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1. Co?

Koncepcje rzadéw prawa mnozg si¢ i znacznie roznig od siebie. Niektore, jak widzieli-
$my, sg instytucjonalnie ,,cienkie”, inne merytorycznie ,,grube”!. Pierwsze s czesto zbyt
proste, aby co$ osiagnad, te drugie zbyt bogate, aby pozwoli¢ utrzymac¢ jakiekolwiek
uzyteczne rozroznienie pomi¢dzy rzadami prawa a czymkolwiek innym, co chciatoby
si¢ znalez¢ w spoleczenstwie?. Jednak zloty Srodek jest mozliwy. Musi on zasadzac si¢
na specjalnym zwigzku z ,,prawem”, tak zeby rzady prawa nie zaczely oznacza¢ rzadéw
czegokolwiek, co dobre, gdyz w takim przypadku nie ma potrzeby tworzenia ich teore-
tycznej koncepcji; widzieliSmy juz, ze istniejg takie wartosci, w specyficzny sposob zwia-
zane z prawem?’. Owa koncepcja ,,ztotego Srodka” musi okresli¢, co moze by¢ potrzebne
prawu, aby ,,rzadzito” w sposob, ktory przyczyni si¢ do osiagnigcia poszczegdlnych telos
przypisywanych rzadom prawa.

W poprzedniej cze¢éci pochwalifem stan rzeczy, w ktorym wtadza moze by¢ skutecz-
nie wykonywana, ale mozliwo$¢ jej arbitralnego wykonywania jest ograniczona. Mato
prawdopodobne jest urzeczywistnienie si¢ tego stanu rzeczy, szczegllnie w duzych
1 ztozonych spoteczefistwach, chyba ze ograniczenia i sposoby sprawowania wtadzy sa
zinstytucjonalizowane. W przypadku gdy te instytucje majg charakter prawny, sztuka
jest, aby prawo rzadzilo nimi w znacznym stopniu. Musi to obejmowac (cho¢ nie po-
winno si¢ ograniczac tylko do tego) kontrole¢ nad dzierzycielami wiadzy politycznej,
nawet jeSli prawo jest instrumentem tej wlasnie wladzy politycznej. Jesli mysli sig, ze
rzadzacy rzadza prawem, prawo musi tez by¢ w stanie nimi rzadzi¢. Proba dokonania
tych poszczegblnych niemozliwych rzeczy jest probg instytucjonalizacji rzaddéw prawa.

Prawnicy i filozofowie prawa sugerowali wiele sposobdw, na ktore prawo moze
zostaé przygotowane do tej proby. Wspomne o trzech. Pierwszy polega na istnieniu

* Czgs¢ I artykutu zostata opublikowana w ,, Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2011/2.

! Zob. R. Peerenboom, Varieties of rule of law: an introduction and provisional conclusion, w: R. Peerenboom (red.),
Asian Discourses of Rule of Law, Londyn 2004, s. 1-10.

2 Zob.J. Raz, The Rule of Law and Its Virtue, w: J. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford 1979,

s. 210.

ianluigi Palombella ma szczegdlnie racj¢ w wyrdznieniu rzadéw prawa jako prawnego, a nie tylko politycznego czy

moralnego ideatu; zob. G. Palombella, The Rule of Law as an Institutional Ideal, ,,Comparative Sociology” 2010/1.
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prawa, ktore posiada wiele szczeg6lnych cech formalnych. Drugi, to taki, w ktorym
prawo zawiera wiele proceduralnych gwarancji. Filozofowie prawa maja tendencje do
podkreSlania aspektow formalnych, prawnicy — proceduralnych. Od kiedy J. Waldron
dotfaczyt do prawnikow, jest prawdopodobne, Ze procedurze poswigci si¢ wiecej filozo-
ficznej uwagi. Trzecia droga, zasugerowana przez G. Pallombello, to instytucjonaliza-
cja specyficznego dualizmu wewnatrz prawa, dualizmu utrzymujacego w rGwnowadze
prawo jako instrument rzadzenia za pomoca prawa, gdy nie zawiera ono uprawniefi do
jego zmieniania przystugujacych nawet wtadcy, a przynajmniej zmieniania rutynowego,
fatwego lub arbitralnego. Naszkicuje je po kolei.

Prawo wykorzystuje swoja sile¢ w jednym z dwoch lub w dwdch kierunkach jednoczes-
nie. Jednym z nich jest kierunek od§rodkowy. Prawo nadaje r6znego rodzaju sygnaty do
catego spoteczenstwa lub jego czeéci, niezaleznie czy istnieje jakikolwiek kontakt pomig-
dzy obywatelami a Swiatem urz¢dnikow. Drugi kierunek jest doSrodkowy, magnetyczny.
Przyciaga ludzi do bezposredniego kontaktu z organami pafistwa, ktére w taki czy inny
sposdb bezposrednio si¢ nimi zajmuja. OczywiScie wystepuje wzajemne nachodzenie na
siebie i zalezno$¢ migdzy tymi dwiema funkcjami. Prawdopodobiefistwo bezpoSrednich
kontaktow ludzi z urzednikami i ich rozumienie, z czym mogga si¢ takie kontakty wigzac,
taczy sie z sygnalami wysylanymi przez instytucje prawne i tym, w jaki sposob sg one
rozumiane i interpretowane przez obywateli. I odwrotnie, to, co dzieje si¢ w instytucjach
prawnych —w sprawach, procesach, zachowaniu policji, w sposdb oczywisty dotyka tych,
ktorzy stykaja si¢ z nimi bezpoSrednio: strony procesu, wnioskodawcow, zniestawionych,
zatrzymanych, ktorzy poddajq si¢ zatrzymaniu dobrowolnie lub zostaja sprowadzeni
przez funkcjonariuszy, w tym policj¢ (ktora sama jest wysylana do wspolnoty w celu
rozszerzenia owego magnetycznego zasi¢gu prawa). Jednakze prawo wysyla takze syg-
naly do wielu innych, ktérzy nigdy nie weszli do sadu czy nawet nie spotkali policjanta,
a pomimo tego prawu podlegaja, sa nim objeci w swoim jego rozumieniu.

Jeden ze sposobOw rozumienia ,,wewnetrznej moralnoSci prawa” L. Fullera to wi-
dzie¢ ja jako skierowang przede wszystkim na odSrodkowe funkcje prawa. Jezeli sygnaly
maja by¢ wysylane do nieokreSlonej liczby osdb, zaktadajac, ze chca i moga one upo-
rzadkowac swoje sprawy w ramach i zgodnie z nakazami prawa, to musza one znac to
prawo i na nim polega¢. Na prawach, ktore spelniaja te osiem warunkow, sa skuteczne
oraz co do ktorych wydaje sig, ze sg znane, mozna bardziej polega¢ niz na prawach lub
wykonywaniu wtadzy, ktére tych cech nie posiadaja. Nie zdaja tego testu arbitralne
uniesienia suwerennej wladzy lub kierunki zarzadzania, ktore traktuja cechy wymie-
nione przez L. Fullera jako przypadkowe, wymagane jedynie wtedy, kiedy sg potrzebne
sprawujacym wiadze.

Ostatnio J. Waldron prébowat uzupetnic list¢ formalnych cech L. Fullera o kolejng
grupe, ktdra nazwat ,,proceduralng”. Jego motywacja odpowiada kazdemu, kto ceni
rzady prawa bardziej niz tylko akademicka lub luksusowa rozrywke. Ma ona dwa aspek-
ty, oba moim zdaniem bardzo wazne, cho¢ czg¢sto zaniedbywane przez akademikdw,
nawet pomimo tego, ze pozniej zapytam, czy konkretne odpowiedzi J. Waldrona je
uwzgledniaja;

,Dochodzenie do Rzadéw Prawa nie oznacza tylko sktadania im gotostownych deklaracji popar-
cia w poczuciu bezpieczenistwa nowoczesnej demokracji: oznacza promowanie ich w spofeczen-
stwach, ktore niekoniecznie musza by¢ zaznajomione z tym idealem; a w tych spoleczefistwach,
ktore go znaja, oznacza to rdwniez rozszerzanie ich na mniej oSwietlone zakatki rzadzenia.
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Kiedy zwracam uwagg na roszczenia, ktdre sa wysuwane wobec Rzadéw Prawa na calym $wiecie,
uderza mnie fakt, ze te ich cechy, na ktore ludzie zwracaja uwage, nie sa koniecznie tymi samymi
cechami, ktdre filozofowie prawa podkreslali w swoich naukowych koncepcjach tego ideatu™.

Lista proceduralnych elementéw J. Waldrona podpiera si¢ normatywng ambicja,
o ktorej moéwitem wezesniej, w celu zapewnienia, ze w razie stycznosci z instytucjami
prawnymi ludzie beda traktowani jak istoty ludzkie. Maja oni, i tak domniemujemy,
wlasne zycie wewngetrzne i wlasne ,,spojrzenie na §wiat™’, ktore prawo musi uwzgled-
nia¢. Takich proceduralnych wartosci jest wiele, ale obejmuja one z jednej strony prawo
do rzetelnego procesu przed bezstronnym sadem dziatajacym na podstawie dowodow
i argumentow, z drugiej za$ szereg praw do obecnosci, glosu, reprezentacji podczas
procesu, przestuchania §wiadkdw, prezentowania dowoddw, wystuchania motywdw roz-
strzygni¢cia, odwolania.

Trzecim sposobem uchwycenia tego kompleksowego pragnienia ograniczenia i ka-
nalizowania wtadzy, w tym wladzy legalnej, przez prawo, ktdre jednocze$nie jest narzg-
dziem tej wladzy, jest bardzo stara angielska tradycja rzadéw prawa, ostatnio przeniesiona
w inne miejsca wraz z obowigzujacymi konstytucjami. Jego uzasadnienie zostalo ostatnio
wydobyte i ponownie przedstawione przez G. Pallombellg. Wedtug tej tradycji sednem
rzadow prawa jest ,,zapobiezenie przeksztalceniu prawa w narzedzie czystej dominacji,
postusznego stuge politycznego monopolu i instrumentalizmu™®. Warunkiem, poza prze-
pisami prawa, ktdre poddaja si¢ woli rzadow, jest, ze ,,«inne» pozytywne prawo powinno
by¢ dostepne, takie, ktore znajduje si¢ w pewien sposob poza zasiggiem (legitymowane-
go) rzadu, stworzone czy to przez dlugg tradycje common law czy tez przez utworzenie
«konstytucyjnej» ochrony wyzszego prawa, i tak dalej”’. Common law jako prawo wyz-
sze (cho¢ wciaz jest to prawo, a nie moralnosc), ktore chroni prawo (jurisdictio) przed
zawladnigciem przez wladcow realizujacych cele rzadu (gubernaculum), jest najstarsza
instytucjonalizacja tego ideatu. Spisane i wiazace konstytucje sg bardziej aktualnym przy-
ktadem. W nich wszyscy rzadzacy sg ograniczeni przez co$, co naprawde jest prawem,
ale czym nie moga rzadzi¢ ani nagia¢ do swojej woli. Takiej koncepcji, tego dualizmu,
podkresla G. Palombella, brakowato od europejskiego Rechtsstaat, ktdre wielu, jego zda-
niem niestusznie, przyréwnuje do rzaddw prawa, az do rozpowszechnienia si¢ konstytucji
w ostatnim stuleciu. Bez tego dualizmu pafistwo moze przyja¢ kryteria niearbitralnoSci
L. Fullera jako swoja ,,forme¢” rzaddw, bez zadnych fundamentalnych ograniczef, ktére
bytyby ponad jego wiadza. Jego gtéwne cele moga nie mie¢ wiele wspolnego z ogranicze-
niem dominacji, strachu, niegodnosci lub zagubienia. Mogg po prostu by¢ rbwnoznaczne
z uporzadkowanymi, niezawodnymi i kontrolowanymi sposobami rozszerzenia wtadzy
panstwa i zalatwiania spraw pafstwowych przez urzednikéw. Tak oto, w duzym skrdcie,
M. Weber widziat korzySci nowoczesnych pafistw z prawa racjonalnego formalnie.

Wybralem trzy koncepcje tego, czym moga by¢ rzady prawa, poniewaz kazda z nich
ukazuje wazny sposob, w jaki prawo wplywa na rzady prawa, a takze najwazniejsze
stanowiska w zr6znicowanych tradycjach myslenia o rzadach prawa oraz to, w jaki spo-
sOb uczynic je korzystnymi. Co wigcej, kazda z nich uznaje wybrane wiasciwosci ,,za

4 J. Waldron, The Rule of Law and the Importance of Procedure, ,,Public Law Research Paper” 2010/73.

Raimond Gaita podkresla fakt istnienia naszego ,,zycia wewngtrznego” jako elementu definiujacego cztowieczeni-
stwo; Simone Weil, inspirujaca R. Gaite, podkresla ,,spojrzenie na $wiat”; zob. R. Gaita, Good and Evil: An Absolute
Conception, Londyn 2004; R. Gaita, 4 Common Humanity. Thinking About Love and Truth and Justice, Londyn 2000.
¢ G. Palombella, The Rule of Law...,s. 4.

7 G. Palombella, The Rule of Law...,s. 31.
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zasadg”, a nie jedynie przypadkowe ,,przewidywania”, wyrazajaca wartoSci, ktorym
powinny stuzy¢ rzady prawa. W istocie kazda z tych koncepcji wystrzega si¢ zajmowa-
nia instytucjonalnymi szczeg6tami na rzecz teleologicznego testu, ktOry musza przejsé
poszczegblne porzadki prawne: niezbedne jest rozpoznanie prawa podczas dzialania;
chociaz w poszczegdlnych przypadkach te cele moga zostaé osiagnigte, to prawo musi
traktowac kazdego jak cztowieka obdarzonego godnoScia i wtasnym spojrzeniem na
Swiat; kazde prawo powinno instytucjonalizowac rownowage pomi¢dzy dazeniem do
osiaggania korzySci (the good) a ochrona tego, co stuszne (the right) przez prawo jako
takie. Wyobrazam sobie te trzy uj¢cia jako oferujace wspolny bogaty obraz tego, co
jest stawka w rzadach prawa i jakie sa niektOre rodzajowe cechy prawa, ktore moga
pomdc nam jg wygrac. Jednakze wydaje si¢, ze wciagz brakuje jakiego$ fundamentalnego
elementu rzagdéw prawa. Pomimo tego, ze koncentruje si¢ na tych trzech ujeciach jako
najbardziej eleganckich, wiele innych koncepcji rzadéw prawa cierpi na ten sam brak.

2. Gdzie?

Niedawno zauwazytem tendencje, czy moze raczej zauwazytem niedawng tendencje,
do wiaczania w prace o rzadach prawa terminologii geograficznej. Na przyktad G. Pa-
lombella i N. Walker daza do ,,relokacji” rzadoéw prawad. Ksigzka, w ktorej pierwotnie
ukazat si¢ niniejszy tekst, ma nadziej¢ ,,dotrze¢ do rzaddw prawa”. To tak, jakby bada-
cze przez caly ten czas spogladali we wszystkie standardowe miejsca i nie byli w stanie
odnaleZ¢ rzaddéw prawa w Zadnym z nich. By¢ moze powinni spojrze¢ gdzie indzie;j.

Nie powinno dziwi¢, ze dla najbardziej znaczacej wigkszoSci zagadnien to, czy
prawo moze rzadzié, zalezy od tego, co jest zewngtrzne wobec instytucji prawnych.
Obejmuje to wiele Zrodet rzaddéw prawa, wiele zagrozen oraz wiele korzysci, ktorych
dostarczajg rzady prawa. Spotykamy koncepcje rzadow prawa poswigcone wytacznie
samym regutom i praktykom, jak rOwniez te, ktOre postrzegaja je jako antidotum na
trucizny wydzielane jedynie przez tych, ktdrzy wtadaja prawem. Takie koncepcje moga
przegapi¢ wiele z tego, co czyni rzady prawa mozliwymi, co im zagraza i co sprawia,
Ze $3 cenne.

Jest to szczegdlny przykiad madrego zastrzezenia, ktore L. Fuller uczynit do nazwy
ruchu ,,Prawo i Spoleczefistwo” oraz ogdlnie do studidw nad ,,prawem i spoleczen-
stwem”: powinno si¢ méwié nie o ,,prawie i”, ale o ,,prawie w”’. Nie jest to wylacznie
kwestia semantyczna.

2.1. Zrédfa

Podstawowa prawda o rzadach prawa jest to, ze niektorych z ich najwazniejszych warun-
koéw, a nawet ich najpowazniejszych konsekwencji, nie mozna odnalez¢ w instytucjach

8 Zob. G. Palombella, N. Walker (red.), Relocating the Rule of Law, Oxford 2009.

¢ Zob. L.L. Fuller, Some Unexplored Social Dimensions of the Law, w: A.E. Sutherland (red.), Path of the Law from 1967,
Cambridge 1968, s. 57: ,,Wzmozone zainteresowanie socjologia prawa, majace miejsce w ostatnich latach, przybrato
rozmiary czego$ na ksztatt ruchu intelektualnego. W Stanach Zjednoczonych ten ruch znalazt odzwierciedlenie w nieco
hastowym wyrazeniu zawartym w tytule Prawo i Spoleczeristwo (...). Byloby to matostkowe, gdyby z niewinnej zmiany
nazwy tego, co znajome, probowac¢ wyciaga¢ powazne spory (...). Jednoczesnie jednak, jak sadze, zdaje si¢ to impli-
kowa¢ pewne nowe niebezpieczenstwa wynikajace z tej nowej nazwy i miejsca energii intelektualnej. Méwiac o prawie
i spoleczefistwie mozemy zapomnied, ze prawo samo w sobie stanowi czg$¢ spoteczenstwa, ze procesy, jakim podlega,
sa procesami spolecznymi, ze obejmuje swoim dziataniem wymiary spoleczne godne najwyzszej uwagi socjologéw”.
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prawnych. Rozpoczng od warunkdw. Rzady prawa rozwijaja si¢, potrzebuja pielggna-
cji i muszg by¢ zsynchronizowane z lokalnymi systemami. Nie moga po prostu zostaé
wkrecone (screwed in), pomimo ze moga zostaé przez to zepsute (screwed up) i zalezy
to w rdwnej mierze od tego, co dzieje si¢ wokot nich, w poszczegdlnych elementach
tej ekologicznej niszy, jak i od ich wtasnych wtasciwosci. Jest to prawda powszechnie
ignorowana przez tych, ktorzy nie zauwazajg roznicy zgrabnie uchwyconej w tytule eseju
R. Cootera — The Rule of State Law versus the Rule-of-Law State'. Tym, czego chcemy,
jest pafistwo rzaddw prawa, a tym, co cz¢sto dostajemy w czasach ,,nie-rzadow” prawa,
s rzady prawa pafistwowego.

Jezeli chodzi o rzady prawa, to wiele zalezy od tego, co dzieje si¢ dokladnie poza
oficjalnymi praktykami i instytucjami, a wiele z tego, od czego one zaleza, nie jest czyms§
ZWYyCzajowo uwazanym za majace prawny charakter. A. Sen w swojej znanej mowie dla
Banku Swiatowego zauwazyl:

»Nawet jesli zastanawiamy si¢ nad rozwojem w konkretnej sferze, jak na przyktad rozwoj
gospodarczy czy rozwdj prawny, instrumenty, ktére sg potrzebne do wzmocnienia rozwoju
w tej okreslonej sferze, nie mogg ograniczacé si¢ tylko do instytucji i polityk tej sfery (...). Jezeli
brzmi to troche zbyt skomplikowanie, to musze podkresli¢, ze skomplikowanie to ostatecznie
zwigzane jest ze wspolzaleznoSciami w §wiecie, w ktdrym zyjemy. To nie ja stworzylem ten
Swiat, wigc wszelkie zarzuty nalezy kierowaé gdzie indziej”!!.

Nie jest to prawda ograniczona do krajoéw z trudem usitujacych dostrzec $lady rza-
dow prawa. Jest ona uniwersalna, chociaz nie zawsze zauwazana przez prawnikow lub
filozofoéw prawa. Tak oto J. Waldron chce zachowaé wiar¢ w sposdb, w ktorym ,,termin
jest normalnie uzywany” i twierdzi, ze ,,prawo budzi si¢ do zycia” w instytucjach, w
centrum ktorych znajduja sie instytucje sadowe. Z kolei dzieto T. Tylera sugeruje, ze gdy
ludzie udaja si¢ do sadu, szczegblnie wysoko cenig wartoS§ci podkreS§lane przez J. Wal-
drona'. Jednakze wielu zwyklych ludzi ma niewiele wspdlnego z takimi instytucjami,
a powotlaliby si¢ na prawo dla uzyskania pozytecznych efektow w ich codziennych rela-
cjach zaréwno miedzy soba, jak i z urzednikami. Podczas gdy dzialanie prawa na wiele
sposobow wyraznie zalezy od instytucji, to znaczna czg$¢ jego zycia, nawet — a moze
zwlaszcza — w porzadnie urzadzonych domach ich eksporterdw, toczy si¢ bardziej poza
instytucjami niz w ich ramach®. I wtedy jest to zywe prawo.

Wiele waznych efektéw centralnych instytucji prawnych i tam gdzie majg one po-
wazne rezultaty (co dalekie jest od stwierdzenia, ze jest tak wszedzie), pojawia si¢ poza

10" R. Cooter, The Rule of State Law versus the Rule-of-Law State, w: W.E. Buscaglia, W. Ratliff, R. Cooter (red.), The
Law and Economics of Development, Greenwich 1997, s. 101-148.

A, Sen, What is the role of legal and judicial reform in the development process?, Waszyngton 2000, s. 10. Zob. takze
B.Z. Tamanaha, The Primacy of Society and the Failures of Law and Development, ,,Cornell International Law Journal”
2011/2, s. 209-247.

12 Zob. T. Tyler, Why People Obey the Law, Princeton 2006.

13 Zob. M. Krygier, The Rule of Law and ,,the Three Integrations”, ,Hague Journal on the Rule of Law” 2009/1, s. 21-27.
Tu i 6wdzie bylem pod znacznym wpltywem dwdch klasykow socjologii prawa, ktorzy doskonale zwrdcili na to uwage.
Zob. S. Falk Moore, Law and Social Change: The Semi-Autonomous Social Field As An Appropriate Subject of Study,
w: S. Falk Moore, Law as Process, Londyn 1978, s. 54-81; M. Galanter, Justice in Many Rooms: Courts, Private Orde-
ring, and Indigenous Law, ,Journal of Legal Pluralism” 1981/19, s. 1-47. ,,Gléwny nurt nauki prawa ma tendencje¢ do
patrzenia z perspektywy oficjalnego porzadku prawnego, wspomagajac pretensje oficjalnego prawa do pozostawania
w relacji hierarchicznej kontroli z innymi porzadkami normatywnymi w spoteczefistwie. Spoteczne badania prawa
sa charakteryzowane jako powtarzajace si¢ odkrycie drugiej potkuli $wiata prawa. To spowodowato powracajace
ponowne odkrycie, Zze prawo w nowoczesnym spoteczefistwie jest raczej pluralistyczne niz monolityczne, Ze ma
zar6wno prywatny, jak i publiczny charakter, i ze narodowy (publiczny, oficjalny) system prawa jest czesciej raczej
drugim niz podstawowym miejscem regulacji” — M. Galanter, Justice in Many Rosom..., s. 20.
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instytucjami prawnymi. Efekty te z kolei sa w rOznym stopniu i na r6zne sposoby zalez-
ne od tego, jak panstwo jest z nimi zwigzane, i sposobow, w jakie sg one wzmacniane
i uniewazniane przez istniejace niepafnstwowe struktury, normy, sieci i postawy. Nie
ma takiego miejsca, gdzie kazdy wyteza stuch na to, co ustawodawca i sady maja do
powiedzenia o najbardziej aktualnych lub potencjalnych Zrédtach konfliktow. Nawet
jesli ludzie zobaczyli specjalny powdd, aby po$wigcac szczegdlng uwage tym Zzrédtom,
to istnieje o wiele wigcej generatoréw szumu, niektore nawet glosniejsze niz ten wy-
tworzony przez prawo pafistwa. Same pafstwa tez robig wiele szumu i to cz¢sto poza
prawem lub w sprzecznoSci do rzagdéw prawa.

Zawsze gdy pafstwo wysuwa roszczenie do rzadzenia, istnieje wiele potencjalnych
zrodet normatywnej, strukturalnej, kulturowe;j i instytucjonalnej wspoipracy i rywalizacji
w kazdym spoteczenstwie i one oraz ich wzajemne oddziatywanie r6znig si¢ znacznie
mi¢dzy spoteczefistwami (a czgsto w ich ramach). Jak ludzie beda interpretowaé prawo
pafistwa i reagowa¢ na nie, jak wysoko beda je ocenia¢ w porOwnaniu z innymi wply-
wami — to zalezy tylko czeSciowo od tego, co ono glosi, jak to glosi i co prawo ma w za-
mierzeniu jego tworcOw sprawiC. Ludzkie reakcje na prawo panstwa zaleza w roznym
i zmiennym stopniu od tego, w jakiej formie, jak dalece i z jaka sila prawo jest w stanie
przedrze¢ si¢ przez wszystkie stojace na przeszkodzie media, jak sa one dostrojone do
swoich przypuszczalnych odbiorcow i na ile moga si¢ okaza¢ powazne, konkurencyjne,
odporne lub nieprzyjazne dla jego przestania.

Nie oznacza to, Ze prawo pafistwa nie jest wazne. Ma ono cz¢sto zasadnicze
znaczenie dla rzadow prawa, ale to, jak bardzo jest wazne, a nawet, czy w ogole jest
wazne, oraz w jaki sposdb jego skutki bedg dziata¢ w §wiecie, w znacznym stopniu
zalezy od ztozonych spotecznych, ekonomicznych i politycznych kontekstoéw, w ktore
ingeruje.

2.2. Niebezpieczenstwa

J. Raz opisuje rzady prawa jako ,,warto$¢ z koniecznoSci negatywna (...) zaprojekto-
wang jedynie po to, aby minimalizowa¢ szkody, jakie dla wolnos$ci i godnoS$ci moze po-
czyni¢ prawo w swoich wysitkach realizacji wlasnych celow, jakkolwiek godne pochwaly
moglyby one by¢”!*. To podejscie wydaje mi si¢ podwdjnie bigdne. Szkody, dla ktoérych
rzady prawa maja by¢ antidotum, stanowig naduzycia wladzy, a nie wyltacznie prawa.
Istnieje wiele sposobow, na ktore wladza moze by¢ wykonywana, uzywana i naduzywa-
na bez udziatu prawa, czy nawet panstwa, dopoki z definicji uznajemy, ze wszystko, co
czyni panstwo, jest czynione przez prawo. Rzady prawa maja na celu wyeliminowanie
od poczatku wszystkich tych innych sposobdéw. W odniesieniu do arbitralno$ci wtadzy
potrzeby sa oczywiScie wigksze, ale to wyltaczenie nie jest kwestig blaha.

Co wigcej, istnieje wiele innych Zrodel naduzycia wtadzy zupelnie poza pafstwem
i prawem. J. Raz wyraZnie mysli tylko o wtadzy panstwowej i nawet ci, ktdrzy moga si¢
nie zgadzac z nim i z jego negatywnym opisem rzadoéw prawa, wspolnie spogladaja na
zagrozenie ze strony panstwa jako na zagrozenie podstawowe, na ktore rzady prawa
maja stanowi¢ odpowiedz. Jest to poglad rozpowszechniony. Ale co ze Zrodiami wtadzy?
Czy test nie powinien obejmowac nie tylko tego, za co jest odpowiedzialna, ale i tego,
skad pochodzi?

4 J. Raz, The Rule of Law...,s. 228.
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Jak juz powiedziatem i jak czgsto to obserwujemy, wielkie zagrozenia i niepoha-
mowanie arbitralne wykonywania wladzy, moga nie mie¢ nic wspdlnego z panstwem.
Rzeczywiscie, wymagaja one efektywnej interwencji pafistwa, aby je kontrolowaé, in-
terwencji dla realizacji rzaddw ,,bardziej prawa niz ludzi” tam, gdzie sa one mozliwe
i osiggalne. Oto sedno zacieklej odpowiedzi R. Westa udzielonej J. Waldronowi:

»Prawo dziata na wiele sposobow, ale jedna z jego podstawowych funkc;ji jest ochrona jed-
nostek przed tym, co inaczej byloby niepowstrzymywanymi ingerencjami w ich zycie — nie
ze strony nadmiernie liczebnych urz¢dnikoéw pafistwa, lecz ze strony osdb prywatnych, os6b
prawnych i innych jednostek organizacyjnych. Prawo, jak twierdzi Jeremy [Waldron] pigtnuje,
karze, naktada odpowiedzialno$¢ i tak dalej. Jednak prawo takze kompensuje jednostkom
prywatne krzywdy i chroni je, przynajmniej przez wigkszo$¢ czasu, przed prywatng przemo-
cg. Czasami robi to dobrze, czasami jedynie sporadycznie, a czasem wcale. Moim zdaniem,
spolfeczenstwo, ktdre domaga si¢ uregulowania postgpowania zgodnie z idealem ,,Rzadow
Prawa” — jako przeciwnym rzadom silniejszych, rzadom bardziej zaktamanych, rzadom lepiej
sytuowanych lub rzadom bardziej méciwych, wigkszych manipulatoréw, bardziej fatszywych
lub bardziej brutalnych, i tak dalej — powinno wymagac¢ od prawa, aby czynilo jak najwigce;.
Mogtoby si¢ wydawac, ze studia nad Rzadami Prawa powinny odzwierciedla¢ te idealy (...).
Od liberalnego pafistwa przestrzegajacego rzadéw prawa oczekujemy nie tylko systemu pra-
wa, ktory nie bedzie narzucal nam swojej woli, bez respektowania naszej rozumnosci i bez
akceptacji naszego wspotudziatu. Od liberalnego pafistwa przestrzegajacego rzadow prawa
chcemy takze pewnego poziomu bezpieczenstwa od prywatnej przemocy w naszych domach
i sgsiedztwie, pewnego poziomu uczciwosci w naszych kontaktach handlowych, pewnego
poziomu dobrego samopoczucia w zyciu prywatnym, wolnego od niedogodnoS$ci ze strony
silniejszych prywatnych podmiotow”'5.

Stanowisko R. Westa sprawdza si¢ w kazdym spoleczenstwie, wiaczajac w to moje
(i wasze), w ktorym panstwo jest wzglednie skuteczne. Wszystkie pozostale panstwa:
w stanie konfliktu, post-konfliktowe, w okresie transformacji oraz podupadte, dla kt6-
rych wybawienie stanowi¢ majq rzady prawa, sa blizsze tym wyobrazonym przez T. Hob-
besa niz tym przedstawionym przez J. Locke’a.

2.3. Korzysci

Prawo nigdy nie rzadzi naprawdg, jezeli nie rzadzi w otaczajacym je Swiecie. Jesli tak
si¢ nie dzieje, to jakakolwiek wewnetrzna konstrukcyjna elegancja nie jest nic warta.
Oczywiscie, jak stusznie podkresla J. Waldron, wiasciwe traktowanie stron procesu, gdy
podlegaja one osadzeniu, jest warte bardzo wiele. Jednakze jego spoteczne znaczenie
z pewnoscig wydaje si¢ mniejsze iloSciowo i zapewne takze jakoSciowo mniej istotne,
w porOwnaniu do wagi tego, co prawo czyni dla lub przeciw ludziom, ktorzy nigdy nie
weszli do kancelarii prawnej, a tym bardziej do sadu. To, czy rzady prawa maja po-
wazanie w spofeczenistwie, zalezy od rozmiaru oraz jakoSci zasiegu ich oddziatywania
oraz wplywu nie tylko na relacje mi¢dzy obywatelami i panstwem, ale rdwniez (a moze
bardziej) na relacje migdzy samymi obywatelami.

Sa to zjawiska dobrze znane socjologom prawa, cho¢ czasami majg oni zbytnig skton-
no$¢ do wyolbrzymiania znaczenia panstwa i jego prawa. Kim§, kto nie popetnit tego
btedu, ale wciaz rozumiat to zagadnienie, byl historyk E.P. Thompson. E.P. Thompson,
jako cztowiek lewicy i byly marksista, rozwScieczyl swoich niegdysiejszych kolegow pa-

5 R. West, The Limits of Process, w: J. Fleming (red.), Getting to the Rule of Law, Nowy Jork 2011, s. 18, 20.
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negirykiem na rzecz rzadéw prawa na konicu swojej kontrowersyjnej z tego powodu
ksiazki Whigs and Hunters'®. W tej kwestii stoj¢ calkowicie po jego stronie, ale chcial-
bym wspomnie¢ mniej podkreSlany aspekt jego gtosnej konkluzji z Whighs and Hunters,
w ktorej zastanawia si¢ on nad:

,10znicag migdzy wtadza arbitralng a rzadami prawa. Powinni§émy ujawnia¢ oszustwa i nierow-
nosci, ktore moga by¢ ukryte pod ostong prawa. Ale same rzady prawa, naktadanie na wladze
skutecznych mechanizméw hamujacych oraz obrona obywateli przed typowo ingerujacymi
w ich zycie roszczeniami, wydaje mi si¢ bezwarunkowym dobrem ludzkim”".

Zauwazmy, od czego E.P. Thompson zaczyna: od celu rzagdéw prawa, a nie od ich
anatomii. By¢ moze szczgSliwie E.P. Thompson nie byt prawnikiem i w przeciwiefistwie
elementy rzekomo wywotaly pozyteczne rezultaty, ktore tak chwalit. Ktadt raczej nacisk
na ,,oczywista kwesti¢”, ze ,,istnieje rOznica migdzy arbitralng wtadza a rzadami pra-
wa”, a te drugie identyfikuje si¢ raczej z tym, co maja osiagnad, niz przez jakis przepis
czy wyliczenie skfadnikow. E.P. Thompson identyfikuje rzady prawa przez dobro, ktore
czynig — ,,naktadanie na wladze skutecznych mechanizméw hamujacych oraz obrona
obywateli przed typowo ingerujacymi roszczeniami”. Miatoby to miejsce tylko wtedy,
i tylko w takim zakresie, w jakim prawo i rzady prawa wprowadzilyby tak nowa jakos¢,
ze bytaby ona odczuwalna spolfecznie.

A gdzie poszukiwal dowoddédw na istnienie tej ro6znicy? Nie w poszczegblnych for-
mach prawnych i instytucjach, bo o tych sadzil, ze byly ciagle ,,tworzone (...) i naginane”
przez ,oligarchie Wigdw (...) w celu legitymizacji ich wiasnoSci i statusu”'s. Mimo to
oligarchia ta nie mogla zrobi¢ tego, co zamierzala; jej rece czesto byly zwigzane przez
prawo, ktdre chciata wykorzystaé. Jak E.P. Thompson to wykazal? Opisujac charakter
instytucji prawnych i norm, czy doSwiadczenia stron procesowych, czy tez wewnetrzng
roOwnowage prawa? Nie. Przywotat raczej fakty takie, jak ten:

,» 10, co czesto bylo sporne, to nie wiasno§¢ chroniona przez prawo, przeciwna brakowi wlasno-
Sci, lecz alternatywna definicja prawa wiasnosci (...) prawem byly definicje aktualnych praktyk
wiejskich, jak to si¢ dzialo «od niepamigtnych czaséw» (...) «prawo» bylo gieboko wrosnigte
w podstawy relacji wytworczych, ktore bylyby niesprawne bez tego prawa. I (...) temu prawu,
rozumianemu jako definicje lub jako reguly (niedoskonale wdrazane przez formy instytucjonal-
ne), zostalo udzielone wsparcie przez normy wytrwale przekazywane w ramach wspolnoty”*.

Takie fakty spoteczne doprowadzity E.P. Thompsona do stwierdzenia: ,,pojecie re-
gulacji i godzenia konfliktow przez rzady prawa — i szczegdblowe opracowanie regut
i procedur, ktére przy okazji zblizyly si¢ do idealu — wydaje mi si¢ osiagni¢ciem kultu-
rowym o uniwersalnym znaczeniu”?. ,,Osiggniecie kulturowe” jest wtasciwie dobranym
okre§leniem, chociaz chodzi tu o co§ wigcej niz kultura®'. E.P. Thompson mial racje,
szukajac dowodow w tej sferze, a nie w opisach czgsto przypadkowych, partykularnych
historycznie, instytucjonalnych szczeg6tow. Wigcej, miat racj¢, unikajac identyfikowania
tych szczeg61ow jako uniwersalng istotg rzaddw prawa.

16 E.P. Thompson, Whigs and Hunters. The Origin of the Black Act, Harmondsworth 1977.
E.P. Thompson, Whigs and Hunters. .., s. 266.

8 E.P. Thompson, Whigs and Hunters...,s. 260-261.

19 E.P. Thompson, Whigs and Hunters...,s. 261.

2 E.P. Thompson, Whigs and Hunters..., s. 266.

2L Zob. M. Krygier, Approaches to the Rule of Law...
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3. Kogo to obchodzi?

Jak dotad zestawilem moje celowoSciowo-socjologiczne podejScie do rzadéw prawa
z tym, ktére uwazam za bardziej dotyczace zagadniefi anatomiczno-instytucjonalnych,
przewazajace w literaturze. Jednakze podkreSlalem takze, ze w literaturze obecnych jest
wiele konkurujacych pogladoéw. W rzeczy samej, uczestniczac przez lata w seminariach
i konferencjach poswigconych rzadom prawa, cz¢sto przypominatem sobie te wySwiech-
tane sceny z gangsterskich filméw z Chicago, gdy policjanci wala w drzwi i pytaja ,,czy
jest tam Pan Capone?”, na co rozbrzmiewa wykrzyczana odpowiedz: ,,A kto pyta?”. Mam
nastepujace odczucia odnosnie do dyskusji o rzadach prawa. Sedzia bedzie wskazywat
jeden kierunek, ustawodawca inny, prawnik zajmujacy si¢ podatkami trzeci, obrofica
czwarty, ofiara afgafiskich watazkdw lub rosyjskich oligarchéw wskaze jeszcze inny,
a wszyscy beda twierdzi¢, ze mowia o tym samym. Mozna to czeSciowo wyttumaczy¢ po-
przez rdznice lokalnych probleméw i ograniczony oglad catej rzeczywistoSci; jak w opo-
wiesci o §lepcach i stoniu. Oto konkurencja mi¢dzy koncepcjami, ktora juz omowiliSmy.

Mysle jednak, ze istnieje jedno systemowe rozrdznienie mi¢dzy podej$ciami do ta-
kich ideatow jak rzady prawa, a wigc majacych powszechng doniostos¢. Sugeruje ono
rOzne akcenty i priorytety, gre¢ o rozne stawki i wymaga oraz pozwala na rozne strategie
instytucjonalne. Rozrdznienie, ktére mam na mysli, przebiega mig¢dzy tymi, dla ktorych
priorytetem jest wciaz uniknigcie nieposkromionego zta, a tymi, ktdrzy maja szczescie
zy¢ tam, gdzie zto zostalo w duzej mierze powstrzymane lub jest trzymane na dystans
i ktorzy daza do zabezpieczenia i prawdopodobnie do rozszerzenia posiadanych korzy-
Sci. Istnieja tu dwa poziomy. Jednym z nich jest ogdlne rozréznienie mi¢dzy sposobami
osiagania ideatu; moga by¢ one nieco mylnie nazywane podejSciami ,,negatywnymi”
1,,pozytywnymi” lub ,,defensywnymi” i ,,ekspansywnymi”. Drugi istnieje miedzy dwoma
rodzajami okolicznos$ci, w ktorych mozna mysle¢ o celach rzadéw prawa i ich poszu-
kiwa¢. Jeden z nich wystepuje, gdy trzeba wprowadzi¢ rzady prawa, aby ograniczyé
panowanie arbitralnej wtadzy tam, gdzie to jeszcze nie nastapito. Drugi ma miejsce, gdy
ma si¢ na celu poprawe lub rozszerzenie rzadow prawa tam, gdzie prawne ograniczenia
arbitralnoSci sg stosunkowo dobrze zakorzenione.

3.1. Unikanie zfa, dazenie do korzysci

Jednym ze sposobow osiagnigcia ideatu jest proba uchwycenia, w jaki sposd6b mozna go
poprawnie i zupelnie zoperacjonalizowac. J. Rawls doskonale uczynit to ze sprawied-
liwoscig i nie jest jedynym przyktadem. Jak zauwazyli J. Shklar i A. Sen, o ile dzieta
filozoficzne dotyczace sprawiedliwosci wypelniaja biblioteki, o tyle te o niesprawiedli-
wosci nie zapelnig nawet jednej potki. Dlatego tez J. Shklar nie jest usatysfakcjonowana
i zwraca uwage na niezliczone dziefa filozoficzne i artystyczne po§wigcone portretom
sprawiedliwosci:

,»(Gdzie jest niesprawiedliwo$¢? Dla jasnoSci, kazania, teatr i literatura radza sobie z tym nie-
co inaczej, ale sztuka i filozofia zdajg si¢ unika¢ niesprawiedliwo$ci. Przyjmuja jako pewne,
ze niesprawiedliwo$¢ to po prostu brak sprawiedliwosci i kiedy wiemy, co jest sprawiedliwe,
wiemy wszystko, co powinni§my wiedzie¢. To przekonanie nie moze jednak by¢ prawdziwe.
Zajmujac si¢ jedynie sprawiedliwoScia, wiele si¢ traci. Sens niesprawiedliwosci, trudnosci ze
zidentyfikowaniem jej ofiar i wielo§¢ sposobow, na ktére musimy si¢ uczy¢ zy¢ z wlasnymi
niesprawiedliwo$ciami, wydaja si¢ ignorowane (...). Dlaczego nie powinni§my mysle¢ o tych
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doswiadczeniach, ktore nazywamy wprost niesprawiedliwoscia, jako niezaleznym fenomenie?
Rzeczywiscie, wediug wszelkiego prawdopodobiefistwa wigkszoS¢ z nas wypowiada stowa «to
jest niestuszne» czy «to jest niesprawiedliwe» czgsciej niz po prostu «to jest sprawiedliwe».
Czy nie mozna nic wigcej powiedzie¢ o sensie niesprawiedliwosci, ktdra znamy tak dobrze,
kiedy ja czujemy? Dlaczego wigc tak wielu filozoféw odmawia myslenia o niesprawiedliwoSci
tak gieboko lub subtelnie jak o sprawiedliwosci? Nie wiem, dlaczego istnieje taki osobliwy
podzial, dlaczego filozofia ignoruje nieprawos¢, podczas gdy historia i literatura ma do niej
stosunek nieco odmienny, ale pozostawia to luke w naszym mysleniu”?.

Innym punktem wyjscia, ktory preferuje J. Shklar, jest ujgcie wartosci lub ideatu nie
tyle poprzez badanie tego, do czego moze on nas przywiesé, jesli jest dobrze zoperacjo-
nalizowany, lecz raczej tego, od czego moze nas on uchroni¢ i w jaki sposob mozna te
ochrong zapewni¢. Cho¢ P. Pettit nie koncentruje si¢ na tym, to wyraZnie ukazuje ,,nie-
-dominacj¢” jako cel republikanizmu: ,,stan wolnoSci jest wyjasniany jako status kogos,
kto, w przeciwienstwie do niewolnika, nie jest podporzadkowany arbitralnej wiadzy
drugiego: to znaczy kogos, kto nie jest zdominowany przez nikogo innego”?.

A. Sen zbliza si¢ do ,,idei sprawiedliwo$ci”, rozpoczynajac w podobny sposob. Wigk-
szo$¢ z nas, jak twierdzi, jest poruszona nie przez ,,swiadomos¢, ze §wiat nie jest catko-
wicie sprawiedliwy — czego niektOrzy z nas oczekuja — ale ze s3 wokot nas niesprawied-
liwosci, ktorym w oczywisty sposdb mozna zaradzi€ i ktére chcemy wyeliminowaé”*.
Teoria, jak twierdzi, powinna po$wieci¢ wigcej uwagi tej postawie.

W podobnym duchu A. Margalit bada naturg przyzwoitego spoteczenstwa. Jego
wyjasnienie przyzwoitoSci jest celowo negatywne; przyzwoite spoteczefistwo nie jest
charakteryzowane jako takie, ktdrego instytucje traktuja obywateli z szacunkiem; jest
to takie, ktorego instytucje nie ponizaja nikogo od nich zaleznego. A. Margalit celowo
i konsekwentnie unika sformutowania pozytywnej wersji tych celéw. Wykonuje ¢wicze-
nie z zakresu polityki negatywnej, okreSlajac wartoSci poprzez zaprzeczanie ich przeci-
wienistwa. Przyzwoite spofeczenistwo to takie, ktore nie jest nieprzyzwoite.

A. Margalit m6wi o tym zupetnie otwarcie. Pyta, ,,dlaczego nalezy charakteryzowaé
przyzwoite spoleczefistwo w sposob negatywny, jako nieupokarzajace, a nie pozytywnie,
jako to, ktdre, przyktadowo, szanuje swoich obywateli?”. Podaje on trzy powody: jeden
moralny, jeden logiczny i jeden epistemologiczny. Ten pierwszy wydaje mi si¢ najwaz-
niejszy i najbardziej podatny na uogo6lnienie w odniesieniu do innych poje¢ moralnych.
Polega on na tym, ze ,,istnieje powazna asymetria mi¢dzy zwalczaniem zta a promowa-
niem dobra”. Duzo pilniejsze jest usunigcie bolesnego zta niz stwarzanie przyjemnych
korzysci®.

Niezaleznie od tej asymetrii pilnoSci, dodatbym to, co mozna nazwaé rodzajem asy-
metrii poznania. Doniosto$¢ wolnoSci od arbitralnej interwencji i opres;ji jest czesto
najlepiej rozumiana w §wietle do§wiadczenia lub refleksji nad zyciem bez wolnoSci.
Tam gdzie fundamentalne zto zostato poskromione, tam trudno jest je sobie przypo-
mnieé. Ludzie zyjacy w spoleczefistwach obywatelskich, rzadzonych przez prawo, zeby
nie wspominac tylko o jednym, moga stusznie mie¢ ochot¢ na wigcej i lepiej, ale czgsto
przekonuja si¢, ze trudno jest wyobrazi€ sobie mniej i gorzej. Tak jak powiedziat — jak
sadze — H. James, ci, ktorzy sa pozbawieni ,,wyobraZni katastrofy”, skazani sa na bycie

22 J. ShKlar, Faces of Injustice, New Haven 1990, s. 15-16.

3 P. Pettit, Republicanism: A Theory of Freedom and Government, Oxford 1997, s. 31.
2 A. Sen, The Idea of Justice, Cambridge 2009, s. vii.

% A. Margalit, The Decent Society, Cambridge 1996.
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zaskakiwanymi przez §wiat. Cze$¢€ z tego, co warto$ciowe w rzagdach prawa, zawiera si¢
w prawdopodobienstwie, ze moga one ostabia¢ skutki pewnych katastrof. Aby zmniej-
szy¢ nasze zaskoczenie i dla ogolnego zrozumienia tej warto$ci dobrze bedzie zastanowié
si¢, co moze to spowodowac.

Uwazam, ze jest to dobry punkt wyjsciowy; nie dojScia, ale wyjécia. T. Hobbes roz-
poczal w ten sposOb, aby zrozumieé warto§¢ suwerennego panstwa: prébowal sobie
wyobrazi¢ zycie bez niego. Mozemy si¢ nie zgadzac z tym, do czego go to doprowadzi-
to, i tak zrobit J. Locke, ale tak jak J. Locke mozemy uczy¢ si¢ z tego, od czego zaczat
T. Hobbes. Obaj, podobnie jak J. Shklar, byli ekspertami w dziedzinie zagrozen. Jest to
umiejetnos$¢ godna szacunku, by¢ moze jedyna, ktorej potrzebujemy.

Mozna si¢ wiele nauczy¢ o rzadach prawa, wyobrazajac sobie zycie bez nich lub
doswiadczajac go. Czego brakowatoby wowczas? Co rzady prawa moga wnie$¢ do po-
lepszenia biegu spraw? Czego potrzebuje prawo, aby oddawaé nam to, czego od niego
potrzebujemy? Latwo jest przegapic to, co daja rzady prawa; tatwiej jest stwierdzic, jak
sa korzystne, jezeli ich brakuje. Jest takze fatwiej uchwyci€ ich warto§¢ przy ich nie-
obecnosci, nawet jesli wypelnianie tej nieobecnosci sprawi, ze chcemy jeszcze wigce;.
Jedli tak, to powinni$my dazy¢ do owego czego$ wigcej. Nie powinniSmy jednak godzié
si¢ na mnie;j.

Moze si¢ okazad, ze niezaleznie od tego, czy zaczyna si¢ od pozytywnej, czy nega-
tywnej definicji, mozna doj$¢ do wartoSci cenionych przez ludzi, ktérzy przyjeli inny
punkt wyjScia. Btedem jest mySlenie, ze tam, gdzie si¢ zaczyna, tam nalezy skofczyc.
Sprawiedliwe spofeczefistwo to takie, ktdre unika wyraznej niesprawiedliwosci, ale tez
takie, ktére czyni sprawiedliwo$¢, a skoro nie jest to nigdy zadanie ukonczone, zawsze
mozna zrobi¢ wigcej.

Ostatecznie, moje wtasne konceptualne nastawienie to podazenie za P. Selznickiem,
ktory, cho¢ gteboko zainteresowany identyfikowaniem warunkéw spotecznego i instytu-
cjonalnego rozkwitu, zaczyna, cho¢ nie zatrzymuje si¢, w tym samym miejscu co J. Shklar,
A. SeniA. Margalit, twierdzi, ze zanim przejdziemy do rozkwitu, musimy zapewni¢ pod-
stawowe warunki przezycia czy istnienia. Kiedy takie warunki sa zapewnione, powinni§my
mierzy¢ wyzej i mamy juz do tego lepsze warunki. Ryzyko si¢ zmniejsza. Nie powinni§my,
z melodramatyczng zta wiara, godzi€ si¢ na mniej, poniewaz zawsze moze by¢ jeszcze
mniej, jezeli to ,,jeszcze mniej” realnie nam nie zagraza. W stanie idealnym spoteczno-
-instytucjonalny uktad w spolfeczenistwie nie bedzie spetnial wytacznie minimalnych wa-
runkow dla rzaddw prawa, mozna powiedzie¢ gwarantujacych istnienie, ale pozwoli takze
na ich rozkwit. Gdy takie minimalne warunki sg spetnione, to fakt, ze moze by¢ gorzej,
nie stanowi zadnej odpowiedzi na bodziec, ze mozemy co$ zrobic lepiej. Z drugiej strony,
kiedy te warunki nie sa spetnione, unikanie gorszego jest najwazniejszym, natychmiasto-
wym i bezwarunkowym celem; reszta musi poczekaé. Wszystko po kolei*.

3.2. Znac swoje miejsce

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze bez wzgledu na to, jaki punkt wyjScia zostanie
obrany w kwestiach pojeciowych, problemy z rzadami prawa maja cz¢sto charakter
praktyczny. Na poziomie praktyki wazne jest, aby dostrzegac rdznice migdzy imperaty-
wami dazenia do ustanowienia, postugujac sie terminologia P. Selznicka, podstawowych

% Rozroznienie to dominuje w pismach P. Selznicka; zob. P. Selznick, The Moral Commonwealth, Berkeley 1992.
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punktdw, warunkdw istnienia i przetrwania i tych wtasciwych dla rozkwitu. Cele sa r6zne
i w r6znym stopniu naglace, natomiast podobne jest to, co im zagraza; r6zni¢ bedzie
si¢ to, co nalezy zrobi¢, aby chronic si¢ przed takimi zagrozeniami; instytucjonalne
Srodki zabezpieczenia przed najgorszym zlem moga si¢ zupelnie r6zni¢ od wiasciwych
dla zwigkszenia dobrze zabezpieczonych korzysci. Poszczegdlne sposoby rozumienia
sukcesu takze beda si¢ r6zni¢. Minimalne osiggni¢cia nie wydaja si¢ wielkie w porow-
naniu z tymi maksymalnymi, ale moga wydawac si¢ niezwykle cenne, jezeli poréwnamy
je z zupelnym brakiem osiagni¢¢, i moga by¢é one konieczne do wszelkich dalszych
osiagnie€. Istnieja samonakrecajace si¢ spirale w rozwoju instytucjonalnym: dalszy roz-
woj 1 poprawa jakoSci rzaddw prawa sg duzo latwiejsze do osiagnigcia, jezeli niektore
z ich element6w juz istnieja. W przeciwnym razie, wobec ich braku, trudno moze by¢
je rozwingé, czy nawet czasami wyobrazi¢ sobie cokolwiek innego niz to, co istnieje.
I tak sukcesy ,,negatywnego” rodzaju moga mie¢ ogromng wage dla zainteresowanych
ustanawianiem podstawowych punktow, a raz ustalone moga pozwoli€ na gre o bardziej
pozytywne ambicje.

Oczywiscie, tam gdzie jest to mozliwe (bez pogarszania spraw), powinniSmy dazy¢
zaréwno do zabezpieczenia podstaw, jak i ufatwienia rozkwitu — a jeszcze ludzie czesto
wyobrazajg sobie, ze obydwu zagraza to samo, te same cele sg obu wiasciwe, a wigc po-
trzebne sg do ich realizacji te same narzedzia. Czy sa powody, by tak mysle¢? To, czego
mozemy potrzebowaé, aby unikna¢ najgorszego, czy, jak nalega J. Shklar, zaangazowac
si¢ w ,,ograniczanie zniszczefi”, moze bardzo si¢ r6zni¢ od tego, co jest potrzebne do
siegniecia po coS lepszego.

Porzadki prawne roznig si¢ istotnie w zakresie, w jakim wartosci i praktyka rzadow
prawa sa w nich obecne. Nie kazdy porzadek prawny jest silnie zakorzeniony w instytu-
cjach, profesjach, kulturze i strukturze spotecznej itd. i nie kazdy sposob ich wprowa-
dzenia jest tego samego rodzaju. Sugeruje to dwie rzeczy. Po pierwsze to, co S. Holmes
zaobserwowat w Rosji i uogdlnit odno$nie do pozostalych spoleczefistw ubogich w rzady
prawa:

~Prawnicy sa przygotowani do rozwigzywania rutynowych probleméw zgodnie z rutynowymi
procedurami. Nie sg przygotowani do twdrczej refleksji nad powstawaniem i stabilizacja zto-
zonych instytucji, ktére wykonywanie zawodu prawnika po cichu zaktada. Dlatego tez zwykle
ksztalcenie prawnikOw nie jest adekwatne do nadzwyczajnych probleméw, z ktérymi mierzy
si¢ manager projektu rozwoju prawnego w Rosji. Problem nie jest wytacznie rosyjski. W Rosji,
jak wszedzie indziej, reforma prawa nie zakofczy si¢ sukcesem, jezeli nie zwraca si¢ uwagi na
kontekst spoteczny, lokalng infrastrukture, umiejetnos$ci zawodowe, mozliwosci logistyczne
i wsparcie polityczne (...). Tak wigc sama wiedza prawnicza nigdy nie wystarcza”?.

Z tego powodu moze by¢ tak, ze w my§leniu o rzadach prawa waga przywiazywana
do czynnik6éw innych niz prawo jest odwrotnie proporcjonalna do jego sily w spote-
czefistwie.

Jednakze, i to jest druga kwestia, w zakresie, w jakim spostrzezenia prawnikdw sg
relewantne w krajach ,,ubogich w rzady prawa”, moga one sprzyja¢ popieraniu doktad-
nie tych pozbawionych niuanséw koncepcji legalnosci, z ktorych konserwatysci wywo-
dzg tak wiele, a postgpowcy wySmiewaja w mniej zagrozonych miejscach i czasach. Jak
argumentuje P. Selznick:

2 S. Holmes, Can Foreign Aid Promote the Rule of Law?, ,East European Constitutional Review” 1999/8, s. 71.
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,Instytucjonalna autonomia jest rzeczywiScie glownym bastionem rzadoéw prawa. Sadzenie,
dzialalno$¢ prawnikow, Sledztwa, tworzenie prawa, wszystko to wymaga izolacji od naciskow,
ktore moglyby je zaburzy¢. Wiek dwudziesty przypominat wielokrotnie, ze taka lub inna praw-
na autonomia jest koniecznym warunkiem sprawiedliwosci. Jak pokazaly dyktatury naszych
czasOw, prawo represyjne trudno nazwac historig starozytna. W tych rezimach giéwna ofiarg
byla integralno§¢ proceséw prawnych. Wsrod priorytetéw walki o wolno§¢ — przyktadowo
w Europie Wschodniej lub w Poludniowej Afryce — znajduje si¢ budowa lub przebudowa
instytucji prawnych zdolnych do odparcia politycznej manipulacji. Krytyka rzadéw prawa
jako «sprawiedliwo$ci burzuazyjnej» lub «liberalnego legalizmu» przez tych, ktorzy cier-
pia ucisk, moze by¢ postrzegana tylko jako naiwna lub pozbawiona serca, albo taka i taka
jednoczes$nie”?.

Z drugiej strony, w silnych porzadkach prawnych, jak na przykiad w zachodnich
demokracjach liberalnych, istnieja dobre kadry biegte w silnych tradycjach prawnych,
ksztattowanych przez silne instytucje prawne, pracujacych w silnych profesjach prawni-
czych, stowarzyszeni poprzez podzielanie silnych wartoSci prawnych. Zachodnie porzad-
ki prawne sa nosicielami tradycji, znaczen i wartoSci stanowionych i przekazywanych
przez stulecia. Najwazniejsze poSrdd wartosci gteboko zakorzenionych w tych porzad-
kach prawnych sg wartosci rzaddéw prawa i te warto$ci pokazaly znaczng odpornosé
i zdolno$¢ oparcia si¢ probom zachwiania nimi.

Obywatele panstw, w ktdrych rzady prawa maja silng pozycje, moga — w przeciwien-
stwie do tych, gdzie praworzadno$¢ jest wszechogarniajaco staba — nie odczuwac tak
bardzo lub pilnie potrzeby zainteresowania pozaprawnymi podstawami tego, co maja,
poniewaz zostaly one objete opieka wielu pokolen, ktore z nich korzystajg. Moga oni
oczywiscie chcie¢ udoskonalaé to, co majg i dopoki podstawowe warunki skutecznosci
prawa sa w znacznym stopniu spetnione, dop6ty czesto majg racje, koncentrujac si¢ na
instytucjach prawnych. Nie dzieje si¢ tak, poniewaz zyja w innym Swiecie, ale poniewaz
z pewnymi uniwersalnymi problemami w ich czgSci §wiata sobie poradzono, a to, jakie
jest prawo, liczy si¢ tam o wiele bardziej niz gdzie indziej. Priorytetowe sa inne problemy
lub mozliwosci. By¢ moze dlatego tak wiele twierdzen o rzadach prawa pochodzacych
z takich miejsc, w tak niewielkim stopniu odnosi si¢ do pozaprawnych warunkow sku-
tecznoSci prawa. Nie jest jednak jasne, dokad zawiedzie ich to rozumowanie.

Co wigcej, w tych okoliczno$ciach wzglednego luksusu mozliwoSci dostg¢pne zwo-
lennikom rzadow prawa sa nawet szersze niz si¢ to czasami przyznaje. Jak stwierdzit
P. Selznick:

,»Stabilno$¢ rzadow prawa tam, gdzie zostala ona osiagnigta, czyni mozliwymi jeszcze szersze
wizje 1 wigksze aspiracje. Nie lekcewazac (zeby nie mowi¢ o mieszaniu z blotem) naszego
prawnego dziedzictwa, mozemy spokojnie zapytaé, czy odpowiada ono w pelni potrzebom
spolecznodci (...). Tak dlugo jak system jest zasadniczo bezpieczny, uzasadnione jest przyjecie
pewnego instytucjonalnego ryzyka w interesie sprawiedliwoSci spolecznej””.

Sugeruje to, ze nie kazde potencjalne zrodlo zagrozenia bedzie tak samo istotne
w roznych porzadkach prawnych: niektore z nich beda bardziej zagrozone, inne mnie;j.
Sugeruje takze, ze rOzne zagrozenia moga wymagac roznej obrony. Nie mowiac juz
o tym, ze mozemy chciec zrobi€ wigcej niz tylko odpierac zagrozenia. Oczywiscie, rzady
prawa moga by¢ powaznie zagrozone nawet tam, gdzie wydaja si¢ by¢ w dobrej formie.

2 P. Selznick, The Moral Commonwealth..., s. 464.
2 P. Selznick, The Moral Commonwealth..., s. 464.
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Jedli potrzebowaliSmy przyktadu, to wojna z terrorem przypomina nam na swoj sposdb
o niebezpieczenstwie samozadowolenia w takich okolicznoSciach. Jednak nawet tam
wcigz mozna si¢ do wielu rzeczy zblizy¢, co jest niemozliwe w tyranii, pafistwie upadiym,
nieliberalnej demokrac;ji itd.

Konserwatysci w krajach z dobrze funkcjonujacymi rzadami prawa, podejrzliwi wo-
bec kazdej wersji odbiegajacej od wyidealizowanej wizji takich rzadow, czesto przesad-
nie reaguja na — powiedzmy — wprowadzanie jakichkolwiek istotnych zmian w wymiarze
sprawiedliwoSci czy wladzy dyskrecjonalnej w administracji publicznej, a w rzeczy samej
na kazdg ingerencje panstwa opiekuficzego w wyidealizowane rzady po fullerowsku
w pelni formalnego prawa®. Sa one prezentowane jako zagrozenia dla istnienia takich
rzadow prawa, jakimi je znamy, podczas gdy mogg one by¢ zagrozeniem wytacznie
w okoliczno$ciach, gdy praworzadno$c jest staba i nie ma zadnych innych §rodkéw, przy
uzyciu ktorych moze si¢ bronié. Swiadezy to o ich niewielkiej refleksji nad tym, od czego
tak naprawde zaleza rzady prawa, jak to bedzie, gdy zagrozone zostanie to, co dzigki
nim otrzymuja i co tak naprawde oznaczatby ich brak. Z drugiej strony, w tych samych
spoleczefstwach radykalowie, ktorzy traktuja pewna nieokreS§lono$¢ w podejmowaniu
decyzji w postgpowaniu odwotawczym jako dowdd fatszywego charakteru ideatu rzadéw
prawa lub przynajmniej nieobecnosci rzadéw prawa, wykazuja podobna beztroske w my-
§leniu o tym, co mogtaby oznacza¢ konieczno$¢ zycia bez dobrej ich miary®!. Wszystko
zalezy od przyjetej perspektywy.

L. Fuller mowit o prawnikach jako architektach spolecznych. Wydaje si¢, ze myslat
zarOwno o projektowaniu przez prawnikdw — powiedzmy — uméw dla klientdw, jak
i projektowaniu publicznych instytucji prawnych. W odniesieniu do tego ostatniego,
okreslenie to jest czegsto przesada, poniewaz mowa tu o najwyzej dwoch projektach.
Ore¢downicy rzadow prawa w pafistwach pokonfliktowych i w okresie transformacji zbyt
czesto mySlg o rzadach prawa, jakby ustanowienie ich tam, gdzie nie istnialy lub roz-
padly si¢ na kawatki, czasami dostownie, jest w zasadzie tym samym rodzajem pracy,
chociaz trudniejszym i bardziej niebezpiecznym, niz pielegnowanie ich tam, gdzie si¢
rozrosly i majg glebokie korzenie, i gdzie nikt nie zastanawia si¢ nad ich obecnoscia
w zyciu codziennym. Jednak sg oni rzeczywiScie zaangazowani w spoteczng architekture,
czesto podejmujac to zadanie na wrogim terenie®’. Ci, ktorzy maja szczescie zy¢ tam,
gdzie rzady prawa sg silne, moga mie¢ wiele do zrobienia dla ich obrony, zabezpiecze-
nia, utrzymywania, poprawy i rozszerzenia, ale w poroOwnaniu przedsigwzi¢cia te maja
charakter raczej rutynowych napraw. Moga to by¢ znaczne naprawy, jednak jest cos,
czesto bardzo wiele, w strukturze i materiale, co pomaga nad tym pracowaé. Ostateczne
cele tych dziatan i wspGlnych ambicji — zmniejszenie mozliwosci naduzycia wiadzy — nie
pozostaja bez zwigzku z tymi r6znymi okolicznoSciami, ale Srodki odpowiednie do tego,
aby im stuzy¢, moga si¢ ogromnie roznic.

% Zob. przyktadowo G. de Q. Walker, The Rule of Law, Foundation of Constitutional Democracy, Melbourne 1988;
FA. Hayek, Law, Legislation and Liberty, t. 1-3, Chicago 1973-1979; E. Kamenka, A.E.-S. Tay, Beyond Bourgeois
Individualism. The Contemporary Crisis in Law and Legal Ideology, w: E. Kamenka, R.S. Neale (red.), Feudalism,
Capitalism and Beyond, Canberra 1975, s. 127-144. A z innej politycznej perspektywy zob. B. Tamanaha, Law as
a Means to an End: Threat to the Rule of Law, Nowy Jork 2006. Bardziej ztozong oceng takich rozwojow zob. P. Nonet,
P. Selznick, Law and Society in Transition: Towards Responsive Law, New Jersey 2001.

Mam na mysli zwlaszcza Critical Legal Studies, nowy ruch, ktérego sporadyczne echa czasem stycha¢; zob. M. Krygier,
Critical Legal Studies and Social Theory — A Reply to Alan Hunt ,,Oxford Journal of Legal Studies” 1987/7, s. 26.
Oméwitem pewne trudnosci tego zadania w M. Krygier, Hart, Fuller and Law in Transitional Societies, w: P. Cane
(red.), The Hart-Fuller Debate in the Twenty-First Century, Oxford 2010, s. 107.
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Wskazuje to na jeszcze jedng réznice pomiedzy dwoma kontekstami, ktore naszki-
cowatem. W spoteczefistwach, w ktérych rzady prawa od dawna byly bezpieczne, fakt,
ze nie sg one poddane refleksji, nie jest tak bardzo istotny, poniewaz w znacznym zakre-
sie dzialaja one sita wlasnego rozpedu. Jednak w spoteczenistwach w stanie konfliktu,
okresie transformacji lub pokonfliktowych, gdzie czyni si¢ wysitki na rzecz stworzenia,
czy lepiej: przyspieszenia rzadow prawa, takie problemy moga by¢ katastrofalne. Bo ci,
ktorzy najpilniej poszukuja rzadoéw prawa, sa ostatecznie zorientowani nie na pakiet
prawniczych technik, ale na rezultat: zbawienny stan rzeczy, w ktorym prawo liczy si¢
w spoleczenstwie jako godne zaufania ograniczenie mozliwoSci arbitralnego wykony-
wania wladzy.

Mowiac ogolniej, i jest to konkluzja catego artykutu, a nie tylko tego fragmentu,
w odniesieniu do rzadow prawa oplaca si¢ by¢ kontekstualnym uniwersalista: uniwer-
salista odno$nie do ich warto$ci i glgboko kontekstualnym odnos$nie do tego, jak je
osiggnaC. To, co jest cenne w rzadach prawa i jest racja za rozpoczeciem w okre§lonym
miejscu, to nie ten czy tamten kawalek prawniczego sztafazu, lecz rezultat, stan rzeczy,
w ktorym prawo liczy si¢ w okreSlony sposob. 1o, co przyczynia si¢ do wprowadzenia
takiego stanu rzeczy, jest zlozone i czgsto tajemnicze i bgdzie si¢ r6zni¢ w zaleznosci od
miejsca i czasu. W szczegdlnosci bedzie znacznie roznic si¢ okoliczno$ciami, gdy rzady
prawa muszg jeszcze zosta¢ wprowadzone, i tymi, w ktérych ambicja jest ich ulepszanie.
To, co si¢ nie zmienia, to to, ze beda one zalezaly od wielu czynnikdw zewnetrznych,
ktore powszechnie uwazamy za instytucje prawne.

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 authors 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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