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Normatywnos¢ prawa

Ksigzka B. Brozka Normatywnos¢ prawa' wzbudzita wiele moich refleksji i watpliwoSci.
Tak wiele, ze nie jestem w stanie temu tekstowi nada¢ jakiej$ systematycznej formy —
formy chocby recenzji. Zwroce wige uwage tylko na kilka wybranych kwestii i postaram
sig, mimo pokusy, nie uogolnia¢ swoich zarzutdw na cate dzieto. B¢de musiata przy tym
postugiwac si¢ obszernymi cytatami z ksiazki (ewentualne podkre§lenia — moje), tak
zeby moje wtasne stanowisko mogto by¢ dobrze zrozumiane.

1. Watpliwosci co do pojec

Przede wszystkim — moim zdaniem — grzechem pierworodnym ksigzki jest (wyrazajac
si¢ bardzo eufemistycznie) niestychanie kontrowersyjna konceptualizacja pojeé, ktore sg
dla niej fundamentalne, zeby nie powiedzie¢ pierwotne. Kontrowersyjna nie ze wzgledu
na swe np. nowatorstwo czy poziom abstrakcji, ale ze wzgledu na kryterium jasnoSci
i spojnosci. Chodzi mi m.in. o pojecie racji, a takze pojecie normatywnos$ci. Na stronach
12 i 13 ksiazki znajduje si¢ taki oto wywdd:

,regula postgpowania jest normatywna, jesli stanowi obiektywna racj¢ dzialania (...) regu-
fa postgpowania jest normatywna, jesli nie stanowi (psychologicznego) motywu dzialania,
a jego racje. Racje — jak si¢ wydaje — przynalezg do innego porzadku niz motywy. Motywem
postepowania moze by¢, w zasadzie, cokolwiek: moge podjac pewne dziatania z przyzwycza-
jenia, dla zachcianki, bo mnie boli zab itd. Motyw nie uzasadnia — przynajmniej w potocznym
znaczeniu sfowa «uzasadniaé» — moich dziatan; oczywiScie motyw mojego dziatania moze
by¢ przekonujacy lub nie, ale kryterium tej oceny nie jest z nim immanentnie zwigzane, jest
raczej wobec niego zewngtrzne. Tymczasem racje maja inny charakter. Po pierwsze przystu-
guje im pewien stopienn obiektywnoSci czy intersubiektywnoSci (...) obiektywne jest to, co
jest niezalezne od umystu. Mozna przy tym moéwic¢ o obiektywnoSci w sensie sfabym (gdy to,
co obiektywne, niezalezne jest od pogladdéw okre§lonej jednostki) oraz w sensie mocnym
(gdy to, co obiektywne, niezalezne jest od pogladdéw pewnej spofecznosci). Mowiac o re-
gutach jako o obiektywnych racjach dziatania, mamy na mysli jedno lub drugie rozumienie
obiektywnosci. Po drugie, racje stuza do uzasadniania zachowan (decyzji). Nie muszg by¢

' B. Brozek, Normatywnos¢ prawa, Warszawa 2012.
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to uzasadnienia niepodwazalne, jednak reguta nakazujaca odpowiednie zachowanie, ktora
ma przymiot normatywnosci, uzasadnia prima facie podjecie tego zachowania. Co za tym
idzie, racje (a) moga by¢ przedmiotem dyskusji oraz (b) moga stuzy¢ krytyce czyjegos zacho-
wania. Wreszcie, po trzecie, racjami postugujemy si¢ Swiadomie: jesli traktuje jaka$ regute
zachowania jako racj¢, to postepuje zgodnie z nig po namysle. Podsumowujac: powiemy,
ze pewna reguta postgpowania ma przymiot normatywnosci, czyli jest racja dziatania, jesli
spelnia trzy warunki: jest obiektywna, moze stuzy¢ uzasadnianiu decyzji i jest zwykle stoso-
wana Swiadomie”.

We fragmencie tym pojawiajg si¢ dwie definicje pozostajace ze soba w Scistym zwigz-
ku: normatywnosci oraz racji dziatania. Normatywnos¢ jest definiowana kontekstowo
przez zdanie, ze ,,reguta postepowania jest normatywna, jesli stanowi obiektywna ra-
cje dziatania”. Racja dzialania natomiast to co$: a) czemu przysluguje pewien stopien
obiektywnosci; b) co nie jest motywem w sensie psychologicznym; c) co stuzy uzasadnia-
niu zachowan; d) co jest stosowane §wiadomie. Te definicje rodza u mnie nast¢pujace
watpliwosci:

1)

2)

Czy racje sa tylko, albo przede wszystkim, od uzasadniania? Czy nie petnig funk-
cji heurystycznej oraz motywacyjnej? Czy tylko motywy w sensie psychologicz-
nym wplywaja na decyzje, a racje jg uzasadniaja? A co jest wazniejsze z punktu
widzenia normatywnosci: to jak i jaka decyzje podejmiemy, czy to jak te decyzje
uzasadnimy? Cze¢sto prawnicy lekcewaza kontekst odkrycia jesli chodzi o decy-
zje prawne, a interesuje ich wytacznie kontekst uzasadnienia. Jako przyczyng
podaja czesto argument, ze kontekst odkrycia jest niedostepny intersubiektyw-
nie i nie nadaje si¢ do weryfikacji w postepowaniu prawnym. Ale pomijajac
prawidtowos¢ czy nieprawidtowos¢ takiego podejscia, o czym zresztg za chwile,
to przeciez B. Brozek pisze, ze ,,na pytania o normatywnos$¢ odpowiadac nalezy
w ich szerokich wersjach — nie powinniSmy ograniczaé si¢ do regul prawnych
i normatywnosci prawa. Zeby powiedzie¢ co§ nietrywialnego na temat prawa,
musimy wiedzie¢, czym sa reguly (prawne, etyczne, racjonalnosci, jezykowe itd.)
i czym jest normatywnos¢ tych regul” (s. 20). Czy wigc reguly moralne stuza
w pierwszym rzedzie podjeciu wlasciwej decyzji i moralnemu zachowaniu, czy
tez w pierwszym rzedzie majg decyzj¢ lub zachowanie uzasadniaé? A wymog
szczeroSci dyskursu — czy nie wymaga przystawalnosci kontekstu odkrycia i kon-
tekstu uzasadnienia? Przeciez jesli mowie ,,Podjatem taka decyzje, poniewaz...”,
,»1a decyzja jest, moim zdaniem, stuszna, poniewaz...” i mowig to szczerze, to
znaczy, ze zachodzi korespondencja pomiedzy tym, jak — wedle mego najlep-
szego przekonania — doszedlem do takiej, a nie innej decyzji, oraz tym, jak te
decyzje uzasadniam. Dla mnie — wbrew temu co pisze B. Brozek — ,racja” to
przede wszystkim ,,pow6d”, szczegbdlny powdd, ale powdd. Powdd takiego czy
innego szeroko rozumianego zachowania. Pytamy: jakie racje toba (nim) kie-
rowaly? (Sam B. Brozek napisal mimochodem o racji: ,,postepuje zgodnie z nig
po namysle” (s. 13)). Racja to powod szczeg6lny nie dlatego nawet, ze uswiada-
miany, ale dlatego, ze poddany lub (celowo pisz¢ ,,lub” a nie ,,albo™) poddajacy
si¢ krytyczno-refleksyjnej analizie.

Nie mozna, moim zdaniem, powiedzie¢, ze ,,racjom przystuguje pewien stopien
obiektywnoS$ci” — racje raczej stawiajg roszczenie do obiektywnosci, a to czy
im ten walor przystuguje, czy nie, to odrgbna sprawa. Gdyby przyjac, jak chce
B. Brozek, ze racjom przystuguje pewien stopieni obiektywnosci, to jego definicja
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3)

4)

normatywnos$ci obarczona bytaby btednym kotem, bo po co méwic ,,reguta poste-
powania jest normatywna, jesli stanowi obiektywng racje dziatania”. Wystarczy:
»regula postepowania jest normatywna, jesli stanowi racj¢ dziatania”. Mozna by
wprawdzie twierdzic, ze nie jest to btedne koto, bo B. Brozkowi chodzilo o to, ze
normatywno$¢ wymaga catkowitej obiektywnosci racji, a w samym pojeciu racji
miesci si¢ tylko pewien stopiefi obiektywnoSci. Ale ja nie wierz¢ w to, ze taki byt
zamiar Autora, bo jak niby mielibySmy dokonywa¢ pomiaru tej obiektywnosci;
a poza tym calkowita obiektywno$¢ w dziedzinie rozumowania praktycznego to
ideat, ktory spetnifoby niewiele regul. Niewiele regut mialoby wobec tego walor
normatywnosci.

A moze chodzi tu o r6zne rozumienia obiektywnosci? Wszak na s. 13 Autor
pisze: ,,obiektywne jest to, co jest niezalezne od umystu. Mozna przy tym mo-
wi¢ o obiektywnosci w sensie stabym (gdy to, co obiektywne, niezalezne jest od
pogladow okreslonej jednostki) oraz w sensie mocnym (gdy to, co obiektywne,
niezalezne jest od pogladéw pewnej spolecznosci)”. Ale jednak, jak si¢ okazu-
je, dla pojecia normatywnosci to rozréznienie nie ma znaczenia, poniewaz juz
w nastepnym zdaniu czytamy: ,,Mowiac o regutach jako obiektywnych racjach
dziatania, mamy na mysli jedno lub drugie rozumienie obiektywnosci”. A da-
lej znajdujemy taki przedziwny fragment: ,,przyjeliSmy, ze reguta postepowania
jest racja dziatania, jesli: (a) jest obiektywna, tzn. co najmniej niezalezna od
pogladow jednostki (...) Trzeba zatem zapytad, kiedy regula abstrakcyjna jest
racjg dziatania? Narzuca si¢ nastepujaca odpowiedz: sposrdd regul abstrakcyj-
nych, racjami dziatania sg te, ktére wskazuje akceptowana przez nas koncepcja
racjonalnoSci. Tak rozumiane reguly-racje sg obiektywne (nie zaleza od pogla-
dow zadnej jednostki) (...)” (s. 259). Kazdy z wyliczonych wariantéw okreslen
obiektywnosci znaczy co$ zupelnie innego (obiektywne wedlug B. Brozka jest
to, co: niezalezne od umystu, niezalezne od pogladow okreslonej jednostki, nie-
zalezne od pogladdw pewnej spofecznosci, co najmniej niezalezne od pogladow
jednostki, nie zalezace od pogladoéw zadnej jednostki). Czemu stuzy ten zamet
pojeciowy?

Nie skomentuj¢ juz szerzej tego, ze nie rozumiem, skad (jakim sposobem) ,,na-
rzuca si¢” wskazana powyzej odpowiedz (ze ,,spoSrod regul abstrakcyjnych, ra-
cjami dziatania sg te, ktore wskazuje akceptowana przez nas koncepcja racjo-
nalno$ci”). Dla mnie jednakze jaka$ gruba sprzeczno$¢ tkwi w uzytych przez
B. Brozka jednym tchem frazach, ze: a) ,,reguly-racje sa obiektywne (nie zaleza
od pogladoéw zadnej jednostki)”, b) ,,racjami (...) sg te, ktore wskazuje akcep-
towana przez nas koncepcja racjonalnosci”, ¢) ,,normatywnos¢ abstrakcyjna ma
zatem charakter relatywny (...) bo istnieja rozne koncepcje racjonalnosci”.

Nie mozna o czyms§, czego warunkiem sine qua non jest to, ze jest akceptowane
(w tym przypadku o koncepcji racjonalnosci), powiedzieé, ze nie zalezy od pogla-
déw zadnej jednostki. Nie mozna powiedzieé, ze coS§ jest obiektywne i nie zalezy
od pogladéw zadnej jednostki, a zarazem ze jest relatywne, bo akceptowane sg
rézne koncepcje racjonalnosci.

Sprzeciw moj budzi takze z gory i arbitralnie przyjeta w definicji normatywnosci
kolejnos¢. Nie wiem dlaczego (Autor tego nie wyjasnia) definicja ta nie mogta-
by brzmieé nastepujaco: reguta postepowania stanowi obiektywng racje dziafa-
nia, jezeli jest normatywna. Wedtug mnie, jesli w ogole przyjaé ramy pojeciowe
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5)

6)

7)

zaproponowane przez Autora, to dziataloby raczej w obie strony, ze wzgledu
na konieczno$¢ uwzglednienia w szczerym dyskursie korespondencji pomiedzy
poziomem odkrycia i poziomem uzasadnienia: reguta post¢powania jest norma-
tywna, jeSli stanowi obiektywng racj¢ dzialania (kontekst odkrycia), a zarazem
regufa postgpowania stanowi obiektywng racje dziatania, jezeli jest normatywna
(kontekst uzasadnienia). Ale to, czy ktora$ ze stron tej definicji jest wazniejsza,
to juz bardzo dyskusyjne. Biedne koto jest tu pozorne.

Jesli przyjmiemy takie jak u B. Brozka definicje normatywnoSci i racji, to musi-
my powiedzie¢, ze reguly rudymentarne, o ktorych tyle pisze, nie majq waloru
normatywnoSci. Nie sg normatywne, bo nie sg racjami, a nie sg racjami, bo
»regulami rudymentarnymi postugujemy si¢ nieSwiadomie (...)” (s. 254). Zresz-
ta B. Brozek sam przyznaje, ze ,tylko reguly abstrakcyjne moga by¢ racjami
dziatania w pelnym sensie tego stowa” (s. 259). Ale to jest sprzeczne z tym,
co B. Brozek pisze w innych miejscach, m.in.: ,,wyksztalcenie si¢ abstrakcyjnej
postaci normatywnoS$ci warunkowane musiato by¢ jaka$ bardziej rudymentarng
jej forma” (s. 260), ,,normatywno$¢ abstrakcyjna wyksztalca si¢ (...) jako roz-
wini¢cie rudymentarnej formy normatywnosci” (s. 260-261), ,,normatywnos$¢
rudymentarna nie jest natomiast zrelatywizowana: w danej spofecznos$ci mamy
tylko jeden zespot regut rudymentarnych i w zwigzku z tym jedno pojecie nor-
matywnosci rudymentarnej” (s. 261), ,,kluczem jest tu pojecie normatywnosci
rudymentarnej” (s. 262), ,,istnieja dwie postaci normatywnosci: rudymentarna
i abstrakcyjna” (s. 264).

B. Brozek pisze: ,,reguly rudymentarne sa racjami dzialania w okrojonym sensie:
sa obiektywne, a ich zlamanie moze by¢ podstawa do krytyki i korekty zachowa-
nia” (s. 264). Co to znaczy ,,w okrojonym sensie”? Jak bardzo okrojonym? Jesli
przyjaé definicje zacytowana na poczatku (choc takze przy innych mozliwych defi-
nicjach racji), to —- moim zdaniem — reguly rudymentarne nie sa racjami dziatania
w zadnym sensie. Jesli regutami rudymentarnymi postugujemy si¢ nie§wiadomie,
to jak moga stuzy¢ do uzasadniania? Sam proces uzasadniania poddatby te reguly
refleksji i opracowaniu, wprzaglby je w jakie§ ramy akceptowanej racjonalnosci
i stalyby si¢ one tym samym abstrakcyjne. Co wigcej, uzywane nieSwiadomie
nie mogg by¢ zakwalifikowane jako obiektywne w zadnym sensie. Nie da si¢
ich bowiem wyodrebnic z zespotu innych czynnikow, ktore wplywaja na szeroko
rozumiane zachowanie czlowieka. Zeby bylo jasne: nie twierdze, ze reguly rudy-
mentarne nie sg obiektywne. Uwazam tylko, Ze nie mozna zbadac i wykazac, czy
sa obiektywne, czy nie. Przeciwnik mojego agnostycyzmu w tej kwestii mogtby
wprawdzie argumentowac, ze reguly rudymentarne sg nieuSwiadamiane wylacz-
nie przez tego, kto si¢ nimi postuguje, ale moga by¢ badane i kwalifikowane jako
obiektywne lub nie przez badacza z zewnatrz. Ale przeciez sam B. Brozek na
s. 77 pisze, ze ,kwesti¢ obiektywnych racji dziatania zrozumie¢ mozna jedynie
z wewnetrznego punktu widzenia”.

Nie jest wykluczone, ze opisane przeze mnie powyzej trudnosci powstaty, po-
niewaz Autor, stosujac osiggniecia nauk kognitywnych na polu filozofii prawa,
niedostatecznie uwzglednit co$, o czym przekonujaco pisze M. Johnson, jeden
z prekursoréw lingwistyki kognitywnej. A mianowicie, ze: ,,(...) filozofowie [a ja
dodatabym: i prawnicy — S.W.] zazwyczaj uzywaja terminu «reguta» w bardzo spe-
cyficzny sposob, ktéry moze by¢ mylacy dla lingwistow i innych osob nie majacych
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formalnego wyksztalcenia filozoficznego. (...) Dla lingwisty albo osoby uprawia-
jacej nauki kognitywne «reguta» jest: 1. nieuswiadomiona i zwykle niedostepna
dla $wiadomosci; 2. opisem regularnosci w faktycznym normalnym zachowaniu
i 3. automatyczna i bezwysitkowa. Dla filozofa typowa «reguta» jest: 1. uswiado-
miona albo co najmniej dostepna §wiadomosci; 2. «regulatywnax», to znaczy jest
imperatywem okreslajacym, ktore dziatanie powinno by¢ podjete w danej sytuacji
oraz 3. uargumentowana i wymagajaca wysitku”

2. Dezinterpretacje i nieporozumienia

B. Brozek komentuje i krytykuje uznanych filozoféw i filozofow prawa z przerazajaca
dla mnie nonszalancja, zar6wno w zakresie uzywanych okreslefi ocennych, jak i stoso-
wanych argumentow. Podam kilka tylko przyktadow.

2.1. Krytyka J. Raza

Na s. 79 B. Brozek pisze:

,Zdaniem Raza prawo ma pewna cechg, ktora sprawia, ze teza o rozdzielnoSci prawa i mo-
ralno$ci dotyczy nie tylko poziomu pojgciowego, ale takze i faktycznego (...) reguly: sg po-
faczeniem racji pierwszego poziomu i racji wylaczajacej (...) Najdziwniejsze jest to, co Raz
mowi na temat racji jako takich. Pisze:

«Racje dziatania to fakty, ktore stanowig uzasadnienie dla podjecia (badz przeciw podjeciu)
okre$lonego dzialania. Racje epistemiczne sa racjami uzasadniajacymi uznanie sadu (pro-
position); sa faktami, ktore stanowig cze¢$¢ (badz catos¢) uzasadnienia prawdziwosci danego
sqdu».

Racje sa zatem faktami. Co ciekawe jednak, fakty nie stajg si¢ racjami ze wzgledu na jakas
koncepcje racjonalnosci; mozna rzec, ze niektore fakty sg racjami ze swojej istoty. Swiadczy
o tym chocby nastepujacy passus:

«Cho¢ nie kazde rozumowanie ma na celu identyfikacj¢ racji, zdolno§¢ rozumowania jest
w pierwszym rz¢dzie zdolnoScia, ktdrej celem jest identyfikacja racji i odpowiedz na nie. Ro-
zumowanie jest intencjonalng czynnoS$cia mentalna; jest ono czynnoscig kierowana regutami
przez to, ze kieruja nim kryteria poprawnosci».

Wydaje si¢ zatem, Ze racje istnieja niezaleznie od naszych proceséw rozumowan; racje
mozna co najwyzej odkrywaé. Raz zdaje si¢ tu proponowaé zatem jaka$ dziwaczng kon-
cepcje realistyczng (...) Nie koniec na tym. Na gruncie koncepcji Raza trudno odr6zniaé
racje dziatania od (psychologicznych) motywow dziatan, jako ze mozna moéwié o racjach
dla pewnych emocji:

«Fakty, ktore sa racjami, sg racjami, poniewaz stanowig cz¢$¢ uzasadnienia dla odpowiedzi
wobec pewnego mniemania, czynu badz emocji. Przyktad gtodu pokazuje, ze istnieja zdolno-
Sci i procesy, ktore wioda do odpowiedzi na racje, bez wykorzystania zdolnoSci racjonalnego
mysSlenia».

Wszystko to stanowi zbior watpliwej jakoSci tez, z niezrozumiatych wzgledéw uznawanych za
odkrywcze i donioste”.

B. Brozek dziwi sig, ze dla J. Raza racje to fakty oraz ze niektore fakty sa racjami
ze swej istoty. Dziwi mnie jego zdziwienie: sam wszak stoi na stanowisku, ze racje sa
obiektywne, przy czym w niektorych miejscach ta obiektywnos¢ jest definiowana bar-
dzo szeroko: jako niezalezno$¢ od pogladu jakiejkolwiek jednostki czy niezaleznosé

2 M. Johnson, Moral imagination. Implications of cognitive science for ethics, Chicago 1997, s. 84 [tlum. S.W.].
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od umystu — czy nie prowadzi to do wniosku, ze pewien fakt jest racja, bo tak jest
1 musi by¢, jest racjg ze swej istoty? Zdziwienie B. Brozka $wiadczy, moim zdaniem,
co najmniej o dwdch kwestiach: po pierwsze, ze bazuje on na szalenie naiwnym po-
jeciu faktu, a po drugie, ze albo nie zna filozofii J. Raza albo traktuje ja wybiorczo.
Nie wdajac si¢ w dywagacje gleboko filozoficzne (cho¢ mozna by tu porozmawiac
np. o K. Popperze, o ktéorym B. Brozek sporo pisze) i pozostajac przy klasycznej li-
teraturze teoretycznoprawnej, wystarczyloby powtorzy¢ za M. Zielinskim, ze fakt
to ,fragment rzeczywistosci wyrdzniony z niej jakas deskrypcja okre§long (...) lub
deskrypcja nieokreSlong (...) Nalezy wskaza¢, ze wiasnie deskrypcja jakiego$ faktu
stanowi o ujeciu jakiego$ fragmentu rzeczywistosci jako pewnej catosci”. Fakty sg
wiec z racji wyr6zniania ich przez deskrypcje zawsze pewnym konstruktem. Moga
nawet by¢ wyr6zniane tylko i wylacznie dlatego (albo przede wszystkim dlatego), ze
stanowig racje¢ dla jakiego$ zachowania. A do tego, gdy wspoOtczesnie uzywa sie¢ ogol-
nego terminu ,,fakt”, zwykle nie chodzi raczej o prosta rzeczywistos$¢ fizykalng. Za$
cecha konstytutywna niektorych innych niz brute physical facts — faktdow spolecznych
czy instytucjonalnych na przykiad — moze by¢ to, ze sa racjami dziatania. (W tym
samym artykule, ktdry cytuje B. Brozek, J. Raz pisze choéby o obietnicy). Dotyczy
to w szczegdlnosci tych faktow, ktorych konstytutywnym elementem jest Razowski
autorytet praktyczny.

Nie widze w takim razie nic dziwnego w tym, ze tego rodzaju racje w pewnym sen-
sie sie¢ odkrywa, cho¢ trzeba tu zaznaczyé, ze J. Raz uzywa innych okreslen: racje si¢
identyfikuje (identify) czy rozpoznaje (recognize). Zarzucanie w tej sytuacji J. Razowi
dziwacznego realizmu w tej sytuacji jest naduzyciem. MySle, ze wigkszo$¢ z nas jest
takimi ,,dziwacznymi realistami”. Czynienie J. Razowi — zreszta na podstawie wtasnej
niedoskonalej interpretacji jego tekstu — zarzutu, ze racje istnieja niezaleznie od na-
szych procesOw rozumowaf, w sytuacji gdy samemu zada si¢ od racji obiektywnoSci we
wskazanych przeze mnie powyzej wielu sensach, jest niezrozumiate. Niezrozumialym
jest rowniez dla mnie zarzut, ze poniewaz Raz pisze o racjach dla pewnych emocji, to na
gruncie jego koncepcji trudno odrdzniaé racje dziatania od psychologicznych motywéow
dziatan. Wszak emocje takze — podobnie jak dzialania — moga by¢ uzasadnione albo nie.
Mozemy tez do pewnego stopnia kierowac swoimi emocjami. JeSli dobry chrzeScijanin
mimo bélu zadawanego przez blizniego, kierujac si¢ regutami swojej wiary, wybaczy mu
i bedzie kochad, to jego emocje beda odpowiedzig (response) na racje, a nie efektem
dziatania motywOw czysto psychologicznych.

2.2. Krytyka R. Alexy’ego

Sama jestem krytyczna wobec tworczoSci R. Alexy’ego, ale uwazam, ze na pewne za-
rzuty on nie zastuguje. B. Brozek twierdzi, ze R. Alexy, wykazujac stusznoSciowy cha-
rakter regut dyskursu, formutuje argument oparty na idei maksymalizacji uzytecznoSci.
Nastepnie kwituje ten stan rzeczy bezlitosnie:

»Musz¢ przyznad, ze jest to jeden z najbardziej niezrozumiatych elementéw koncepcji ro-
zumowan prawniczych zaproponowanej przez Alexy’ego. Okazuje si¢ bowiem, ze w celu
uzasadnienia pewnej koncepcji racjonalnosci (koncepcji Kantowskiej w wersji dyskursywne;j)
wykorzystuje reguly innej koncepcji racjonalnosci (Hobbesowskiej racjonalnosci instrumen-

3 M. Zielifski, Poznanie sqdowe a poznanie naukowe, Poznah 1979, s. 77.
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talnej). W zwiazku z tym Alexy’ego reguly ogélnego dyskursu praktycznego okazuja si¢ jedy-
nie fasada, za ktOra kryje si¢ postulat maksymalizacji indywidualnych funkcji uzytecznosci!
Reguly prawne i moralne, ktore uzasadniamy na drodze racjonalnego dyskursu, okazuja si¢
obiektywnymi racjami dziatania o tyle, o ile — w dtuzszej perspektywie — stuzy¢ beda naszym
interesom”.

Ta bezpardonowa krytyka dotyczy tej czesci wywodow R. Alexy’ego, w ktorej wska-
zuje on (tu postuguje si¢ cytatem z ksiazki B. Brozka), ze:

,,w niektdrych sytuacjach stosowanie si¢ do regut ogélnego dyskursu praktycznego moze wyda-
wac sie nieracjonalne. Bedzie tak na przykiad w przypadku rzadzacej elity, w ktorej interesie
lezy wyzyskiwanie rzadzonej wigkszosci. Alexy twierdzi jednak, ze:

«zawsze jest tak, iz istnieje znaczna liczba ludzi, ktdrzy cenig stuszno$¢ (correctness), a zatem
— przynajmniej w dtuzszym okresie — czlonkom elity rzadzacej oplaca si¢ raczej uzasadni¢ swa
dominacje¢ niz bazowac na czystej sile»”.

O wskazanym powyzej argumencie R. Alexy’ego pisat bardzo wnikliwie nie tak
dawno temu A. Grabowski* i wiasciwie wystarczytoby si¢ tu nan powotac. Ale kazdy
moze sam zajrze¢ do jego niestychanie rzetelnej i rzeczowej ksiazki. Ja odniosg si¢ tu
bezposrednio do krytyki sformutowanej przez B. Brozka. Uwazam, ze demagogia jest
zarzucanie R. Alexy’emu, iz on traktuje reguly dyskursu praktycznego jako fasadg, za
ktora ukrywa postulat maksymalizacji indywidualnych funkcji uzytecznosci.

Po pierwsze, ten argument R. Alexy’ego mozna traktowac jak uzasadnienie, ale wy-
facznie uzasadnienie samego tylko obowigzywania instytucjonalnego regut dyskursu’.

Po drugie ten argument ma by¢ raczej dowodem na to, ze niezaleznie od tego, jaka
koncepcje racjonalnoSci si¢ przyjmuje (oczywiScie z katalogu tych, ktére w dyskursie
traktujemy powaznie — nie chodzi bowiem o jakie§ dziwaczne, indywidualnie przyjmo-
wane koncepcje), i tak dochodzi si¢ do regut dyskursu. A wigc to nie jest tak, ze R. Alexy
kombinuje pokretnie (tu parafrazuje): ,,zawsze jest tak, ze istnieje znaczna liczba ludzi,
ktorzy cenig stusznos¢ (correctness) —nie maja oni do tego zadnych podstaw, ale takie sg
fakty, a z faktami nalezy si¢ liczy¢ — a zatem — biorgc pod uwage ten fakt — przynajmniej
w dtuzszym okresie — cztonkom elity rzadzacej optaca si¢ raczej uzasadnic¢ swg domina-
cje niz bazowac na czystej sile”. R. Alexy ttumaczy nam raczej tak: reguly dyskursu maja
taka site, ze nawet jesli nie akceptujemy tego, co stanowi ich ostateczne uzasadnienie,
nawet jesli wyznajemy zupelnie inng koncepcj¢ racjonalnosci (np. czystej racjonalnosci
instrumentalnej), uznamy je za warte realizacji.

Po trzecie, w tym miejscu nalezatoby pamietac¢ o odréznianiu uzasadnienia od wy-
ja$nienia. Argument R. Alexy’ego stanowi — moim zdaniem — nie tyle uzasadnienie
obowiazywania regul dyskursu, ale raczej wyjasnienie rzeczywistej, statystycznie opi-
sywalnej prawidfowosci: ze ludzie — cho¢ sg wyznawcami roéznych koncepcji racjonal-
nosci i bardzo czesto chca maksymalizowaé indywidualny zysk — w ogdlnoSci uznaja
za konieczne nie tylko stosowanie si¢ do tych regul, ale i stwarzanie pozoru zgody co
do ich obowigzywania. Wyjasnienie to jest nastepujace: czynig tak, bo tym sposobem
legitymizuja w oczach innych swoje zachowanie. Nie ma tu zadnego — jak zarzuca to
R. Alexy’emu B. Brozek — uzasadnienia pewnej koncepcji racjonalnosci przy wykorzy-
staniu regul innej koncepcji racjonalnosci.

4 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa stanowionego. Krytyka niepozytywistycznej koncepcji prawa,
Krakow 2009, s. 116-119.

5 A. Grabowski, Prawnicze...,s. 117.
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2.3. Interpretacja I. Kanta

B. Brozek zadaje w odniesieniu do koncepcji I. Kanta pytanie (s. 81): ,,czy mozna w ta-
kim razie stwierdzic, ze Zrodta normatywnosci norm prawnych i etycznych sa r6zne? Od-
powiedZ na to pytanie jest negatywna”. I dalej ttumaczy, co Kant miat na mysli (s. 821 83):

,» W Swietle powyzszego, prawo od etyki rdzni si¢ jedynie aspektem psychologicznym: czyn
nazwiemy zgodnym z prawem badzZ etycznym wtedy i tylko wtedy, gdy: (a) bedzie oparty na
odpowiednim motywie (obiektywnej racji dzialania) oraz (b) bedzie oparty na odpowiedniej
pobudce (wewngetrznej w przypadku etyki, zewnetrznej w przypadku prawa). Skoro prawo
rozni si¢ od etyki jedynie rodzajem pobudek, muszg mie¢ one wspdlng podstawe motywacyjng
(w sensie Kantowskim) (...) W zwiazku z tym wypada zapytac, czy podstawowa formuta Kan-
towskiego rozumu praktycznego — imperatyw kategoryczny — odnosi si¢ zaréwno do etyki, jak
i prawa. Przekonujaca interpretacja gtosi, ze wyrdznic nalezy og6lny imperatyw kategoryczny
(znajdujacy zastosowanie zaréwno do etyki, jak i do prawa) oraz dwie szczegélowe wersje
imperatywu. Imperatyw w wersji ogdlnej brzmi:

(IK) Dziafaj tylko wedle takich zasad, co do ktorych mogibyS chcieé, aby staly si¢ prawem
powszechnym.

Etyczny imperatyw kategoryczny uzyskujemy zastepujac pojecie «zasady» pojeciem «mak-
symy»:

(IKE) Dziataj tylko wedle takich maksym, co do ktdrych mogibys chcieé, aby staly si¢ prawem
powszechnym.

Jak przekonuja interpretatorzy, w stowniku filozofii Kanta pojgcie «maksymy» oznacza ma-
terialng regule, ktorej zadaniem jest okreslac ludzkie zachowania w konkretnych sytuacjach.
Pojecie to ma zatem konotacje motywacyjne (w sensie psychologicznym). W przypadku za-
sad rzecz si¢ ma inaczej: zasada jest kazde fundamentalne prawo. Kant méwi na przyktad
o zasadzie zmystowosci, ktora glosi, ze wszelkie przedstawienia muszg by¢ zgodne z formami
czasu i przestrzeni. Odroznienie maksym od zasad pozwala na sformufowanie imperatywu
kategorycznego w wersji dla prawa:

(IKP) Dzialaj «zewnetrznie» (tj. ze wzgledu na pobudki zewnetrzne) tylko wedle takich zasad,
co do ktérych mogltbys cheied, aby staly si¢ prawem powszechnym.

Réznica pomigdzy (IKE) oraz (IKP) zaznacza si¢ w dwoch faktach. Po pierwsze, w przypad-
ku obowigzkéw prawnych, a inaczej niz w przypadku obowigzkéw etycznych, pobudka nie
musi by¢ sam obowiazek (...) obowiazki prawne wypelniaé mozna przy dowolnej motywacji
(w sensie psychologicznym). Po drugie, prawniczy imperatyw kategoryczny odnosi si¢ jedynie
do obowigzkoéw wobec innych, a nie obowigzkdw wobec siebie. Jest to jasne, jesli si¢ wezmie
pod uwage, ze celem prawa ma by¢ zapewnienie wolnosci wspotzycia spotecznego”.

Wezesniej B. Brozek wspomina (s. 81):

»Nieczgsto komentuje si¢ fakt, ze Kant (...) wskazuje na zasadnicze réznice pomigdzy tymi
dwoma typami systemow normatywnych. W jednym i drugim przypadku mamy do czynienia
z normami w formie «Czyn (nie czyn) x ze wzgledu na y», gdzie x okresla nakazane (zakaza-
ne) zachowanie, za$ y to pobudka tego zachowania. Kant rozroznia dwa rodzaje pobudek:
wewnetrzne i zewnetrzne. Pobudki wewngtrzne zawarte sa w samej normie (pobudka jest wigc
dziatanie z samego obowigzku); pobudki zewnetrzne, z kolei «pochodzi¢ musza z patologicz-
nych determinant wyboru, inklinacji i awersji». Oto, co odrdznia prawo od etyki: na etyke
sktadaja si¢ obowiazki, ktdre sami sobie narzucamy, na prawo za$ obowiazki narzucone nam
przez innych. Innymi stowy etyka zwigzana jest z normami, ktérych nie mozna nam narzuci¢
przymusem, podczas gdy normy prawne mogga miec taka sankcje. W zwiazku z tym, etyka
i prawo maja rézne cele: etyka chroni wolno$é moralng (wewnetrzng), za§ prawo — wolnosé
zewnetrzng (wspolzycia spolecznego)”.
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Ta relacja z I. Kanta jest dla mnie pomieszaniem z poplataniem i moze uczynic¢
bardzo wiele szkody. Mozna bowiem wnioskowac z niej, ze:

1)

2)

3)

B. Brozek identyfikuje tu Zrodto pochodzenia norm z pobudkami, ze wzgledu na
ktore przestrzega si¢ okreslonych norm. Wprawdzie 1. Kant rzeczywiscie pisat
o pobudkach wewnetrznych i pobudkach zewngtrznych (co oznaczato pobudki
majace zrodto w samym podmiocie i pobudki majace zrédlo poza podmiotem),
ale mimo wszystko pobudki i Zrodio ich pochodzenia to sa dwie rdzne rzeczy.
Ro6zne pobudki moga pochodzi€ z réznych Zrddet, ale pojeciowo nie jest wyklu-
czone takze, ze r6zne jakoSciowo pobudki beda pochodzily z tego samego Zrddta.
Doprowadzajac tymczasem mysl B. Brozka do kofica, nalezaloby bowiem powie-
dzieé, ze skoro r6znica pomiedzy prawem a etyka jest taka, ze normy etyczne sg
przestrzegane z pobudek wewngtrznych, a normy prawne z pobudek zewng¢trz-
nych, to normy prawne sg przestrzegane zawsze na podstawie ,,patologicznych
determinant wyboru, inklinacji i awersji”.

Jesli norma etyczna ma postaé ,,«Czyn (nie czyn) x ze wzgledu na y», gdzie
x okre$la nakazane (zakazane) zachowanie, za$ y to pobudka tego zachowa-
nia”, a ,,pobudki wewng¢trzne zawarte sa w samej normie (pobudka jest wigc
dzialanie z samego obowiazku)”, to tak naprawde norma etyczna nie zawiera
zadnego y (bytoby redundancja) i ma postac ,,Czyn (nie czyn) x”. Z kolei jesli
pobudki zachowania zgodnego z norma prawna nie sa zawarte w samej nor-
mie, to skad to y w przedstawionej formule? Btad B. Brozka polega — moim
zdaniem — na tym, ze myli pobudki z racjami dzialania, co zreszta zarzucal
J. Razowi. (Ujawnia taki poglad wprost, definiujgc Kantowskie maksymy:
,Pojecie to ma zatem konotacje motywacyjne (w sensie psychologicznym)”).
Prawdopodobnie sam Kant takiego rozréznienia — na psychologicznie rozu-
miane motywy i racje dzialania — nie czynil (bo w tych czasach takie rozroz-
nienie jeszcze chyba nie funkcjonowato w sposob, ktory bytby uswiadomiony),
ale — moim zdaniem — cho¢ wspominal o pobudkach zmystowych, popedach,
potrzebach czy namigtnoSciach, piszac o wtasciwych czy niewtasciwych mo-
tywach postgpowania, mial na mysli racje, a nie pobudki we wspoiczesnym
psychologicznym znaczeniu.

Wszak Kantowska dobra wola nie oznaczata odcztowieczenia w tym sensie, ze
czlowiek kierujacy si¢ rozumem praktycznym pozbawiony jest uczué, popedow
i namigtnoSci. Wrecz przeciwnie, odczuwa je, ale nie one kieruja jego dziataniem.
racje przewazaja jego zle sktonnoSci. Jesli si¢ te réznice zauwazy i przyjmie, ze
I. Kantowi chodzito raczej o racje, to mniej dziwaczna i surowa wydaje si¢ jego
etyka i jego nieintuicyjne wydawatoby si¢ prima facie przyktady tego rodzaju, ze
z moralnego punktu widzenia lepszy jest cztowiek nieczuly, ktory z czystego obo-
wigzku $wiadczy na rzecz innych ludzi, niz wrazliwy i empatyczny, ktory poma-
gajac, nie mysli o obowigzku. Niekiedy oczywiscie racje dzialania pokrywaja si¢
w swej tredci z powodami dzialania w sensie psychologicznymi. To bywa zreszta
zrédtem nieporozumien. Ale trzeba pamigtad, ze nie zawsze tak jest i ze sg tego
okreslone konsekwencje.

B. Brozek miesza podziat na maksymy i zasady z podzialem pobudek na we-
wngtrzne i zewnetrzne (przy jednoczesnym niezrozumieniu réznicy pomi¢dzy
racja a powodem w sensie psychologicznym). Do tego uzywa chyba pojecia ,,za-
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sada” w dwoch roznych znaczeniach — jedno w (IK), a drugie w (IKP). I dlatego
obok (IKE) wyr6znia (IKP) o takiej przedziwnej tresci, gdzie nagle pojawiaja si¢
pobudki zewngtrzne nakazujace dziata¢ wedtug zasad (jakich? — tych samych co
w (IK)?).

4) Sformutowane przez B. Brozka

,»(IKP) Dzialaj «zewnetrznie» (tj. ze wzgledu na pobudki zewnetrzne) tylko wedle takich
zasad, co do ktorych moglibys chcieé, aby staly si¢ prawem powszechnym”

daje si¢ tatwo sprowadzi¢ do nast¢pujacej formuty (wszak dziatanie z obowigzku
jest wedtug B. Brozka zawarte w samej normie, a wigc z istoty swojej mieSci si¢
w (IKP), a suma zewngtrznych i wewnetrznych pobudek daje tacznie jakiekolwiek
pobudki):

(IKP)) Dziataj z jakiejkolwiek pobudki tylko wedle takich zasad, co do ktorych
moglbys chcied, aby staly sie prawem powszechnym.

A to jest bledne koto, bo powraca si¢ do formuly ogdlnej imperatywu katego-
rycznego i znika odrdznienie prawa i moralnosci.

5) B. Brozek takze, w nieuprawniony — moim zdaniem — sposob, wigze z formutami,
ktore przedstawil — tak jakby zachodzifa tu jakas Scisia relacja — dwie kwestie
pojawiajace si¢ wprawdzie u I. Kanta i bardzo wazne, ale przeciez nie tak ujete:
kwesti¢ celow etyki i prawa oraz kwesti¢ beneficjenta obowiazkéw etycznych
i prawnych. Moim zdaniem ze wskazanych przez B. Brozka sformutowan (IKE)
i (IKP) nie wynika wcale, jak pisze on to wprost, ze etyka i prawo maja rozne
cele ani ze prawo dotyczy tylko obowiazkéw wobec innych (ani ze etyka dotyczy
tylko obowigzkow wobec siebie, co nie jest wprost powiedziane, ale jako$ tak sie
samo tu nasuwa).

6) Nie do przyjecia sa dla mnie takze sformulowania dotyczace celéw prawa i etyki
w koncepcji I. Kanta. Po pierwsze, celem prawa u Kanta nie jest — jak chciatby
tego B. Brozek — ochrona wolnoSci zewnetrznej wspotzycia spotecznego. Wol-
nosci zewngtrznej tak. Ale wolnoSci kazdego indywiduum. Ochrona wspoéizycia
spolfecznego tak. Takiego, ktore pozwala wolno$¢ jednego cztowieka pogodzié
z wolnoScig innego cztowieka. Ale co to jest wolno$¢ zewnetrzna wspolzycia
spotecznego? Po drugie, nie mozna — moim zdaniem — powiedzie¢, ze u Kan-
ta celem etyki jest ochrona wolno$ci moralnej (wewnetrznej). Moze jedynie
w pewnym szczegbdlnym sensie tak, ale przeciez nie jest to glowny cel. To tak
jakby powiedziec¢: ustalam sam dla siebie reguly postepowania wylagcznie po
to, zeby nikt inny ich dla mnie nie ustanawiat. To raczej wolno§¢ wewnetrzna
chroni etyk¢. Autonomia woli jest bowiem warunkiem mozliwo$ci moralnego
dziatania.

7) Wedtug I. Kanta ,,Prawo jest (...) ogdlem warunkow, zgodnie z ktérymi wola
jednego cziowieka moze by¢ zestrojona z wola drugiego wedlug powszechnego
prawa wolnoSci”. I to jest klucz do zrozumienia prawa, takiego prawa, jakie in-
teresuje prawnikow i tak jak ten termin jest wspotczeSnie rozumiany. Jesli wigc
konstruowac imperatyw kategoryczny dla potrzeb takiego prawa, to powinien on
brzmie¢:

Postepuj wedtug takich zasad, zgodnie z ktoérymi twoja wola moze by¢ zestrojona

z wolg innego cztowieka wedtug powszechnego prawa wolnoSci.
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2.4. Relacja z pogladdéw L. Petrazyckiego

Nieporozumienia dotknely nawet L. Petrazyckiego. Na s. 97 B. Brozek pisze o koncep-
cji Petrazyckiego: ,,Emocje etyczne dzielg si¢ dalej na emocje moralne i prawne (...)
drugie za$ sg imperatywno-atrybutywne (podmiot czuje si¢ przymuszony do pewnego
dziatania badZ zaniechania, ale rGwnoczes$nie uznaje, ze inny podmiot jest podobnie do
czego$ przymuszony)”.

To wydaje mi si¢ biedem, i to bardzo powaznym. Wediug B. Brozka podmiot odczu-
wajacy emocje imperatywno-atrybutywna w ramach tej emocji przypisuje obowigzek nie
tylko sobie, ale takze innemu podmiotowi. Tymczasem przymus jest zwigzany wylacznie
z imperatywnym wymiarem emocji prawnej, przymiotnik za$ ,,atrybutywny” oznacza
u L. Petrazyckiego — ,,roszczeniowy”, ,,uprawnieniowy”. Charakter imperatywno-atry-
butywny oznacza wigc, ze ,,jedna strona obowiazana jest do pewnych §wiadczen na rzecz
drugiej, tej za$ przystuguje odpowiednie prawo”s. ,,Ze stanowiska psychiki prawnej
rzeczg wazng jest, aby uprawnionemu, podmiotowi atrybutywu, bylo dostarczone od-
powiednie otrzymanie, accipere, przedmiot atrybutywu, aby zaspokojono jego prawo,
strong¢ atrybutywng stosunku prawnego, aby zrealizowana zostata funkcja atrybutywna;
co za$ si¢ tyczy funkcji imperatywnej (...) to ta strona sprawy wazna jest tylko jako
S§rodek (...) do osiagni¢cia wyniku atrybutywnego™’.

3. Kontrowersyjne konsekwencje zastosowania nauk kognitywnych

Nie czuje si¢ na sifach oceniaé wywodow Autora dotyczacych neurobiologicznych aspek-
tow normatywnosci. Cho¢ mam ogdlne wrazenie, ze kwestie te tak naprawde nie maja
1 bardzo diugo jeszcze nie beda mialy dla zadnego prawnika czy nawet filozofa prawa
pierwszorzednego znaczenia. Kwestie neurobiologiczne naleza zupeinie do innego po-
ziomu naszego odnoszenia si¢ do rzeczywistoSci niz ten, ktory interesuje prawnikow.
Trywializujac i pozwalajac sobie na pewng ztos§liwos¢, mozna byloby powiedziec, ze
to troche tak, jakby tworzy¢ neurobiologiczna koncepcje interpretacji dziel Szekspira.
(Bardzo fadnie zreszta na ten temat moéwil podczas ostatniego XX Jubileuszowego
Zjazdu Katedr Teorii i Filozofii Prawa W. Zatuski. Stwierdzit on, ze tego rodzaju wiedza,
jakiej dostarczajg nam nauki kognitywne, nie moze mie¢ bezposrednich konsekwencji
dla teorii i filozofii prawa, a co najwyzej moze zaw¢zi¢ zbioér mozliwych antropologii
filozoficznych, ktore z kolei maja bezpoSrednie konsekwencje dla teorii i filozofii pra-
wa®. Chociaz ja osobiscie zrobitabym tu wyjatek dla lingwistyki kognitywnej — ta, jako
ze wprost dotyczy jezyka, moim zdaniem, moze mie¢ bezpoSrednie konsekwencje dla
teorii i filozofii prawa). Ale — cho¢ jak to ujawnifam, moj stosunek do integracji pra-
woznawstwa z naukami kognitywnymi jest umiarkowanie sceptyczny — musz¢ odnies$é
sie do pewnego fragmentu autorskiej koncepcji B. Brozka wspartej przeciez tymi roz-
wazaniami.

Fundamentalne dla tej koncepcji jest wspomniane juz tutaj rozroznienie regut rudy-
mentarnych i abstrakcyjnych oraz ich relacja. Autor pisze:

® L. Petrazycki, Teoria paristwa i prawa w zwiqzku z teorig moralnosci, t. 1, Warszawa 1959, s. 89.

7 L. Petrazycki, Teoria..., s. 214.

8 Zob. sprawozdanie S. Wojtczak, XX Jubileuszowy Zjazd Katedr Teorii i Filozofii Prawa — Integracja zewnetrzna
i wewnetrzna prawoznawstwa, 6-9.09.2012 r., ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2012/2, s. 108 i n.,
oraz przyszla publikacja stanowigca poklosie tej konferencji.
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,»W moim ujeciu reguly rudymentarne sg proste i przedjezykowe (...) Istnienie regut rudy-
mentarnych jest warunkiem istnienia regut abstrakcyjnych, ale reguty abstrakecyjne (...) moga
wplywac na powstawanie nowych regul rudymentarnych (...)” (s. 251)

oraz

,Kazdy mtody prawnik (...) przyzna, ze prawo to nie tylko wiedza o abstrakcyjnych regutach,
ale i pewien zasdb wyuczonych umiej¢tnosci. Te umiejetnosci to w duzej cz¢sci nic innego, jak
szereg reguf rudymentarnych (...) [S]edziowie, w szczegblnosci sedziowie pierwszej instancji,
takze beda podejmowac gros swoich decyzji podazajac za wyuczonymi schematami postgpo-
wania, racjonalizujac jedynie ex post swoje postanowienia” (s. 253).

Nastepnie B. Brozek pisze na stronach 251-259, ze reguly abstrakcyjne moga przy-
czyniad si¢ do wytwarzania regul rudymentarnych (jakby z katalogu regut abstrakcyjnych
przenika¢ do katalogu regul rudymentarnych). Dzieje si¢ tak z powodu treningu. Bo
prawnicy i sedziowie — na przyktad w prostych sprawach, ktore wedtug B. Brozka szcze-
gllnie poza sadem stanowig wickszo$¢ — niektére decyzje podejmujg automatycznie,
bez analizy, nie§wiadomie, na mocy wyuczonych schematéw postgpowania, a potem
dopiero te decyzje racjonalizujg. To jest wedtug Autora dowodem, ze wzgledu na zakta-
dang przez niego unifikacje regul rudymentarnych, ze nie ma specyficznej prawniczej
intuicji. Bo tam gdzie jakakolwiek decyzja podejmowana jest intuicyjnie, tam wchodza
w gr¢ reguly rudymentarne, a w ramach regut rudymentarnych nie da si¢ wyr6znic€ tych,
ktore bytyby prawne czy moralne. Sam zreszta pisze, ze ,,prawa nie mozna definiowac
jako zbioru regul rudymentarnych (...) reguly prawne wyrdznia¢ mozna na poziomie
abstrakcyjnym” (s. 253).

Jednakze, wedlug mnie, taka koncepcja B. Brozka prowadzi do nieakceptowalne-
go wniosku, ze decyzje w prostych sprawach nie sg podejmowane na podstawie regut
prawnych, bo tych nie sposdb odr6zni¢ od innych regul. I mozna bytoby jeszcze dodac,
Ze jest to, zgodnie z jego pogladami, w pewnym sensie immanentna cecha prostych
spraw. W pierwszym momencie wydawaloby si¢ zreszta, ze jest w tym pewna racja,
iz mamy oto odrzucenie pewnej hipokryzji. Zjawisko tzw. ,,zawodowego skrzywienia”
moze by¢ uznawane tu za dowod: dla wytrenowanego prawnika legalisty pewne reguly
prawne staja si¢ tak ,,wlasne”, ze nie sa odroznialne od jego regut moralnych czy innych.
Innym powotywanym dowodem mogtoby tu by¢ wychowawcze dzialanie prawa, ktore
powoduje, ze niektore reguly prawne sa rzeczywiScie mocno zinternalizowane przez
ich uzytkownikow. Ale to jest wlasnie jakiS ,,dziwny realizm”, tu rodzi si¢ mndstwo
fundamentalnych watpliwosci:

1) Dzialanie prawnikdw, zwlaszcza w ramach procesu stosowania, a nie przestrzegania
prawa, jest przeciez wtorne wobec dzialania podmiotdw prawa. Z punktu widzenia
istoty prawa wazniejsze jest to, aby to te wtaSnie podmioty postepowaly zgodnie
z regufami. Chcemy przeciez przede wszystkim, zeby ludzie si¢ nie okradali czy
zabijali, a reakcja panstwa ma by¢ ostatecznoScig. Dla tych nieprofesjonalnych pod-
miotéw postgpowanie wedle regut prawnych w olbrzymiej wigkszosci przypadkow
nie ma charakteru wyuczonego, nieSwiadomego. (Wyjatkiem sa tylko najbardziej
proste sytuacje zyciowe). A wigc ich reguly sa regutami abstrakcyjnymi i nie tylko
mozna, ale koniecznie trzeba je zakwalifikowac jako reguly prawne. W przeciwnym
przypadku dla tych podmiotéw prawo odpadtoby jako racja dziatania.

2) Powstaje pytanie, czy da si¢ dziata¢ wbrew regutom rudymentarnym i jaki to
przyniesie skutek. Jest to bardzo zagadkowe, jesli sobie przypomnimy, ze regu-
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fami rudymentarnymi postugujemy si¢ nieSwiadomie. Wczesniej pisalam takze
o watpliwoSciach, czy reguly rudymentarne moga mie¢ jaka$ moc uzasadniajaca
czy krytyczna. Czy mozna powiedzie¢, ze ich naruszenie jest zarzucalne? Te wat-
pliwosci powoduja, ze problematyczne staje si¢ w ogble rozstrzyganie tzw. pro-
stych przypadkow: legitymizacja i kontrola tego rozstrzygania.

3) Przyjecie tej koncepcji oznaczatoby dla pojecia normatywnosci jakis straszliwy
chaos zwigzany z r6znym stopniem treningu prawniczego: jedni postugiwaliby si¢
regutami dla nich rudymentarnymi — zunifikowanymi, a wiec nie-prawnymi — inni
w tych samych sprawach regufami abstrakcyjnymi-prawnymi. Kazdy tez dyspo-
nowalby innym zestawem regul rudymentarnych. A przeciez wediug B. Brozka
w ,,danej spoteczno$ci mamy tylko jeden system regut rudymentarnych” (s. 261).

4) Jesli ten chaos — czy moéwiac fagodniej — to zréznicowanie miatoby nie stanowic
zadnego zagrozenia, jesli mialoby nie mie¢ zadnego znaczenia w sferze praktycz-
nej (a tak podejrzewam bronic si¢ bedzie Autor koncepc;ji), to mogloby oznaczac
tylko jedno: ze nie ma tak naprawde zZadnej réznicy co do normatywnosci regut
rudymentarnych i regut abstrakcyjnych. Jesli bowiem réznica co do normatywno-
Sci jednak wystepuje, albo — co gorsza — regutom rudymentarnym z wyliczonych
przeze mnie wcze$niej powodoéw w ogoble nie przystuguje normatywnos¢ albo
przystuguje im tylko jaka$ normatywnos$¢ szczatkowa, to fakt taki nie moze nie
znaleZ¢ odzwierciedlenia w praktyce spotecznej.

4. Zakonczenie

Na tym poprzestang i tu zakonicze swoja relacje ,,na goraco” z refleksji z nasuwajacych
mi si¢ juz podczas pierwszej lektury ksigzki. Wymienifam tylko ,,czubek gory lodowej”
moich watpliwosci. Podsumowujac, moglabym tylko doda¢, Zze — moim zdaniem — tak
do temperatury polemiki w nauce, jak i integracji zewngtrznej prawoznawstwa mozna
odnosi¢ zasade: Est modus in rebus, sunt certi denique fines, quos ultra citraque nequit
consistere rectum.
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