. Galliego, a nadto skupi¢ si¢ na argumentacji
R. Dworkina, ktory wprost odwotuje si¢ do W.B. Galliego i twierdzi, ze natura sporow
teoretycznych dotyczacych prawa przesadza o z istoty spornym ich charakterze.

5. Siedem kryteriéw — analiza

Pierwsze zagadnienie dotyczy otwarcia pojecia prawa na wartosciowania (appraisive-
ness). To jest zasadniczy punkt zapalny w ramach wskazanej wyzej debaty metodologicz-
nej mig¢dzy, og6lnie rzecz ujmujac, ,,deskrypcjonistami” (obdz pozytywistyczny) a ,,an-
tydeskrypcjonistami” (obdz niepozytywistytczny, tzn. interpretatywizm). Kontrowersja
musi by¢ rozwigzana na korzy$¢ deskrypcjonistéw, pomimo tego ze w rozmaitych sytu-
acjach ludzie — takze teoretycy prawa — uzywajac pojecia prawa, facza z nim silny kom-
ponent ewaluacyjny. Mimo to bowiem ogdlne pojecie prawa nie jest uzywane z takim
komponentem ewaluacyjnym w kazdej sytuacji, a dopiero to pozwalaloby stwierdzic, ze
jest ono z natury appraisive®. Przeciwnie, pojecie prawa nie jest w tym sensie wartos-
ciujace, sam prawny charakter pewnych racji do dziatania nie okre§la ich normatywnie
pozytywnego lub negatywnego charakteru. To uzasadniony albo autorytatywny charak-
ter tych racji pozwala dopiero przesadzi¢ te kwesti¢. Rzeczywista rola pojecia prawa
w rozumowaniach podmiotow nie jest w ten sposdb w ogole przesadzona; odwolanie
si¢ do pojecia prawa w dyskusjach dotyczacych roli rozmaitych racji do dziatania nie

21 Takie postawienie sprawy jest wigzane z metodologia pozytywistyczng rozwijang przez takich autoréw jak H.L.A. Hart,

J. Raz, J. Coleman, K.E. Himma, W. Waluchow, J. Dickson, A. Marmor, M. Kramer czy cho¢by L. Green. Autor
niniejszego opracowania uznaje takie postawienie sprawy za stuszne, czemu dat wyraz w dysertacji doktorskiej pt.
Teza o konwencjonalizmie we wspdlczesnym pozytywizmie, obronionej na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagiellofiskiego.

J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1972, s. 75.

% K.E. Ehreneberg, Law is not..., s. 223-224.
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stanowi zadnego bezpoSredniego sadu wartoSciujacego, bo moze stanowi¢ wydawany
z ,,oddzielonego punktu widzenia” sad ,,systemowo zrelatywizowany”. L. Green wska-
zuje: ,,Pojecie prawa w ogole nie musi by¢ pojeciem wartoSciujacym. Z punktu widzenia
teorii prawa stowo «prawo» nie wskazuje na nic szlachetnego”?. W istocie, racja do
dziatania nie uzyskuje samoistnie zadnej specjalnej wartosci przez to tylko, ze jest racjg
prawna? (jest to niezalezne od jej specjalnego statusu jako przynajmniej ,,uroszczonej
racji preemptoryjne;j”).

Sugestia, ze pojecie prawa jest appraisive, wiaze si¢ zazwyczaj z uznaniem, ze pojecie
to pozostaje w bardzo silnym zwigzku z innymi poj¢ciami, ktoére majq taki charakter
(np. pojecie rule of law). Wydaje si¢ jednak, ze jest to podstawa niewystarczajaca, jed-
nocze$nie nie do§¢ doktadnie oddzielajaca czeSci sktadowe tych — rzeczywiScie blisko
zwiazanych — pojec. Idea rzaddéw prawa dotyczy zasadniczo relacji (faktycznych, hipo-
tetycznych albo nawet stanowiacych pewna idealizacj¢) migdzy rzadem i innymi insty-
tucjami a obowiazujacym prawem. W przypadku tej zasady odroznienie jest widoczne:
ani pojecie rzadu, ani pojecie prawa nie wydaje si¢ by¢ pojeciem wartoSciujacym, choé
stanowig one elementy pojecia r1zadow prawa, ktore — jak przekonujaco pokazuje J. Wal-
dron - jest ECC. Znaczenie i ewentualna warto$¢ pojecia prawa jest niezalezna od
wartoSci czy znaczenia zasady rzaddw prawa i praworzadnosci (legality).

Takie postawienie sprawy nie przekreSla, cho¢ w znacznym stopniu ogranicza, stoso-
walnoSci dalszych kryteriow istotowej spornosci. Nie przekresla z pewnoScig kryterium
wewngtrznej zlozonosci (nr 2) i zwiazanej z tym rozbieznej opisywalnoSci tego pojecia
(nr 3), cho¢ w tym wypadku znaczenie kryterium nr 3 b¢dzie ztagodzone. Nikt nie
przeczy, ze ztozono$¢ pojecia prawa powoduje, iz jest mozliwe przyjecie rozmaitych
perspektyw prowadzacych w konsekwencji do r6znigcych si¢ nieco stanowisk (rézne
kryteria: dlaczego prawo dostarcza racji do dziatania?; inne — w jaki sposob prawo roz-
wigzuje problemy spoteczne?; jeszcze inne — kryterium genetyczno-historyczne: w jaki
sposob i w jakim celu wyksztalcily si¢ instytucje prawa? itp.), co wigze si¢ z mozliwoScia
przyjgcia nieco innych ocen metateoretycznych (poSrednio wartosciujacych) w punkcie
wyjScia konstrukgcji teorii prawa. Nie oznacza to jednak, Ze pojecie prawa nie jest poje-
ciem, przynajmniej w pewnych ramach, konwencjonalnie (w opisowym sensie) ustalo-
nym przez praktyke urzednicza. Jak wskazuje L. Green, pojecie prawa moze odgrywac
swoja role w dyskursie teoretyczno-prawnym tylko wowczas, gdy nie rodzi kontrowersji,
a to dlatego, ze niemal wszyscy powaznie dyskutujacy o obowigzujacym prawie majaq
wspOlny cel, aby operowac jasno ustalonym pojeciem?.

Stosowalno$¢ kryterium nr 4, czyli otwartosci, oznaczajacej mozliwos¢ adaptacji zna-
czenia pojecia do zmiany kontekstu, rowniez jest w przypadku pojecia prawa ograni-
czona. W sytuacji gdyby pojecie prawa bylo otwarte na wartoSciowania, kryterium nr 4
mogtoby, w braku tzw. dekontestacji (decontestation)?, tj. uzyskania stalego znaczenia
(siatki znaczen) w ramach okreS$lonej tymczasowo struktury pojeciowej, albo w braku
istnienia tzw. praktycznego domknigcia (practical closure)® pojeciowego, prowadzi¢ do
zupelnej labilnosci pojecia. Nawet w przypadku rzeczywistych ECC musi istnie¢ wzgled-

2 The concept of law need not be appraisive of all. From the point of view of legal theory «law» is not an honorific
term”; L. Green, The Political Content...,s. 19.

» K.E. Ehrenberg, Law is not..., s. 223.

% L. Green, The Political Content..., s. 16-20.

27 M. Freeden, Assembling..., s. 75-76.

% Por. D. Collier, ED. Hidalgo, A.O. Maciuceanu, Essentially contested concepts..., s. 217-218.
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ny, tymczasowy konsensus co do ogélnego znaczenia pojecia, bo tylko w tej sytuacji
pojecie moze petni¢ wazna role w opisie i ocenie rzeczywistych problemoéw spotecznych.
Krytykujacy idee ECCJ. Gray twierdzi nawet, ze pojecia w dyskusjach akademickich nie
moga w ogdle odznaczac si¢ tego rodzaju istotowa niepetnoscia (essential incompletness,
jak to ujmuje A. Maclntyre)®, co w ogdle podwazaloby stosowalnos¢ tego kryterium
do jakichkolwiek poje¢. Wydaje si¢ natomiast, ze w przypadku dyskusji teoretyczno-
-prawnych otwarto§¢ moze by¢ po prostu rozumiana tagodnie, w duchu idei otwartej
struktury (open texture) pojeciowej F. Waissmanna. Tego typu otwartosc jest charakte-
rystyczna dla wigkszosci pojec jezyka, a spor znaczeniowy dotyczy tutaj nie istoty (core,
essence) pojecia, a wigze si¢ z istnieniem tzw. cienia semantycznego (penumbra) pojecia
i zwigzanej z nim jego potencjalnej nieostrosci. Rozwigzanie to ma na gruncie debat
teoretyczno-prawnych charakter zdroworozsadkowy (H.L.A. Hart) i w zasadzie dotyczy
natury regul prawa.

Kryterium wzajemnego rozpoznania spornego charakteru pojecia (nr 5), ktore jest
zwigzane z uzyciem go w sposdb agresywny lub defensywny, wraz z towarzyszacym temu
przekonaniem co do racjonalnego charakteru jego uzy¢ konkurencyjnych (przez opo-
nentéw), faktycznie rodzi wiele watpliwosci, ale umiarkowana jego interpretacja suge-
ruje, ze chodzi tutaj po prostu o to, iz kazdy uczestnik dyskusji musi, choéby w ogdlnym
sensie, zdawac sobie sprawe, ze jego uzycie pojecia wychodzi naprzeciw innym (chocby
potencjalnym) jego uzyciom. To w zasadzie oznacza, ze uznaje on argumenty przeciwni-
kéw za — przynajmniej na gruncie racjonalnym — réwnie godne uwagi. W takiej sytuacji
jedynie dodatkowy czynnik pozaracjonalnego zaangazowania stanowi dla uczestnika
dyskusji argument ostateczny na rzecz jego wlasnego uzycia danego pojecia (do czego
nie musi on si¢ przyznawaé wprost; moze — i tak to zwykle wyglada — stara¢ si¢ ukrywac
to zaangazowanie pod plaszczykiem argumentow quasi-racjonalnych).

Czy spory teoretykOw prawa opieraja si¢ na przyjetym przynajmniej implicite przez
nich zatozeniu co do racjonalnej rownoprawnoS$ci wysuwanych przez nich koncepcji?
Mam co do tego powazng watpliwos$¢. Cel tych dyskusji jest jeden — dostarczy€ racjo-
nalnego (w tym dobrze teoretycznie uzasadnionego) znaczenia poj¢cia prawa. Punktem
wyjScia dla tych dyskusji jest praktyka urzednicza. Cho¢ rzeczywiscie czesto zaangazowa-
nie na rzecz wlasnych pogladow teoretykéw zastgpuje rzeczowe argumenty (to typowa
skfonnos¢ ludzka), nie brakuje oséb o wystarczajaco trzezwym mysleniu, dla ktorych
»liczy si¢ prawda”. Prawda natomiast moze by¢ tylko jedna (nawet tzw. perspektywizm
nie przekredla tego zalozenia) i w tym sensie docenienie ,.kunsztu argumentacyjne-
go” drugiej strony nie niweczy nadziei na dojScie do ostatecznej konkluzji po zbiciu
jej argumentéw. W tym sensie spory teoretyczno-prawne sg w moim przeswiadczeniu
przynajmniej potencjalnie rozstrzygalne, w przeciwiefistwie do rzeczywistych sporow
(genuine disagreements) dotyczacych pojec typu ECC, ktore maja charakter z definicji
nierozstrzygalny i nieskonczony (endless debates).

Sadze wigc, ze zaden powazny teoretyk prawa nie uwaza innych koncepcji prawa
(obowigzywania prawa) za koncepcje zupetnie rownoprawne i niepodatne na zadna
dalszg racjonalng krytyke. Spory o pojecie prawa charakteryzujg si¢ tym, ze warunkiem
przystapienia do nich jest swoista obietnica ,,bycia racjonalnym az do kofica”, az do
definitywnego rozwigzania problemu zrozumienia natury prawa. To, Zze w czasami ta
obietnica pozostaje — Swiadomie lub nie — niespelniona i miejsce argumentow racjo-

¥ Por. D. Collier, ED. Hidalgo, A.O. Maciuceanu, Essentially contested concepts..., s. 217-218.
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nalnych zast¢puje subiektywne zaangazowanie w prawo, nie stanowi zadnego dowodu
na trwaly, centralny i nieskoficzony charakter sporOw o pojecie prawa. Na marginesie,
takie postawienie sprawy oznacza takze, ze prawo nie jest z istoty otwarte na tzw. spory
teoretyczne. Na znaczenie tego typu spordw (centralnych dla koncepcji prawa R. Dwor-
kina) i ich relacji do wlasciwie rozumianej idei ECC wskaz¢ krétko ponizej. W tym
miejscu chee jedynie podkreslié, ze pojecie prawa wiaze si¢ Scisle z pojeciem obowiazy-
wania prawnego — normy obowiazuja albo nie, co jest, jak stusznie wskazuje A. Marmor,
w ogole poza jakimkolwiek sporem?.

Kryterium istnienia pewnego oryginalnego wzorca (nr 6) wydaje si¢ natomiast,
w swej umiarkowanej interpretacji, stosowalne do pojecia prawa. Wzorzec nalezy rozu-
miec jako autorytatywny dla uczestnikdw dyskusji zbior paradygmatycznych przypadkow
jego uzycia, co do ktorych panuje zgoda wsrdd wszystkich uczestnikow debaty. Takie
postawienie sprawy rodzi pewne watpliwosci na gruncie spordw o zastosowanie samej
idei ECC do jakichkolwiek poje¢. Komentatorzy (m.in. E. Gellner) wskazuja, ze takie
odwotanie do pewnego, konsensualnie ustalonego zbioru paradygmatycznych uzy¢ poje-
cia, stanowigce w zasadzie koncesj¢ na rzecz ukrytego, platofiskiego Swiata idei, przeczy
istotowej spornosci®’. Argument ten wydaje si¢ jednak przesadzony. Racje¢ zdaje si¢
mie¢ S. Lukes, ktdry przyjmuje szerokie rozumienie wzorca (exemplar) ksztaltujacego
jadro pojeciowe®. Co wigcej, kryterium historycznego wzorca nie musi opierac si¢ na
pewnych konkretnie identyfikowalnych przypadkach uzycia, ale moze mie¢ charakter
teleologiczny i stanowié szereg powszechnie akceptowanych wskazan celowo-funkcjo-
nalnych co do uzycia danego pojecia. W przypadku pojecia prawa takie rozumienie
wydaje si¢ zupelnie odpowiednie i niekontrowersyjne. W koncu pojecie prawa zostato
okreslone na gruncie pewnej historycznej praktyki spotecznej. Odejscie od pewnych
trwalych paradygmatycznych przypadkdw uzycia poj¢cia prawa jest wspolczes$nie po-
dyktowane raczej przeprowadzaniem analizy funkcjonalnej i pojeciowej. W tym tkwi
zasadnicza r6znica pomigdzy historycznymi szkotami teoretyczno-prawnymi (np. kla-
sycznym pozytywizmem redukujacym pojecie prawa do pojecia ustawy, rozkazu itp.)
awspOlczesnymi (np. pozytywizmem ,,wyrafinowanym”). Takze w przypadku integralne;j
filozofii prawa R. Dworkina centralne kryterium dopasowania (fitting) uznaje istnienie
pewnego historycznego kryterium pewnych praktyk spotecznych, posiadajacych pewne
konsensualnie okres§lone podioze®.

Ostatnie z kryteriow W.B. Galliego, tj. progresywna rywalizacja, prowadzaca do
ulepszenia jakoSci pojawiajacych si¢ w sporach argumentéw, moze, ale nie musi, by¢
relewantne dla dyskusji teoretyczno-prawnych. Niektore ze sporow sg rzeczywiscie jato-
we, co jest po prostu funkcjg niskiego poziomu ich uczestnikow. To kryterium podlega
zreszta bardzo surowej krytyce na gruncie rozwazaf co do ogolnej stosowalnosci idei
ECC, stanowiac przy tym kryterium najbardziej niejasne. W szczegdlnosci trafny wydaje
si¢ tutaj argument, Ze progresywna rywalizacja, czg§ciowo powigzana z kryterium otwar-

30

Por. A. Marmor, Legal Positivism: Still Descriptive and Morally Neutral, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 2006/4.
Por. D. Collier, ED. Hidalgo, A.O. Maciuceanu, Essentially contested concepts..., s. 219-220, i cytowana tam litera-
tura.

3 S. Lukes, Power: A Radical View, Nowy Jork 2005, s. 34, 45; por. D. Collier, ED. Hidalgo, A.O. Maciuceanu, Essen-
tially contested concepts..., s. 220.

Na minimum konwencjonalizmu (przynajmniej w znaczeniu opisowym, czyli tzw. stabym), jakie musi przyja¢ R. Dwor-
kin u podstaw swej integralnej teorii prawa, wskazuje w interesujacy sposob J.J. Moreso, In Defence of Inclusive Legal
Positivism, ,,Diritto&Questioni Pubbliche” 2001/1.
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tosci (w mocnym znaczeniu)*, wlasciwie przeczy gtéwnemu kryterium appraisiveness,
wyznaczajacemu normatywny status konkretnych conceptions (J. Gray)®. Skoro pojecia
sa z istoty sporne, a dane ich uzycia sa normatywne dla uzytkownikow i — obiektywnie —
pozostaja poza wszelka racjonalng dyskusja, trudno uznaé, ze kryterium progresywnej
zmiany mogloby by¢ przyjete przez samych uczestnikoéw tych sporow. Jego realizacja
bytaby w przypadku ECC przynajmniej czg¢Sciowo ograniczona, cho¢ mogtoby ono po-
zosta¢ pewnym kryterium optymalizacyjnym (niekoniecznie majacym przetozenie na
praktyke). W przypadku dyskusji nad pojeciem prawa nalezy zywi¢ nadzieje, ze tak
wlasnie jest, cho¢ pozostaje to poza zakresem dyskusji dotyczacych ECC.

Jak dowodzilem wcze$niej, pojecie prawa nie jest przede wszystkim pojeciem war-
toSciujacym (appraisive), co powoduje, ze kluczowe kryteria nr 1-5 nie sa spelnione,
lub musiatyby zosta¢ w sposob przeczacy oryginalnej idei W.B. Galliego radykalnie zia-
godzone. Pomocnicze kryteria nr 6-7 sa natomiast przedmiotem kontrowersji. Pojecie
prawa zatem nie jest pojeciem z istoty spornym w sensie, jaki temu terminowi przypisuje
W.B. Gallie. To nie wyklucza natomiast wcale, ze wiele poje¢ powigzanych z pojeciem
prawa ma taki wiasnie charakter. Poza pojeciami dobrego prawa, sprawiedliwego prawa
albo prawa moralnie (politycznie) uzasadnionego dotyczy to takze, ale z innych powodow,
poje¢ praworzadnosci czy rzadow prawa. To pokazuje, ze analizowane pojecia powinny
by¢ szczegllnie starannie oddzielane od innych powiazanych poje¢, w tym m.in. podda-
wane rozbiorowi (disaggregation), jeSli przebieg dyskusji wskazuje na ich pomieszanie
(confusion) albo przetadowanie (over-aggregation)®. Ostatecznie, na co trafnie wskazuje
K.E. Ehrenberg, obiegowe pojecie prawa (law) jest przetadowane i jako takie sktada si¢
wlasciwie z trzech elementow, ktore nalezy SciSle odrdéznié: 1) the law, czyli tresci kon-
kretnych ustaw; 2) legal system, czyli pojecia systemu prawnego; oraz 3) og6lnego ujecia
prawa jako pewnej praktyki spofecznej. Cho¢ kompletne zrozumienie pojgcia prawa
wymaga uwzglednienia wszystkich trzech elementéw, odpowiedZ na pytanie o naturg
sporow filozoficzno-prawnych, czyli o to czym jest prawo, wymaga dokonania rozbioru
tego pojecia i uwzglednienia jedynie ostatniego, trzeciego elementu. W koficu, co pod-
kreslatem wielokrotnie, dyskusje teoretyczno-prawne, podobnie jak inne typy rzeczowych
dyskusji, powinny dotyczy¢ jednego, majacego znaczenie w konteksScie okreslonego typu
praktyk, pojecia (tu: pojecia prawa), co wcale nie przeczy jego ztozonosci.

Istotowa sporno$¢ nie roznosi si¢ zatem jak ztoSliwa infekcja po strukturze poje-
ciowej dyskursu teoretyczno-prawnego, jak zdaja si¢ sadzi¢ (ale bez tej pejoratywnej,
,chorobowej” konotacji) niektérzy teoretycy. Konczac, cheiatbym przedstawic sposob
uzycia idei ECC przez R. Dworkina i zdemaskowa¢ kryjacy si¢ za tym uzyciem biad.

6. Spornos¢ pojecia prawa wedtug R. Dworkina

Autor ten w wielu miejscach wskazuje (nawiazujac do W.B. Galliego), ze pojecie prawa
stanowi pojecie interpretacyjne badZ sporne — albo nie przesadzajac, czy z istoty, czy
kontyngentnie¥, albo ostatnio (w 2006 r.) wprost twierdzac, ze jest to pojecie z istoty

3 Tj. oryginalnym, charakteryzujacym kryteria W.B. Galliego, a nie po prostu otwarto$¢ struktury (tzw. otwarta teks-
towo$¢) w sensie F. Waismanna.

3 D. Collier, ED. Hidalgo, A.O. Maciuceanu, Essentially contested concepts..., s. 221-222.

% Por. D. Collier, ED. Hidalgo, A.O. Maciuceanu, Essentially contested concepts..., s. 223 i n.; por. K.E. Ehrenberg,
Law isnot...,s.227 in.

37 Por. K.E. Ehrenberg, Law is not..., s. 219.
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sporne (ECC)*. Takie twierdzenia sg $ci§le powigzane u R. Dworkina z towarzyszacym
catej jego filozofii prawa przekonaniem, ze nie moze by¢ jednego, konwencjonalnie
uzgodnionego uzycia pojecia prawa, a w ramach dyskursu prawnego (praktyki) kazde
jego sporne uzycie bedzie do pewnego stopnia wiasciwe. Centralnym zagadnieniem
Dworkinowskiej teorii sg notabene tzw. spory teoretyczne® o podstawy prawa, tj. o kry-
teria jego wlasciwego rozpoznania, ktére odr6znia R. Dworkin od sporéw dotyczacych
jedynie faktycznego istnienia lub spetnienia wspolnie podzielanych przez wszystkich
uczestnikéw sporu kryteriow oceny prawdziwosci zdan prawnych (dotyczacych tego co
dozwolone, zakazane, nakazane itd.). Spory teoretyczne stanowia wedle R. Dworkina
element charakterystyczny praktyki prawniczo-urzedniczej i ujawniaja si¢ w tzw. hard
cases. Ma to prowadzi¢ do wniosku, ze pozytywistyczna wiara w ogllnie akceptowalna,
empirycznie weryfikowalng Hartowska regule uznania jest iluzoryczna, co jednocze$nie
mialoby uzasadnia¢ tezg, ze normatywnoS§¢ prawa nie jest okreslana przez fakty spotecz-
ne (jak sugeruja tzw. konwencjonalisci).

Na pierwszy rzut oka moze wydawac si¢, ze bardzo trudno utrzymac taka teze na
gruncie wlasnych zalozefi R. Dworkina, wbrew jego wlasnym deklaracjom, ze wzgledu
na drugie, centralne dla jego filozofii, zagadnienie integralnosci i tezy o jedynym wtasci-
wym rozstrzygni¢ciu (one right answer thesis). W koficu w przypadku spordéw dotyczacych
pojec z istoty spornych nie istnieje zaden ostateczny argument racjonalny pozwalajacy
wybracé jedna z interpretacji jako najwlasciwsza (te spory sg nieskofniczone i nierozstrzy-
galne). Z kolei w ujeciu R. Dworkina law as integrity — s¢dzia Herkules musi odna-
lez¢ jedno wtasciwe rozstrzygniecie, stanowigce wyraz partykularnego, ale najlepszego
z punktu widzenia danej kultury prawnej, odzwierciedlenia (fit, justify) pojecia prawa.
To oznacza, ze model jedynej wtasciwej odpowiedzi dopuszcza sytuacje, w ktorej wtas-
ciwa odpowiedZ na pytanie prawne nie b¢dzie w ogdle nikomu znana, a jednocze$nie
bedzie jedynym racjonalnym rozwinigciem pojecia prawa. W przeciwienistwie do teorii
reguly uznania, ktéra wyklucza mozliwos¢ szerokiej pomytki co do tresci obowiazkow
prawnych, teoria R. Dworkina wcale takiej pomytki nie wyklucza i w konsekwencji wszy-
scy w spoleczenstwie moga faktycznie by¢ w biedzie co do tego, jakie w rzeczywistosci
jest prawo — tak jak niegdy$ ludzie byli w biedzie co do wiasciwych rozmiaréw kuli
ziemskiej*. W takiej sytuacji istniejacy spor dotyczacy pojecia prawa i jego wlasciwego
znaczenia bylby sporem w zasadzie niedorzecznym — nie tylko bowiem zadne ze sta-
nowisk nie odpowiadatoby rzeczywistoSci, ale tym trudniej bytoby uznaé rGwnoprawny
charakter wysuwanych propozycji. Przeciwnie, mozna by argumentowac, ze jesli w ogole
rozwazaé ich rownorzedny charakter, to tylko w takim sensie, ze wskazane propozycje
(conceptions) sa po prostu obiektywnie rownie bezuzyteczne, stad nie§wiadome tego
strony mogg si¢ spiera¢ w nieskonczono$¢. Wobec tego ich status sporéw teoretycz-
nych we wlasnym sensie R. Dworkina pozostawiatby wiele do zyczenia, nie méwiac juz
o spetnieniu w tej sytuacji wySrubowanych kryteriow istotowej spornosci W.B. Galliego.

¥ R. Dworkin, Justice in Robes, Cambridge 2006; por. R. Dworkin, A4 Reply, w: M. Cohen (red.), Ronald Dworkin and
Contemporary Jurisprudence, Totowa 1984, s. 252.

Dworkinowskie odréznienie spordw teoretycznych i empirycznych znajdzie czytelnik w R. Dworkin, Imperium prawa,
Warszawa 2004. Idea sporu teoretycznego prowokuje wiele probleméw filozoficzno-prawnych, z ktérych niektore
omawiam w A. Dyrda, Argument ,,semantycznego ukgszenia” a teoria prawa Jerzego Wroblewskiego, ,,Archiwum Filo-
zofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2010/1, orazw A. Dyrda, T. Gizbert-Studnicki, Semantic Sting and Legal Argumen-
tation, w: J. Savelka et al. (red.), Argumentation 2011: Alternative Methods of Argumentation in Law, Brno 2011.

“ Por. R. Dworkin, Hart’s Postscript and the Character of Political Philosophy, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 2004/24,

s. 13.
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Taka konkluzja wydaje si¢ jednak zbyt szybka, jesli odr6zni¢ za C. Swanton*' dwa
sensy twierdzenia, ze dane pojecie jest z istoty sporne: 1) twierdzenie relatywistyczne
(albo metafizyczne), zgodnie z ktérym zadna z interpretacji danego pojecia nie jest
obicktywnie najlepsza; oraz 2) twierdzenie sceptyczne (epistemologiczne), ze nigdy nie
jesteSmy w stanie posiada¢ dostatecznych dowoddw na rzecz przekonania, ze okreslo-
na koncepcja jest rzeczywiscie najlepsza. Przedstawiona wyzej argumentacja wyklucza
w przypadku R. Dworkina jedynie ujecie pierwsze (relatywistyczne). Pozwala ona nato-
miast pozostawaé R. Dworkinowi sceptykiem co do rzeczywistej mozliwosci dotarcia do
jedynej poprawnej odpowiedzi, jednoczes$nie podtrzymujac tez¢ metafizyczng dotyczaca
istnienia takiej odpowiedzi. Gtowny argument R. Dworkina jest tutaj taki, ze nie istnie-
je taki zewngtrzny punkt widzenia, z ktérego mozna ocenié przewage pewnych teorii
nad innymi. W zwiazku z tym rozmaite partykularne teorie prawa sg rownoprawne, bo
brak zewng¢trznego kryterium pozwalajacego definitywnie rozstrzygnac na rzecz ktdrejs
z nich. W takim wias$nie kontek$cie R. Dworkin przywoluje ide¢ istotowe]j spornosci
W.B. Galliego.

W tym wtasnie tkwi s¢k, potwierdzajacy teze J. Waldrona, ze sposob uzywania idei
ECC przypomina dzi$ (o ironio!) ,,wolnoamerykanke”. Btad w uzyciu tego poj¢cia przez
R. Dworkina wigze si¢ metodologia identyfikacji i badania poje¢ z istoty spornych.
R. Dworkin rozwaza sporno$§¢ istotowa, ktora nie jest okre§lona z zewng¢trznego, opi-
sowego punktu widzenia, kluczowego dla rozumienia tego pojecia przez W.B. Galliego.
Wskazywalem wczesniej, ze aby stwierdzi¢, iz nie istnieje najlepsza (racjonalnie) teoria
(conception) badz nie istnieje zaden racjonalny sposdb argumentowania na jej rzecz
(dojscia do najlepszej odpowiedzi), nalezy wznies$¢ si¢ ponad wszystkie sporne teorie
i oceni¢ debate jako cato$¢. Tylko wtedy zastosowanie kryteriow W.B. Galliego moze
mie¢ w ogole sens. Takie wyjScie na poziom metateoretyczny nie jest na gruncie meto-
dologii interpretacyjnej teorii prawa mozliwe, zatem uzycie idei ECC w tym kontekscie
stanowi powazne jej naduzycie.

7. Konkluzje i iluzje

Zastosowanie pojecia essentially contested concept przez R. Dworkina wigze si¢ u niego
w zasadzie jedynie ze spostrzezeniem faktu, ze istniejg sporne teorie (interpretacje)
prawa przejawiajace sie¢ w istnieniu centralnych dla dyskursu prawnego spordw teore-
tycznych. Pomijajac kwestie, ze ta ostatnia obserwacja (dotyczaca osiowego charakteru
spordw teoretycznych dla catego dyskursu) wydaje si¢ chybiona®, nalezy stwierdzic, ze
nawet jesli przyjac faktyczne wystepowanie takich sporéw, nie pozwalatoby to jeszcze
uznaé pojecia prawa za pojecie z istoty sporne w sensie W.B. Galliego. Sporno$¢ ma
rozne oblicza (na co wskazywalem na poczatku tego opracowania), a przywolanie idei
ECC przez R. Dworkina pogwalca w radykalny sposdb podstawowe zatozenia meto-
dologiczne, na ktorych ta idea jest oparta. Co ciekawe, zaloZenia te sa zgodne z punk-
tem wyjScia, jaki przyjmuje wspolczesny pozytywizm prawniczy, bedacy w istocie teorig
deskryptywna. Ale na gruncie pozytywizmu, z zupetnie innych powodéw, ktore tylko
czgSciowo zostaly wyluszczone powyzej (glownie krytyka warunku appraisiveness — kry-
terium Galliego nr 1), pojgcie prawa nie moze by¢ uznane za pojecie z istoty sporne.

4 C. Swanton, On the ‘Essential Contestedness of Political Concepts’, ,,Ethics” 1985/4, s. 814, za: K.E. Ehrenberg, Law
isnot...,s.219.
“ Por. B. Leiter, Explaining Theoretical Disagreement, ,,The University of Chicago Law Review” 2007/76.
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Staralem si¢ pokazad, ze jest iluzja uzywanie idei ECC, niemal zupetnie nierozpozna-
nej na naszym rodzimym gruncie, a cze¢sto naduzywanej w dyskusjach, dla wyjasnienia
natury spordw wokot pojecia prawa. Rozstrzygnigcie to ma, jak sadze, istotne znaczenie
dla metodologii prawoznawstwa, a jednoczesnie pozwala w uzasadniony sposob z przy-
mruzeniem oka traktowac wszelkie obiegowe do niej odwolania. Wst¢pnym kryterium
uzycia idei ECC do analizy jakiej$ struktury pojeciowej stanowi kryterium uzytecznoSci
i zwiazana z nim nadzieja lepszego zrozumienia rozmaitych relacji pomig¢dzy elementa-
mi pojecia oraz natury towarzyszacych temu pojeciu praktycznych sporéw. W przeciw-
nym razie powolanie idei ECC stanowi powazne naduzycie, stanowiac objaw zbednej
retoryki (w pejoratywnym znaczeniu), co z zalozenia sprowadza dyskurs na manowce,
prowokujac intelektualny regres i prowadzac do szkodliwego pomieszania pojeciowego.

Summary

Adam Dyrda
Is the concept of law an essentially contested concept?

Some legal thinkers (R. Dworkin amongst them) suppose that the concept of law is an
essentially contested concept. This article firstly introduces the idea of essentially contested
concepts, developed by W.B. Gallie. Secondly, it is argued that the concept of law cannot be
perceived as an essentially contested concept, though some related concepts (such as “the
rule of law”, according to J. Waldron’s analysis) can. Finally, I propose some arguments, in
which I partly follow K. Ehrenberg’s recent analysis, showing that in Dworkinean terms,
calling law an essentially contested concept may raise doubts and controversy.
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