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Cztery pytania o rzady prawa: Dlaczego? Co? Gdzie?
| kogo to obchodzi?® Czes¢ I

Wydaje si¢, ze nadszedt wreszcie czas rzagdéw prawa. W ciggu ostatnich okolo 20 lat pojecie to
przeniosto si¢ z cz¢sto lekcewazonego, a czeSciej wrecz ignorowanego marginesu spraw publicz-
nych do otaczanego czcia — cho¢ czasem pustego —ich centrum. Kiedys byt to quasi-techniczny
termin, interesujacy jedynie prawnikdw i filozofow prawa, wspolcze$nie wydaje si¢ zadomo-
wiony na calym $wiecie, posrdd takich Niepodwazalnych Wartosci jak demokracja, réwno$¢
i sprawiedliwoS¢.

Rzady prawa to obecnie mi¢dzynarodowe sfowo-wytrych — postuguje si¢ nim kazda agencja
rozwoju, przedstawia si¢ je jako wspierajace wzrost gospodarczy, demokracje, prawa cztowieka
i wiele innych. Trwa promocja rzagdow prawa. W prace nad nig zaangazowanych jest wiele osob
i organizacji, wydano na nig wiele pieniedzy, wielu akademikow studiuje to zagadnienie. Dla
zwolennika rzagdéw prawa, do ktorych nalezg, powinna to byé dobra wiadomo$¢ i w pewnym
sensie tak jest. Ale tylko ,,w pewnym sensie”, poniewaz tak naprawd¢ trudno jest pochwali¢ si¢
sukcesem w ich promowaniu, nie moéwiac juz o pewnosci, ze rozumiemy, czym one sg. Z powodu
coraz wigkszej liczby osOb angazujacych si¢ w te kwestie nie jest juz tak jasne, jak kiedys, do
czego rzady prawa mialyby stuzy¢. Niektdrzy wciaz watpia, czy w ogole stuza czemukolwiek.

Przez okoto 30 lat staralem si¢ przyblizy¢ nieco zagadnienie rzadéw prawa oraz wyjasnic,
dlaczego, jak wierze, sg one tak wazne. Niniejszy tekst wskaze powody podjecia tego wysitku,
pozwoli tez odpowiedzie¢ na pytanie, dlaczego mimo uplywu tylu lat wydaje sie, ze §wiatlo wcigz
znajduje si¢ na samym koficu dtugiego tunelu.

Wsrod wielu niejasnosci, ktdre wiaza si¢ z problemem rzaddw prawa, zasadnicze miejsce
zajmuja te, ktore wskazatem w tytule niniejszego tekstu. Zajme si¢ nimi w kolejnoSci, w jakiej
zostaly one w nim wymienione. Mozna, co prawda, zmienic¢ te kolejnos¢, tak jak wielu to czyni,
jednak nie jest to moim zdaniem rozsadne posunigcie. Rodzi si¢ refleksja, ktora jednoczes$nie
pragne zakonczy¢ ten wstep, ze punkt patrzenia na rzady prawa najczesciej zalezy od punktu
siedzenia. Pojecie rzadow prawa przybiera obecnie tak rozmaite formy po czeéci dlatego, ze
ludzie mogg mie¢ wiele réznych powoddw, aby si¢ nim interesowaé. Moze to prowadzi¢ do nie-

Artykut ten powstal jako doroczny wyktad dla Center for Law and Society w Edynburgu w 2010 r. Jestem wdzigczny
Neilowi Walkerowi za zaproszenie do wygloszenia wyktadu i wyjatkowo pomocne do niego komentarze. Wiele do-
wiedziatem si¢ tez od uczestnikow dyskusji po wyktadzie. Szkice skorzystaly na kilku diugich i dtugodystansowych
rozmowach przez Skype z Gianluigim Palomebella.

" Druga czg$¢ artykutu zostanie opublikowana w kolejnym numerze ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej”
— przyp. red.
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porozumien, ale pozwala tez dostrzec prawdziwe roznice mi¢dzy odmiennymi perspektywami.
Wyrdzniam dwie takie perspektywy, ktore majg znaczenie w szerszym kontekscie. Pierwsza
jest wasciwa dla wysitkdw ustanowienia rzgdow prawa tam, gdzie trudno je dostrzec, a proby
ich wprowadzenia zawsze sg trudne i czgsto bezowocne. Druga ma miejsce, gdy rzady prawa
sa juz lepiej lub gorzej ustanowione. Ludzie starajq si¢ je analizowac i moga chcie¢ ich bronic,
krytykowac je lub doskonali¢. Chociaz maja' rzady prawa i moga z nich korzystac, to jednak
moga chciec ich w szerszym zakresie lub lepszej jakoSci. Zanim jednak powiemy, czym sa rzady
prawa, od czego zalezg i ile sa warte, pomocne bedzie wyjasnienie kwestii, kto zadaje to pytanie
iw jakich okolicznoSciach.

1. Dlaczego?

Czesto dyskusje nad rzadami prawa rozpoczyna si¢ od stwierdzenia, czym one s, zamiast od
pytania, w jakich okolicznoSciach — jesli kiedykolwiek — mogg by¢ dobre i wartoSciowe. Nacisk
kfadziony jest na ogéf na jeden lub wigcej zestawow cech rzekomo definiujacych samo zjawisko.
Te zestawy sktadajq si¢ zwykle z instytucji i regut prawnych. Ich opisy r6znig si¢ od siebie na
wiele sposobdw. Niektore sg abstrakcyjne, inne sg $ciSle zwigzane z jedng konkretng postacia
rzadow prawa. S tez takie, ktore stanowig po prostu wykazy infrastruktury prawnej, w szcze-
g6lnosci sadowej, 1 to pomyslanej jako nadajaca si¢ na eksport.

Dla przykfadu, na poziomie najbardziej abstrakcyjnym filozofowie prawa zazwyczaj
identyfikujg formalne aspekty prawa. Tak oto najbardziej wptywowa z tych koncepcji, ,,we-
wnetrzna moralno$¢ prawa” L. Fullera, sktada si¢ z o§miu formalnych cech regut prawa,
ktore majq by¢:

1) ogdlne,

2) jawne,

3) nieretroaktywne,

4) zrozumiale,

5) niesprzeczne,

6) mozliwe do zrealizowania,

7) wzglednie stabilne,

8) stosowane w sposob przystajacy do ogloszonych regut.

Porzadek prawny, ktory w ogole nie obejmuje ktdregos z tych wymiardw, nie zastuguje
—zdaniem L. Fullera — na miano prawa. Natomiast taki, ktory uzyskuje wysoki wynik, prawdo-
podobnie bedzie dobry, chociaz istotne sa takze inne aspekty, bo zycie jest skomplikowane i nie
zawsze doskonalos¢ w ktorymkolwiek z wymienionych wymiaréw jest pozadana czy mozliwa?.

AV. Dicey’ w swojej niezwykle wplywowej koncepcji rzadow prawa bardziej konkretnie i nie-
mal ,,zasciankowo™ skoncentrowat si¢ na trzech elementach charakterystycznych dla brytyjskiego
fadu instytucjonalnego —jest to niemozno$¢ stosowania przez wladze ,,szerokich, arbitralnych lub

W tym miejscu uzywam skrotu. Rzady prawa nie sg czyms, co mozna posiada¢ lub nie. Zachodza one stopniowo,

mniej lub bardziej, i to nie tylko na jednej skali. Istotne jest, aby o tym pamigtaé. Kiedy uzywam tego skrotu, mam

tylko na mysli, ze spoleczenstwo jest stosunkowo dobrze uposazone w rzady prawa. Inne spoleczenistwa sa tak stabo

uposazone w rzady prawa, ze moéwimy, takze skrotowo, ze brakuje im rzadéw prawa.

Zob. L.L. Fuller, The Morality of Law, New Haven 1969.

3 Introduction to the Study of the Law of the Constitution, London 1959, s. 195-196 (wydanie 10., pierwsze wydanie
w 1885).

4 Zob. J. Shklar, Political Theory and the Rule of Law w: S. Hoffman (red.), Political Theory and Political Thinkers, Chi-

cago 1998, s. 26, o “niefortunnym wybuchu Diceya o anglosaskiej zaSciankowosci [...] Rzady Prawa zostaly zar6wno

strywializowane jako swoiste dziedzictwo jednego i tylko jednego porzadku narodowego, jak i sformalizowane przez

twierdzenie, ze tylko jeden zestaw odziedziczonych procedur i praktyk sadowych mogt je utrzymac”.
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dyskrecjonalnych uprawnien wtadczych”, podporzadkowanie wszystkich obywateli, niezaleznie
od ich ,,pozycji spolecznej czy stanu”, temu samemu powszechnemu prawu, stosowanemu przez
te same powszechne sady, oraz zasady konstytucyjne, ktore wynikaja raczej z orzeczen sadowych
wposzczegdlnych sprawach nizz dokumentdw konstytucyjnych. Prawnicy czestoidg za przykladem
AV. Diceya, niezaleznie czy pozostaja pod jego wplywem, czy nie, i utozsamiaja rzady prawa
z tym, co podoba im si¢ w ich wiasnych porzadkach prawnych.

Wkrétce liczni orgdownicy rzaddw prawa odwiedzg prawdopodobnie zacofane czgsci
$wiata, poniewaz modne stafo si¢ wierzenie, oparte na spornej’, ale niebfahej podstawie, ze
rzady prawa stanowig niezb¢dny Srodek do osiagniecia réznych wartoSciowych celéw poza
samymi rzadami prawa. Jak zauwazyt Ch.T. Call:

,Posrod nadmiaru agencji rozwoju i bezpieczenstwa pojawit si¢ nowy »konsensus rzadéw prawax.
Konsensus ten skiada si¢ z dwoch elementéw: 1) przekonania, ze rzady prawa sg niezbedne dla
kazdego niemalze celu polityki zagranicznej zachodnich demokracji — praw czlowieka, demokra-
cji, stabilnoSci politycznej, migdzynarodowego bezpieczenstwa od terrorystow i innych ponadna-
rodowych zagrozen oraz ponadnarodowej swobody handlu i inwestycji; oraz 2) przekonania, ze
mi¢dzynarodowe interwencje, dokonywane za pomocg pieni¢dzy, ludzi czy idei, musza zawieraé
element rzadow prawa”®.

Rzady prawa podczas tych interwencji s3 utozsamiane z ,wymiarem sprawiedli-
wosci”, w szczegdlnoSci z sadownictwem i prawnikami. Jak zauwazyl T. Ginsburg,
,Programowanie rzadow prawa stato si¢ skrotowym okreSleniem dla wszystkich ingerencji w in-
stytucje prawne, synonimem pracy nad »wymiarem sprawiedliwosci«. Okre§lenie to, uzywane
we wspdlczesnej praktyce, jest w istocie skrotem oznaczajacym raczej rzady prawnikow niz
rzady prawa w klasycznym rozumieniu, chociaz te dwa projekty moga si¢ oczywiscie ze sobg
pokrywac™’. Taki porzadek i styl interwencji rzagdow prawa — w ktdrym nawet nie sg uwzgled-
niane ,,nieprawnicze aspekty [panstwal, takie jak administracja publiczna czy nie-pafistwowy
wymiar sprawiedliwo$ci”® — ma dwie konsekwencje. Z jedne;j strony, reformatorzy rzadow prawa
staraja si¢ t¢ koncepcje stale rozwija¢, poniewaz uznajg za wartoSciowe pojawiajace si¢ nowe
cele, ktorych osiagniecie majg one umozliwiag; z drugiej strony, cele te same w sobie pozostaja
poza domeng reformatordéw rzadow prawa. Jako prawnicy wprowadzamy rzady prawa, to zna-
czy tworzymy instytucje, ktore skiadajg si¢ na formalny wymiar sprawiedliwosci; ekonomisci,

3 Zob. R. Peerenboom, Human Rights and Rule of Law: What'’s the Relationship?, “Georgetown Journal of International
Law” 2005/36, s. 809; D. Trubek, A. Santos (red.), The New Law and Economic Development: A Critical Approach,
New York 2006; S. Golub, A House Without Foundations w: Carothers (red.), Promoting the Rule of Law Abroad,
Washington 2006, s. 105-136.

¢ Introduction w: Ch.Call (red.), Constructing Justice and Security after War, Washington 2007, s. 4.

7 In Defense of Imperialism? The Rule of Law and the State-building Project w: J. Fleming (red.), Getting to the Rule
of Law, NOMOS 54, New York 2011. Zob. E. Jensen, T. C. Heller (red.), Beyond Common Knowledge. Empirical
Approaches to the Rule of Law, Stanford 2003, s. 1-2: ,,W krggach prawnych pafistw rozwijajacych si¢ oraz w mig-
dzynarodowych krggach na rzecz rozwoju, rzady prawa staly si¢ niemalze synonimem dla reformy prawa i sadow.
Podstawowe pytania o to, co systemy prawne w roznych krajach faktycznie czynia, dlaczego tak czynia i z jakim
skutkiem, sg albo niewlasciwie postawione, albo totalnie ignorowane. W krajach rozwinigtych i rozwijajacych si¢
bardziej znaczne pytania o zwigzek pomigdzy rzadami prawa a prawami czlowieka, demokracja, spoleczefistwem
obywatelskim, rozwojem ekonomicznym i rzadzeniem czg¢sto ograniczaja si¢ do suchego doktrynerstwa braci praw-
niczej. A w praktyce migdzynarodowej spolecznosdci «dawcoéw» rzady prawa ogranicza si¢ do sektorow wsparcia,
z ktorych najwazniejszy jest sektor sadownictwa. W ciggu ostatnich siedmiu lat byliSmy swiadkami gwaltownego
rozkwitu literatury zwigzanej z reforma prawa i sadéw. Jednak bardzo mato uwagi pos§wigcono poszerzaniu si¢ luki
migdzy teorig a praktyka lub oddzieleniu zalozonych celéw od rzeczywiScie wspieranych dziatan”.

8 R. Sannerholm, Rule of Law after War: Ideologies, Norms and Methods for Legal and Judicial Reform, “Orebro Studies
in Law” 2009/1, s. 131 i n.
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socjologowie i politolodzy robig reszte, bedac jednak uzaleznionymi od tego, co zrobiliSmy
my — prawnicy.

Jakkolwiek te trzy perspektywy i wiele innych pozostajacych pod ich wplywem
i sprzegnietych z nimi r6znig si¢ od siebie w sposob zasadniczy, wszystkie tacza dwa
podstawowe zalozenia:

a) sktadnikamirzadow prawa sg instytucje prawne, reguly oraz urzgdowe praktyki

oraz

b) jesteSmy w stanie okre§li¢, w majacych ogdlne zastosowanie terminach, jakie

aspekty i elementy tych instytucji, regul i praktyk wiacza¢ do rzadéw prawa.
Wiele innych uje¢ rzadéw prawa — posrdd nich ,,grube” wersje, ktore zawieraja
istotne gwarancje, na przyktad dotyczace praw czlowieka, i bardziej oszcz¢dne
»cienkie” wersje, ktore koncentruja si¢ raczej na formach prawnych niz mery-
torycznej zawartoSci — charakteryzuje wielka szczegdtowos¢. Podkreslaja one
poszczeg6lne konfiguracje instytucji, obecnos¢ lub nieobecnos¢ karty praw i tak
dalej. Ponownie wigc nacisk potozony jest na cechy centralnego porzadku praw-
nego i tego, co on proklamuje.

Wierze, ze istniejg problemy rozpatrywane osobno w kazdym z tych ujeé, ale uwa-
zam takze, i uzasadnitem to gdzie indziej, ze to, co maja wspdlnego, jest tak samo
ztudne jak to, czym si¢ r6znig. Rozpoczynajg one od Zle postawionego pytania, a wiec
i odpowiedzi, a te, jakkolwiek wnikliwe, nie sg tymi, o ktére chodzi.

Witasciwym punktem wyjscia jest, jak sadze, postawienie pytania: dlaczego, po co
nalezy chcie¢ rzadow prawa, nie za$: z czego si¢ one skiadaja? Jest to istotne, poniewaz
nie mozna udzieli¢ zadnej sensownej odpowiedzi na drugie z tych pytan, jezeli nie ma
si¢ pogladu na pierwsze. Ponadto to, co mozna uznac za sensowng odpowiedZ w jednym
przypadku, nie musi by¢ rownie sensowne w innym. Diugo o tym myS$latem i cz¢sto to
uzasadnialem’. Moje argumenty w tym zakresie ewoluowaly i obecnie pozostaj¢ przy
trzech: jednym konceptualistycznym, jednym empirycznym i jednym praktycznym.

Argument konceptualistyczny jest nastepujacy: rzady prawa nie sg zjawiskiem natu-
ralnym, jak kamien czy drzewo, ktore mozna okresli¢ niezaleznie od pytania, do czego
sa nam potrzebne. Nie mozna nawet wskazac, ze sa one wytworem cztowieka w takim
samym sensie, jak np. ogloszenie reguly prawnej, chociaz realizacja rzagdéw prawa lub
przyblizenie do nich moze zaleze¢ od takich wytwordéw kultury. Rzady prawa wyste-
puja, o ile istnieje pozadany stan rzeczy, ten, ktory wyrazamy poprzez stwierdzenie, ze
prawo rzadzi (nie jako proste pojecie i nie takie, ktére mozna wyjasnic¢ przy pomocy
prostego stownika, ale t¢ kwesti¢ zostawmy jeszcze na chwilg). To, co uwazamy za ich
elementy, powinno co$ wnosi¢, by¢ dobre dla tworzenia lub zapewnienia tego stanu rze-
czy. Jest to pojecie celowosciowe, innymi stowy, rozumiane powinno by¢ przez pryzmat
jego celow, a nie jako anatomiczne, zwigzane z morfologia poszczeg6lnych struktur
prawnych i praktyk, jakakolwiek bylaby ich funkcja. Jezeli nawet struktury te sa takie,
jak chcemy, a prawo wciaz nie rzadzi, nie mamy rzadéw prawa. I odwrotnie, jezeli
instytucje nie sa takie, jak bySmy oczekiwali, ale wykonuja to, czego oczekujemy od
rzadow prawa, wtedy zapewne te rzady mamy. Szukamy rzadow prawa w jakis$ celach,
korzystamy z nich z okres§lonych przyczyn. Dopoki wigc nie postaramy si¢ wyjasnic tych

Ostatnio w The Rule of Law: Teleology, Legality, Sociology, w: G. Palomella, N. Walker (red.), Relocating the Rule of
Law, Oxford 2009, s. 45-69.
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przyczyn i nie ocenimy, w jaki sposOb mozna osiagnac cele, dopoty jesteSmy zmuszeni
poruszac sie po omacku.

Dziwne mogtoby si¢ wyda¢ stwierdzenie, ze dane spoteczenstwo znajduje si¢ pod
rzagdami prawa, jezeli realizuje oktet Fullera, trio Diceya lub ksiege rzadéw prawa
Banku Swiatowego, ale nie stuza one w danym spoleczefstwie zadnym pozytecznym
celom lub stuzg im Zle, inaczej niz zwykliSmy uwazaé, ze powinny dziala¢ rzady prawa,
lub tez wreszcie zostaty zawtaszczone przez wrogie sity. W kazdym razie trudno byloby
znalez¢ nie-akademika, ktory pomyslatby w ten sposdb. Powod jest prosty i wydaje si¢
oczywisty: mozna wowczas powiedzie¢, ze mamy prawo, ale jednak w takich przypad-
kach nie ono rzadzi.

PrzywykliSmy traktowac rzady prawa jako osiagni¢cie i mozemy powiedzieé z prze-
konaniem, ze funkcjonuja dobrze, przyktadowo, w Szkocji, gorzej w Rosji, a Slady ich
obecnosci trudno znaleZ¢, powiedzmy, na Bialorusi czy w Birmie. Mozemy to ocenié
nie posiadajac wielkiej wiedzy o prawnych i technicznych zawitoSciach. Wiedza o tym,
czy rzady prawa sg realizowane w spoleczenstwie, nie jest zatem w pierwszej kolejnosci
pytaniem o morfologi¢ instytucji prawnych, ale o okoliczno$ci, w ktorych przyblizono
sie¢ do warto$ci rzagdoéw prawa.

W odmiennym kontekScie G. Poggi wypowiedziaf si¢, ze w durkheimowskiej kon-
cepcji spoteczenstwa o jego istnieniu decyduje to, ze jest ono ,,prawdziwe na tyle, na ile
trwaja okreslone stany rzeczy”!%: wzory zachowan spotecznych, wspolne i zinternalizo-
wane normy, i tak dalej. Owa wtaSciwos¢ decyduje, ze jest ono rzeczywiscie istniejaca
grupa, a nie zwykla masg ludzka. W ten sam sposob myS$le o rzadach prawa. Jest to
osiggniecie wzgledne i zmienne, a nie dzialajace na zasadzie wszystko albo nic. Mozna
jednak powiedzie¢, ze istnieja one w dobrym ksztatcie czy formie, jeSli istnieje pewien
ceniony stan rzeczy, na ktdry prawo wplywa w szczegblny sposob. W tym miejscu nie
chcialbym argumentowacd za okre§lonym rozumieniem tego stanu rzeczy wiasciwym dla
rzadow prawa, chcialbym jedynie wskazac kierunek myS$lenia. Mowigc w uproszczeniu:
rzady prawa sa w relatywnie dobrym stanie na tyle, na ile niektére mozliwe zacho-
wania, wSrod ktorych centralne miejsce zajmuje sprawowanie politycznej, spoteczne;j
i ekonomicznej wladzy, sa skutecznie ograniczane i doprowadzane do stanu zgodnego
z prawem tak, aby niearbitralne sprawowanie wtadzy stato si¢ rutyna, podczas gdy
bezprawne, nagte, samowolne jej uzycie wystepowato rzadzie;j.

Istnieje oczywiscie spor, w jaki sposdb taki stan rzeczy scharakteryzowac, w jaki
sposOb prawo moze si¢ do tego przyczynic oraz jak sprawié, aby byto ono w tym efek-
tywne. Te kontrowersje nie sg jednak typowe wytacznie dla rzadéw prawa. Przypo-
mnijmy sobie demokracje, sprawiedliwo$¢, rownos¢. Pojecia sporne, nawet ,,zasadniczo
sporne”!!, nie sa wylacznie z tego powodu pozbawione znaczenia lub bezuzyteczne.
Wrecz przeciwnie, niektére z nich sg najwazniejszymi, jakie mamy.

Oczywiscie moja préba uporzadkowania wspomnianych probleméw nie polozy
kresu kontrowersjom, a roznice zdan na temat celow i Srodkéw pozostang. Chee tylko
zasugerowac, ze rzady prawa nalezy ujmowac przede wszystkim poprzez pytanie o ich
telos. Cele, ktore si¢ postuluje, nie musza by¢ celami moralnymi (chociaz w moim ro-
zumieniu rzadéw prawa maja one warto$¢ moralng); wszystko zalezy od tego, w jaki

10 G. Poggi ukut to okreslenie do opisania koncepcji spoleczenistwa Durkheima. Zob. Tenze, Durkheim, Oxford 2000,
s. 85.

1" Zob. J. Waldron, Is the Rule of Law an Essentially Contested Concept (in Florida?), “Law and Philosophy” 2002/21,
s. 137.
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sposob si¢ je charakteryzuje. Nie mozna jednak w sposdb uzyteczny opisac lub zbadaé
rzaddw prawa przed wyjasnieniem, do czego sg one potrzebne. OczywiScie, ci, ktorzy
tworzg wykazy prawnych sktadnikéw rzagdow prawa, myS$la, ze to takze czemus stuzy.
Zbyt tatwo jednak zaktadaja tozsamos$¢ celow i aparatu instytucjonalnego rzadow pra-
wa. Maja zdecydowanie wigcej do powiedzenia o aparacie niz o celach.

Powyzsze uwagi pozwalaja mi przej$¢ do argumentu empirycznego, skierowanego
zarOwno do analitykow, ktérzy daza do oceny zasiggu rzadow prawa w roéznych spo-
feczefistwach, jak i orgdownikow rzadow prawa, ktérzy daza do ich wprowadzenia.
Socjologowie, ktorzy badajg rzady prawa, szukajg ich oznak na wielu poziomach. Moze
si¢ to przejawia¢ w skomplikowanych badaniach, polegajacych na gromadzeniu wskaz-
nikow, zestawow danych i tak dalej. Ale o czym Swiadczg wskazniki? Czegsto teoria nie
poswieca temu zagadnieniu wiele uwagi. WeZmy jeden ze standardowych wskaZznikow
rzadow prawa — niezalezno$¢ sedziowska. Wiemy, dlaczego ludzie uwazaja, Ze wazne
jest, aby sedziowie nie ulegali pysznym wladcom lub osobom postronnym. Sagdownictwo
jest instytucja, na ktdrej — przynajmniej, co do zasady — spoczywa prawna odpowie-
dzialno§¢, poniewaz wyktadnia sagdowa rozstrzyga ostatecznie, czym prawo jest lub
czym si¢ staje. Stad tez wydaje si¢ oczywiste, ze im lepiej jest ono chronione, instytucjo-
nalnie, kulturowo i finansowo, od zewnetrznych naciskow, tym lepiej dla rzadow prawa.
W rezultacie, niezalezno$¢ sedziowska jest standardowym wskaZnikiem rzadow prawa.
Jednakze, dopdki niezalezno$¢ jest przyjmowana a priori jako korzystna dla rzadéw
prawa, dopoty zwigzek miedzy wskaznikiem a tym, na co on wskazuje, jest o wiele
bardziej problematyczny niz moze si¢ to wydawaé na pierwszy rzut oka.

Niezawisto§¢ sedziowska jest w najlepszym wypadku niczym wigcej jak czeScig
tego, co jest niezbedne do sedziowskiej integralnoSci i kompetencji. Co wazniejsze
jednak, sg okolicznoSci, w ktorych dziata ona zupelnie przeciwnie. Moze by¢ sku-
teczng zastong dla nieckompetencji, przynaleznosci politycznej i korupcji, zwtaszcza
w spoleczenstwach, w ktorych zjawiska te szerzyly si¢, zanim niezalezno$¢ zostata zin-
stytucjonalizowana, a przekonanie, ze s¢dziowie powinni by¢ istota i glosem prawa,
bylo ostatnia rzecza, ktéra przysztaby komukolwiek do glowy. Dlatego tez niektore
kraje postkomunistyczne szybko zinstytucjonalizowaly samorzadno$¢ s¢dziowska
i niezalezno$¢ od zewnetrznych wptywow, tak jakby ideat sadownictwa oddanego
prawosci i rzadom prawa najlepiej mozna bylo osiagnaé poprzez wyobrazenie sobie,
ze zostal on juz zrealizowany. Dato to przymiot nieusuwalnoSci starym, niekompe-
tentnym, skorumpowanym, Zle uformowanym ,,spadochroniarzom” z wcze$niejszych
czasOw. RzeczywiScie, wydaje si¢, ze w niektorych porzadkach prawnych ,w tran-
zycji” uczynienie s¢dziow nieusuwalnymi bylo w rzeczywistoSci zamierzone przez
pierwszych, niezreformowanych, bylych komunistycznych przywodcdw, ktorzy cheieli,
w przypadku gdy przegraja w wyborach, wcigz mie¢ w sgdownictwie swoich ludzi,
niezaleznych od naciskoéw ich przeciwnikow!'.

Piszac o pewnej naiwnoSci programdOw Technical Legal Assistance [TLA],
S. Holmes wskazal, Ze niezalezno$¢ s¢dziowska jest osiagnigciem ambiwalentnym.
Nie jest nigdy wszystkim, czego chcemy i w pewnych aspektach nie jest tym, czego
powinniSmy chcie¢. Sedziowie, jak wskazuje, stusznie sg zalezni od panstwa, ktore im
placi, utrzymuje sgdowe budynki, wyposazenie itp. oraz sumiennie i skutecznie egze-

12 Zob. P. Magalhaes, The Politics of Judicial Reform in Eastern Europe, “Comparative Politics” 1999/1, s. 32, 43 oraz
moje The Rule of Law: An Abuser’s Guide, w: A. Saj6 (red.), The Dark Side of Fundamental Rights, Utrecht 2006,
s. 129.
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kwuje sagdowe decyzje. Zadne z tych zadan nie jest niewaznym przedsigwzigciem i nie
chcielibySmy wcale, aby to sedziowie szukali drog samodzielnego ich wykonywania.
Oczywiscie, oczekujemy od s¢dziow, ze bedg podejmowali decyzje suwerennie i istnieja
instytucjonalne $rodki, aby ich do tego zachgci€. Jednakze, jesli niezaleznoS$ci s¢dziow
nie towarzyszy prawdziwy szacunek dla czego$ poza ich wlasnym interesem — czyli np.
szacunek dla prawa — moze by¢ ona lekarstwem rownie ztym jak kazda choroba. Sa to
oczywiste prawdy, ktore — jak zauwaza S. Holmes — stajq si¢ szczegblnie dramatyczne
w rezimach postautorytarnych, gdzie:

»sadownictwo jest «osierocong instytucja», nagle uwolniong spod wplywu nieistniejace;j
juz wtadzy politycznej, do ktdrej kiedys zwracato si¢ na kolanach. Takie ocalate fragmenty
martwego systemu autorytarnego sa zwykle zaludnione przez sklerotycznych przedstawicieli
zawodu przywigzanych do staromodnych metod prowadzenia spraw. Ideologia niezaleznoSci
sedziowskiej, jesli jest akceptowana bez namystu, moze zosta¢ uzyta do zablokowania lub
odroczenia ich reedukacji”’?.

Holmes dodaje, ze:

W rzeczywistoSci powaznym zagrozeniem podczas tranzycji jest pofowiczna reforma. Po-
fowiczna reforma wystepuje, kiedy sagdownictwo potrafi uwolnié si¢ od autorytaryzmu bez
przystosowania do demokracji. Sedziowie mogg odmowic¢ wykonywania zalecen wladzy wy-
konawczej bez zadnego szczegblnego poszanowania intereséw spoteczefistwa wyrazonych
w konstytucji lub zwyktych aktach wybranego ustawodawcy. Postautorytarne sadownictwo
moze zamiast tego pracowaé wylacznie nad zachowaniem i rozszerzeniem wiasnych przy-
wilejow korporacyjnych. Gildia sedziow moze odmdwic jakiegokolwiek kompromisu z ogol-
nym interesem spofeczefistwa i, co dos¢ niezwykle, moze broni¢ tej krnabrnosci jezykiem
liberalizmu [...] Unikanie takiego autystycznego korporacjonizmu, przebranego za liberalng
normg, coraz powszechniejszego w ustrojach przej$ciowych, powinno by¢, a nadal nie jest,
jednym z gtéwnych celéow TLA [Technical Legal Assistance]”™.

Jesli te patologie towarzysza sedziowskiej niezaleznoSci, samo jej istnienie moze by¢
niejako tylko automatycznym ,,wskaznikiem” rzagdow prawa, ujmowanym jako element
definicji. Okazuje si¢ wiec, ze podstawa wyboru empirycznych wskaznikow rzgdow
prawa sama z siebie nie moze by¢ po prostu empiryczna. Musi by¢ ona wyznaczona
teoretycznie, a centralna dla tej teorii musi by¢ jakas koncepcja zwigzku pomiedzy
wskaznikiem a tym, co ma on wskazywacé, czyli — innymi sfowy — czy wspiera on rzady
prawa, czy nie.

Moj trzeci, praktyczny powdd podejrzliwosci wobec uje¢ rzagdow prawa, ktore wy-
chodzg raczej od instytucjonalnych Srodkéw niz od pozadanych celdow, wynika z ten-
dencji do zbyt tatwego rozumienia rzadéw prawa w kategoriach instytucjonalnych ele-
mentow, czesto o znakomitym, ale rownie czg¢sto roznorodnym pochodzeniu. Promo-
wanie rzadow prawa wigze si¢ czesto z patologia, dobrze rozpoznang przez teoretykow
organizacji, polegajaca na przesunieciu celu. Dzieje si¢ tak, gdy, méwiac w prostych
stowach, srodki sa zastgpowane przez cele (czgsto nieSwiadomie), a ludzie wymachuja

3 Judicial Independence as Ambiguous Reality and Insidious Illusion w: R. Dworkin (red.), From Liberal Values to
Democratic Transition. Essays in Honor of Janos Kis, Budapest 2004, s. 8.
Judicial Independence as Ambiguous Reality ..., s. 9.
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przepisami, projektami wzigtymi ,,z poiki”®, czesto wzorowanymi na obcych i odle-
glych oryginatach, z nikla refleksja nad celem (celami) rzaddéw prawa czy wilasciwymi
celami ich wtasnego projektu. Czy sg one po to, aby zaopatrywac sedziowskie biblioteki,
zwiekszac liczbe komputerdéw na sedziowskich biurkach, uczy¢ sedzidw takich czy in-
nych sposobow prowadzenia spraw wytacznie dla ich wtasnej korzySci, czy tez dla pro-
mocji rzadow prawa? OczywiScie wiemy, co odpowiedziatby kazdy zapytany. Jednakze
zwigzek pomiedzy tym, co promujg or¢downicy rzadow prawa, a rzagdami prawa jest
zbyt czesto raczej zakladany niz przejawiany lub chociaz bedacy przedmiotem refleks;ji.
Poszczegllne instytucje i formy instytucjonalne maja przyczyniac si¢ do rzadoéw prawa,
ale zainteresowanie raczej ogranicza si¢ do samych tych instytucji, a nie celow, ktore,
w mgliScie pamigtanej lub po prostu zapomnianej przesziosci, zainspirowaty rozwgj
tych wtadnie instytucji i ktdre rownie dobrze wcale nie musza im stuzy¢.

W przypadku gdy rzady prawa sa w dobrej kondycji, a zwlaszcza, gdy jest tak od
pokolen, w zasadzie nie musimy wiedzie¢, z jakiej przyczyny istnieja, a i tak mozemy
wcigz czerpac z nich korzysci. P. Selznick cytuje obserwacje K. Winstona, ze ,,cz¢sto nie
wiemy, co to znaczy by¢ oddanym warto$com z pomini¢ciem ich form”, zeby stwierdzic,
ze ,czesto mamy wicksze zaufanie do okreSlonej formy lub praktyki zakorzenionej
w doSwiadczeniu niz do abstrakcyjnego twierdzenia, dlaczego forma istnieje lub na
strazy jakich wartosci stoi”!®. W takich okolicznoS$ciach nalezy powiedzie¢ o przedkta-
daniu przez M. Oakshotta ,,pogoni za oznakami”!? tradycji nad proby potwierdzenia
jakiego$ racjonalnego planu.

Inaczej jest wowczas, gdy ludzie probuja instytucjonalizowaé rzady prawa tam, gdzie
wezesniej nie mialo to miejsca i gdzie lokalne tradycje — cho¢ nadal maja istotne znacze-
nie, bo istniejq i beda musialy by¢ negocjowane — sg niesprzyjajace dla wartosci, ktore
chce si¢ wprowadzi¢. Wtedy pogon za oznakami nie wystarcza. Nalezy zastanowic si¢
glebiej nad pierwszymi zasadami. Rzady prawa zaproponowane tym spoteczenstwom,
w ktorych nie byly one mocno lub dtugo osadzone, najczesciej spotykaja si¢ z zazarta,
konkurencjg ze strony sil, ktore nie s nimi zainteresowane i ktorych zasadnicze inte-
resy nie przewiduja dla nich miejsca w nowym porzadku. W takiej sytuacji moja teza
brzmi: przyjecie propozycji zaczynajacych si¢ od tego, co jest uwazane za prawno-in-
stytucjonalng opowies¢ o sukcesie to zty sposob, zeby rozpoczaé rzady prawa. Musimy
zapytac, jakim wartoSciom one stuzg i jakim powinny — czy nawet, przede wszystkim
powinny — stuzy¢.

OczywiScie, nie wszyscy zgadzaja si¢ co do tresci tych wartoSci, a termin ,,rzady
prawa”, jak zobaczymy, jest uzywany przez tak wielu ludzi, aby wyrazi¢ tak wiele roz-
nych pragnien, ze tak samo wazne jest, aby uporzadkowac stanowiska, jakie oni repre-
zentuja. Biorac pod uwage to, ze termin ten jest w powszechnym uzyciu, bezcelowe
jest proponowanie jego ekscentrycznego lub solipsystycznego rozumienia. Jednakze
z uwagi na fakt, ze jest ono w tak powszechnym uzytku, trudno jest — w pewnym stop-
niu — unikna¢ arbitralno$ci. Ponizej prezentuj¢ niektore z moich nie-ekscentrycznych,
lecz konkretnych przekonan.

5 'W. Jacoby, Priest and Penitent: The European Union as a Force in the Domestic Politics of Eastern Europe, “East
European Constitutional Review” 1999/8, s. 62.

16 Ph. Selznick, The Moral Commonwealth, Berkeley 1992, s. 454.

7 W polityce wigc kazde przedsigwzigcie jest przedsigwzigciem skutkowym, a nie pogonia za marzeniem, ogélng
zasada czy oznaka”. M. Oakeshott, Political Education w: Rationalism in Politics and Other Essays, Indianapolis 1991,
s. 57. Zob. takze M. Oakeshott, The Pursuit of Intimations, tamze, s. 66—69.
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Zewnetrzne i immanentne cele

Obecnie istnieje jedno audytorium dla rzagdéw prawa, gdzie moje rady moga si¢ spotkaé
z odzewem. Jest to $wiat mi¢gdzynarodowych agencji zaangazowanych w promocje rza-
dow prawa w krajach w procesie tranzycji, ,,postkonfliktowych” i ,,rozwijajacych si¢”.
Rzady prawa sa obecnie tak popularne posrdd tych agencji nie ze wzgledu na nie same,
ale — jak zauwazyliSmy — dlatego, Ze uwaza si¢, Ze niosg ze sobg inne dobra: rozwdj
ekonomiczny, prawa cztowieka, demokracje i im podobne zjawiska.

Jednakze, cho¢ bytbym zadowolony z kazdego wsparcia, a upowszechnienie rzagdow
prawa jest mile widziane, mam co innego na mys§li. Jak wspomnialem przed chwi-
la, rodzaje wymienionych celéw sa zewnetrzne w stosunku do samych rzadéw prawa,
sa oczekiwanymi korzySciami z nich plynacymi, a nie ich cze¢Scig. Co wigcej, cele te
nie wplywajq na rozumienie przez oredownikOw rzadoéw prawa, czym rzady prawa sg
i gdzie si¢ znajduja. Rzady prawa traktowane sg jak rodzaj technologii, ktorej wtasci-
wosci mozna okre§li¢ niezaleznie od celow majacych z nich wynikaé!s.

RzeczywiScie, w literaturze rozwazajacej, czy rzady prawa stuzg takim celom,
zazwyczaj przeskakuje si¢ od takiego rozumienia rzadow prawa, ktore identyfikuje
je z poszczegOlnymi instytucjami prawnymi, do poszukiwanych zewngtrznych celow.
Pomija si¢ przy tym, Zze w obszarze pomie¢dzy nimi pozostaje pytanie, czy samoist-
ne cele rzagdow prawa zostaly osiggniete, chocby czesciowo. Widac to szczegllnie
wyraznie w momentach rozczarowan, ktore w promowaniu rzagdow prawa sg bardzo
czeste. Podejmowane sg dzialania promocyjne, wydawane sag pieniadze, szkoli si¢
sedziow, a mimo to gospodarka kuleje, despoci dochodza do wladzy, ponownie
wybucha wojna domowa, a prawa cztowieka sa deptane. ,,Co rzady prawa zrobity
dla nas?” — beda prawdopodobnie narzekaé niezadowoleni reformatorzy. W ten
sposob lamentuje F. Upham:

,Istnieje prawdopodobienstwo, ze typowa dla Zachodu niewtasciwa interpretacja odpowied-
nich funkcji prawa zostanie zaakceptowana przez kraje rozwijajace si¢, powodujac w ten
sposob bigdne ulokowanie wewnetrznych wysitkdw oraz uwagi i, by¢ moze co najwazniej-
sze, ostateczne, gigbokie rozczarowanie potencjatem prawa. Jesli zmiana kodeksu karnego
nie powstrzymuje watazkow przed dokonywaniem spustoszenia w Afganistanie, a szkolenie
chinskich sedzidw przez amerykanskich profesoro6w prawa nie zapobiega zatrzymywaniu po-
litycznych dysydentdw — a nawet przewrotnie, umozliwia podanie przekonujacych prawnych
powodow ich zatrzymania — polityczni liderzy wszystkich opcji moga zupelnie odwrdcié si¢
od prawa i moze ono utracic t¢ skromna rolg, jaka mogtoby odegraé¢ w rozwoju politycznym
i gospodarczym”".

W charakterystyczny dla siebie sposob F. Upham za Zrédto swoich obaw uznaje
raczej rzady prawa i wyolbrzymione oczekiwania wobec nich niz nieprawidiowe ich
rozumienie. Jednak co wtedy, gdy problem nie polega na tym, ze wprowadzono rza-
dy prawa i nie udato si¢ przy ich pomocy uczyni¢ wiele dobrego, lecz na tym, ze to,
co zostato wprowadzone, nie byto rzadami prawa, tylko niesamodzielnymi elementa-

18 Zob. moje Approaching the Rule of Law, w: W. Mason (red.), The Rule of Law in Afghanistan: Missing in Inaction,
Cambridge 2010, w druku.

9 The Illusory Promise of the Rule of Law, w: A. Sajo (red.), Human Rights with Modesty: The Problem of Universalism,
Leiden-Boston 2004, s. 281.
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mi prawniczej aparatury? Przedstawie moj poglad na te sprawe. Kiedy majstrowanie
przy instytucjach prawnych nie zapobiega chaosowi, kiedy ludzie, ktorzy naginaja lub
ignoruja prawo oraz ci, ktorzy tego nie robig, musza zaledwie je tolerowac lub znosié
sprawowanie wladzy na nim nieoparte, oznacza to, ze rzady prawa sa w zlej kondycji,
jezeli w oglle istnieja, niezaleznie od tego, jak wygladaja prawo i struktury instytu-
cjonalne. Z powoddw, do ktorych zaraz dojdziemy, nie powinno by¢ to zaskoczeniem.
Samodzielnie uyjmowane prawne cechy instytucji cz¢sto utozsamiane z rzagdami prawa
nie nadajg si¢ do tego, aby spetni¢ zadania rzadoéw prawa. Takie oderwanie nigdy nie
powinno mie¢ miejsca.

Jesli wprowadza si¢ rzady prawa, mozna spodziewac si¢, ze przyniosg one korzySci,
poniewaz niosa one ze sobg dalsze korzySci. Z powodu tego, co rzady prawa oferujg
lub na co pozwalajq, oczekujemy pozytywnych rezultatéw dla gospodarki, demokracji,
praw cztowieka i tak dalej. Te nadzieje moga si¢ spetni¢ badZ nie. Mozna bedzie to
jednak stwierdzi¢, gdy bedziemy mie¢ osiggniecia, a nie tylko jakie$ instytucje, co do
ktorych mamy nadzieje, ze do tych celow doprowadzg. Rozwazmy poglady M. Webera
na prawo i kapitalizm. Wierzyt on, ze formalnie racjonalne prawo jest bardziej prze-
widywalne niz inne jego rodzaje i ze z tej przewidywalnosci wyplywaja dalsze korzysSci
dla nowoczesnych kapitalistow. Mogt by¢ w btedzie co do powigzan, ale twierdzenie
to jest logiczne. W pierwszej kolejnoSci musimy skoncentrowac si¢ na immanentnych
celach rzagdow prawa, ich wtasnych telos, sensie projektu, celach dla niego wewnetrz-
nych. Wtorny wplyw na demokracje¢, prawa czlowieka i gospodarke moze z rzadow
prawa wyplywac lub nie i nalezatoby to zbadaé, ale nie jest on nierozerwalnie z nimi
zwigzany. Inaczej mowiac, rozwdj gospodarczy czy nawet demokracja nie sa dla rzadow
prawa najwazniejszymi celami. Jezeli rzady prawa sa dla nich korzystne, to dlatego, ze
korzystne sa dla nich immanentne wtasciwoSci tego, czym rzady prawa sga, wowczas,
gdy sg tym, czym powinny byc¢.

Jakie cele s3 immanentne w tym sensie? Pierwsze i prawdopodobnie najglebie;j
zakorzenione w tradycji rzaddéw prawa ujecie celow nierozerwalnie z nimi zwigzanych
jest takie, ze pociagaja one za sobg ograniczenie mozliwoSci arbitralnego sprawowania
wladzy przez tych, ktorzy sa w stanie zdoby¢ wiadze znaczaca®’. Musze jeszcze podaé
lub znalez¢ wystarczajaco kompleksowa i ustrukturalizowang analize tego, co jest ar-
bitralne (jaki stopiefi samowoli? kaprysu? braku rozsadku? dyskrecjonalnosci? jezeli
nie catkowicie, to w jakim stopniu? itd.), a co nie jest. Jednakze, na poziomie ogdlnym,
jestem zadowolony z definicji Ph. Pettita:

»2Mozemy powiedziec¢, ze dzialanie ma arbitralng podstawe, jezeli podlega wytacznie arbi-
trium, decyzji lub osagdowi jednostki; jednostka mogta wybrac je lub nie wybraé, wedlug wia-
snego uznania. Kiedy méwimy, ze akt ingerencji jest dokonywany na arbitralnej podstawie
[-..], dajemy do zrozumienia, ze jest on wybrany lub odrzucony bez odniesienia do interesow,
opinii, 0s6b nim dotknigtych. Wybdr nie jest podyktowany tym, czego wymagajg interesy
innych stosownie do ich osadow”2!.

Co wigcej, jakkolwiek trudno moze by¢ w szczegdiach rozroznic arbitralne i niearbi-
tralne wybory, to nie jest trudno z grubsza odwzorowac ich obszary i znalez¢ przyktady,

2 Zob. J. Ph. Reid, Rule of Law, DeKalb 2004.
2t Ph. Pettit, Republicanism: A Theory of Freedom and Government, Oxford 1997, s. 55.



Cztery pytania o rzady prawa: Dlaczego? Co? Gdzie? | kogo to obchodzi? Czes¢ | 15

w szczegOlnosci catkowitej arbitralnosci, jesli nie jej pewnego doskonale wyobrazonego
przeciwienstwa. Cho¢ krawedzie pojecia sg nieostre, znaczenie arbitralnosci jako anty-
warto$ci?? wsrod tych, ktdrzy przez stulecia pisali o rzadach prawa, nie jest podawane
w watpliwos¢.

Kiedy$ uwazatem, ze redukcja prawdopodobiefistwa arbitralnoSci wystarczy, aby
zlokalizowac telos rzaddw prawa, i wcigz w to wierze, ale nalezy to jednak troche
lepiej objasnic. Jesli jest on pojmowany zbyt prosto, moze wydawac si¢ niespojny
z gleboko osadzonymi elementami porzagdkoéw prawnych, i to z waznego powodu.
N. MacCormick i J. Waldron przypomnieli nam, ze ,prawo jest dyscypling ar-
gumentacyjna”? i to nieprzypadkowo. Ludzie z zagrozonymi interesami praw-
nymi musza by¢ zdolni do przemowienia za tymi interesami, bez wzgledu na to,
czy oskarzaja, czy sa oskarzani. Wymaga to gwarancji od porzadkéw prawnych.
J. Waldon podkreSla:

»glebokie i istotne poczucie, fundamentalnie zwigzane z ideg systemu prawa, ze prawo jest
sposobem rzadzenia ludzmi, ktory polega na traktowaniu ich z szacunkiem, chociaz maja
wtlasny poglad lub perspektywe do przedstawienia na zastosowanie norm do ich postgpo-
wania i sytuacji. Stosowanie norm do jednostki ludzkiej nie jest podobne do decydowania
o tym, co zrobi¢ ze wécieklym zwierz¢ciem lub zniszczonym domem. Wymaga to zwrdcenia
uwagi na punkt widzenia i poszanowania osobowosci jednostki, ktorg si¢ zajmujemy [...]
W ten sposob urzeczywistnia si¢ kluczowg ide¢ poszanowania godnosci tych, wobec ktorych

stosowane sg normy, jako istot zdolnych objasniac same siebie”**.

Jest to warto$¢ moralna, ale nie stanowi fragmentu moralnoSci jako catoSci, po-
niewaz nie jest to wytacznie losowo lub przypadkowo zwiazane z prawem. Jest przede
wszystkim wartoScig prawng, fundamentalng dla moralnej integralnoSci rzadzenia
zgodnego z prawem, co L. Fuller scharakteryzowat jako ,,projekt podporzadkowania
ludzkiego postegpowania regutom”?. Uzywajac ponownie stéw L. Fullera, jest to czes¢
,wewnetrznej moralno§ci” prawa. I ponownie cytat z J. Waldrona:

»2Argumentacja (odno$nie do tego, czym jest dany przepis albo co w efekcie daje szeroki
wachlarz precedensow) jest w prawie zwyklq sprawq. Czuliby§Smy si¢ nieswojo, uznajac
za system prawa system, ktory nie okazywalby jej zainteresowania i nie zapewnial jej
rutynowych gwarancji [...] Sady, rozprawy i argumenty — te aspekty prawa nie sg opcjo-
nalnymi dodatkami; s integralnymi sktadnikami funkcjonowania prawa; sa niezbe¢dne
w pakiecie szacunku prawa dla ludzkiej podmiotowosci. Powiedzie¢, ze powinni$my ce-
ni¢ aspekty rzadzenia, ktore promuja jasno$¢ i okreslono$¢ regut ze wzgledu na wolno$¢
indywidualna, ale bez mozliwo§ci argumentowania, ktérej wolna i opanowana jednostka
prawdopodobnie bedzie si¢ domagac, oznacza przecigcie na pot, Scigcie tego, na czym
opieraja si¢ Rzady Prawa: szacunku dla wolnosci i godno$ci kazdej osoby jako zywej
inteligencji”?.

2 Sprowokowany przez G. Palombellg, nie jestem pewien, czy arbitralno$¢ prowadzi nas wystarczajaco daleko, ale tak
daleko, jak dotad to przemy$latem, nie jestem pewien, czy musimy i§¢ dalej.

2 Rhetoric and the Rule of Law, Oxford 2005, s. 14.

2 J. Waldron, The Rule of Law and the Importance of Procedure w: J. Fleming (red.), Getting to the Rule of Law, NOMOS
54, New York 2011, s. 19 (podkreslenie w oryginale).

2 L.L. Fuller, The Morality..., s. 96.

% J. Waldron, The Rule of Law and the Importance..., s. 29-30 (podkreslenie w oryginale).
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Czy jest to jednak kolejna warto§¢ prawna, konkurencyjna wobec redukc;ji arbi-
tralnosci, czy jest to raczej wzbogacenie naszego rozumienia przeciwienstwa wladzy
arbitralnej?

Przeciwiefistwo dla prawnej arbitralnoSci jest czgsto identyfikowane z dazeniem
do pewnoSci prawa. Jezeli rozumiemy sukces tego poszukiwania jako identyczny ze
wzrostem pewnoSci i mySlimy w ten sposob, ze im wigcej pewnoSci, tym lepiej, wtedy
argumentacyjna natura prawa zdaje si¢ powaznym problemem lub co najmniej inna, by¢
moze niespdjng wartoscig dla prawa. Argumentacja prawna czesto podwaza panujace
pewniki, a czesto takze jest konstruowana w celu ich podwazania. Im wigcej ofero-
wanych przez prawo mozliwoSci mozemy poddaé sporom, tym, mogloby si¢ wydawac,
mniej pewne ono si¢ staje i przez to cierpia rzady prawa.

Jednak dazenie do pelnej pewnosci jest prozne i bfedne. Przede wszystkim, prawo
nie moze jej zapewnié, bo z kazda prawniczg interpretacja zawsze zwigzana jest nie-
pewnos¢, a takze poniewaz czyni to nieosiagalnym réwniez tak wiele innych Zrodet
niepewnosci w §wiecie. Z kilku powodow, do ktorych jeszcze wroce, lepiej jest mowic
o redukcji niepewnoSci do zno$nego poziomu niz o osigganiu coraz wyzszych stopni
pewnoSci. W tej kwestii, tak jak zawsze, madroScig wykazat si¢ N. MacCormick. Przy-
wolujac czasy, gdy byt szkockim postem do Parlamentu Europejskiego, pisze:

»Jako filozof prawa posrdd prawodawcdw, zawsze mialem pewng sktonno$é do przypo-
minania kolegom, ze pewnos¢ jest nieosiggalna i ze najwigcej, co mozna zrobié, to dazyc
do zmniejszenia niepewnoSci do akceptowalnego poziomu. Jaki stopien jest akceptowany,
zalezy od tego, jakie wartoSci sa zagrozone, wlgczajac w to sprawiedliwo$¢, w Swietle rozwi-
jajacych sie, ale obecnie nieprzewidzianych sytuacji”?’.

Madro$¢ N. MacCormicka, podobnie jak wiele innych jego zalet, nie jest powszech-
nie uznawana. Prawo moze zmniejszy¢ wiele niepewnosci, ktdre wynikajg z arbitral-
nego wykonywania wtadzy, zapewni¢ istotne progi bezpieczefistwa, nawet wtedy, gdy
catkowita pewno$¢ nie da si¢ osiggnac?®, i tego powinni§my wszyscy oczekiwac.

Co wigcej, niepewnosc jest tylko jednym ze wskaznikow arbitralnoSci w sprawowa-
niu wladzy. Innym, jak wynika z definicji Ph. Petitta, jest ten, ze sprawujacy wtadze
moga w sposOb swobodny wolny ignorowac tych, na ktérych oddziatuja, nie musza
pochyla¢ si¢ nad nimi jako podmiotami zainteresowanymi wiasnym ,,spojrzeniem na
Swiat”, wedlug stwierdzenia S. Weil. Jeszcze bardziej istotne jest, aby brali t¢ per-
spektywe pod uwage ci, ktorzy sa odpowiedzialni za to, jakie jest prawo. Pewnos¢, ze
ignorowanie ciebie i twoich pogladéw nie bedzie mialo miejsca podczas sprawowania
wtadzy nad toba, nie czyni tego sprawowania niearbitralnym. Ponownie, nie mozna
zrobi¢ nic lepszego niz pozwoli¢ N. MacCormickowi przedstawié jego uwagi:

»Jezeli Rzady Prawa rzeczywiScie maja by¢ ochrong przed arbitralng ingerencja w zycie
ludzi, to wydaje si¢ oczywiste, ze w praktyce nie wystarczy zadaé, zeby fakty bedace podsta-
wa dziatania wtadzy niekiedy naprawde¢ wystgpowaly. Konieczne jest, aby wobec jednostki

¥ Rhetoric and the Rule of Law, s. 11.

% O znaczeniu zabezpieczania progéw w odroznieniu od dazenia do formalistycznej pewnosci zob. moje Ethical
Postivism and the Liberalism of Fear, w: T. Campbell, J. Goldsworthy (red.), Judicial Powers, Democracy and Legal
Positivism, Aldershot 2000, s. 59, a zwlaszcza s .73 i n.
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zagrozonej tym dzialaniem wytaczane byly specjalne i zaskarzalne akty oskarzenia lub inne
twierdzenia faktyczne. To z kolei musi by¢ poparte dowodami w otwartym postepowaniu,
w ktorym strona moze zakwestionowac¢ kazdy z nich [...] i moc przedstawi¢ wybrany przez
siebie odpowiedni dowod przeciwny. Ponadto, musi istnie¢ mozliwo$§¢ podwazenia zasad-
nosci oskarzenia lub roszczenia””.

Istnieje wiec silny zwiazek miedzy opozycja wobec arbitralnego sprawowania wia-
dzy, przez co niektdrzy zaczeli proponowac jako kryterium istnienie niezmiennych,
niepodwazalnych przepiséw i interpretacji prawa, a argumentacyjnym charakterem
prawa, ktory domaga si¢ mozliwoSci podwazania, reinterpretacji i prawnie ograniczo-
nego i metodycznego sporu, prowadzonego przez tych, ktérych dotyczy dzialanie wta-
dzy. Na etapie zaskarzania sposobu stosowania prawa do faktow, co swoja droga nie
jest sytuacja typowego oddzialywania prawa na zycie, przepisy muszg uwzgledniac, ze
dzialanie wladzy bedzie uznane za arbitralne dopoty, dopoki ci, ktorych ono dotyczy,
nie beda traktowani jak ludzie, r6znigcy si¢ w pogladach na rozumienie prawa, ist-
nienie i interpretacj¢ faktow i stosowanie tego prawa do tych faktow. Z tego powodu,
ze wzgledu na ich racje, decyduje si¢ podazy¢ za N. MacCormickiem i J. Waldronem
w pojmowaniu otwartoS$ci na argumentacje jako uzupelnienia i dopelnienia przeci-
wiefistwa arbitralnego sprawowania wtadzy. Zaréwno nieprzewidywalno$c¢ i zawodnos¢
dzialania wiadzy, jak i niemoznoS¢ jej zakwestionowania sg ohydne z tych samych po-
wodow, dla ktérych wygtusza lub ignoruje si¢ czyja$ odmienng perspektywe widzenia
Swiata. Oto cztery takie powody.

Pierwszym podstawowym powodem, aby pragnaé¢ mozliwoSci znacznego ogra-
niczenia arbitralnej wtadzy, jest to, ze zagraza ona naszej wolnoSci. Dzieje sie tak
w wielu ujeciach wolnoSci, ale chyba najwyraZniej w republikanskiej koncepcji wol-
noSci jako nie-dominacji. Koncepcja ta jest w sposOb szczegdlny zwigzana z pra-
wem, a nawet zalezna od prawa. Ph. Pettit* podkreslat, Ze jest ona najwazniejszym
republikanskim wktadem do teorii polityki, za§ dla G. Palombelli stanowi ona
kluczowe osiagnigcie rzadéw prawa?'. Tak rozumiana wolno$¢ nie jest naruszona
przez jakiegokolwiek rodzaju ingerencje, lecz jedynie przez ,arbitralne (niezalez-
ne od rozumu) ingerencje”, to znaczy doktadnie tego rodzaju, ktdre sg przeciwne
ideatowi rzadow prawa*. Jak ujat to Ph. Pettit: ,,korzystac z nie-dominacji oznacza
[...] cieszy¢ sie nie tylko nie-ingerencjg arbitralnej wtadzy, ale tez bezpiecznymi
lub odpornymi odmianami tej nie-ingerencji*. Takie bezpieczenistwo i odpornosé
nie pojawiaja si¢ przypadkiem, ale wymagaja instytucjonalnego wsparcia. Jest to
zadanie dla rzadow prawa. W istocie, zwigzek migedzy prawem a wolnoScia w jej
republikafiskim rozumieniu zasadza si¢ na prawie zaprzeczajacym mozliwoSci ar-
bitralnego uzycia wtadzy; ,,stuszne prawo postrzegane jest jako Zr6dto wolnosci”**.
Tylko wtedy i tylko w stopniu, w jakim ,,stuszne prawo” przyczynia si¢ do zapobie-
zenia arbitralnemu wykonywaniu wtadzy, obywatel republikanski jest wolny, nie
podlega specyficznemu ztu dominaciji.

2 Rhetoric and the Rule of Law, s. 25-26.

3 Ph. Pettit, Republicanism..., s. 86.

The Rule of Law as an Institutional Ideal w: G. Palombella, L. Morlino (red.), Rule of Law and Democracy: Internal
and External Issues, Leiden 2010, s. 3-37.

32 The Rule of Law..., s. 24.

3 Ph. Pettit, Republicanism..., s. 69.

3 Ph. Pettit, Republicanism..., s. 39.
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Druga i by¢ moze najbardziej elementarng konsekwencja arbitralnych zagrozen dla
wolnosci jest zwyczajny strach przed potencjalnie niszczycielskimi dziataniami wiadzy
nichamowanej potrzebg namystu nad czymkolwiek, kierowanej jedynie wolg i kapry-
sem bedacego u wladzy. Zagrozenia dla wolnoSci sg ohydne, niezalezenie od tego, czy
wywoluja strach, czy nie, ale jezeli tak si¢ dzieje, to sa podwojnie ohydne. Strach jest
staboScia, co J. Shklar podkresla w swoim ,,liberalizmie strachu”, i to wielka staboScia.
Redukcja jego przyczyn jest wybawieniem. Dodajmy, nie wystarczy, co podkre§la tra-
dycja republikanska, ze szczesliwie nie jest si¢ aktualnie podleglym aktom arbitralnej
wladzy, mimo ze w kazdej chwili mozna si¢ znalez¢ w takiej sytuacji. Przeciwnie, jak
zauwazyt Priestley, ,,ciagly strach przed nieznanym ziem, mimo ze nie powinno ono
nigdy nadejs$¢, nie pozwala w pelni cieszy¢ si¢ soba i jakimkolwiek szcz¢Sciem w zy-
ciu™3, By zmniejszy¢ strach przed wiadzg (i zaprzeczeniem przez nig wolnosci, godnosci
i pewnosci), ograniczenia tej wtadzy musza by¢ solidne i tak postrzegane. Sposobem
na poszukiwanie takiego stanu jest instytucjonalizacja.

Bardzo podobng szkoda, ktora jest konsekwencjg arbitralnoSci, jest ponizenie po-
legajace na byciu przedmiotem wiadzy. Polega ono na tym, ze trzeba zgadywac, w jaki
sposOb mozna zostac potraktowanym przez wladze nie majac sposobu manifestowania,
bronienia i domagania si¢ wzigcia pod uwage wlasnego punktu widzenia¥. Cate to
pochlebstwo, ktanianie si¢, bycie petnym unizonego szacunku, nadskakiwanie grzecz-
nos$cia (wyliczam za Ph. Pettitem — M.K.), to tylko niektére z bardziej sugestywnych
zwrotdw jezykowych dla okreSlenia zycia pozbawionego godnosci. Prawo unikajace ar-
bitralnoSci lub ograniczajace ja i pozwalajace obywatelom mieé wiasny punkt widzenia,
ktory nalezy uwzgledniagé, traktuje ich jako aktywne, samodzielne podmioty, a nie zwy-
kte przedmioty suwerennej woli. Przy pomocy takiego prawa rzady wspierajg zdolno§¢
podmiotéw do promowania wtasnych projektow i dazenie do realizacji samodzielnie
wybranych interesOw, bez strachu, ze w ktéryms$ momencie reguly moga zmienic si¢ bez
ostrzezenia lub zado$¢uczynienia, lub zwyczajnie moga przestac si¢ liczy¢.

Ostatni i dobrze znany powdd ograniczania mozliwoSci arbitralnej wladzy jest taki,
ze w obliczu systematycznej arbitralnoSci obywatelom brakuje wiarygodnych Zrodet
koordynacji wobec pafstwa oraz wobec siebie nawzajem. Tylko w taficu ,,wspdlne ko-
tysanie” jest pozadane. Skuteczna koordynacja spoleczna zalezy od wielu czynnikdw
oprocz jasnych ram prawnych, ktore dajg wskazéwki nawet tym, ktorzy niewiele wiedza
o sobie nawzajem. W duzych, ztozonych i mobilnych spoleczefistwach na dowolnym
poziomie trudno jest sobie nawet wyobrazi¢ brak takich ram. Mig¢dzy innymi, istnienie
Fullerowskich czystych, prospektywnych, etc. wspdlnych norm moze (i czgsto przyjmu-
je sig, ze tak jest) utatwia¢ t¢ koordynacjg. Jest to korzys¢, ktora podkreslal rowniez
F. von Hayek. W duzych, nowoczesnych, mobilnych i ztozonych spoteczenistwach zada-
niem prawa jest realizowac ja w jak najwigkszym stopniu.

Te cztery wartoSciowe efekty — redukcja dominacji, strachu, upokorzenia i niepew-
nosci — to wazne powody, aby ceni¢ rzady prawa. Mozna oczywiscie chcie¢ czego$
wigcej lub czego§ innego. Ale w Swiecie, ktory znamy, nie jest to zly punkt wyjScia.
Jedna z drog dojScia do tego wniosku to pomyS§lenie o zyciu, ktdre jest pozbawione
korzySci ptynacych z rzadéw prawa. Dochodzi do tego, gdy prawo jest irrelewantne

W jej Political Thought and Political Thinkers, s. 3-20.

% PN. Miller (red.), Political Writings, Cambridge 1993, s. 35 (cytowane w: Ph. Pettit, Republicanism..., s. 86).

7 Por. moje The Grammar of Colonial Legality: Subjects, Objects, and the Australian Rule of Law, w: G. Brennan,
EG. Castles (red.), Australia Reshaped: 200 Years of Institutional Transformation, Cambridge 2002, s. 220-260.
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dla sposobdw wykonywania wtadzy lub dlatego, ze jest ono tego rodzaju, ze wystepuje
przeciw celom rzadéw prawa, lub dlatego, jak ma to czesto miejsce, ze rzady prawa sg
nieréwno dystrybuowane w spoteczenstwie i rzadko faworyzuja tych, ktorzy mogliby
znich najwiegcej skorzystaé. Wsrdd przyktaddw panstw, gdzie prawo nie rzadzi, znajduja
si¢ tyranie, nieliberalne demokracje, pafistwa upadte, pafistwa wystarczajaco silne, aby
dziata¢ arbitralnie, ale za stabe, by kontrolowac site, spoteczefistwa, w ktérych dzieja
sie potwornosci, pozostajace poza kontrolg prawa. Nawet tam, gdzie prawo jest istot-
ne, gdzie istnieja, jak si¢ to zwykle wyraza, raczej rzady poprzez prawo (by law), a nie
rzady prawa (of law), prawo jest tylko instrumentem sprawowania wladzy, ale jej nie
ogranicza*®. Ponownie méwimy o roznicy stopnia, ale stopnie si¢ licza, a zr6znicowanie
funkcji, ktore petni prawo, moze by¢ znaczne, podobnie jak zwigzane z nimi patologie.
Istnieje wiele powododw, dla ktorych chcemy unikna¢ tych patologii. W czym wiec moze
wesprze nas prawo?

Ttumaczenie: Katarzyna Mikotajczyk-Graj

Summary

Martin Krygier
Four puzzles about the rule of law: why, what, where? And who cares?

Central among the many obscurities that attend the rule of law are those named in the
title of the article. The first part contains some preliminary remarks and attempt to answer
the first question. This attempt is based on distinguishing to ways of understanding what rule
of law is. By the first way rule of law is a theological concept, i.e. to know what it is we have
to know its aims and by the second, anatomical one, the most important thing to understand
it are rules and institutions that are usually conceived as its part. The author holds a position
that only the first way is appropriate and gives his own interpretation of aims of rule of law.
This aim is legal reduction of the possibility of arbitrary exercise of power that is connected
with four important reductions — of domination, of fear, of indignity, and of confusion.
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