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1. Wprowadzenie

Celem artykutu jest odnalezienie koherencji pomiedzy istotng prawniczo koncepcja
wzglednego zakresu zastosowania zasad prawnych a koncepcja obowigzkéw prima
facie. Analiza poréwnawcza jest dokonywana z perspektywy uwzgledniajacej prawne
i faktyczne mozliwosci realizacji dyspozycji zasady prawnej, a nadto opiera sie na an-
tymonistycznym zatozeniu o determinacji istotnosci zasady etycznej i ocenie jej abs-
trakcyjnie zaktadanej waznosci, opartej na czynnikach innych niz konsekwencje czy
motywy stosowania zasady moralnej. Pierwotna wobec prawniczych koncepcji zasad
prawnych etyka obowigzkéw prima facie Williama Davida Rossa wskazuje prawnikom,
po pierwsze, ze dyskurs prawny w zakresie zasad prawnych mozna postrzegac jako od-
bicie dyskursu praktycznego, zwtaszcza w momencie kolizji obowigzkéw moralnych,
a po drugie, ze stosowanie zasady proporcjonalnosci koniecznie wymuszajacej ocene
wagi zasady prawnej mozna fatwiej zrozumie¢, uzewnetrzniajagc argumentacje etycz-
na lezaca u jej podstaw.

Najbardziej zasadniczym zagadnieniem podejmowanym w artykule bedzie préba
konfrontacji Rossowskiej koncepcji podmiotéw moralnych z Dworkinowska koncepcja
sedziego Herkulesa, a nadto poréwnanie koncepcji waznosci zasady in concreto oce-
nianej poprzez waznosc¢ zasady samej w sobie (koncepcja Rossowska) z Dworkinowska
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koncepcja wagi zasady determinowanej instytucjonalnym wsparciem (praktyka insty-
tucjonalna, element faktyczny) i moralnoscia polityczng (istotnos¢ sama w sobie zasa-
dy). Ponadto analizie zostang poddane mozliwos$¢ zachowania koherencji pomiedzy
Rossowskim obowiazkiem nieszkodzenia i Dworkinowska tezg o prawach oraz pro-
blem mozliwego zastosowaniu obu wskazan jako reguty preferencji w rozstrzyganiu
kolizji obowiazkéw prima facie czy analogicznie zasad prawnych.

2. Obowiazki prima facie u Williama Davida Rossa

Zasadniczym punktem wyjscia dla przedmiotowej koncepcji stanowi refleksja nad
tym, czy jest mozliwa generalizacja co do tego, czy prawo (np. do czegos$) sprawia,
ze zawsze postapimy prawidtowo'. Innymi stowy, czy abstrakcyjnie okreslona zasa-
da wyznaczy prawidtowos¢ postepowania, a nadto czy jesteSmy w stanie wszyscy
poznac ja w sposdb prawidtowy (tj. czy epistemologicznie dostepne kryteria pod-
miotowe poznania, np. Kantowska koncepcja rozumu praktycznego, sa w stanie za-
gwarantowac obiektywizm poznania zasady i jej relewancji). Ross, analizujgc moz-
liwe obiektywne istnienie czy obiektywne poznanie zasady badz zasad kierujgcych
bezwyjatkowo naszym zachowaniem, zwraca uwage, ze determinujace nasz krag
cywilizacyjno-kulturowy utylitaryzm i kantyzm nie uwzgledniaja istnienia wyjatku od
zasady. Przewaga prostoty koncepcji nad relewancjg w stosunku do faktéw prowadzi
do problemu konfrontacji symplicystycznych teorii moralnych ze skomplikowanymi
etycznie sytuacjami faktycznymi. | tak, abstrakcyjnie niekontrowersyjna zasada do-
trzymywania przyrzeczen w sytuacji konfrontacji z sytuacjg koniecznosci udzielenia
komus pomocy pocigga za soba niedotrzymanie obietnicy obecnosci na spotkaniu,
co pozwala Rossowi okresli¢ zasady kierujace naszym postepowaniem jako obowiagz-
ki jedynie prima facie.

Nie mozna jednoczesnie i absolutnie 0sadzi¢, ze cos jest stuszne (right). Nie mozna
w tym zakresie opierac sie na jednej zasadzie — czy konsekwencjonalistycznej (mak-
symalizacja przyjemnosci), czy opartej na analizie jednoczynnikowej motywacji. Oba
typy rozumowan sg retrospektywne, a nie prospektywne, w ocenie autora nie sg w sta-
nie rozwigza¢ dylematéw moralnych, obowiazki zachowan nie sg bezwzgledne. Mo-
zemy jedynie méwi¢ o obowigzkach moralnie waznych, ale jest ich wiele, sg od nich
wyjatki i w sposdb nieunikniony popadajg wzajemnie w konflikty. Obowiagzki moralne
pozwalaja jedynie na stwierdzenie, ze na 0goét cos jest stuszne, sprawiedliwe. Ross okre-
$la je jako obowiazki prima facie® albo jako warunkowe obowiazki i charakteryzuje je

' W.D.Ross, The Right and the Good, ed. P. Stratton-Lake, Clarendon Press, Oxford 1930 (reprint 2007), s. 16.
2 |bidem,s.18-19.

3 Sam Ross uwazat, ze okreslenie ,obowiazki prima facie” niekoniecznie jest bardzo wtasciwe i moze pro-
wadzi¢ do mylnych interpretacji. Po pierwsze, mozna mylnie przyja¢, ze prima facie oznacza brak realnosci
obowiazku, po drugie, mylna jest interpretacja, zgodnie z ktéra prima facie oznacza, ze w ogdle nie jest to
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jako moralnie istotne, ale to, czy sa wtasciwe (aktualne), zalezy od wszystkich moralnie
relewantnych (istotnych) czynnikéw w danej sytuacji dylematu moralnego. Prima facie
oznacza dla autora obowigzek* na pierwszy rzut oka, ktérego relewancje oceniamy
w konfrontacji zinnymi moralnie doniostymi obowigzkami®. Tak rozumiany obowiagzek
prima facie (prima facie duty), okreslany tez jako obowigzek warunkowy (conditional
duty), nalezy odrézni¢ od wihasciwego obowiazku (proper duty), czy inaczej aktualne-
go obowiazku (actual duty), rzadziej nazywanego absolutnym obowiazkiem?® (absolute
duty), stanowi istote teorii W.D. Rossa.

Istota wiec warunkowego charakteru obowigzkéw jest otwartos¢ na popadanie
w konflikty z innymi obowiazkami w konkretnych sytuacjach faktycznych’. Dla Rossa
hard cases (trudne przypadki) to te, w ktérych trzeba ztamac wspomniang wyzej obiet-
nice albo inny obowiazek prima facie, ale motywem takiego dziatania jest unikniecie
rezultatu realizacji tegoz obowigzku z uwagi na katastrofalne w skutkach konsekwen-
Cje trzymania sie jego dyspozycji®.

Obowiazek prima facie jest pierwszym wrazeniem obowigzku, ktére moze okazac
sie iluzoryczne®. Warunkowy charakter obowiazku wynika nadto z zatozenia, ktére czy-
ni Ross, ze obowiazek prima facie charakteryzuje ceche dziatania, a nie ceche typow
dziatan, trzeba je rozpatrywac w odniesieniu do cztowieka, a nie na poziomie abstrak-
cyjnym’®. Oznacza to indywidualizacje nawet obowiazku prima facie (nie tylko wzgle-
dem dopiero obowiazku wtasciwego).

Jak Ross stara sie zidentyfikowac obowigzki jako moralnie istotne? To znaczy, jak
w ocenie autora odnalez¢ potencjalng relewancje zasad wchodzacych w gre jako de-
terminujgce rozstrzygniecie dylematu moralnego? Po pierwsze, s to poprzednie dzia-
tania podmiotu, w ktérych opart sie on na tej zasadzie. Autor okresla te motywacje
dziafania jako wewnetrzne przekonanie o istotnosci obowigzku (implicit premise). Na-
zywa je obowiazkami wiernosci (duties of fidelity), uwewnetrznianymi przez cywilizo-
wanego cztowieka, co nalezy rozumiec jako kontynuacje, lojalno$¢ wobec wczesniej-
szych ocen relewancji zasady. Obowiazki relewantne odnajdujemy réwniez poprzez

obowigzek. Zob. szerzej: C. Thoaneanu, Could Ross’s Pluralist Deontogy Solve the Conflicting Duties Problem?,
,Review of Roumanium Philosophie” 2015, vol. 59, s. 109-110.

4 W.D. Ross zwraca uwage, ze Prichard uzywa okreslenia zadanie (claim), ktére w ocenie Rossa wymusza
istnienie dwdch osoéb; zob. W.D. Ross, The Right..., s. 20.

> Ibidem, s. 19-20. Frank Snare zauwaza jednak, ze Ross nigdzie precyzyjnie nie definiuje pojecia obo-
wigzek prima facie, co moze rodzi¢ watpliwos¢ co do jego uzytecznosci, ale pytaniem podstawowym jest
to, czy w ogole jest to termin uchwytny; zob. F. Snare, The Definition of Prima Facie Duties, ,The Philosophical
Quarterly” 1974, vol. 24, no. 96, s. 235.

5 Nazwa ta jednak, analizowana z perspektywy prawniczych koncepcji zasad konstytucyjnych egzempli-
fikujgcych prawa i wolnosci jednostki, moze by¢ mylaca. Absolutne bowiem prawo czy wolnos¢ oznaczaja,
Ze nie sa stosowane wobec takiego prawa klauzule ograniczajace (klauzule limitacyjne).

7 C.Thoaneanu, Could Ross’s Pluralist Deontogy..., s. 109.

8 |bidem,s. 109.

°  W.D.Ross, The Right..., s. 20.

1 J. Atwell, Ross and Prima Facie Duties, ,Ethics” 1978, vol. 88, no. 3, s. 241.
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argumentacje a contrario w stosunku do obowigzkéw reparacji (duties of reparation),
to znaczy tych, ktdre staly sie podstawg naszych dziatan niewtasciwych. Wewnetrz-
ne przekonanie o istotnosci obowigzku moze ponadto wynikac¢ z zewnetrznych ocen,
tj. obserwacji zachowan innych ludzi kierowanych obowigzkami, np. wobec mnie
(duties of gratitude), a nadto ocen o istotnosci obowigzkédw motywowanych potrze-
ba uznawania wartosci istotnych dla innych ludzi, nie do$wiadczajac sytuacji egzem-
plifikacji zastosowania obowigzku - czy przeze mnie czy wobec mnie - tj. obowigzki
zwigzane z dystrybucja dobr (duties of justice) i poprawg sytuacji innych oséb (duties
of beneficence). Obowigzki istotne to réwniez te prowadzace do samodoskonalenia
(self-improvement duties) oraz obowiazki chroniace nas przed wyrzadzaniem krzywdy
innym'. Prébujac dokonywac¢ gradacji w ramach implikowanych obowiazkéw, Ross
wskazuje na ten nakazujacy nie krzywdzi¢ innych. Chociaz obowigzek dotrzymywania
obietnic i dla uniwersalistycznych teorii moralnych, takich jak np. kantyzm, i dla plura-
listycznej koncepcji Rossa abstrakcyjnie jest wazniejszy niz np. wspaniatomysino$¢, to
s3 sytuacje, gdy preferowanie obowigzku dotrzymywania tajemnic jest ztem'.

Wszystkie wskazane wyzej dziatania moralnie wazne, bedace wykonaniem obo-
wigzkéw, muszg mie¢ swoje pierwotne zrédto. Sg mini refleksjg nad naszymi we-
wnetrznymi moralnymi przekonaniami. W ocenie Rossa sa samoewidentnymi moral-
nymi sadami (self-evident), a nadto prima facie obowiazkami, u podstaw ktorych jest
poznanie a priori, co Ross ttumaczy jako same w sobie, tj. wewnetrznie (intrinsically)
dobre albo zte™. Podczas gdy obowiazki prima facie sa uzasadnialne w sposéb zbli-
zony do aksjomatéw matematycznych, obowiagzki wtasciwe nigdy nie sa dla Rossa
samoewidentne. Generalizujac, zasady moralne moga jedynie wskazywac kierunek,
ale istota moralnej decyzji jest wysoce intuicyjna’. Obowigzek wtasciwy wyrasta z sy-
tuacji faktycznej, dla ktérej obowiazek prima facie, wynikajacy z zasady moralnej, jest
mostem dla odnalezienia obowiazku wtasciwego'. Ten ostatni wyrasta wiec z natury
obowiazku intuicyjnie uwewnetrznianej i odbieranej jako samoewidentna i sytuacji
faktycznej, w ramach ktérej ujawnia sie kolizja mozliwosci wykonania waznych obo-
wiazkéw prima facie. Obowiazki te nie mogg natomiast by¢ sprowadzone do jednej
zasady czy z niej wywiedzione, stad jest to teoria pluralistyczna z wszystkimi konse-
kwencjami braku symplicystycznosci teorii monistycznych'.

Czynniki konstytuujace oba rodzaje obowiazkéw wskazano w tabeli 1.

" W.D.Ross, TheRight...,s. 20-21.

2 C.Thoaneanu, Could Ross’s Pluralist Deontogy...,s. 112.

3 W.D. Ross, TheRight...,s.31,32.

' C.Thoaneanu, Could Ross’s Pluralist Deontogy...,s. 112.

s W.D. Ross, The Right..., s. 20.

6 P.Stratton-Lake, Can Hooker’s Rule-Consequentialist Principle Justify Ross’s Prima Facie Duties?, ,Mind. New
Series” 1997, vol. 106, no. 424, s. 751.
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Tabela 1. Czynniki konstytuujace prima facie duty oraz proper duty

Prima facie duty Proper duty
intuicyjnos¢ natura sytuacji faktycznej
samoewidentnos¢ (ocena waznosci) efekt rozwigzania kolizji obowigzkéw waznych
abstrakcyjnos¢ konkretnos¢

Zrédto: opracowanie wiasne.

Intuicyjnos¢ jako czynnik uzasadniajacy waznos¢ okreslonego obowiazku prima
facie przejawia sie nadto w przyjeciu pluralizmu zasad moralnych, nazywanych deon-
tologicznym pluralizmem?’. Wykluczajac maksymalizujgce teorie moralne poszukuja-
ce zasadniczosci w realizacji obowiazku, Ross wskazuje na skrajnie osobisty charakter
istotnych obowiazkéw i rozumie przez to indywidualistyczne, tj. wykluczajace narra-
cje agregatywna, myslenie o obowigzku. Méwigc np. o maksymalizacji dobra (w kon-
frontacji do utylitaryzmu), podnosi, ze korzysci (przyjemnos¢, dobro), ktére odnosi
jednostka, sa istotne, a motywacja zachowan maksymalizacja korzysci nie wskazuje
jednostce, kto te korzys¢ ma osiggnac, aby zrealizowac wskazania utylitarystycznej dy-
rektywy maksymalizujacej przyjemnosc'.

Obowiazki powyzsze w ocenie Rossa sg przekonaniami opartymi na wiedzy, a pri-
ma facie ksztattujaca sie ich klasyfikacja jest przejawem naszych moralnych przekonan.
Lista tych przekonan ma charakter autentycznych warunkowych obowigzkéw, nieko-
niecznie ma charakter zamkniety. Okreslenie wiec,deontologiczny pluralizm”wynika ze
wskazania listy takich obowigzkéw przytaczanej juz w opracowaniu nieco wczesniej™.

Jednoczesdnie Ross jest daleki od wskazywania, ze istnieje jedna zasada (np. utyli-
tarystyczna maksymalizujaca przyjemnos¢) mogaca by¢ drogowskazem rozwigzania
potencjalnych konfliktéw pomiedzy obowigzkami prima facie. Nie zaktada jednak, ze
kazdy obowigzek ma to samo uzasadnienie w sensie takiej samej wagi. Taka aprio-
ryczna redukcja nie jest mozliwa, decydujace sa okolicznosci, w jakich zachodzi kolizja
obowiazkéw?. Ross wychodzi z zatozZenia, Zze niektdre rzeczy wydaja sie same przez
sie oczywiste (self-evident) i niosg z sobg roszczenie do istnienia (existence) w wiek-
szym stopniu niz do jego braku, a nadto implikuja doprowadzenie do ich egzystencji

7 Okreslenie wskazane przez C. Thoaneanu, Could Ross’s Pluralist Deontogy..., s. 110.

'8 W.D.Ross, The Right...,s. 22.

' C.Thoaneanu przywotuje je nastepujaco: 1) obowiazki wynikajace z naszych wczesniejszych dziatan:
a) dotrzymywanie obietnic, b) sptacanie dtugéw; 2) obowiazki wynikajace z wczedniejszych dziatar innych
0s6b, z poczucia wdziecznosci wobec tych oséb; 3) obowiazki sprawiedliwosci bedace gwarancja, ze ludzie
otrzymaja to, na co zastuguja (oznacza to niedystrybuowanie dobra rodzacego przyjemnos¢ w sytuacji, gdy
nie zastuguje sie na to); 4) obowiazek wspaniatomysinosci, poprzez ktérego realizacje mozemy poprawic
sytuacje innych osoéb; 5) obowigzek samodoskonalenia moralnego i intelektualnego; 6) obowiazek nieszko-
dzenia; zob. C. Thoaneanu, Could Ross’s Pluralist Deontogy...,s. 110-111.

20 W.D. Ross, The Right..., s. 24.
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(istotnosci) tak dalece jak to mozliwe (as much of them into existence as possible)?'.
Trzy rzeczy sg same w sobie dobre: cnota, wiedza i — z ograniczeniami — przyjemnosc.
Obowiazkiem jest doprowadzenie do ich urzeczywistnienia (existence). Ross tworzy
konstrukcje niezaleznego obserwatora (impartial spectator) dla oceny uzasadnienia
istotnosci zmierzania do realizacji zwtaszcza whasnej przyjemnosci (traktowanej jako
zaktadana realizacja tego dobra jako celu) i nie odrzuca przyjemnosci jako dobra prima
facie?>. Wymienienie tych zasadniczych obowigzkéw nie oznacza braku innych o cha-
rakterze prima facie, najbardziej zasadniczy to tworzenie tak duzo dobra, jak to jest
mozliwe. Istniejg ponadto obowiazki partykularne (poza generalnymi) ujawniajace sie
w konkretnych sytuacjach, a nadto obowiazki uzasadniane obietnica (promises)*.

Analiza kolizji obowiazkéw prowadzi Rossa do wniosku, ze sa obowiazki absolutne
i prima facie. Obowigzek podmiotu moze przyja¢ posta¢ obowiazku czesciowo wpty-
wajgcego na zachowanie (parti-resultant attitude) lub catosciowo wptywajacego na za-
chowanie (toti-resultant attitude)*. Nawet te ostatnie, zwtaszcza o charakterze general-
nym, moga by¢ dyskusyjne, niemniej jednak maja charakter oczywistych (self-evident),
natomiast obowiazki ujawniajace sie w konkretnych sytuacjach, jako efekt kolizji, nie
majq takiego oczywistego same przez sie charakteru®. Obowiazki te nie sg ani logicz-
na konsekwencja obowigzkéw generalnych, mamy jedynie bardziej lub mniej praw-
dopodobne opinie co do tego, jak ukierunkowa¢ obowiazek prima facie. Oczywiste
same przez sie obowigzki stanowiag jedynie mozliwe przewidywania tego, co dobre
lub zte. Nie jest dla Rossa bezzasadne poréwnanie oceny tego, czy nasze zachowanie
jest dobre, do losu fortuny, niemniej jednak refleksywnos¢ na obowiazki prima facie
uprawdopodobnia mozliwos¢ zachowania sie dobrze?®. Dobre zachowanie to nie to
samo co zachowanie optymalne w rozumieniu utylitarystycznym, tak jak prima facie
obowiazek wskazujacy to, co powinno by¢ tendencjg do postepowania wiasciwego
(right), nie jest synonimem zachowania optymalnego (optimific). Ocena konkretnego
obowigzku wymaga bowiem uwzglednienia tych dotykanych zachowaniem bezpo-
$rednio, ale réwniez posrednio, co wymaga uwzgledniania konsekwencji zachowan
pro futuro i to bez ograniczen czasowych?.

Obowiazki prima facie w ocenie Rossa nie sg efektem jakiejs teorii, lecz wiedzy opar-
tej na zwyktej (ordinary) moralnej $wiadomosci. Aby przyblizy¢ to pojecie, Ross mowi
o tescie refleksji (refleksywnosci) myslacych i dobrze wyedukowanych ludzi, traktujac
moralne przekonania analogicznie do percepcji zmystowych w ramach nauk empi-
rycznych. W obu typach przekonan cze$¢ wazen nalezy odrzuci¢ jako iluzoryczne, przy

21 |bidem, s. 24.
2 |bidem, s. 25-26.
2 |bidem,s. 27.
2 |bidem, s. 28.
2 |bidem, s. 30.
2 |bidem, s. 31-32.
27 |bidem, s. 35-36.
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czym moralne przekonania sa odrzucane w wyniku konfliktu z innymi przekonaniami,
lepiej realizujacymi test refleksji. Moralne przekonania sg refleksja pokolen, sg rozwi-
jane, wiec czesciowo budowane poprzez najlepsze zatozenia podmiotowe (cztowie-
ka refleksyjnego), najlepiej odnajdujacego kumulatywnga (generacyjna) moc uznania
dla okreslonego werdyktu moralnej swiadomosci®®. Aktualna (actual) prawidtowos¢
moralnej decyzji jest kwestig przewazenia (outweigh) innego obowiazku prima facie
w danych okolicznosciach. Wewnetrzna prawidtowos¢ (intrinsic rightness) dziatania nie
zalezy, zdaniem Rossa, od konsekwencji tegoz dziatania, ale jego wewnetrznej (wro-
dzonej) natury®.

Prébujac przyblizyc¢ specyfike sytuacji kolizji obowiazkéw, nalezy przede wszystkim
zauwazy¢, ze punktem wyjscia dla rozwiagzania konfliktu jest dobra identyfikacja sytu-
acji faktycznej, tj. ocena faktéw relewantnych. Ponadto proces balansowania skonflikto-
wanych obowiazkéw wymaga uwzglednienia wagi (stringency), ale obowiagzek ujawnia
sie najpetniej w specyfice sytuacji. Efektem konfliktu jest wytonienie obowigzku wiasci-
wego, przejawiajacego cechy obowigzku realizacji*®. Akcentowanie relatywnosci obo-
wiazku prima facie wydaje sie uzasadniane przez Rossa gtéwnie poprzez fakty danej
sytuacji; o rozwigzaniu konfliktu decyduje sytuacja, ona jest niepowtarzalna, co czyni ja
czynnikiem warunkujacym mozliwos$¢ rozwigzania kolizji obowigzkéw. Ross zauwaza,
ze nalezy analizowac sytuacje tak kompleksowo jak to mozliwe, albowiem obowiazek
staje sie aktualny dopiero w danej sytuacji®'. Fakty daja podstawy do konkluzji praktycz-
nych w rozumieniu kantowskim, a nie logicznych. Fakty (okreslane przez Rossa jako na-
turalne fakty) nie rozstrzygajg oczywiscie same w sobie kolizji, ale dostarczajg podstawy
dla praktycznego rozstrzygniecia (practical conclusions), co znaczy, ze dobro (rightness)
nie determinuje pojecia dobre dziatanie (right), tym samym kantyzm i utylitaryzm sa
nieprzystawalne jako teorie redukujace faktycznos¢ w wyborach moralnych?®2

Tak jak obowigzek prima facie jest intuicyjny, tak rezultat kolizji jest do pewnego
stopnia intuicyjny, skoro ocena przekonujacego charakteru obowiazku prima facie ma
taki charakter. Trumaczac nature konfliktu obowigzkow prima facie, w literaturze zwra-
ca sie rébwniez uwage na nawigzania Rossa w tym zakresie do arystotelesowskiego

2 |bidem,s. 41.

2 |bidem, s. 46-47.
30 Podobnie na gruncie teorii prawa R. Alexy identyfikuje istotne okolicznosci faktyczne i prawne jako te,
ktore warunkuja optymalizacje rezultatu procesu kolizji zasad i uksztattowanie roszczenia do bycia optyma-
lizowanym obowiazku bedacego efektem kolizji. Alexy uzywa okreslenia optymalizacyjny charakter zasad
w sensie nakazu do bycia optymalizowanymi (commands to be optimize), a regute wytoniong z procesu koli-
zji okresla jako nakaz optymalizacji (command to optimize); zob. M. Korycka-Zirk, Teorie zasad prawa a zasada
proporcjonalnosci, LexisNexis, Warszawa 2012, s. 130-132; R. Alexy, On the structure of Legal Principles, ,Ratio
luris” 2000, vol. 13 no. 3, 5. 300. C. Thoaneanu méwi w kontekscie Rossa o obowiagzku realizacji jako obowiaz-
ku bardziej przekonujacym (stringent); zob. C. Thoaneanu, Could Ross’s Pluralist Deontogy...,s. 111.

31 W.D.Ross, The Right..., s.21-22.

32 P. Stratton-Lake, Preface, w: W.D. Ross, The Right..., s. XX. Zwraca na to uwage réwniez C. Thoaneanu,
Could Ross’s Pluralist Deontogy...,s. 113.
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phronesis, rozumianego jako madros¢ praktyczna (jako przeciwiestwo madrosci
teoretycznej). Ta oznacza umiejetno$¢ podjecia konkretnej decyzji, jest dziataniem,
a nie tylko percepcja, cnotg umozliwiajaca dobre zycie®*. Czynnikiem uwewnetrznia-
nym w pojeciu intuicyjnosci, tj. nieeksponowanym jako odrebny czynnik warunkujacy
prawidtowos¢ osadu zaréwno co do relewancji dla rozstrzygniecia kolizji okreslonego
obowiazku prima facie, jak i dla osgdu dotyczacego obowigzku wiasciwego, jest pod-
miot okreslany jako plain man.

Zestawiajac koncepcje Rossa i Arystotelesa w celu analizy szczegétowej zaktadanej
przez Rossa intuicyjnosci, mozna zauwazy¢, ze zarébwno plain mana, jak i dobrze wy-
chowanego cztowieka cechuje istotnos¢ motywacji w ocenie, przy czym plain man jest
zdolny do posiadania praktycznej wiedzy (percepcji w zakresie oceny istotnych faktow
i obowigzkow), zas dla Arystotelesowskiego cztowieka dobro jest rodzajem powszech-
nej wrazliwosci.

Dobro czy zto w ocenie Rossa, w zwiazku z tak okreslonym kryterium podmiotowym,
nie determinuje samo w sobie rezultatu kolizji, istotne sa motywacje*. Wielo$¢ moty-
wacji istotnych, obowiazkéw prima facie, decyduje o kwalifikacji koncepcji Rossa wia-
$nie jako pluralistycznej, opartej na moralnosci powszechnego sensu (common sense
morality). Obowiazki prima facie uwewnetrzniane przez plain mana sg same w sobie
istotne i wartosciowe, co dla procesu kolizji obowiazkéw oznacza, ze obowigzek, ktére-
go nie wypetniamy z uwagi na fakty konkretnej sprawy, nadal pozostaje wartosciowym
obowiagzkiem?¢. Nasze mentalne (intuicyjne) sktonnosci postrzegania obowigzku prze-
wazonego jako istotnego pozostaja, nie mozemy w zwigzku z tym moéwic o wyjatku od
stosowania obowiazku prima facie, jesli zostat on przewazony, bo sugerowatoby to cos
przeciwnego do obowiazku, np. ze niedotrzymanie tajemnicy jest dobre¥.

3 B. Hooker, Ideal Code, Real World: A Rule-Consequentialst Theory of Morality, Oxford University Press, Ox-
ford 2002, s. 133; cyt. za: C. Thoaneanu, Could Ross’s Pluralist Deontogy...,s. 113.

34 Szerzej na temat koncepcji dobrego cztowieka zob. W.D. Ross, Aristotele, s. 226-228; cyt. za: C. Thoane-
anu, Could Ross’s Pluralist Deontogy...,s. 113.

3 Jak zauwaza C. Thoaneanu, powoduje to odrzucenie kantyzmu i utylitaryzmu przez Rossa. Kantyzm re-
dukuje motywacje do jednego wskazania rozumu praktycznego, a utylitaryzm redukuje ocene dziatania do
relacji dawca - beneficjent (wybierany jest ten obowiazek, ktéry powoduje wiecej dobra). Zwiazek pomie-
dzy prawidlowa decyzja a moralnym dobrem jest zwigzkiem faktycznym, a nie abstrakcyjnym, co odréznia
Rossa od obu koncepcji. Ross odrzuca w zwigzku z tym zatozenie Kantowskie, ze ktamstwo jest zawsze ztem
oraz to, ze moralnie dobrym dziataniem jest zawsze to, ktére powoduje produkcje najwiekszego dobra;
C.Thoaneanu, Could Ross’s Pluralist Deontogy...,s. 113,115, 120; zob. tez: W.D. Ross, The Right..., s. 4.

3% C.Thoaneanu, Could Ross’s Pluralist Deontogy...,s. 116, 123.

37 H.Jack, More on Prima Facie Duties, ,The Journal of Philosophy” 1996, vol. 63, no. 18, s. 523; por. R.K. Shope,
Prima Facie Duty, ,The Journal of Philosophy” 1965, vol. 62, no. 11, s. 278-281. Nalezy zauwazy¢, ze Shope,
charakteryzujac koncepcje kolizji obowigzkdéw i reinterpretujac teorige Rossa, nie zakfadat przewazenia obo-
wigzku jako wyjatku od obowiazku. Zakfadat ponadto, ze obowiazek prima facie jest poprzedzony moralnym
zadaniem wykonania go lub nie (cho¢ finalnie Shope dochodzi do konkluzji, ze moralne zgdanie tylko czasem
ustanawia obowiazek prima facie). Zadanie to musi by¢ wypetnione. Prowadzi go to do wniosku, ze podtrzy-
manie obu obowiazkéw czyni teorie Rossa bezuzyteczna. Nie mozna jednoczesnie, zdaniem Shope'a, pod-
trzymywac moralnego zadania w sytuacji podwazenia obowiazku prima facie, ktére okresla jako pominiecie
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Ross nie postuguije sie wiec pojeciem wyjatku, wyjatki sg bowiem od regut defini-
tywnych (zamknietych) typowych dla teorii monistycznych, a nie dla wskazan deter-
minowanych co do zasady sytuacja. Nie ma wiec sytuacji przeciwnej do istotnosci obo-
wiazku prima facie, czyli sytuacji braku charakteru obowiazku. Okreslanie przewazenia
jednego obowiazku prima facie przez drugi nie moze by¢ kwalifikowane jako wyjatek
w niestosowaniu obowigzku z uwagi na bfad uniwersalistycznej zasady tkwigcy u pod-
staw tego okresdlenia. Wyjatek od obowiazku zaktada jego uniwersalistyczny charakter,
zaprzecza jego charakterowi prima facie.

Wydaje sieg, ze Ross nie tworzy porzadku preferencji miedzy obowigzkami prima fa-
cie. Krytyka w tym zakresie opiera sie na zatozeniu zmiany pluralistycznego charakteru
teorii Rossa w koncepcje semimonistyczng czy monistyczna. Jako czynnik gradacyjny
obowiazkéw prima facie wskazywany jest stopien sprawiedliwosci i dobrostanu (well-
-being) i ma to by¢ metazasada o charakterze konsekwencjonalistycznym?®. Wszystkie
obowiazki prima facie mozna wywie$¢ ponadto z tej zasady drugiego rzedu, nie znamy
jednak powodu, dla ktérego okreslone obowiazki prima facie powinny by¢ wziete pod
uwage jako relewantne dla oceny moralnej konkretnego dziatania®. Ponadto obo-
wiazki drugiego rzedu - sprawiedliwosci i dobrostanu (fairness i well-being) — sa wyta-
czone z mozliwej cechy bycia obowiazkiem prima facie, czyli intuicyjnym wskazaniem
zasady istotnej dla moralnego osadu. Koncepcja ta, poza tym, ze przeczy zatozeniom
teorii Rossa, czyni te podstawowe zasady martwymi dla dziatain ludzkich (zwtaszcza
tych angazujacych oceny sprawiedliwosciowe)®.

Za cene systematycznosci koncepcja ta wymusza abstrakcyjna regute (i podkreslam
tu abstrakcyjnos¢, a nie ocene in concreto) oceny wagi i preferencji obowiazkéw prima
facie. Wypacza wiec istote tej koncepcji i dokonuje jej konwersji w teorie, ktorg przy-
najmniej potencjalnie da sie okresli¢ jako semimonistyczna. Konflikt jest rozwigzywany

tego obowiazku. Shope uwaza, ze koncepcja wyjatku od obowiazku prima facie pozwala uzasadnic sytuacje,
iz obowiazek prima facie nie ma w ogdle wptywu na finalny obowigzek wtasciwy (R.K. Shope, Prima Facie
Duty...,s.281-282). Ross natomiast przyjmuje, ze jaki$ element istotnosci obowiazku prima facie, nawet w sy-
tuacji jego przewazenia, pozostaje. Poglad zblizony do Rossa o istotnosci obu skonfliktowanych obowigz-
kéw nawet po przewazeniu jednego (wykluczajacy koncepcje wyjatku) prezentuje H. Jack, More on Prima
Facie..., s.521-524.

38 Zob. B. Hooker, Ross-style Pluralism versus Rule-consequentialism, ,Mind” 1996, no. 420, s. 531-552; cyt.
za: P. Stratton-Lake, Can Hooker’s Rule-Consequentialist..., s. 751. P. Stratton-Lake ocenia te koncepcje jako
bardziej systematyczna, oparta jednak na zatozeniu, ze tylko jedna zasada uznawana jest za podstawowa.
3 Zob. P. Stratton-Lake, Can Hooker’s Rule-Consequentialist..., s. 752-754. Autor zauwaza, ze w mys| tej
koncepcji obowiazki prima facie traca status obowiazkéw realnych, a tylko na pierwszy rzut oka wydajg sie
realne, bo jesli nie znajda uzasadnienia w regule drugiego stopnia, to po prostu ich nie ma. Autor, powotujac
sie na prace P. Foot pt. Virtues and Vices and Other Essays in Moral Philosophy (University of California Press,
Berkley 1978), wskazuje, ze takie myslenie o obowiazkach prima facie charakteryzuje je jako generalne roz-
strzygajace wskazania (general verdictive considerations), ktére co do zasady rozstrzygaja, czy dziatanie jest
dobre, czy zte, jest to konkluzja rozumowania o deontologicznym charakterze. Koncepcja Rossa ma nato-
miast charakter wspierajacych wskazan dla whasciwosci okreslonego dziatania (evidential considerations), bo
sg one podstawg moralnego myslenia.

40 P, Stratton-Lake, Can Hooker’s Rule-Consequentialist..., s. 756.
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w istocie abstrakcyjnie, w oderwaniu od sytuacji faktycznej i determinowany jedna za-
sada. Jak wiec mozna, nie wypaczajac sensu teorii Rossa i zachowujac jej pluralistycz-
ny charakter, znalez¢ jakis porzadek preferencji w ramach obowigzkéw prima facie?
Wydaje sie, ze obowigzkiem prima facie mogacym petnic taka funkcje jest obowiagzek
nieszkodzenia. Jest on jednoczesnie obowigzkiem pierwszego stopnia i obowiazkiem
0 wyzszej wadze, majgcym co do zasady pierwszenstwo przed obowigzkiem wspania-
tomyslnosci (ten porzadek preferencji wskazuje Ross).

Mozna przyja¢ rozumowanie a contrario i wskaza¢, ze skoro zadnego innego obo-
wigzku pierwszego rzedu nie wskazat Ross jako mozliwie abstrakcyjnie wypierajace-
go inny obowiazek, a jedynie obowiazek nieszkodzenia innym, to z pewnoscig ma on
szczegolnie istotny charakter na jego liscie obowigzkéw prima facie. Jest to preferencja
abstrakcyjna, co nie wyklucza innych mozliwych rozwiazan in concreto takiej kolizji, ale
wskazuje nam porzadek rozumowania i przemozny charakter obowigzku nieszkodze-
nia. Jednoczesnie petni on funkcje zasady pierwszego i drugiego rzedu, nie pozostaje
wiec obowigzkiem milczacym w ramach intuicyjnych skojarzen, jaki obowiazek jest pri-
ma facie wazny dla dziatan jednostki. Obowigzkéw prima facie z pewnoscia nie mozna
abstrakcyjnie nazwac¢ obowigzkami réwnie waznymi, stwierdzenie to bytoby bowiem
obarczone wada wewnetrznej sprzecznosci, gdyz ktérys z obowigzkéw kolidujacych
bedzie przewazony. Mozna jednak powiedzie¢, ze chociaz abstrakcyjnie kolizje s nie-
rozstrzygalne, to mozliwe jest ich ukierunkowywanie i wskazanie obowigzku nieszko-
dzenia jako petnigcego taka funkcje.

Ross obowiazkéw prima facie nie postrzega jako réwnie waznych, albowiem akty
moralne nie s3 istotne same przez sie na tyle, aby sta¢ sie obowigzkiem wihasciwym,
potrzebny jest element faktyczny — okolicznosci dziatania jednostki*'.

3. Istota zasad prawa w ujeciu Ronalda Dworkina

Integralna koncepcja prawa to klucz dla zrozumienia istoty i Zrédta zasad prawnych
(principles) w ujeciu Dworkina. Opiera sie ona na zatozeniu, ze zasada zyskuje charakter
relewancji w ramach kultury prawnej (political morality*?) dzieki analizie jej tresci, a te
stanowi powinno$¢ z niej wynikajgca®. Walor normatywny (element powinnosci), kto-
ry jestistotny dla danej kultury prawnej, nie zawsze ma odzwierciedlenie w materiatach

41 Zob.J. Atwell, Ross..., s. 242. Autor zauwaza natomiast, ze przyblizanie rozumienia, czym jest obowiazek
prima facie z perspektywy kolizji, moze prowadzi¢ do btedu definiowania znanego jako idem per idem i pro-
ponuje rozumienie obowiazku prima facie przez charakterystyke, czym ten obowiazek nie jest. Dobre jest to,
co nie jest zte (s. 249).

42 Dworkin rozumie moralnos¢ polityczna jako bedaca przedzatozeniem prawa (w sensie materiatu praw-
nego) i instytucji; zob. R. Dworkin, Hard Cases, ,Harvard Law Review” 1975, vol. 88, no. 6, s. 1105.

4 Dworkin konstruuje koncepcje zasady prawnej jako cechujacej sie tym, co nie jest whasciwe regutom, te

ostatnie sg wiec dla niego antyteza zasady.
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prawnych, ktére spetniaja reguty uznania (recognition), a wiec konwencjonalne te-
sty ustanowione w normie prawnej, réznicujgce norme pozaprawng od tej majacej
inkluzywny prawnie charakter. Zasada to niereguta, nie ma zatozonej inkluzywnosci
prawnej (nalezenie do prawa z racji spetnienia testu uznania) ani okreslonego zakresu
zastosowania. O jej zastosowaniu decydujg dwa czynniki: sytuacja faktyczna i idealny
podmiot — sedzia z cechami $wiadomosci budowania poprzez wyrok zmiany w pra-
wie. Kryteria obowigzywania narzucane przez system prawa sg niewystarczajace dla
zasad prawnych. Bardzo czesto orzeczenia zapadajg na podstawie norm, ktére tych
kryteriéw nie spetniaja**. One w najwiekszym stopniu sg czynnikiem progresywnym
dla kultury prawne;j.

Jak Dworkin postrzega prawo (kulture prawnga)? Jako proces pisania ksigzki, do kté-
rej kolejne pokolenia prawnikéw dopisuja kolejne rozdziaty, zachowujac gtéwny wa-
tek narracji, istote danej kultury prawnej. Watek ten w najwiekszym stopniu wyrazaja
zasady prawne, normy, do ktérych sedzia odwotuje sie w trudnych niemechanicznych
sprawach. Narracja ksigzki jest ewolucyjna, oznacza to, ze rozstrzygniecie trudnej spra-
wy (hard case) to integracja zasady determinujacej wyrok z indywidualistyczna kultura
prawna®. Rolg sedziego jest wpisanie sie z orzeczeniem w te narracje, orzeczenie ma
by¢ kontynuacjg, a nie dyskontynuacja ksiagzki. Rola sedziego nie polega na kreowaniu
nowych rozdziatéw poprzez zmiane rewolucyjng (co do zasady)*, co nie znaczy oczy-
wiscie braku kreacji w procesie stosowania prawa. Nowo$¢ moze wynika¢ zarowno
z odnajdywania relewancji zasady do tej pory nieistotnej dla rozstrzygania trudnych
spraw, jak i ze sposobu rozstrzygniecia kolizji zasad do tej pory silnie budujacych pod-
stawy normatywne prawa.

O wadze danej zasady prawnej (weight) decyduja tres¢ zasady (fairness) i wsparcie
w dotychczasowym dyskursie orzeczniczym (institutional history)¥. Te dwa elementy
s istotne. Prawo ewoluuje, powoli sie zmienia, wartos¢, ktéra byta istotna, jak np. pry-
watnos¢ (jako istotna wartos¢ narracji indywidualistycznej), dtugo pozostaje istotna,
ale zmienia sie jej waga. Dlatego sad musi te warto$¢ stojacag za zasadg uwzglednié
w procesie orzekania, przy czym niedeterminujacy jest stopien zastosowania zasady.
Waznos¢ zasady dla porzadku prawnego oznacza, ze zasada ma wage ukonstytuowa-
na przez jej tres¢. Musi przede wszystkim ukierunkowac orzeczenie w ten sposéb, aby

4 R. Dworkin mowi w kontekscie zasad o swoistym nieporozumieniu réznicowania zasad na wymienione
i niewymienione w dostepnym materiale prawnym. Zasady sg po prostu, a fakt ich ujecia jest czysto kon-
wencjonalny; zob. R. Dworkin, The Concept of Unenumerated Rights, ,The University of Chicago Law Review”
1992, vol. 59, s. 386.

4 Zob. R. Dworkin, Law as Interpretation, ,Texas Law Review” 1981-1982, vol. 60, no. 1, s. 176-275.

4 R. Dworkin mowi w tym kontekscie o, niespodziance”; zob. R. Dworkin, Hard Cases..., s. 1062.

4 Waznos¢ zasady jest synteza dwoch kryteridow: instytucjonalnego wsparcia (tj. odzwierciedlenia w po-
przednich sprawach, orzekania na jej podstawie, przywotywania jej w sytuacji stosowania innych norm,
ujecia w konkretnych tekstach prawnych) oraz tresci (rozumianej jako normatywnos$¢, powinnos¢, z ktérej
wynika zasada).
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w jak najwiekszym stopniu zrealizowac idee normatywnosci wynikajaca z dotychcza-
sowej narracji kultury prawnej.

Zasadniczg intuicjg uwewnetrzniang przez prawnikéw jest, w ocenie Dworkina,
teza o prawach (the rights thesis), czyli teza o koniecznosci ukierunkowywania narracji
orzeczniczej tak, aby umacnia¢ indywidualizm jednostki*. Ta intuicja prawnikéw znaj-
duje uzasadnienie w idei konstytucjonalizmu, ktéra konstytucyjng deklaracje praw
i wolnosci cztowieka uzasadnia potrzeba ochrony autonomii jednostki przed prawny-
mi konsekwencjami dyskursu nieindywidualistycznego. Jednostki zdaniem Dworkina
maja prawo do decyzji koherentnej z koncepcja, na jakiej oparte jest dziatanie instytu-
cji (consistent enforcemnent of principles upon witch their institution rely)®.

Sedzia nie jest ustawodawca*® — nie ma wyrazac narracji wiekszosciowych (nie ma
by¢ agent of majority, dla ktérego podstawa jest opinia popularnosciowa, tj. ordinary
mana)®'. Sedzia w ocenie Dworkina powinien orzeka¢ na rzecz jednostki, mimo ze
bardzo czesto nie ma wsparcia w wiekszosci spoteczenistwa. Wiekszosciowe orzekanie
(oparte na jednej zasadzie — preferencji dla woli wiekszosci) nie jest rolg sedziego. Se-
dzia jest podmiotem ocennym, istotnie wartosciujagcym kulture prawna, majacym re-
fleksyjnie ocenic¢ prawo tworzone przez wiekszos¢, tak aby oddac intuicje indywiduali-
styczng uwewnetrzniang przez prawnikéw, ma dokonac wyboru w trudnych sprawach
konstytucyjnych, ma rozstrzygna¢ kolizje zasad>%. Na przyktad rozstrzygajac trudna
sprawe poprzez odwotanie sie do zasady poszanowania dla prywatnosci jednostki,
wskazuje jednoczesnie granice jej ochrony. Danie prymatu prywatnosci w efekcie roz-
strzygniecia in concreto kolizji zasad wyznacza granice ochrony (tym samym istotnosci)
prywatnosci w danej kulturze prawnej. Sedzia decyduje, w jakim stopniu ochrona pry-
watnosci w ramach porzadku prawnego jest mozliwa, naile jest ona wazna i w zwigzku
z tym, jakie jej ograniczenia beda proporcjonalne z uwagi na ochrone innych norm
kolidujacych z prywatnoscia, np. prawa innej jednostki do bezpieczenstwa®. Kazde
naruszenie prawa jednostki (zasady) jest sprawa powazna, wazenie nie jest rbwnowa-
ga prawa jednostki i prawa spotecznosci, jest wskazaniem, ze naruszenie (ograniczenie
prawa jednostki) jest naprawde konieczne. To, w jakim stopniu zastosowac¢ zasade, jak

*  Nie mozna co do zasady rozumie¢ ewolucji jako kroku wstecz — zmniejszenia standardu ochrony pry-
watnosci jednostki. Jest to zaprzeczenie narracji koherentnej z tezg o prawach.

4 R. Dworkin, Hard Cases...,s. 1105.

%0 Zob. szerzej: R. Dworkin, Seven Critics, ,Georgia Law Review” 1976-1977, vol. 11, 5. 1204.

51 Zob. R. Dworkin, Hard Cases...,s. 1108.

%2 Sedzia kreuje polityczng narracje indywidualistyczna, a roszczenie jednostki do tego typu orzekania
Dworkin nazywa teza o prawach; zob. R. Dworkin, A Matter of Principle, Harvard University Press, Cambridge
1985,s.2inn.

53 Teza o prawach zakfada, ze powinnismy rozpatrywac kolizje zasad konstytucyjnych jako kolizje praw
indywidualnych, nawet jesli jedno z nich chroni warto$¢ spoteczna (wiekszosci). Nie ma znaczenia dla oceny
wagi zasady w procesie rozstrzygania kolizji to, ze warto$¢ jest istotna dla wiekszej grupy osob, a jedynie
to, jak jest istotna dla ochrony autonomii pojedynczej osoby; zob. R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, thum.
T. Kowalski, J. Wolenski, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2000, s. 350-351.
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przeprowadzi¢ proces wazenia kolidujacych zasad, wiaze sie z oceng koniecznosci na-
ruszenia prawa jednostkowego®!. Waznos¢ zasady oznacza, ze w trudnych sprawach
sedzia musi uzna¢, iz elementem prawa jest zasada niewyrazona w tekscie prawnym,
ale tez okresli¢ stopien, w jakim bedzie ona determinowata jego rozstrzygniecie. Zasa-
dy funkcjonuja w sposdb stopniowalny® (zasada proporcjonalnosci nienazwana przez
Dworkina czy zblizone do niej w istocie testy judicial review tworza kryteria ogranicze-
nia zasad konstytucyjnych, ktére tylko pozornie petnig funkcje jedynie proceduralnej
zasady, wskazujacej, jak ma wygladac stosowanie stopniowalne zasady).

Wedtug Dwrokina w trudnej sprawie sedzia jest w stanie znalez¢ jedno stuszne
rozstrzygniecie, co wiecej — ma obowiazek je znalez¢. Ma wybra¢ te zasade (sposrod
kolidujacych norm), ktdra jest najbardziej koherentna - integralna w stosunku do ma-
teriatu prawnego i normatywnosci przejawiajacych narracje proindywidualistyczna®’.
Preferencja okreslonej zasady przy wydaniu orzeczenia® nie oznacza, ze druga nie
jest uznawana za obowiazujaca, ze traci waznos¢ dla kultury prawnej. Preferencja dla
okreslonej zasady nie konczy sie ponadto catkowitym pominieciem drugiej, mozna
bowiem zastosowa¢ dwie zasady — jedng w mniejszym, druga w wiekszym stopniu.

% Zob. szerzej: ibidem, s. 357-367.

%> Dworkin zauwaza, ze stosowania zasady w sposéb stopniowalny nie mozna zamkna¢ w koncepcji wyjat-
ku od niestosowania zasady (podobnie do Rossa). Nieabsolutne stosowanie zasady, wynikajace z jej imma-
nentnej natury popadania w kolizje, nie moze by¢ zamkniete w enumeratywnie wyliczonych wyjatkach jej
niestosowania, bo oznaczatoby to wyeliminowanie jej wzglednej natury; zob. R. Dworkin, The Model of Rules,
+The Chicago Law Review” 1967-1968, vol. 35, no. 14, s. 26; szersza charakterystyka wykluczenia koncepcji
kontrprzyktadu dla stosowania zasady (wyjatku) zob. M. Korycka-Zirk, Teorie..., s. 65-77.

% Wiecej na temat analizy poréwnawczej testow judicial review i zasady proporcjonalnosci w: M. Korycka-
-Zirk, Rodzaje testow judicial review a zasada proporcjonalnosci, ,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecz-
nej” 2022, nr 2, s. 54-69.

7 Krytyka tak niedeterminacyjnej sytuacji, w jakiej jest sedzia w rozstrzyganiu kolizji zasad, w ocenie pozy-
tywizmu powinna by¢ okreslana jako tzw. mocne uznanie.

%8 Dworkin jako zasady prawne postrzega: 1) policies - wymogi polityki (maja inng normatywnos¢, moga
podlegac ograniczeniom w wiekszym stopniu, bo wyrazaja nie interesy pojedynczych jednostek, a cele
polityczne, ekonomiczne catych grup spotecznych czy catego spoteczenstwa; domena w ksztattowaniu
stopnia ochrony tych zasad nalezy do wladzy ustawodawczej. Wiekszos¢, w ocenie Dworkina, ma prawo
ksztattowac stopien ich realizacji w porzadku prawnym, tutaj ocena ograniczenia tych intereséw w sposéb
np. zbyt drastyczny mija sie z istota roli wtadzy ustawodawczej, bo ta jest co do zasady powotana do realiza-
¢ji i wyznaczania stopnia realizacji policies. Na przyktad taka policies moze by¢ polityka petnego zatrudnie-
nia czy wsparcia socjalnego dla niepetnosprawnych; 2) zasady sensu stricto (wyrazaja prawa jednostkowe,
co do ktérych roszczenie ma pojedyncza jednostka, a nie cata wspdlnota; zasada broniona powinna byc¢
w porzadku prawnym, poniewaz wyraza roszczenie, ktére ma jednostka z tytutu oparcia kultury prawnej
na indywidualistycznie postrzeganej idei konstytucjonalizmu). Te dwa rodzaje argumentéw sg wykorzysty-
wane w trudnych sprawach. Wybory sedziego jednak determinujg prawa wyrazajace pojedynczy interes
jednostki — one stanowig istote konstytucjonalizmu i kultury prawnej. Dorazny cel ekonomiczny to domena
wiadzy ustawodawczej. Jezeli wystepuje kolizja zasad prawnych i wymogdw polityki (policies), to sedzia
zawsze bedzie preferowat zasade sensu stricto i ocena ta nie wymaga uwzglednienia sytuacji in concreto, jest
nawet abstrakcyjnie determinowana. Cata teoria praw jest zbiezna z ta teorig zasad sensu stricto; zob. szerzej:
R. Dworkin, The Model..., s. 23.
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Dworkin wprowadza rozréznienie praw abstrakcyjnych i konkretnych (abstract
rights, concrete rights)*®. Zarébwno zasady ujete w konstytucji, jak i te w niej nieujete
(np. przywotywane wczesniej w orzecznictwie albo majace szczegdlnie istotna tresc)
sg forma dla praw abstrakcyjnych. Zasady nie sa jednak absolutnie chronione w po-
rzadku prawnym, doznajg ograniczen, a faktyczny stopien ich ochrony w porzadku
prawnym buduje i wyraza prawo konkretne. Wyraza ono faktyczng istotnos¢ zasady
w sposéb wzgledny (relative weight®) i otwarty na zmiane, jest kategoria ptynna. Co
istotne, o faktycznym wymiarze istotnosci zasady decyduje podmiot decyzyjny po-
przez kolejne rozstrzygniecia w trudnych sprawach, w ktérych zasada zyskuje wspar-
cie i determinuje sposéb rozwiagzania kolizji zasad. Sedzia — wyidealizowany Dwor-
kinowski Herkules - nie jest po prostu podmiotem uczestniczacym w kulturze. Jest
podmiotem najlepiej jg odczytujacym i jednoczes$nie ukierunkowujacym. Kreuje sensy
dla bardzo w istocie pustych formut konstytucyjnych, jak prywatnos¢, réwnos¢. Po-
strzega orzekanie nie deskryptywnie, lecz prospektywnie. Zmiana zachodzi, ale nie
wypacza dotychczasowej liberalnej narracji.

Intuicja podmiotu uczestniczacego w kulturze prawnej i najlepiej jg interpretuja-
cego ujawnia sie dopiero w ramach konkretnej sytuacji faktycznej. Wybér kierunku
narracji, tj. rozstrzygniecie kolizji abstrakcyjnie, nie jest mozliwy. Oznacza to, ze nie
mozna odczyta¢ kultury prawnej w oderwaniu od zastosowania obecnych w jej ra-
mach narracji. Prawo nie jest abstrakcja, moralnos¢ polityczna wyznaczajaca kierunek
rozstrzygania ujawnia sie najpetniej in concreto. Dworkin postrzega wiec prawo bardzo
realistycznie. Orzekanie w trudnych sprawach modeluje normatywnie, to znaczy kreu-
je zatozenie o podmiocie idealnym, najlepiej rozumiejacym ewolucje i potrzeby kultu-
ry prawnej, ale jednoczesnie dostrzegajagcym koniecznos¢ wskazania rozstrzygniecia
w konkretnym sporze prawnym, miedzy konkretnymi stronami. Wyznacza to prawu
okreslona role, staje sie ono zbiorem norm intuicyjnie odczytywanych w ramach kul-
tury prawnej, ktéra jednak walor decydujacy zyskuje w konkretnym zastosowaniu pra-
wa. To sedzia integruje prawo poprzez decyzje w trudnej sprawie. Integracja nie jest
hipotezg, a realnosciag nacechowana elementami stanu faktycznego — prawo bowiem
jest typem normatywnosci zyskujacej ksztatt dzieki tej faktycznosci.

Sam proces integrowania prawa zawiera kilka elementéw istotnych. Pierwszy (etap
przedinterpretacyjny) to préba odnalezienia instytucjonalnego wsparcia dla zasady,
ktéra ma zdeterminowac wyrok i tym samym zintegrowac kulture prawng (odczyta-
nie, czy dana zasada znalazta uzasadnienie w konstytucji czy innych aktach prawnych,
tym sam wspéttworzyta dotychczasowa narracje kultury prawnej i ocena, dlaczego dla
spoteczenstwa dana zasada miata znaczenie).

Drugi etap wymaga od sedziego przyjecia perspektywy bycia elementem kultu-
ry prawnej (perspektywa wewnetrzna), to znaczy, ze sedzia musi stac sie elementem

%% Zob. R. Dworkin, Hard Cases..., s. 1070.
% R.Dworkin, The Model..., s. 27.
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kultury argumentacyjnej. Ocenia zaréwno integralno$¢ z dostepnym materiatem hi-
storycznym (instytucjonalnym wsparciem), jak i to, czy zasada ta wymaga od niego
osadzenia (oceny, czy powinno$¢ wynikajaca z zasady jest na tyle istotna, by na jej
podstawie orzekac). Bierze tez pod uwage tresc zasady, ktéra moze by¢ na tyle istotna,
ze zasada nie musi sie legitymizowac instytucjonalnym wsparciem, ale jest koherent-
na z narracjg indywidualistyczna. Pojawia sie tu element niemechaniczny, sedzia nie
moze powielac¢ rozwigzan ustawodawcy. Nie jest to jego rolg. Jednostka na podsta-
wie teorii praw ma roszczenie, aby sedzia orzekt w sposéb niewiekszosciowy. Dyskurs
wiekszosciowy zyskat juz wsparcie w aktach ciat ustawodawczych, rolg sedziego jest
eksplikacja narracji indywidualistycznej w kulturze prawnej, ochrona jednostki przed
wiekszoscia. Integrujac zaktadany wyrok z narracjg indywidualistyczna, sedzia nie jest
bezwolny. Powinien odnalez¢ te narracje i ukierunkowac kolizje zasad w rozstrzyganiu,
tak aby ja podtrzymac. To jest jedno stuszne rozstrzygniecie w koncepcji Dworkina.
Zalezienie jednego stusznego rozstrzygniecia to nie proces zmierzajacy do zyskania
akceptacji wiekszosci. Sedzia Herkules ma zbudowac¢ kompletna teorie praw, wykorzy-
sta¢ materiat prawny z przesztosci i maksymalnie dazy¢ do koherencji z moralnoscia
polityczna (element normatywny - zachowanie indywidualizmu w kulturze prawnej).
Tak przebiega moment interpretacyjny.

Trzeci etap interpretacji (postinterpretacyjny) wtacza wyczucie osobiste sedzie-
go, ocene tego, co w jak najwiekszym stopniu bedzie stuzyto normatywnemu uza-
sadnieniu moralnosci politycznej. Tu pojawia sie osad sedziego. Odczytujac narracje
indywidualistyczna kultury prawnej, Dworkin akcentuje dwa pojecia. Pierwsze to
wspomniana teoria praw, czyli roszczenie jednostki do rozstrzygania kolizji zasad nie-
wiekszosciowo, a indywidualistycznie. Jest to roszczenie, kierowane do sedziego, aby
w procesie orzekania nie wystepowat w roli przedtuzenia ekspresji woli wiekszosci.
Drugim pojeciem istotnym dla identyfikacji indywidualistycznie postrzeganej kultury
prawnej jest pojecie wolnosci. Wolnos¢ jest istotag zasady prawnej. Dworkin rekonstru-
uje pojecie wolnosci ze swoiscie rozumianej rownosci. Liberalna koncepcja réwnosci
jednostek to: 1) prawo do réwnego traktowania (podmioty podobne traktujemy po-
dobnie, a podmioty rézne traktujemy réznie), ale tez 2) prawo do traktowania na réwni
z innymi, gdyby moje prawo niepodzielane przez wiekszo$¢ nie byto chronione w ra-
mach porzadku prawnego, nie bytabym traktowana na réwni z innymi, odmdéwiono
by mi réwnej ochrony i rbwnego szacunku®'. Sedzia musi wzig¢ pod uwage to, ze kaz-
dy ma prawo by¢ traktowanym na réwni z innymi. Indywidualistyczna kultura praw-
na daje wiec roszczenie jednostce do wyrazenia jej praw, a ostatecznie podmiotem
zobligowanym do zapewnienia réwnej troski i szacunku jednostce jest sedzia, nawet
jeslinie robi tego ciato wiekszosciowe. Nawet w sytuacji, gdy dane prawo ma wsparcie
wiekszosci w rozpatrywaniu kolizji zasad, sedzia traktuje je jednostkowo, indywiduali-
zujac skonfliktowane wartosci.

5 R. Dworkin, Do Values Conflict? A Hedgehog Approach, ,Arizona Law Review” 2001, vol. 43, s. 259; idem,
Biorgc prawa..., s. 486-487.
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4. Obowiazki prima facie a zasady prawa

w ujeciu Ronalda Dworkina

Poréwnujac koncepcje obowiazku prima facie Rossa i koncepcje zasady prawnej Dwor-
kina, nalezy zwréci¢ uwage przede wszystkim na podobienstwa wskazane w tabeli 2.

Tabela 2. Koncepcja obowiazku prima facie Rossa a koncepcja zasady prawnej Dworkina

Koncepcja obowiazku prima facie Rossa

Koncepcja zasady prawnej Dworkina

intuicja etyczna o istotnosci zasady etycznej
(prawdy samej przez sie - self-evident truth)

intuicja sedziego integrujacego kulture
prawng

plain man zdolny do odczytania cech
istotnych sytuacji faktycznej

podmiot istotny dla ustalenia istotnosci
normy (idealny sedzia Herkules)

in concreto determinacja zakresu istotnosci
obowiagzku moralnego

in concreto determinacja zakresu istotnosci
zasady prawnej

wzgledna istotno$¢ obowiazku prima facie

z uwagi na istnienie mozliwych sytuacji
ujawniajacych, ze jest obowigzek istotniejszy
in concreto

popadanie zasad w konflikty, niedefinitywny
charakter tego typu norm

obowiazki moralne sg obowigzkami prima
facie, tj. abstrakcyjnie nie determinuja swojej
wagi dla rozstrzygania dylematéw etycznych

prawa abstrakcyjne nie wyznaczaja stopnia
ochrony zasady prawnej

obowiagzki poznajemy w procesie
doswiadczenia moralnego

zasady poznajemy w procesie trzech etapdw
interpretacji dokonywanej przez sedziego

ciezar oceny istotnosci obowigzku
przerzucony na oczywistos$¢ istotnosci
obowiazku (czyli waznos¢ obowigzku
samego w sobie) i ocene podmiotowa
(tj. podmioty moralne, czyli podmioty
wrazliwe na istotne cechy sytuacji,
wiasciwie postrzegajace cechy istotne)

istotnos$¢ oceny integracji

z indywidualistyczna kultura prawna

jako podstawa wagi zasady i istotno$¢
podmiotu decydujacego, szczegdlnie
predestynowanego do rozstrzygania kolizji
zasad

koncepcja antymonistyczna -
antyutylitarystyczna (istotne nastepstwa)
i antykantowska (istotne motywy)

koncepcja oparta na istotnosci faktycznosci
prawa, jego realnej emanacji w realnych
skutkach wyroku

Zrédto: opracowanie wiasne.

Zrédto zasad i obowigzkéw prima facie tkwi w dwéch czynnikach: 1) zewnetrznym
wobec jednostki (ale ocenianym z wewnetrznego punktu widzenia) — moralnosci po-
litycznej i prawdy samej przez sig; oraz 2) wewnetrznym wobec jednostki — odczuciu

normatywnym.
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Jak nalezy rozumie¢ te dwa czynniki? Dworkin postuguje sie pojeciem moralnos¢
polityczna, rozumiejac ja jako koherentny obraz ciggtosci kultury prawnej, spéjny
i poddany jednej zasadniczej narracji. Ross natomiast postuguje sie pojeciem prawdy
samej przez sie (self-evident truth) dla oznaczenia oczywistosci zasady. Podmiot czy
kryteria podmiotowe jako decydujace dla odczytania zasady jako istotnej moralnie sg
w obu koncepcjach czynnikami subiektywnymi, ale nie dowolnymi w osadach. Nie de-
cyduje o istotnosci zasady moralnej czy prawnej uniwersalistyczne kryterium podmio-
towe w postaci chociazby Kantowskiego imperatywu kategorycznego, ale intuicyjna
ocena o relewancji wartosci, ktérg immanentnie przejawia zasada. W obu koncepcjach
istnieje jednak element obiektywizujacy relewancje zasady — u Rossa jest to zatozenie
koncepcji podmiotu moralnego, tj. jednostki wrazliwej na czynniki moralnie istotne,
u Dworkina jest to archetyp sedziego Herkulesa. Obie koncepcje s3 idealizujgce w za-
kresie konstrukcji podmiotu wrazliwego na czynniki istotne czy to w orzekaniu, czy
w ocenie moralnej zachowania. Nie jest to w mojej ocenie czysty intuicjonizm, ktory
zwilaszcza w koncepcji Rossa poddawany jest krytyce®?.

W obu koncepcjach w ocenie determinacji, ktéra z zasad etycznych czy prawnych
ma kierowac zachowaniem badz rozstrzygnieciem, istotne jest, po pierwsze, wyklucze-
nie abstrakcyjnej mozliwosci wyznaczenia oceny co do sposobu rozstrzygniecia kolizji
obowiazkéw (zasad), a po drugie, zatozenie, ze podmiot decyzyjny bedzie uwewnetrz-
niat zewnetrzne kryteria istotnosci przy jednoczesnym zatozeniu jego/jej szczegdlnej
predestynacji do dokonania wyboru (okreslony typ sedziego czy podmiotu wrazliwe-
go na cechy istotne w wyborze moralnym). Ocena in concreto nie przesadza sposobu
rozstrzygania kolizji obowiazkéw prima facie (zasad) w przysztosci, moze tworzy¢ pre-
ferencje (instytucjonalne wsparcie u Dworkina, indywidualistyczny kierunek narracji
przejawiajacy sie w teorii praw; czy kategoria doswiadczenia moralnego u Rossa).

Wymiar wagi zasad prawnych czy ,sity” obowigzkdw prima facie jest wzgledny, bo
zdeterminowany okolicznosciami kolizji zasad czy obowiazkéw prima facie. W obu za-
tozeniach sposob rozstrzygania tych konfliktéw jest ukierunkowywany i nie zaktada
niemoznosci oceny relatywnej sity konkretnej zasady czy obowigzku®.

Elementem poréwnywalnym, w sposdb nieoczywisty jednak wskazujacym na po-
dobienstwa obu teorii, jest natomiast preferencja ukierunkowujaca rozstrzyganie koli-
zji Dworkinowskich zasad czy Rossowskich obowigzkéw. Dworkin wyraznie zarysowu-
je narracje indywidualistyczna (jako kategorie wewnetrzng cechujaca sedziego) jako

62 Zob.F. Snare, The Definition..., s. 236. Autor podaje w watpliwos$¢, przede wszystkim z perspektywy an-
tropologicznej, istnienie jednego intuicyjne uwewnetrznianego kodeksu moralnego, wskazuje natomiast,
ze faktycznie zasadnicze obowiazki prima facie moga miec¢ charakter intuicyjny i mozna moéwi¢ o konsen-
susie w uzasadnieniu ich relewancji, niemniej jednak katalog istotnych obowiazkéw prima facie jest otwarty
i poza konsensusem ma charakter perswazyjny.

% Ta charakterystyka obowiazkéw prima facie jest poddawana krytyce z uwagi na kompletny brak konty-
nuacji w ustalaniu sity obowiazku prima facie. Chodzi o brak, wedtug krytycznej koncepcji Rossa, ksztatto-
wania kontynuacji w ocenie sity argumentacyjnej okreslonego obowigzku w kolejnych kolizjach wartosci,
w ktore popada; zob. ibidem, s. 243.
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wyznaczajacg kierunek rozstrzygania kolizji. Ten aspekt poréwnania nie jest tak oczy-
wisty u Rossa. Narracje preferencyjng mozna zrekonstruowa¢ w mojej ocenie z dwdéch
czynnikéw. Pierwszym jest podmiotowe kryterium plain mana - cztowieka wrazliwego
na cechy istotne w rozstrzyganiu kolizji. Ross nie determinuje tych cech istotnych, nie-
mniej jednak wskazuje jeden rodzaj preferencji w ramach swojej koncepcji — obowia-
zek nieszkodzenia innym. Z pewnoscig podmiot wrazliwy te ceche uwewnetrznia jako
szczegolnie istotna. Eksponowanie tego obowiagzku, intuicyjnie rozumianego przez
odbiorce liberalnie, w duchu Millowskiej zasady krzywdy (szkody) z zastosowaniem ro-
zumowania a contrario, moze prowadzi¢ do wniosku, ze skoro zadnej innej preferencji
Ross nie wskazuje, ta jest oczywista — intuicyjna. Niewatpliwie cechuje ona cztowieka
wrazliwego - plain mana.

Obie koncepcje odrzucajg mozliwos$¢ dokonania oceny moralnej i prawnej w trud-
nych sprawach w sposéb abstrakcyjny, wykluczajg wiec systemy ocen moralnych
i prawnych oparte na jednej zasadzie. Konkretnos¢, faktycznosc jest elementem oceny,
determinuje waznos¢ zasad i obowigzkéw dla rozstrzygniecia sporu prawnego i mo-
ralnego. Obie koncepcje s wiec emanacja pluralistycznej natury sporéw etycznych
i prawnych. Otwartos¢ na kolizje obowigzkéw prima facie i zasad na gruncie praw-
nym jest koherentna z konstytucjonalizmem liberalnym, gwarantujgcym ochrone
poszczegdlnych praw i wolnosci, ale jednoczesnie koniecznie otwierajagcym zasady
konstytucyjne na kolizje. Pluralizm jest nieodtaczny dla konstytucji liberalnych, tak jak
nieodtgczna jest potencjalnos¢ konfliktu zasad i potrzeba oceny stopnia ich ochrony
(proporcji). Dyskurs prawny oparty na wskazanej narracji jest wiec refleksem szerszego
dyskursu praktycznego o obowigzku moralnym jako obowigzku jedynie prima facie.
Nalezy jednak podkresli¢, ze w obu analizach pluralizm nie oznacza nieukierunkowa-
nej wzglednosci obowigzku czy zasady. Preferencja i narratyw indywidualistyczny tym
ukierunkowaniem pozostaja.

5. Whnioski

Poddane analizie w niniejszym artykule koncepcje obowiazkéw prima facie i zasad
prawnych ujawniaja duze podobienstwa. Wspdlnos¢ zatozen koncepcji Rossa i kon-
cepcji Dworkina moze swiadczy¢ o ujawnianiu sie w obu porzadkach normatywnych
elementéw esencjonalnych dla kazdego typu sporu normatywnego. Poréwnanie obo-
wiazku prima facie z zasada prawna, charakterystyka ich immanentnie niedefinitywne-
go charakteru na obu ptaszczyznach - etycznej i prawnej, z jednoczesnym przekona-
niem o wzajemnym przenikaniu sie obu koncepcji (widoczne zwtaszcza w prawniczej
koncepcji hard cases) swiadcza o tym, ze analiza problemu kolizji norm winna by¢ inter-
sekcjonalna. Oznacza to, ze oparcie narracji prawnej na tezie o koniecznosci redefinio-
wania kultury prawnej, jej ewolucji w kierunku indywidualistycznym jest bardziej kom-
pletne, jesli zatozymy, ze spory normatywne nie sg odbierane jako jednonarracyjne,
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a u podstaw analizy prawnej winien tkwi¢ element zewnetrznej wobec prawa narracji,
charakteryzujacej sie analogicznym schematem rozumowania.

Analogie obu koncepcji poddane analizie w poprzednim punkcie sg ewidentne,
mozna jednak wskaza¢ ewentualnie jedng odmiennos¢. William D. Ross na gruncie
etycznym jest bardziej powsciagliwy w ukierunkowywaniu rozstrzygania sporéw
etycznych, jego koncepcja nie jest tak oczywista dla odnalezienia elementu buduja-
cego szersza narracje ksiazki” czy kierunku rozwoju etycznego cztowieka, pozostawia
ja intuicyjnemu odczuciu moralnemu. Nie determinuje z pewnoscia statosci tej intu-
icji, zatozenie to oznacza wiekszg responsywnosc¢ plain mana na czynniki zewnetrzne
niz zdecydowanie ujawniajaca wiecej elementéw normatywnych koncepcja Ronalda
Dworkina. Jest to najbardziej dostrzegalna odmienno$¢ obu koncepcji — Dworkin wy-
raznie konstruuje narracje ,ksigzki” symbolizujacej prawo (ktérej ciag dalszy jest dopi-
sywany gtéwnie w procesie rozstrzygania trudnych spraw), Ross pozostawia ja intuicji
plain mana.
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Abstract
Milena Korycka-Zirk
William David Ross’s prima facie duties vis-a-vis Ronald Dworkin’s principles of law

Prima facie duties central to W.D. Ross’s concept of ethical conflict and principles of law, which
are, in turn, central to R. Dworkin’s individualistic conception of law as interpretation, show sim-
ilarities in the process of their application. A comparative analysis of prima facie duties and prin-
ciples of law leads to the conclusion that there is a shared essence underlying the notion of nor-
mative conflict (collision of prima facie duties or legal principles in so-called “hard cases”). This
essence consists in the assumed importance of the factual situation as a factor determining an
ethical and legal choice from among conflicting duties or principles, and the importance of the
decision-making subject in resolving the conflict. Factuality and the unique subject (whether
the“plain man”or Judge Hercules) are the factors that condition the possibility of identifying the
proper duty and nonabstract right. Simultaneously, these are the factors that establish norma-
tive conflicts as disputes not determinable by an abstractly assumed moral principle; they open
normativity to new narratives, to development, and to evolution. They individualize the conflict
through the individualized nature of facts and the decision-making subject. Thus, a comparative
analysis may lead to the conclusion that the assumption of openness to collisions of principles
and duties is an expression of liberal thought, as it is not a narrative that imposes or excludes.
Any abstract approach to conflict resolution is inherently oppressive, as it disregards the impor-
tance of the decision-making subject and the complexity of factual situations. Individualism
opens up the conflict rather than closing it. This is the nature of declarations of individual rights
and freedoms — when conceptualized as legal principles, they inevitably expose rights and free-
doms to conflict.

Keywords: prima facie duties, principles of law, hard case, collision of principles, pluralism, indi-
vidualism



